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1 Resumo

A insercao do inciso Ill ao artigo 62 da CLT,
derivada da Reforma Trabalhista (2017)
reavivou o debate sobre a constitucionalidade
da normativa em questdo. Sob uma
perspectiva mais elevada, de valorizagao,
primeiro, do instituto da limitagdo da
duracdo do trabalho diario a uma jornada
legal (inclusive sob o cendario da busca da
supressao concreta das horas extraordindrias
como imperativo de saude e seguranc¢a do
trabalhador) e, de modo secundario, sob
o viés das repercussdes econémicas que a
realiza¢do de extraordinarias enseja, nao ha
como nao concluir que o artigo 62 da CLT,

todo ele, continua inconstitucional.

2 Introdugao

O artigo 62 da Consolidacdo das
Leis do Trabalho (CLT) tido doutrinaria e
jurisprudencialmente como constitucional
desde hd muito, sob a perspectiva concreta
do elevado instituto da limitacdo da duracdo
da jornada e de tudo aquilo que sintetiza a
dignidade da pessoa humana, fundamento da
Republica Federativa do Brasil por exceléncia
(inciso Il do artigo 12 da Constituicao Federal
— CF) precisa de uma releitura e de uma nova
hermenéutica.

Nestes tempos pds Reforma Trabalhista
(2017) e de anunciagdo de intensificagdo deste
processo reformista pelo recém empossado
Presidente do Brasil, Senhor Jair Messias
Bolsonaro, impoe-se fazer, sobre a normativa
em questdo, novas reflexdes, o que ficou
estimulado, por assim dizer, pela insercao de
mais um inciso (inciso lll do art. 62 da CLT) nas
excecOes daqueles que estariam excluidos do
Capitulo celetista da Durac¢do do Trabalho.

Apébs digressdes de cotejo entre o
instituto juridico da limitacdo a duracdo

do trabalho e o da monetizacdo (ou direito

Alexandre Alliprandino Medeiros

Titular da Vara do Trabalho de S3o Joaquim da Barra, SP, Tribunal do Trabalho
da 152 Regido. Doutor em Direito do Trabalho e da Seguridade Social pela
USP - Universidade de S3ao Paulo (2018). Mestre em Direito pela Faculdade de
Ciéncias Humanas e Sociais da Unesp - Universidade Estadual Paulista (2010).




horas extraordinarias

ao pagamento) das

(sempre em ascensdo em um mundo cada
vez mais calcado no valor do dinheiro) serdo
feitas algumas anadlises sobre as questées
aqui colocadas, bem assim demonstrado que
o melhor caminho interpretativo do preceito
de lei em foco é mesmo a rejeicdo de sua
aplicacdo, mediante a declaracdo incidental de
sua inconstitucionalidade, e isto pelo menos
até que uma decisao de maior envergadura, em
controle concentrado, exclua de vez a aplicacao
do artigo 62 da CLT do cendrio juridico nacional.
3 Limitacgdo da duragdo da jornada e
monetizacao das horas extraordinarias

Em um mundo onde os valores s3o cada
vez mais construidos ao redor do dinheiro e de
tudo aquilo que ele representa, para o bem ou
para o mal, as horas extraordinarias ndo ficaram
imunes.

Ha momentos em que o amor pela
moeda parece até obscurecer o amor que o
homem tem pela sua prdpria espécie. Prova
disso sdo as constantes exortagdes encerradas
em textos religiosos e em varios documentos
de publicacdo internacional, como é o caso
da Declaracdo de Filadélfia de 1944, que
foi anexada a Constituicdo da Organizacao
Internacional do Trabalho (OIT) e que ressalta
nao ser, o trabalho, uma mercadoria®.

Mesmo o texto encerrado no inciso

XVl da CF se lido de maneira isolada e

1 Anexo da Constituicdo da Organizacdao
Internacional do Trabalho, I, “a”: “A Conferéncia reafirma
os principios fundamentais sobre os quais repousa a
Organizacdo, principalmente os seguintes: a) o trabalho
ndo é uma mercadoria;” Disponivel em: <https://www.
ilo.org/brasilia/conheca-a-oit/WCMS_336957/lang--pt/
index.htm >. Acesso em: 03 jan. 2019.

descontextualizada, estda a apontar para o
viés remuneratorio das horas extraordinarias,

em importancias imediatamente atrativas,

na medida em que superiores, no minimo,
a cinquenta por cento do valor da dita hora
normal.

