HORAS IN ITINERE E AS LIMITACOES
CONSTITUCIONAIS A NEGOCIACAO
COLETIVA
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INTRODUCAO

os dias atuais, os trabalhadores enfrentam iniimeras adversidades em

seu dia a dia, tais como transito cadtico e transporte publico precario,

o que faz com que o tempo que poderiam utilizar para realizar outras
atividades, como estar com a familia, fique extremamente prejudicado.

Com o reconhecimento da necessidade de protecdo ao trabalhador, a
jurisprudéncia trabalhista, em 1978, consagrou o instituto das horas in itinere,
segundo o qual as horas despendidas pelo empregado no trajeto de sua residéncia
ao trabalho e vice-versa, em condugao fornecida pelo empregador, tratando-se
de local de dificil acesso ou ndo servido por transporte publico regular, deve-
riam ser consideradas como tempo a disposi¢do, nos termos e para os efeitos
do art. 4° da CLT!, devendo, por conseguinte, serem remuneradas como parte
integrante da jornada de trabalho do obreiro. Tal entendimento foi cristalizado
na Sumula n° 90 do Tribunal Superior do Trabalho, cujo contetido passou por
diversas alteragdes até chegar a sua redagdo atual®.

*  Assistente de Ministro do Tribunal Superior do Trabalho; bacharel em Jornalismo pela Universidade de
Brasilia — UnB e bacharel em Direito pelo Centro Universitario de Brasilia — UniCEUB; especialista
em Direito Constitucional do Trabalho pela Universidade de Brasilia — UnB.

1 Art. 4° da CLT: “Considera-se como de servigo efetivo o periodo em que o empregado esteja a dis-
posi¢do do empregador, aguardando ou executando ordens, salvo disposi¢@o especial expressamente
consignada”.

2 Stmula n® 90 do TST: “HORAS IN ITINERE. TEMPO DE SERVICO (incorporadas as Stmulas ns.
324 e 325 e as Orientagdes Jurisprudenciais ns. 50 e 236 da SBDI-1) — Res. 129/2005, DJ 20, 22 ¢
25.04.05

I- 0 tempo despendido pelo empregado, em condugio fornecida pelo empregador, até o local de trabalho
de dificil acesso, ou ndo servido por transporte publico regular, e para o seu retorno ¢ computavel na
jornada de trabalho. (ex-Stimula n® 90 — RA 80/1978, DJ 10.11.78)

II — A incompatibilidade entre os horarios de inicio e término da jornada do empregado e os do trans-
porte publico regular ¢ circunstancia que também gera o direito as horas in itinere. (ex-OJ n® 50 da
SBDI-1 —inserida em 01.02.95)
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Esse pacifico entendimento jurisprudencial, aplicado sem qualquer
oscilacdo pela Justica do Trabalho por mais de vinte e dois anos, acabou por
ser expressamente consagrado como direito dos trabalhadores urbanos e rurais
pela legislacao trabalhista em 2001, com a Lei n® 10.243, que inseriu o § 2° no
art. 58 da CLT?. Por seu intermédio, a propria lei passou a reconhecer o direito
dos trabalhadores ao cdmputo, a sua jornada de trabalho, do tempo gasto pelo
trabalhador, em conducdo fornecida pelo empregador, no trajeto da sua resi-
déncia ao local de trabalho e vice-versa, desde que o local seja de dificil acesso
ou nao servido por transporte publico.

Entretanto, ndo se delimitaram padrdes objetivos para a aplicagdo do re-
ferido direito, pois ndo se definiu exatamente qual o conceito de local de dificil
acesso a ser aplicado e quais os critérios utilizados na aferi¢do da existéncia
do transporte publico, ficando a cargo da jurisprudéncia e de cada magistrado
a aplicagdo, no caso concreto, desses verdadeiros conceitos juridicos inde-
terminados®. Percebe-se, entdo, que o cerne do presente trabalho é o exame
concreto dessa lacuna no ordenamento juridico patrio, pois, em cada caso, o
direito as horas in itinere depende da aplicacao desses conceitos juridicos in-
determinados pelo magistrado, que, na atualidade, ndo conta com parametros
especificos para tanto.

Assim, o presente estudo objetiva deixar claro que o pleito de paga-
mento do tempo de horas de percurso em favor de determinado trabalhador,
se presentes as circunstancias faticas previstas tanto na Sumula n® 90 do TST

III - A mera insuficiéncia de transporte puiblico ndo enseja o pagamento de horas in itinere. (ex-Stimula
n° 324 —Res. 16/1993, DJ 21.12.93)

IV — Se houver transporte publico regular em parte do trajeto percorrido em condugao da empresa, as
horas in itinere remuneradas limitam-se ao trecho nio alcangado pelo transporte ptblico. (ex-Sumula
n°® 325 —Res. 17/1993, DJ 21.12.93)

V — Considerando que as horas in itinere sdo computaveis na jornada de trabalho, o tempo que extra-
pola a jornada legal ¢ considerado como extraordinario e sobre ele deve incidir o adicional respectivo.
(ex-OJ n°® 236 da SBDI-1 — inserida em 20.06.01)”

3 Art. 58: “A duracdo normal do trabalho, para os empregados em qualquer atividade privada, ndo ex-
cedera de 8 (oito) horas didrias, desde que ndo seja fixado expressamente outro limite.

()

§ 2° O tempo despendido pelo empregado até o local de trabalho e para o seu retorno, por qualquer
meio de transporte, ndo sera computado na jornada de trabalho, salvo quando, tratando-se de local de
dificil acesso ou nao servido por transporte publico, o empregador fornecer a condugao. (Paragrafo
incluido pela Lei n° 10.243, de 19.06.01)”

4 Para Frederico do Valle Abreu, conceito juridico indeterminado ¢ a vaguidade semantica existente em
certanorma com a finalidade de que ela, a norma, permanega, ao ser aplicada, sempre atual e correspon-
dente aos anseios da sociedade nos varios momentos historicos em que a lei ¢ interpretada e aplicada.
Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/6674/conceito-juridico-indeterminado-interpretacao-da-lei-
processo-e-suposto-poder-discricionario-do-magistrado>. Acesso em: 19 jul. 2017.
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quanto no art. 58, § 2°, da CLT, absolutamente ndo caracteriza abuso de direito,
sendo, na verdade, a concretizagdo de um tipico e genuino direito fundamental,
com o intuito de balizar o julgador quanto a melhor aplica¢do do direito em
questdo e garantir que, uma vez inserido na Constitui¢do, o trabalhador possa
ter tal garantia resguardada mesmo apoés a aprovacdo da Reforma Trabalhista.

1 — CONTEXTO ATUAL DAS RELACOES TRABALHISTAS

No caso das relagdes de trabalho, o fendmeno do poder manifesta-se de
forma acentuada, pois ndo se trata do estabelecimento de relacdo entre pessoas
iguais, sendo inerente a esse tipo de contrato uma posi¢ao de superioridade do
tomador dos servigos®.

Na realidade, em decorréncia do modelo de ordem econdmica capitalista,
assegura-se a todo empregador o poder de organizar, regulamentar, fiscalizar e
exercer o controle disciplinar sobre as relagdes de trabalho. O exercicio desse
poder de dire¢do do empregador pode, por vezes, ser lesivo aos direitos fun-
damentais do empregado, uma vez que emerge do contrato de trabalho uma
relacdo juridica vertical, desigual e de sujeicao, na qual o empregador detém
posicdo proeminente, resultando na mitigagdo do poder de autodeterminagao
do empregado e na limitac¢@o de sua liberdade®.