Poucos se deram conta de que o assunto

deve ser debatido com mais equilibrio,

exatamente por tocar questdo que ndo transita
unicamente pelo preco do trabalho, mas
também pelas repercussdes da pratica na vida
singular e coletiva do trabalhador. Bem por isso

Godinho Delgado ensina que:

Efetivamente, os avancos dos estudos
e pesquisas sobre a salde e seguranga
laborais tém ensinado que a extensdo
do contato do individuo com certas
atividades ou ambientes é elemento
decisivo a configuragdo do potencial
efeito insalubre de tais ambientes ou
atividades. Essas reflexGes tém levado a
nogao de que aredugdo dajornada eda
duracdo semanal do trabalho em certas
atividades ou ambientes constitui
medida profildtica importante no
contexto da moderna medicina laboral.
Noutras palavras, as normas juridicas
concernentes a duracdo do trabalho
jd ndo sdo mais — necessariamente
— normas estritamente econdmicas,
uma vez que podem alcangar, em
certos casos, a funcdo determinante de
normas de saude e seguranca laborais,
assumindo, portanto, o carater de
normas de saude publica.?

Sangheon Lee, Deirdre MacCann e Jon C.
Messenger, além de abordarem a questdo da

duracdo do trabalho sob a perspectiva da busca

2 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito
do trabalho. 11. ed. Sdo Paulo: Ltr, 2012. p. 863.



de um trabalho decente, e sem o desprezo dos
contextos econdmicos, politicos e sociais das

varias nacles, disseram o seguinte:

Preservar a saude do trabalhador e
a seguranca do local de trabalho é
o mais fundamental dos objetivos
subjacentes as politicas de duracdo do
trabalho e tem sido, desde o inicio, um
dos propésitos centrais das medidas
que tratam das jornadas longas. De
fato, a limitacdo da jornada semanal
pode ser vista como a resposta bdsica
a adverténcia da literatura sobre saude
e seguranca contra jornada regular
de trabalho superior a 50 horas por
semana, tanto na forma de um limite
de 48 horas com restrigdes severas ao
trabalho extraordindrio quanto na de
um limite mais baixo?.

E mais, ao tecerem considerac¢des sobre
as varias questdes que podem influenciar a
extrapolacdo das jornadas previstas e mesmo
o descumprimento das normativas tendentes

a limitar o trabalho extraordinario®, suas

ineficacias, lembraram-se, em conclusdo, da
guestdo relativa ao dinheiro, ao pagamento por

essa sorte de labor:

Finalmente, pode-se esperar que a
influéncia dos niveis salariais sobre
a jornada de trabalho exerca um
papel particularmente importante

no sentido de solapar os limites

3 LEE, Sangheon; MCCANN, Deirdre; MESSENGER,
Jon C. Duragao do trabalho em todo o mundo: tendéncias
de jornadas de trabalho, legislacdo e politicas numa
perspectiva global comparada. Brasilia: OIT, 2009. p. 149.

4 Apenas a titulo de elucidacdo, é bom explicar
gue essas “normativas”, ou seja, as leis e regulamentos,
de origem estatal ou negociada nos seios das categorias,
qgue visam limitar a dura¢do das jornadas e, pois, o
trabalho extraordinario, sdo designadas, pelos autores
citados, como “estatutos”.

estatutdrios. A relacdo entre esses
da vida do
inevitavelmente, um

elementos essenciais
trabalho tem,
significado profundo nas economias
em desenvolvimento e em transicao,
nas quais as jornadas longas e o
trabalho extraordindrio, em particular,
sao frequentemente utilizados para
compensar baixos salarios. Os saldrios
devem, portanto, ser colocados no
amago das tentativas de
jornadas. Deve-se notar, em particular,
que ndo se pode esperar que o0s
trabalhadores sejam favoraveis a uma
reducdo de jornada que os amplia de
ganhar um saldrio decente e que o
imposto dessa redugao seja desprezivel
onde a diminuicdo dos limites das
jornadas legais (normais) alimentar o
aumento do recurso as horas extras.
A atencdo as politicas salariais e,
em particular, a introducdo de um
salario minimo ou a manutencdo dele
como padrdo significativo pode assim
representar contribuicdo importante
no sentido de romper o circulo vicioso
de baixos salarios e jornadas longas.*

reduzir

Sobre esse contexto, alids, foi precisa a

critica de Arnaldo Sussekind:

Alegislacao brasileira, como a de outros
paises, ndo atendeu as
impostas ao trabalho extraordinario
pela mencionada Convengao,
possibilitando que o empregado
trabalhe permanentemente em horas
suplementares, ndo superiores a
duas, desde que com isto concorde
expressamente e receba majorado o
salario a elas correspondente. E certo
que nosso Pais nao ratificou a precitada