A evolugao tecnologica e as mudancas na economia sdo fendmenos que
interferem diretamente na esfera trabalhista, porquanto a busca frenética das
empresas em se tornarem mais competitivas acaba por criar uma tendéncia de
flexibilizar as relagdes de emprego e, consequentemente, uma pressao por di-
minuir a interferéncia do Estado, com o objetivo de fazer com que os contratos
celebrados entre empregado e empregador se assemelhem a uma relagdo civil.

Arnaldo Siissekind ensina que a flexibilizacdo € o instrumento ideolo-
gico neoliberal e programatico de que vém se servindo os paises de economia
de mercado para que as empresas possam contar com mecanismos capazes de
compatibilizar os seus interesses ¢ os dos seus trabalhadores, tendo em vista
a conjuntura mundial, caracterizada pelas rapidas flutuagdes do sistema eco-
ndmico, pelo aparecimento de novas tecnologias e outros fatores que exigem
ajustes infindaveis’.

5 PAES, Arnaldo Boson. Os limites do poder de dire¢cao do empregador em face dos direitos fundamentais
dos trabalhadores. In: ALMEIDA, Renato Rua de (Coord.). Direitos fundamentais aplicados ao direito
do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2012. v. 2. p. 9-10.

6  PAES, Arnaldo Boson. Op. cit. p. 10 e 13.

7 SUSSEKIND, Arnaldo et al. Institui¢ées de direito do trabalho. 17. ed. Sao Paulo: LTr, 1997. v. 1.
p. 58.
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Nesse contexto, muitos paises, sob o pretexto de modernizar as relagdes
trabalhistas, tém diminuido direitos considerados fundamentais, o que nos
remete a época da Revolucao Industrial, quando, de igual forma, ocorreram
situagdes abusivas em nome do desenvolvimento econdmico® e que, inclusive,
foram a principal causa da consagracao dos direitos trabalhistas na legislacéo,
de sua sucessiva elevagao ao patamar constitucional como verdadeiros direitos
fundamentais sociais de segunda dimensdo e do reconhecimento do proprio
Direito do Trabalho como ramo do Direito e disciplina autdnomos.

No Brasil, a legislagdo trabalhista, com o objetivo de igualar os desiguatis,
tende a proteger a parte hipossuficiente da relagdo, ou seja, o trabalhador, pois
o abuso praticado pelas empresas recai exatamente sobre as pessoas que se
encontram em condi¢des de desfavorecimento econdmico, como imigrantes
ilegais, moradores de regides pobres e com muitos desempregados, criangas,
pessoas com baixo grau de escolaridade, etc., ou seja, sobre pessoas que es-
tao frequentemente sujeitas a condi¢des indignas de trabalho, como jornadas
exaustivas e salarios infimos, sendo que, por vezes, trabalham em troca da
alimentacdo apenas.

Percebe-se, diante disso, que a escraviddo deixou seu legado no Brasil,
pois o pensamento de muitos empregadores ainda € de que os seus subalternos
devem se sujeitar a todo tipo de maus-tratos em troca da manutencao do seu
emprego. No entanto, o empregador, no exercicio do seu poder de direcdo, ndo
pode submeter seus empregados a situagdes ilegais ou improprias, como, por
exemplo, as que caracterizem assédio moral.

Com a Constituicao Federal, o trabalhador encontrou respaldo para buscar
a satisfagdo dos seus direitos, mas muito ainda fica a cargo dos aplicadores do
Direito. Diante disso, a atuagao dos magistrados ¢ essencial para combater as
desigualdades encontradas nas atuais relagdes de trabalho.

2 — DIREITOS FUNDAMENTAIS

A Constituicdo ¢ produto da modernidade e sua origem vincula-se a
ideia de afirmacao e efetivacao dos direitos fundamentais. No entanto, em que
pese tais direitos terem sido concebidos, inicialmente, como instrumentos de
contencdo dos poderes estatais, hoje desempenham um papel destacado no

8  VECCHLI, Ipojucan Demétrius. Nogdes do direito do trabalho: um enfoque constitucional. 3. ed. Passo
Fundo: Universidade de Passo Fundo, 2009. v. 1. p. 24.
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ambito das relagdes entre particulares, pois o fendmeno do poder desenvolve-se
também na sociedade civil®.

A Constituigdo Federal de 1988 deu grande importancia aos direitos
fundamentais, estando estes previstos, inclusive, no rol das clausulas pétreas
elencado no art. 60, § 4°, inciso IV,

Para Gilmar Mendes, na sua dimensdo como elemento fundamental da
ordem constitucional objetiva, os direitos fundamentais — tanto aqueles que ndo
asseguram, primariamente, um direito subjetivo, quanto aqueles outros, con-
cebidos como garantias individuais — formam a base do ordenamento juridico
de um Estado de Direito democratico!!.

Dimitri Diminoulis complementa esse conceito, ao afirmar que sdo direi-
tos publico-subjetivos de pessoas (fisicas ou juridicas), contidos em dispositivos
constitucionais e, portanto, que encerram carater normativo supremo dentro do
Estado, tendo como finalidade limitar o exercicio do poder estatal em face da
liberdade individual'2.

Assim, os direitos fundamentais sdo aqueles que visam proteger a digni-
dade humana em todas as esferas de sua vida. Procuram tutelar ou resguardar o
homem na sua liberdade (direitos individuais), nas suas necessidades (direitos
sociais, economicos e culturais) e na sua preservacao (direitos relacionados a
fraternidade e a solidariedade)".

Para a corrente jusnaturalista, os direitos fundamentais sdo preexistentes
ao seu reconhecimento por parte do Estado, através de sua consagracdo na
Constitui¢do. Desse modo, tais direitos existem independentemente de serem
positivados no ordenamento juridico, sendo direitos naturais do homem e

9  PAES, Arnaldo Boson. Op. cit. p. 9.
10 “Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

()
§ 4° Nao sera objeto de deliberagao a proposta de emenda tendente a abolir:
1 - a forma federativa de Estado;
1T — o voto direto, secreto, universal e periddico;
IIT — a separag@o dos Poderes;
IV — os direitos e garantias individuais.”

11 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de controle de constitucionalidade:
estudos de direito constitucional. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004. p. 36.

12 DIMINOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: RT,
2007. p. 54.

13 GIMENES, Daniela Nunes Verissimo. In: LUNARDI, Soraya. Direitos fundamentais sociais. Ag¢des
afirmativas como instrumento dos direitos fundamentais sociais a luz do principio da igualdade no
ordenamento juridico brasileiro. Belo Horizonte: Forum, 2012. p. 45-46.

Ren. TST, Sao Panlo, vol. 84, n* 1, jan/ mar 2018 235



DIREITO COLETIVO DO TRABALHO

condigdo sine qua non de legitimagdo da criagdo estatal. Por isso, obrigam o
proprio Estado e limitam o exercicio do poder estatal.

Ao contrario do que defende a corrente jusnaturalista, a corrente do
positivismo juridico sustenta que o direito e, consequentemente, a justica, sO
existem por meio de normas positivadas, ou seja, normas escritas produzidas
pelo Estado e, por isso, dotadas de imperatividade e coer¢ao. Assim, tal corrente
considera que direitos fundamentais sdo aqueles considerados como basicos na
mais alta norma positiva, isto ¢, na Constituigao.

Por sua vez, a corrente pos-positivista, hoje predominante, sem negar
0 acerto dessa visdo positivista, mitiga seu carater absoluto ao também reco-
nhecer a existéncia de direitos fundamentais implicitos, até porque o art. 5°, §
2°, da Constituicao Federal, dispoe que os direitos e garantias nela expressos
nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados ou
dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

Conforme se percebe, a doutrina ndo € unanime quanto ao fundamento
original de validade dos direitos fundamentais. No entanto, ¢ incontroverso que
estes sdo positivados no ordenamento juridico brasileiro através de normas com
estrutura de principio, situando-se no apice da piramide normativa. A dimensao
subjetiva dos direitos fundamentais corresponderia a sua compreensao como
fonte de posigdes subjetivas de vantagens, enquanto faculdades e poderes atri-
buidos aos seus titulares. Ja a dimensdo objetiva consiste nos efeitos juridicos
resultantes do reconhecimento de tais direitos como valores fundamentais e
constitutivos da ordem juridica'.

Sao caracteristicas dos direitos fundamentais':

a) universalidade: os direitos fundamentais estdo intimamente ligados
a dignidade da pessoa humana, sendo universais, porque inerentes a condi¢ao
humana. Possuem como sujeito ativo todos os individuos, independentemente
de raca, credo, nacionalidade e convicgao politica;

b) indivisibilidade e interdependéncia: tais direitos compdem um Unico
conjunto de direitos, ndo podendo ser analisados de forma isolada, pois estdo
vinculados uns aos outros;

14 PIMENTA, José Roberto Freire; BARROS, Juliana Augusta Medeiros. A eficacia imediata dos direitos
fundamentais individuais nas relagdes privadas e a ponderacdo de interesses. Revista da Faculdade
Mineira de Direito, 2011, p. 2.796.

15 Disponivel em: <http://www.ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos leitura&artigo
id=11749>. Acesso em: 14 jun. 2017.
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c) imprescritibilidade: embora haja excegdes, a regra ¢ que os direitos
fundamentais ndo se perdem com o tempo, pois nao sdo perdidos pela falta
de uso;

d) inalienabilidade: os direitos fundamentais sdo intransferiveis, ine-
gociaveis e indisponiveis. Tal inalienabilidade resulta da dignidade da pessoa
humana, sendo que o homem jamais podera deixar de ser homem, tendo sempre
os direitos fundamentais como alicerce para garantia de tal condi¢do. A questao
da indisponibilidade dos direitos fundamentais suscita acirradas discussdes em
questdes polémicas, tais como as relativas a eutanasia, a doagdo presumida de
orgaos e ao trabalho em condigdes indignas;

e) historicidade: os direitos fundamentais sao fruto de uma evolucao e
desenvolvimento historicos e culturais, ou seja, nasceram em certas circuns-
tancias e de modo gradual. Tal fato ndo elide a hipotese de reconhecimento de
direitos comuns na historia das diversas sociedades nem a concepgdo de uma
teoria evolucionista, em que direitos classicos vao sendo aperfeicoados e direitos
novos vao sendo firmados, formando-se um repertorio de direitos fundamentais
que constitui patriménio comum da humanidade.

f) irrenunciabilidade: em regra, tais direitos ndo podem ser objeto de
renuncia por parte de seu titular. No entanto, o Supremo Tribunal Federal tem
admitido rentncias temporarias, como nos casos em que o direito a intimidade
e a privacidade conflitam com o direito a informagao, por exemplo.

g) vedagdo ao retrocesso: quando se estabelece um direito como funda-
mental, ndo se admite mais a sua limita¢do ou diminuicdo. Essa caracteristica
assegura a protecao do nucleo essencial e intangivel dos direitos fundamentais.
Para Luis Roberto Barroso, apesar de o principio do nao retrocesso social ndo
estar explicito, assim como o direito de resisténcia e o principio da dignidade
da pessoa humana, este tem plena aplicabilidade, uma vez que é decorrente do
sistema juridico-constitucional, segundo o qual uma lei, ao regulamentar um
mandamento constitucional e instituir determinado direito, faz com que ele se
incorpore ao patrimonio juridico da cidadania e ndo possa ser absolutamente
suprimido'®;

h) inviolabilidade: disposigdes infraconstitucionais e atos das autoridades
publicas tém que observar os direitos fundamentais, sob pena de nulidade e de
responsabilizagdo civil, penal ¢ administrativa;

16 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas. 5. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001. p. 158.
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1) complementaridade e concorréncia: os direitos fundamentais cons-
tituem um conjunto, nao havendo hierarquia entre eles e ndo podem ser inter-
pretados de forma isolada, mas podem ser exercidos cumuladamente por um
mesmo sujeito;

j) aplicabilidade imediata: nao ha consenso, na doutrina, sobre a aplicabi-
lidade dos direitos fundamentais, mas existem algumas vertentes sobre o tema'’:

j.1) a primeira teoria é conhecida como doutrina da negagado da eficdcia
horizontal dos direitos fundamentais ou doutrina do state action ¢ defende que
os direitos fundamentais apenas impoem limitagdes para os Poderes Publicos,
nao atribuindo aos particulares direitos perante outros particulares.

j-2) por sua vez, a teoria da eficdcia indireta ou mediata nega a possibi-
lidade de aplicagao direta dos direitos fundamentais nas relagdes privadas. A
forga juridica dos preceitos constitucionais se afirma, perante os particulares,
por meio de principios e regras de direito privado. Os principios constitucionais
serviriam para ajudar a interpretagdo das clausulas gerais e conceitos indeter-
minados suscetiveis de concretizagao, desde que sempre dentro das linhas do
direito privado.

j-3) ja a teoria da eficacia direta e imediata dos direitos fundamentais
consagra a vinculagao direta dos particulares aos referidos direitos. A protecao
dispensada a autonomia privada e a incidéncia das normas jusfundamentais nas
relacdes privadas impde o equacionamento do caso através de uma ponderacgao
de interesses, na qual um dos fatores que devera ser necessariamente considerado
¢ a maior ou menor desigualdade entre as partes.

j-4) ha, ainda, uma quarta vertente: a teoria dos deveres de protecdo, a
qual sustenta ndo estarem os sujeitos de Direito Privado vinculados diretamente
aos direitos fundamentais, como estdo os Poderes Publicos. Contudo, o Estado,
tanto ao editar normas como ao prestar a jurisdicéo, esta obrigado ndo apenas a
abster-se de violar os direitos fundamentais, como também a protegé-los diante
das lesdes e ameacas provenientes dos particulares.

k) positividade e constitucionalidade: a revelagdo dos direitos fundamen-
tais faz-se através da positivacao historica no ordenamento juridico. No Brasil,
essa positividade ocorre no nivel das normas de hierarquia constitucional, o
que, pela natureza rigida da Constitui¢ao brasileira, torna mais dificil a sua
supressao ou alteracao pelo legislador ordinario.

17 PIMENTA, José Roberto Freire; BARROS, Juliana Augusta Medeiros. Op. cit. p. 2.798-2.801.
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Diante do exposto, percebe-se que os direitos fundamentais estdo inti-
mamente ligados a ideia de progresso, civilidade, humanidade e respeito ao
préximo. No entanto, a humanidade ainda tera que percorrer um longo caminho
se quiser assegurar a todos os homens, mulheres e criangas, uma vida com
dignidade.

2.1 — Dignidade da pessoa humana

O conceito de dignidade da pessoa humana, embora tenha assumido
muita relevancia, é recente na historia do direito, passando a fazer sentido, do
ponto de vista juridico, com a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos que,
como o proprio nome diz, universaliza os direitos humanos.

A dignidade da pessoa humana esta elencada como principio funda-
mental no art. 1°, III, da CF, sendo o pressuposto basico de todos os direitos
fundamentais.

Para Ingo Wolfgang Sarlet, a dignidade da pessoa humana, na condi¢ao
de valor fundamental, condiciona e afeta o conteudo de todos os direitos fun-
damentais, a0 mesmo tempo em que exige e pressupde o reconhecimento e
protecdo dos direitos fundamentais em todas as dimensdes. Assim, sem que se
reconhecam a pessoa humana os direitos fundamentais que lhe sdo inerentes,
em verdade estar-se-a negando-lhe a propria dignidade!®.