Convengao Internacional; mas

restricdes

5 LEE, Sangheon; MCCANN,
MESSENGER, Jon C. op. cit., p. 151-152.

Deirdre;
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constitui hoje questdo incontroversa
gue a jornada superior a oito horas é
prejudicial ao trabalhador, a produgdo
e a coletividade. Demais disto, releva
ressaltar que o empregado, levado
pela necessidade de obter maiores
salarios, acorda quase sempre em
prorrogar indefinidamente sua jornada
normal de trabalho. Dai por que, em
nosso Pais, o trabalho extraordinario
vem sendo desmesuradamente
utilizado, concorrendo para agravar o
desemprego, ampliar os infortdnios
do trabalho,
um aposentado precoce e reduzir-
lhe o tempo de convivio familiar.
Criticavel, por isto mesmo, que a nova
Constituicdo, ao invés de restringir
as hipoteses permissivas do trabalho
extraordindrio, tenha simplesmente
majorado o valor do adicional.®

tornar o trabalhador

Diante disso, faz-se necessario, em um
debate mais denso, galgar passo acima, ou seja,
buscar um equilibrio entre valores humanos
e econdmicos, entre a preocupagdo com a
limitacdo da duracdo do trabalho e o desejo
imediato pela contraprestacdo pecunidria das
horas de trabalho ou do tempo a disposicdo,
ou entre o tempo de trabalho e a preocupacao
com os custos da mao de obra.

O caput do artigo 59 da CLT (CLT)’

6 SUSSEKIND, Arnaldo et al. Instituiges de
direito do trabalho. 17. ed. Sdo Paulo: Ltr, 1997. p. 812.
No trecho, Sussekind se reporta a Convengdo n? 12 da
OIT, de 1919, que por sua vez fazia remissdo as horas
extraordinarias e as suas autorizagdes como situagdes
precarias e temporarias, nunca como algo permanente.

7 “Art. 59 - A duracdo normal do trabalho podera
ser acrescida de horas suplementares, em nimero ndo
excedente de 2 (duas), mediante acordo escrito entre
empregador e empregado, ou mediante contrato coletivo
de trabalho”. BRASIL. Decreto-Lei 5.452, de 12 de maio
de 1943. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica: Casa
Civil — Subchefia para Assuntos Juridicos. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/

prescreveu sobre a possibilidade de realizacao
de horas extraordindrias, até o maximo de
duas, desde que prevista a pratica em acordo
individual ou coletivo.

Ponto interessante, que muitas vezes
passa despercebido, é que o legislador faz
remissdo a dura¢do normal do trabalho e ndo
a uma jornada maxima legal e permitida, tudo
a apontar, até pelo principio derivado do caput
do artigo 72 da Constituicdo Federal, a melhoria
da condicdo social do trabalhador, para a ideia
de que horas extras sdo aquelas que superam
ndo somente o legalmente permitido (a maxima
jornada legal) mas também as que excedem a
jornada contratualmente estabelecida, seja por
contrato escrito, seja por verbal, seja, ainda,
por intermédio de pacto tacito. Disso advém a
conclusdo de que se trabalhador e empregador
ajustarem jornada inferior a maxima diaria
legalmente permitida, como, por exemplo, sete
horas por dia, serdo tidas como suplementares
todas as que lhe sucederemé?.

Uma outra situacao interessante, e que
também advém da remissdo a “duracdo normal
do trabalho”,

que, na CLT ou em legislagbes extravagantes,

refere-se aquelas categorias

tém jornada maxima legal inferior as mais
comumente praticadas, de oito horas. Exemplo
tipico sdo os bancarios cuja jornada maxima
legal é de seis horas, aqueles trabalhadores que
ndo exercem atividades de direcdo, geréncia,
fiscalizacdo, chefia e equivalentes, ou que
desempenham outros cargos de confianca, isto
Del5452.htms. Acesso em: 02 jan. 2019,

8 “Se o contrato de trabalho estabelecer a jornada
normal de sete horas para o empregado sujeito ao
regime geral de duracdo do trabalho, extraordinario sera
o servico prestado depois de esgotada a sétima hora”.
SUSSEKIND, Arnaldo et al. Instituicdes de direito do
trabalho. 17. ed. S3o Paulo: Ltr, 1997. p. 811.



guando o valor da gratificacdo ndo é inferior
a um terco salario do cargo efetivo®. Nestes
casos a limitacdo das horas extraordinarias
também foi fixada em duas didrias. Sobre essa
especificidade, Homero Batista Mateus da Silva

assim se pronunciou:

Houve também, em tempos remotos,
uma controvérsia sobre a carga de
duas horas suplementares, de que
fala o art. 58, quando aplicada sobre
jornadas reduzidas. Ha pertinéncia no
debate, embora subdesenvolvido. Ora,
se a Consolidacdo das Leis do Trabalho
contempla duas horas suplementares
para a carga de oito horas, é razoavel
pensar que o esforco do trabalhador
era apenas um quarto acima de seu
cotidiano normal de oito horas, ndo se
devendo falar em quantidade abusiva
de prorrogacdo. Ao revés, se a jornada
cotidiana é de quatro ou cinco horas, as
duas horas suplementares representam
metade ou mais do que um terco do
esforco didrio, o que ndo deixa de ser
intrigante. Porém, como a redacdo do
art. 59 foi no sentido de que duas horas
suplementares podem ser requeridas
sobre qualquer duracdo normal de
trabalho, prevaleceu o entendimento
de que a base sobre a qual se apoiam os
servicos suplementares é irrelevante,
podendo ser jornada de oito, sete, seis

ou menos horas.??
Tal como externado naslinhas em questao,
o debate sobre a peculiaridade da desproporcao
do limite de duas horas para jornadas maiores
e menores, além de subdesenvolvido, gera

situagcdes muito intrigantes mesmo. Se, nos

9 E o que prescreve o § 22 do art. 224 da CLT.

10 SILVA, Homero Batista Mateus da Silva. Curso
de direito do trabalho aplicado. 3. ed. S3o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2015. v. 2. p. 61.

casos das reducgoes legais das jornadas maximas
a seis por dia, como sdo os casos dos bancarios
gue ndo ganham gratificacbes e ndo exercem
funcGes de chefia, bem assim de todos aqueles
trabalhadoressubmetidosaturnosininterruptos
de revezamentos, o motivo determinante para
a reducdo da duracgdo normal do trabalho foi a
agressividade a saude do trabalhador, com o
aumento dorisco de acidentes tipicos e doencas,
enfim, a repercussdao danosa de um trabalho
realizado em tais condi¢Ges'?, como admitir que
justamente essa parcela de trabalhadores, por
conta da mesma lei, despenda, em comparacao
com aqueles que trabalham em jornada de oito
horas, um percentual maior de suas energias
vitais, e isto justamente no momento em que ja
estd mais vulneravel, ou seja, nos limites finais
de suas jornadas?

Como ressaltado no texto do professor
Homero, e a repeticdo serve para dar
énfase a questdo, o grupo de trabalhadores
mencionados, na comparagao com aqueles que
trabalham em jornadas maiores e em atividades
menos danosas as suas incolumidades fisicas
e psiquicas, podem, extraordinariamente,
avangar em campos equivalentes a terga
parte de suas jornadas normais, enquanto
aqueles atingem, no mdaximo, a quarta parte.
Considerando as questdes de riscos de doencas
e acidentes tipicos, mais ainda, a necessidade
de equacionamentos e raciocinios juridicos
que, de alguma maneira, campeiem um terreno

doutrindrio que promova a prevencao de

11 No caso dos bancarios, os agravos decorrentes
das pressdesdasfilasde clientes, dos costumeiros assédios
morais, relacionados ao desejo de maior produtividade,
dos meios técnicos de digitacdo e informatizacdo de
dados, da labuta diaria com valores financeiros, onde o
risco de erros em operagdes gera prejuizos econdmicos e
descontos salariais efetivos ou potenciais.
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agravos a saude e proteja a vida do trabalhador,
ndo hda como ndo pensar, sob o prisma da
proporcdo, na quebra do principio da igualdade
de tratamento®2. O que se quer dizer, em outras
palavras, é que trabalhadores com jornadas
de seis e de oito horas, independentemente
das profissGes exercidas, sob o viés do direito
a tutela de suas vidas e saudes, merecem
tratamento juridico isondbmico. E, no cendrio
aqui desenhado, sob um debate, poder-se-ia
dizer, mais desenvolvido, o artigo 59 da CLT, no
ponto, ndo encontraria fundamento de validade
ou legitimacao constitucional.

Levando em conta ndo somente a
realidade acima descrita, mas principalmente
tudo aquilo que move a concepcdo e a ideia das
horas extraordinarias, e rejeitando a discussao
mais recorrente, atrelada inexoravelmente ao
plano da monetizacdo, do direito ao pagamento
das horas suplementares, impGe-se também
um volver de olhares para a questdao do que
realmente consubstancia o alicerce desse
instituto, a limitacdo da jornada.