Os direitos fundamentais s3o, nesse contexto, exteriorizagdes do prin-
cipio da dignidade da pessoa humana, sendo que este, por sua vez, é o centro
de gravidade da ordem juridica. Percebe-se, diante disso, a necessidade de se
expandir a sua incidéncia para todas as esferas da vida humana, pois, do con-
trario, a concretizagdo desse principio estara inexoravelmente comprometida'.

3~ ASSOCIACAO EQUIVOCADA AO ABUSO DE DIREITO

Por ser a concessao de transporte um beneficio concedido pelo empre-
gador, ainda ha a visao de que o pedido de horas extras configuraria verdadei-
ro abuso de direito dos trabalhadores. Assim, realiza-se um breve exame do
conceito do abuso de direito para afastar em definitivo a referida associagao.

Exercer um direito de forma a desvirtuar sua finalidade social é uma con-
duta que compromete sua legitimidade, revelando a intengao, por parte de seu

18 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constitui¢do
Federal de 1988. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 88-89.

19 PIMENTA, José Roberto Freire; BARROS, Juliana Augusta Medeiros. Op. cit. p. 2.803.
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titular, de prejudicar ou lesar a outrem, pois todo e qualquer direito é limitado
em sua extensdo e submetido a pressupostos quanto a seu exercicio, cessando
o legitimo uso de um direito quando comega o seu abuso®.

Assim, a teoria do abuso de direito visa corrigir as distor¢des causadas
por aquele que, no exercicio de um direito subjetivo ou de uma faculdade,
extrapola os limites estabelecidos pela finalidade social do direito, pela boa-fé
ou pelos bons costumes?'.

O Coédigo Civil de 2002, em seu art. 187, consagra a regra adotada pelo
ordenamento juridico brasileiro em relagdo a ilicitude do abuso de direito, ao
dispor que “também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social,
pela boa-fé e pelos bons costumes”.

Nos termos do citado artigo, a presenca de alguns requisitos € necessaria
para a caracterizacdo do abuso de direito:

a) o exercicio de um direito: para se caracterizar como abuso de direito,
¢ necessario, primeiramente, que ndo haja violagdo direta de um dever clara-
mente estabelecido por uma norma juridica, ou seja, que ndo haja uma agao
ou omissdo culposa ou dolosa que cause dano a outrem, nos moldes do art.
186 do Codigo Civil. Assim, tem que haver o exercicio de um direito, embora
anormal, e ndo uma violagdo de um dever juridico?;

b) ofensa a finalidade econdmica e social, a boa-fé ou aos bons costumes:
todo direito corresponde a uma razao de existir. A finalidade economica e social
de um direito diz respeito ao que motivou a criagdo do direito. Criou-se, por
exemplo, o direito de propriedade sobre determinado bem. Logo, se o seu titular
utiliza o direito de propriedade para fins ilegitimos, estara abusando do direito
de propriedade que lhe foi conferido; a boa-f¢ esta relacionada com o ideal de
eticidade — assim, quando um ato ¢ praticado de forma antiética e causar dano
a outrem, havera abuso de direito; bons costumes, por sua vez, dizem respeito
as convicgdes morais de uma determinada sociedade, que quando ofendidas,
caracterizam abuso de direito;

20 NASCIMENTO, Carlos Valder do. Abuso do exercicio do direito. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.
p. 71.

21 LUNARDI, Fabricio Castagna. In: Responsabilidade civil e inadimplemento no direito brasileiro. A
teoria do abuso de direito e as novas formas de inadimplemento das obrigagdes: perspectivas atuais a
luz da constitucionalizagdo do direito civil. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 39.

22 Idem. p.45.
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¢) existéncia de um dano ou prejuizo a outrem: se o titular do direito
excede seus fins sociais, mas nao causa dano a terceiro, nao tera havido abuso
de direito, do ponto de vista juridico. Assim, ndo se confunde com o excesso,
a extravagancia pois, se nao houver dano, tera havido apenas mau exercicio
do direito?;

d) existéncia de nexo causal entre o dano e o exercicio anormal do direito.

Diante desses requisitos, fica claro que a postulacao, pelos trabalhado-
res, do pagamento das horas in itinere como parte integrante de sua jornada de
trabalho (e, se excedentes a jornada normal, como horas extras) ndo configura,
em absoluto, abuso de direito.

4 —HORAS IN ITINERE — CONCEITO E LEGISLACAO APLICAVEL

Hora in itinere ¢ aquela em que o trabalhador aguarda, dentro de trans-
porte fornecido pelo empregador, a chegada ao seu local de trabalho de dificil
acesso ou nao servido por transporte publico regular e vice-versa. As horas in
itinere ocorrem preponderantemente na area rural, onde distancias longas e
dificuldades para chegar ao local de trabalho sdo mais frequentes®.

Oriundo do Latim, itinere remete ao conceito de caminho, percurso,
itinerario, rota ou via. Na doutrina juslaboralista, sdo nomenclaturas conceitu-
almente vinculadas as referidas horas: jornada itineraria, trajeto de ida e volta,
horas de percurso, transporte e trajeto in itinere ou de itinerario®.

As horas in itinere sdo tratadas pelos arts. 58, § 2° e 4° da CLT e pelas
Stumulas ns. 90 e 320 do TST.

O art. 4° da CLT diz o seguinte:

“Art. 4° Considera-se como de servico efetivo o periodo em que o
empregado esteja a disposi¢ao do empregador, aguardando ou executando
ordens, salvo disposicao especial expressamente consignada.”

De acordo com Getulio Zenit Alves, a jurisprudéncia entende ser aplica-
vel o mencionado dispositivo para estas horas de percurso, considerando este
periodo como tempo a disposi¢do da empresa. Alves explica que o requisito

23 Idem. p.50e51.

24 GONCALES, Odonel Urbano; MANUS, Pedro Paulo Teixeira. Dura¢ao do trabalho. Sao Paulo: LTr,
1996. p. 83.

25 SASSO, Rodrigo Inocente. Breves ponderagoes acerca das horas in itinere. Disponivel em: <http://
revistaseletronicas.pucrs.br/ojs/index.php/fadir/article/viewFile/19973/12669>. Acesso em: 26 maio
2017.
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para que se configure o tempo do itinerario gasto pelo empregado como tempo
de jornada de trabalho € a existéncia, neste percurso, de local de trabalho de
dificil acesso ou nao servido por transporte publico regular®. Nesse sentido €,
também, o art. 58, § 2°, da CLT:

“Art. 58. A duracdo normal do trabalho, para os empregados em
qualquer atividade privada, nao excedera de 8 (oito) horas didrias, desde
que ndo seja fixado expressamente outro limite.

(..)

§ 2° O tempo despendido pelo empregado até o local de trabalho
e para o seu retorno, por qualquer meio de transporte, ndo sera compu-
tado na jornada de trabalho, salvo quando, tratando-se de local de dificil
acesso ou ndo servido por transporte publico, o empregador fornecer a
condugdo. (Paragrafo incluido pela Lei n® 10.243, de 19.06.01)”

Passa-se, entdo, a analise da Simula n° 90 do TST, segundo a qual:

“HORAS IN ITINERE. TEMPO DE SERVICO (incorporadas as
Stimulas ns. 324 e 325 e as Orientagoes Jurisprudenciais ns. 50 ¢ 236 da
SBDI-1) — Res. 129/2005, DJ 20, 22 e 25.04.05.

I—- O tempo despendido pelo empregado, em condugao fornecida
pelo empregador, até o local de trabalho de dificil acesso, ou nao ser-
vido por transporte publico regular, e para o seu retorno ¢ computavel
na jornada de trabalho. (ex-Stimula n® 90 — RA 80/1978, DJ 10.11.78)

II — A incompatibilidade entre os horarios de inicio e término da
jornada do empregado e os do transporte publico regular € circunstancia
que também gera o direito as horas in itinere. (ex-OJ n° 50 da SBDI-1
— inserida em 01.02.95)”

Alves ensina que o transporte fornecido pelo empregador ndo desconfi-
gura o local como sendo de dificil acesso ou nao servido por transporte publico,
requisito caracterizador das horas de itinerario como computaveis na jornada
de trabalho®’.

A incompatibilidade diz respeito ao horario de inicio e término da jornada
do trabalhador e ao horario em que o transporte publico passa pelo local de
trabalho. Assim, ndo se conciliando o horario de entrada e saida do empregado

26  ALVES, Getulio Zenit. Guia trabalhista — doutrina, legislagao, jurisprudéncia e modelos. Sao Paulo:
Tradebook, 2011. p. 519.
27 Idem. p. 523.
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ao trabalho com o horario regular do transporte publico, configura-se, na pra-
tica, a situacdo fatica de local de dificil acesso ou ndo servido por transporte
publico regular.

Gongales e Manus acrescentam que local de dificil acesso € aquele que,
se ndo fosse o transporte fornecido pelo empregador, o trabalhador nao o al-
cancaria. Assim, se ha transporte piblico compativel, o local de trabalho deixa,
consequentemente, de ser de dificil acesso®.

“III — A mera insuficiéncia de transporte publico ndo enseja o
pagamento de horas in itinere. (ex-Sumula n° 324 — Res. 16/1993, DJ
21.12.93)”

A incompatibilidade tem como ponto de referéncia o horario de inicio e
término da jornada de trabalho, e a insuficiéncia esta ligada a proximidade e a
frequéncia da condugdo diaria®.

Nas palavras de Alves, o fato de ter condug¢@o insuficiente ndo significa
que o percurso ndo seja servido por transporte publico regular®. Assim, o
simples fato de o transporte publico ser deficiente ndo caracteriza as horas in
itinere como computaveis na jornada de trabalho do empregado.

“IV — Se houver transporte publico regular em parte do trajeto
percorrido em condugdo da empresa, as horas in itinere remuneradas
limitam-se ao trecho néo alcangado pelo transporte publico. (ex-Sumula
n° 325 —Res. 17/1993, DJ 21.12.93)”

Infere-se, do referido verbete, que a condugao fornecida pelo empregador
pode percorrer todo o trajeto realizado pelo empregado, mas s6 serdo conside-
radas como horas in itinere integradas a jornada de trabalho desses empregados
o tempo despendido na parte do percurso nao servido pelo transporte publico
regular.

Assim, € necessario levantar, em cada caso, o tempo em que o trabalhador
viaja em trechos ndo servidos por transporte publico e regular, para estabelecer a
parte do tempo de percurso a ser remunerada pelo empregador como integrante
de sua jornada de trabalho.

“V — Considerando que as horas in itinere sdo computaveis na
jornada de trabalho, o tempo que extrapola a jornada legal é considerado

28 GONCALES, Odonel Urbano; MANUS, Pedro Paulo Teixeira. Op. cit. p. 85-86.
29 Idem. p. 90.
30 ALVES, Getulio Zenit. Op. cit. p. 535.
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como extraordinario e sobre ele deve incidir o adicional respectivo. (ex-
OJ n° 236 da SBDI-1 — inserida em 20.06.01)”

Extrai-se, do item V da Sumula n° 90, que nem sempre as horas de per-
curso sao consideradas como extras, sendo, em alguns casos, apenas horas da
jornada normal de trabalho (e, como tais, ja remuneradas pelo salario mensal
do trabalhador).

Para o Ministro do Tribunal Superior do Trabalho Mauricio Godinho
Delgado, jornada de trabalho € o lapso temporal didrio em que o empregado se
coloca a disposi¢ao do empregador em virtude do respectivo contrato, ou seja,
¢ a medida principal do tempo diario de disponibilidade do obreiro em face
de seu empregador como resultado do contrato de trabalho que os vincula®'.

Diante disso, Alves considera que, se as horas efetivamente trabalhadas,
somadas ao tempo no transporte, resultarem, no total, nas mesmas horas da
jornada normal, as horas in itinere serdo remuneradas pelo salario mensal mas,
quando a soma das horas trabalhadas com as de itinerario ultrapassar a carga
normal de quarenta e quatro horas semanais, o excedente devera ser pago como
horas extras®.

Ademais, com a edi¢do da Simula n® 320 do TST, cristalizou-se o enten-
dimento de que, sendo o local de dificil acesso ou ndo servido por transporte
publico regular, mesmo que o empregador cobre o valor, total ou parcial, da
conducdo que fornece ao empregado, continua configurada a hora in itinere,
in verbis:

“HORAS IN ITINERE. OBRIGATORIEDADE DE COMPUTO
NA JORNADA DE TRABALHO (mantida) — Res. 121/2003, DJ 19,
20e21.11.03

O fato de o empregador cobrar, parcialmente ou ndo, importancia
pelo transporte fornecido, para local de dificil acesso ou ndo servido por
transporte regular, ndo afasta o direito a percepgao das horas in itinere.”

4.1 — Onus da prova

O art. 818 da CLT dispde que a prova das alegacdes incumbe a parte que
as fizer. Por sua vez, o art. 373 do CPC/2015 (correspondente ao art. 333 do
CPC/73) é mais completo ao afirmar que o 6nus da prova incumbe ao autor,

31 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 3. ed. Sao Paulo: LTr, 2008. p. 832.
32 ALVES, Getulio Zenit. Op. cit. p. 559.
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quando se tratar de fato constitutivo do seu direito e ao réu, quando da existéncia
de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.

No entanto, na maior parte dos casos, o acesso do trabalhador as provas
¢ limitado, enquanto o empregador tem maior possibilidade de produzir pro-
vas testemunhais, documentais e periciais. Por isso, na Justica do Trabalho a
reparticdo do 6nus da prova ¢é especial em decorréncia da condig@o de hipos-
suficiéncia do trabalhador®.

Nesse contexto, a existéncia de transporte fornecido pelo empregador
para percorrer o itinerario de ida e volta do trabalho tem sido, em principio,
considerado fato constitutivo do direito ao pagamento das horas in itinere e,
como tal, se negado pela empresa, deve ser provado pelo proprio empregado.
Por outro lado, a presenga ou nao dos demais fatos relevantes que compdem o
tipo legal do art. 58, § 2°, parte final, da CLT realmente deve ser comprovada
pelo empregador, como fato impeditivo desse direito.

4.2 — Convencoes e acordos coletivos de trabalho

O entendimento do Tribunal Superior do Trabalho sempre foi e ainda ¢
de que ¢ admissivel, via negociacgdo coletiva, a supressao parcial das horas in
itinere, desde que observados critérios de razoabilidade, sendo, porém, invalida
clausula coletiva que estabeleca sua supressao total.

Trata-se de direito indisponivel, mas nao inegociavel, pois a jornada de
trabalho pode ser flexibilizada pelas convengdes e acordos coletivos, nos termos
dos arts. 7°, incisos VI, XIII, XIV e XXVI, da Constitui¢do Federal. Assim, o
TST entende que € possivel fixar ou limitar as horas in itinere, desde que o limite
fixado seja razoavel, de bom senso e proporcional as horas efetivamente gastas®.

Tal entendimento, porém, foi aparentemente colocado em questio, ao
menos em parte, por recente posicionamento do Supremo Tribunal Federal
que, no dia 13 de setembro de 2016, deu provimento ao Recurso Extraordi-
nario 895.759 para reformar a decisd@o do Tribunal Superior do Trabalho que
havia anulado uma cldusula do acordo coletivo que excluia o pagamento das
horas in itinere, pois haviam sido negociados outros beneficios considerados
compensadores para os empregados™®.

33 GONCALES, Odonel Urbano; MANUS, Pedro Paulo Teixeira. Op. cit. p. 94-95.

34 BERTOSI, Marcos. Disponivel em: <https://bertosi.jusbrasil.com.br/artigos/189005695/horas-in-
itinere-e-suas-limitacoes-em-convencao-ou-acordo-coletivo-de-trabalho>. Acesso em: 26 maio 2017.

35 “Ementa: TRABALHISTA. AGRAVOS REGIMENTAIS NO RECURSO EXTRAORDINARIO.
ACORDO COLETIVO DE TRABALHO. TRANSACAO DO COMPUTO DAS HORAS IN ITINE-
RE NA JORNADA DIARIA DE TRABALHO. CONCESSAO DE VANTAGENS DE NATUREZA
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Diante disso, a jurisprudéncia mais recente do Tribunal Superior do Tra-
balho vem alterando o seu posicionamento a esse respeito, passando a considerar
valida a norma coletiva que suprime o direito as horas in itinere, desde que
tenha sido expressamente mencionada a existéncia de suficiente contrapartida
na correspondente norma coletiva de trabalho.

Nesse sentido, cita-se o seguinte precedente:

“III-RECURSO DE REVISTA DO RECLAMANTE. HORAS IN
ITINERE. CONVENCAO COLETIVA. SUPRESSAO. INSTITUICAO
DE OUTRAS VANTAGENS EM CONTRAPARTIDA. POSSIBILIDA-
DE. Sempre prevaleceuno TST o entendimento de que, apds a edigdo do
art. 58, § 2°, da CLT, o qual passou a regular, de forma cogente, a jornada
in itinere, ndo mais prospera clausula de instrumento coletivo de trabalho
que estabelece a mera rentincia do trabalhador ao pagamento das horas
de percurso. No entanto, o Supremo Tribunal Federal, no RE n°® 895.759/
PE, por decisdo monocratica do Ministro Teori Zavascki, publicada no
DEJT de 12.09.2016, entendeu que (...) ainda que o acordo coletivo de
trabalho tenha afastado direito assegurado aos trabalhadores pela CLT,
concedeu-lhe outras vantagens com vistas a compensar essa supressao.
(...) Nao se constata, por outro lado, que o acordo coletivo em questao
tenha extrapolado os limites da razoabilidade, uma vez que, embora tenha
limitado direito legalmente previsto, concedeu outras vantagens em seu
lugar, por meio de manifestagdo de vontade valida da entidade sindical’.
Por derradeiro, o Tribunal Pleno deste eg. Tribunal Superior do Trabalho,
na sessdo realizada no dia 26.09.2016, analisando os autos do processo
E-RR-205900-57.2007.5.09.0325, de relatoria do Min. Augusto César
Leite de Carvalho, decidiu, por maioria ¢ voto médio, que a autonomia
privada coletiva nao ¢ absoluta, estando, portanto, sujeita ao controle
externo do Poder Judicidrio, bem como que a decisdo do STF ndo deve
ser aplicada como precedente geral, sem uma percuciente analise do caso

PECUNIARIA E DE OUTRAS UTILIDADES. VALIDADE. 1. Conforme assentado pelo Plenario do
Supremo Tribunal Federal no julgamento do RE 590.415 (Rel. Min. Roberto Barroso, DJe 29.05.2015,
Tema 152), a Constitui¢do Federal ‘reconheceu as convengdes e os acordos coletivos como instrumentos
legitimos de prevengao e de autocomposigao de conflitos trabalhistas’, tornando explicita inclusive ‘a
possibilidade desses instrumentos para a reducéo de direitos trabalhistas’. Ainda segundo esse prece-
dente, as normas coletivas de trabalho podem prevalecer sobre ‘o padrdo geral heteronomo, mesmo
que sejam restritivas dos direitos dos trabalhadores, desde que ndo transacionem setorialmente parcelas
justrabalhistas de indisponibilidade absoluta’. 2. E valida norma coletiva por meio da qual categoria
de trabalhadores transaciona o direito ao computo das horas in itinere na jornada diaria de trabalho em
troca da concessao de vantagens de natureza pecuniaria e de outras utilidades. 3. Agravos regimentais
desprovidos. Inaplicavel o art. 85, § 11, do CPC/2015, pois ndo houve prévia fixagdo de honorarios
advocaticios na causa.”
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concreto, a partir de suas proprias particularidades. Dessa forma, no caso
em exame, a norma coletiva se afigura legitima, tendo em vista que nao
estabeleceu mera supressao do pagamento das horas in itinere, uma vez
que instituiu outras vantagens em contrapartida, tais como reajuste sala-
rial, seguro de vida, auxilio para despesas com funeral, vale- transporte
e alimentagdo, a prestigiar o principio da autonomia privada coletiva,
consagrado no art. 7°, XX VI, da CR/88. Nesse contexto, ndo ha falar em
violagdo do art. 58, § 2°, da CLT nem em contrariedade a Simula n° 90
do TST, a qual sequer trata do tema sob o enfoque em que foi enfrentado.
De outro lado, os arestos colacionados sdo imprestaveis ao dissenso de
teses, porquanto sao oriundos de 6rgdos julgadores ndo contemplados
no art. 896, a, da CLT. Recurso de revista ndo conhecido.” (RR — 551-
98.2013.5.24.0076, Rel. Min. Alexandre de Souza Agra Belmonte, j.
17.05.2017, 3* Turma, DEJT 19.05.2017)

Importante salientar que o foco da reforma trabalhista, que sera abordada
a seguir, ¢ a prevaléncia do acordado sobre o legislado, pois, de acordo com o
art. 611-A, a convengao coletiva e o acordo coletivo de trabalho tém prevalén-
cia sobre a lei em relagdo a diversos assuntos, dentre eles, as horas in itinere.

Diante do exposto, elevar as horas in itinere a status constitucional revela-
se uma forma de evitar que, em um contexto em que o negociado prevalece
sobre o legislado, os acordos e convengdes coletivas sejam um instrumento de
extingdo dos direitos dos trabalhadores.

4.3 — A reforma trabalhista

Em dezembro de 2016, o Governo Federal encaminhou a apreciagao do
Congresso Nacional uma proposta de reforma trabalhista, a qual foi aprovada
no dia 11 de julho de 2017 e sancionada pelo presidente Michel Temer em 13
de julho de 2017, tornando-se a Lei n° 13.467/2017. Conforme as regras de
direito intertemporal, a nova legislagdo entrou em vigor 120 dias apds ter sido
sancionada.

A reforma trabalhista elimina, pura e simplesmente, o direito dos tra-
balhadores as horas de percurso, pois o § 2° do art. 58 da CLT passara a ter a
seguinte redagdo:

“§ 2° O tempo despendido pelo empregado desde a sua residéncia
até a efetiva ocupacdo do posto de trabalho e para o seu retorno, cami-
nhando ou por qualquer meio de transporte, inclusive o fornecido pelo
empregador, ndo serd computado na jornada de trabalho, por ndo ser
tempo a disposi¢do do empregador.”
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Assim, com a aprovacao da reforme trabalhista, as horas in itinere deixa-
rdo de ser consideradas tempo a disposi¢ao do empregador. O art. 611-A da CLT
permitira que os sindicatos e empregadores pactuem formas de remuneragao
ou compensagdo do tempo dispendido pelo empregado para o deslocamento
de casa ao local de trabalho e vice-versa.

O principal argumento dos que defenderam a nova redagdo do art. 58, §
2°, da CLT, é que o pagamento das horas in itinere é prejudicial aos trabalha-
dores, pois faz com que os empregados suprimam o fornecimento de transporte
aos seus empregados.

No entanto, a reforma trabalhista ndo leva em consideragao que suprimir
o direito as horas in itinere significa suprimir um direito fundamental dos tra-
balhadores que, como horas extras, estdo constitucionalmente assegurados de
forma expressa no art. 7°, inciso X VI, da Constituicao de 1988, e protegidos até
mesmo contra reforma constitucional nesse sentido (art. 60, § 4°, IV, da mesma
Norma Fundamental), suscitando um grave problema de inconstitucionalidade.

Relevante destacar, ainda, que a reforma extingue a contribuicdo sindical
obrigatoria, antes prevista nos arts. 578 e 579 da CLT, cuja redagao foi substan-
cialmente alterada, o que, consequentemente, ira enfraquecer a representagao
sindical. Nesse contexto de auséncia de sindicatos fortes, a tendéncia é que os
acordos e convengdes coletivas de trabalho signifiquem cada vez menos bene-
ficios para os trabalhadores em troca da exting@o dos seus direitos.

Nesse contexto, a supressdo das horas de percurso abre um precedente
que pode significar um risco para a propria democracia do Pais, pois, ao se
retirar esse direito do trabalhador, estar-se-a fortalecendo a precarizagido das
relagdes trabalhistas.

4.4 — Jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho

Analisar a jurisprudéncia sobre determinado assunto ¢ de suma impor-
tancia, especialmente em virtude da globalizacdo judicial, que tem aproximado
cada vez mais o sistema do Civil Law, atualmente utilizado no Brasil e cuja
fonte principal do Direito ¢ a lei escrita, com o Common Law, segundo o qual
o Direito se baseia mais no conjunto de interpretagdes das normas do direito
proferidas pelo Poder Judicidrio do que no proprio texto da lei.

Explica-se: em um contexto de formacao de uma sociedade global, que
compartilha interesses, comportamentos e necessidades, ¢ cada vez mais fraca
a ideia de dicotomia e oposicao entre os sistemas Civil Law ¢ Common Law,
uma vez que a jurisprudéncia se destaca nos paises que adotaram a primeira
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vertente ¢ o direito legislado cresce naqueles que se posicionaram a favor da
jurisprudéncia®.

Em 26 de setembro de 2016, o Pleno do Tribunal Superior do Trabalho
julgou o processo E-RR —205900-57.2007.5.09.0325, de relatoria do Ministro
Augusto César Leite de Carvalho (decisao publicadano DEJT em 03.02.2017),
cuja ementa se transcreve a seguir:

“RECURSO DE EMBARGOS REGIDO PELA LEIN° 11.496/07.
HORAS IN ITINERE. ACORDO COLETIVO. EXCLUSAO DA JOR-
NADA DE TRABALHO E DO CALCULO DAS HORAS EXTRAS.
O debate se trava acerca da validade de clausula de norma coletiva que
atribuiu a remuneracao do tempo in itinere a caracteristica de ser parcela
indenizatoria, devida sem o adicional de horas extras e sem reflexo no
calculo de outras verbas. Em rigor, discute-se sobre tal clausula revestir-se
de eficacia que derivaria da autonomia privada coletiva ou, por outra, se
teria tal preceito excedido o limite de disponibilidade reservado a auto-
determinagdo dos atores sociais. Ao considerar, tendo em perspectiva o
caso dos autos, que a remuneragdo do tempo de trabalho ou do tempo
a disposi¢do do empregador, nos limites da lei, ndo poderia ter sofrido
reducao ou desvirtuamento, o Tribunal Superior do Trabalho remete as
seguintes razoes de decidir: 1. Em sistemas juridicos fundados em valores
morais ou éticos, a autonomia privada ndo é absoluta. 2. Os preceden-
tes do STF, como os precedentes em geral, ndo comportam leitura e
classificagdo puramente esquematicas, como se em seus escaninhos se
acomodassem, vistos ou nao, todos os fragmentos da realidade factual
ou juridica. Para além das razdes de decidir, acima enumeradas, cabe
registrar que os precedentes do STF (RE 590.415/SC e RE 895759/PE)
que enlevam a autodeterminacao coletiva cuidam de situagdes concretas
nas quais a Excelsa Corte enfatizou a paridade de forgas que resultaria
da participacao de sindicato da categoria profissional, ndo se correla-
cionando com caso, como o dos autos, em que o Tribunal Regional do
Trabalho constata ndo ter havido qualquer contrapartida, sob as vestes
da negociagdo coletiva, para compensar a renuncia de direito pelos tra-
balhadores. Embargos conhecidos e nao providos.”

Neste caso, o debate girou em torno da validade dos acordos coletivos de
trabalho que suprimem o direito as horas in itinere. A prevaléncia do negociado
sobre o legislado encontra respaldo no art. 7°, inciso XXVI, da Constituigcao

36 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Divergéncia jurisprudencial e sumula vinculante. Sdo Paulo: RT,
1999. p. 168-174.
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Federal, dispositivo inserido no rol dos direitos fundamentais. No entanto,
como bem salientado pelo Ministro Augusto César Leite de Carvalho, Relator
do referido processo, em sistemas juridicos fundados em valores morais ou
éticos, a autonomia privada ndo ¢ absoluta, uma vez que a autonomia coletiva
regula a realidade, mas nao pode alterar a ordem dos fatos ou o mundo do ser.

O Ministro Augusto César entendeu que a delimita¢ao do tempo de tra-
balho e de descanso atende a dimensao existencial do direito laboral, malgrado
sua expressdo economica, relacionando-se intrinsecamente com o principio da
dignidade humana e com a efetividade de outros direitos sociais revestidos de
fundamentalidade, até porque os direitos relacionados a duracéo do trabalho
afetam outro direito fundamental, qual seja, o direito a saude e, deste modo,
ndo comportam derrogagao por ato dispositivo ou negocial.

A conclusao do Pleno do Tribunal Superior do Trabalho, neste caso, foi
de que, de fato, ndo se confere validade a norma coletiva em que o empregado
renuncia ao seu direito ao recebimento das horas in itinere sem que haja van-
tagem compensatoria.

Com relagdo a prevaléncia dos acordos coletivos de trabalho, o Comité de
Peritos para a Aplicagdo das Convengdes e das Recomendagdes da Organizagao
Internacional do Trabalho — OIT, durante a 106* Conferéncia Internacional do
Trabalho, fez, dentre outras observagdes, a seguinte: “A esse respeito, 0 Comité
recorda que o objetivo geral das Convengoes ns. 98, 151 e 154 ¢ a promogao
da negociagao coletiva para encontrar um acordo sobre termos e condigdes
de trabalho que sejam ainda mais favoraveis que os previstos na legislagdo”.
O Comité também solicitou ao Governo que proporcione informagdes sobre
qualquer evolugéo a respeito®’.

Em 16 de junho de 2016, a Subsecao I Especializada em Dissidios Indivi-
duais julgou o E-ARR —10034-82.2013.5.03.0062, cujo Relator foi o Ministro
Marcio Eurico Vitral Amaro. A ementa do referido processo, cuja publicagdo
se deu em 24.06.2016, pode ser examinada a seguir:

“EMBARGOS. ACORDO COLETIVO DE TRABALHO. HO-
RAS IN ITINERE. ALTERACAO DA NATUREZA J URIDICA SALA-
RIAL PARA INDENIZATORIA. INVALIDADE. A Subsecao de Dissi-
dios Individuais 1 do TST decidiu pela invalidade de clausula de norma
coletiva que culmine em alteracdo da natureza salarial do pagamento a
titulo de horas in itinere, com atribui¢ao de natureza meramente indeni-

37 Disponivel em: <http://www.ilo.org/brasilia/noticias/ WCMS_557306/lang--pt/index.htm>. Acesso em:
26 jun. 2017.
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zatoria, por afronta ao art. 58, § 2°, da CLT, que assegura o computo do
periodo na jornada de trabalho, e, por conseguinte, a natureza salarial.
Precedentes. Embargos conhecidos e desprovidos.”

Este caso trata da alteracdo da natureza juridica das horas in itinere por
meio de acordo coletivo de trabalho. Consignou-se, no voto, que ndo se analisa
determinada clausula a luz da conveniéncia pratica exclusiva de trabalhadores
e empregadores, impondo-se a prevaléncia de principios caros a sociedade nos
termos da Constituicdo Federal, e que a obrigacdo de remunerar as horas in
itinere decorre da Simula n® 90 do TST, a partir da qual se promoveu alteracao
na CLT, mediante a Lei n° 10.243/01, que acrescentou o § 2° ao seu art. 58.

Diante disso, a SbDI-1 do TST negou provimento aos embargos inter-
postos pela reclamada, que, no caso, era a Mineragao Usiminas S.A.

Em 8 de agosto de 2013, a Subsecdo I Especializada em Dissidios In-
dividuais julgou o E-ED-RR — 46800-48.2007.5.04.0861, cujo Relator foi o
Ministro Jodo Batista Brito Pereira. Segue a ementa do referido processo, cuja
publicacao se deu em 06.09.2013:

“HORAS IN ITINERE. DEFINICAO DE NUMERO FIXO DE
HORAS A SEREM PAGAS. DIFERENCA ENTRE O TEMPO REAL
DESPENDIDO NO PERCURSO E O NUMERO FIXO PREVISTO NO
ACORDO COLETIVO. PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE. Com fun-
damento no art. 7°, inciso XX VI, da Constitui¢cao da Republica, esta Corte
vem prestigiando a autonomia da negociagdo coletiva na defini¢do de um
numero fixo de horas in itinere a serem pagas. Eventual diferenga entre o
numero de horas fixas e o nimero de horas efetivamente despendidas no
trajeto pode ser tolerada, desde que respeitado o limite ditado pela pro-
porcionalidade e pela razoabilidade na defini¢do do niimero fixo de horas
a serem pagas, com o fim de ndo desbordar para a supressao do direito
do empregado, se a negociagdo resultar na fixagdo de uma quantidade
de horas inferior a 50% do tempo real despendido no percurso. Destes
autos, extrai-se que o tempo efetivo de deslocamento do reclamante
era de 40 horas mensais e que a norma coletiva limitou o pagamento
de horas in itinere a 14 horas mensais, revelando que o tempo previsto
na norma nao atinge sequer 50% do tempo despendido pelo reclamante
no percurso. Afigura-se razoavel a negociagdo que fixa o equivalente a
pelo menos 50% (cinquenta por cento) do total de horas despendidas no
percurso, o que no caso destes autos ter-se-ia como razoavel a fixacdo de
pelo menos 20 (vinte) horas mensais a serem pagas. Recurso de embargos
de que se conhece e a que se nega provimento.” (E-ED-RR — 46800-
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48.2007.5.04.0861, Rel. Min. Jodo Batista Brito Pereira, j. 08.08.2013,
Subsecao I Especializada em Dissidios Individuais, DEJT 06.09.2013)

Com o julgamento desse processo, a SbDI-1 do TST passou a entender
que, a despeito da possibilidade de prefixagdo das horas in itinere por meio
de norma coletiva, a limitagao deve ser razoavel, de forma a nao causar maior
prejuizo ao empregado.

Diante disso, adotou o critério de que o limite de horas in itinere a serem
pagas nao podera ser inferior a metade do tempo efetivamente gasto no percurso,
sob pena de se configurar rentncia ao referido direito.

A decisdo, conforme se extrai do voto do Relator, teve como fundamen-
to o art. 7°, inciso XX VI, da Constituicdo Federal, que prestigia a autonomia
da negociacdo coletiva, sem, no entanto, ferir os critérios da razoabilidade e
proporcionalidade. Essa decisdo serviu de leading case para os julgamentos
futuros acerca do tema.

4.5 — Horas in itinere como direito fundamental

Diante do quadro apresentado ao longo do trabalho, apesar de os direitos
fundamentais serem historicos, nada impede que direitos classicos sejam aper-
feicoados e direitos novos sejam firmados. Nesse contexto, as horas in itinere
poderiam, sim, integrar essa nova gama de direitos fundamentais que tem se
incorporado ao patriménio comum da humanidade em virtude das mudancas
no contexto da nossa sociedade.

Assim, as horas in itinere podem ser adicionadas ao rol dos direitos
fundamentais, pois, além de estarem intimamente ligadas ao principio da dig-
nidade da pessoa humana, possuem caracteristicas intrinsecas a esses direitos,
ja que nada mais sdo que uma forma de recompensar os trabalhadores diante
das condic¢des, muitas vezes precarias, de trabalho a que sdo submetidos.

As horas in itinere, portanto, devem ser consideradas direitos indispo-
niveis. Assim, o magistrado deve levar em consideracao o fato de as horas in
itinere poderem ser enquadradas como direitos fundamentais ao fazer a analise
subjetiva dos casos concretos, pois a justica trabalhista visa proporcionar um
equilibrio entre as relagdes de trabalho e, em muitos casos, o que se constata é
o desequilibrio na relagdo entre patrdo e empregado.

Ademais, assegurar as horas in itinere o status de norma constitucional
¢ uma forma de impedir que a reforma trabalhista acabe com esse direito que,
como ficou exaustivamente comprovado, ndo constitui uma regalia, mas uma
forma de garantir protecao ao trabalhador, elo fraco das relagoes trabalhistas.
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CONCLUSAO

O presente estudo teve como foco saber se o direito as horas in itinere
pode ser inserido no rol dos direitos fundamentais, pois, no atual contexto
da sociedade, essa prote¢ao ¢ necessaria diante das adversidades a que estdo
submetidos os trabalhadores, especialmente com a recente consagracdo, pela
Lei n°® 13.467/2017, do principio da prevaléncia do negociado coletivamente
sobre o legislado.

Por meio do trabalho, afastou-se, em definitivo, a afirmagao de que esse
instituto configuraria abuso de direito por parte dos trabalhadores por ser a con-
cessao desse transporte por seus empregadores um beneficio a eles concedido,
uma vez que se trata de um direito do trabalhador, parte hipossuficiente dentro
do Processo do Trabalho.

O fato de a relacdo entre empregado ¢ empregador ser desfavoravel
ao empregado deve ser combatido com a utilizagdo de todos os instrumentos
juridicos possiveis e viaveis, inclusive o instituto das horas in itinere, o que
justifica a sua inclusdo dentro dos direitos fundamentais da Constituicdo Fede-
ral, de modo a nortear com mais precisdo a atuacao dos aplicadores do direito
nos casos concretos.

A reforma trabalhista ndo s6 revogou os artigos celetistas que embasa-
vam juridicamente o deferimento das horas in itinere, mas, ao estabelecer que
o negociado no plano coletivo sempre prevaleca sobre o legislado, referendou
a extingdo do direito pelas normas e acordos coletivos, os quais sdo realizados
em contextos desfavoraveis ao trabalhador.

Assim, caracterizar as horas in itinere como direito indisponivel e, diante
disso, inseri-las no rol dos direitos fundamentais ¢ a melhor forma de preservar
o referido direito diante desse panorama de cerceio aos direitos trabalhistas que
o Pais vem enfrentando.

Diante do que foi exposto, ¢ de extrema importancia inserir as horas de
percurso como direitos fundamentais, mas, caso isso ndo seja possivel, € neces-
saria a conscientizagdo dos magistrados trabalhistas no sentido de considera-
las como tais, para que, ao proferirem suas decisdes, garantam prote¢ao aos
trabalhadores e fagam com que o principio da dignidade da pessoa humana
realmente se estenda a todos os brasileiros, conforme previsto na prestigiada
Declaragao Universal de Direitos Humanos.
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