Jorge Luiz Souto Maior, ao criticar um
exemplo de que a ideia de horas extras era
associada a algo unicamente circunscrito a

expressao econdmica do direito, ensina que

7

[...] o exemplo é extraido de uma
concepcdo tedrica de que o direito
do empregado é o de receber horas
extras, mas as horas extras ndo sao
o direito do empregado. O direito

12 Constituicdo Federal, artigo 5°, caput: “Todos
sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida,
a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes. BRASIL. Constitui¢io (1988).
Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica: Casa Civil - Subchefia para
Assuntos Juridicos. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso
em: 02 jan. 2019.

envolvido na situacdo, que reflete uma
superexploracdao do trabalho e uma
agressao a condi¢do humana, é o da
limitacao da jornada de trabalho, visto
como direito fundamental. Nao se deve
dizer que o empregado tem o direito
de receber horas extras. O empregado
tem o direito a limitacdo da jornada.
O pagamento do tempo trabalhado
além do limite com um adicional de
50% sobre o valor que se paga ao
tempo inserido na jornada legal (e ndo
“normal”, como se costuma dizer) é o
efeito previsto em lei pelo ato ilicito
cometido pelo empregador, na medida
em que desrespeitado o direito do
empregado a limitacdo da jornada
de trabalho. Vistas as coisas desse
modo, tem o empregador o direito
de pleitear que o efeito de seu ato
ilicito seja apenas o previsto na lei? E
evidente que ndo, pois isso conduziria
as horas extras a esfera da licitude e
a limitacdo da jornada de trabalho
deixaria de ser um direito. Ora, o efeito
desse modo de ver as coisas é o de
gue o direito conferiria ao empregador
o direito de desrespeitar o direito
dos trabalhadores e uma vez que a
consequéncia possivel fosse apenas
pecuniaria ter-se-ia,
gque o empregador teria o direito de
pagar pelo desrespeito ao direito do
trabalhador, ou, em outras palavras,
que poderia comprar tais direitos. Os
direitos trabalhistas, que sdo fundados
no principio de que o trabalho humano
ndo é mercadoria de comércio, traria
em si uma contradicdo insuperavel, vez
que, apesar de preconizarem um valor
humanistico, estariam a venda!®?

em conclusdo,

13 Este texto foi extraido de parte de um
conteido maior, que correspondeu ao Médulo 2 do
curso ndo presencial, administrado pela Escola Judicial
do Tribunal do Trabalho da 152 Regido no intersticio de
06 de setembro a 04 de outubro de 2016, denominado
“Direito do trabalho: uma visdo bem critica — processo



Arnaldo Sussekind explica que a

limitacdo do tempo de trabalho possui alguns
fundamentos:

a) de natureza bioldgica, eis que
problemas

psicofisiolégicos oriundos da fadiga e

visa a combater os
da excessiva racionalizagdo do servigo;
b) de cardter social, por isto que
trabalhador
como ser humano, na coletividade a

possibilita ao viver,
gue pertence, gozando os prazeres
materiais e espirituais criados pela
civilizacdo, entregando-se a pratica
de atividades recreativas,
ou fisicas, aprimorando
conhecimentos, e convivendo, enfim,
com sua familia;

c) de indole econdémica, porquanto
restringe o desemprego e acarreta,
pelo combate a fadiga, um rendimento
superior, na execugdo do trabalho.*

culturais
seus

Depois de fazer uma minuciosa andlise da
historia legislativa sobre a questdo da limitacao

da jornada, Sussekind concluiu que:

De todas essas disposicdes legais, que
tdo bem caracterizam a implantagao
do Direito do Trabalho no Brasil,
cumpre destacar que nenhuma delas
estabeleceujornadanormaldetrabalho
superior a oito horas; que, nas casas
de diversdes, a jornada dos artistas e
dos operadores cinematograficos nao
podia ultrapassar seis horas; que, nas
casas de penhores, o dia de trabalho
era de sete horas; que, nos bancos,
casas bancdrias e servicos de telegrafia,

de execugdo (Magistrados) em que o Dr. Jorge Luiz Souto
Maior foi o conteudista e tutor. O texto nao foi publicado
e ficou restrito a coletividade dos alunos do referido
curso, entre eles, o autor desta Tese.

14 SUSSEKIND, Arnaldo et al. Instituicdes de
direito do trabalho. 17. ed. Sdo Paulo: Ltr, 1997. p. 783.

radiotelefonia, a

radiotelegrafia e
duracdo diaria de trabalho foi fixada
em seis horas; e que para os jornalistas
e professores, a duracdo diaria foi
limitada a cinco horas e a seis aulas,
respectivamente.’

A prépria construgdo jurisprudencial

relacionada a compensacdo de horas
sobressalentes, da qual participou ativamente
o Tribunal Superior do Trabalho (TST) Sumula
85, por mais conservadora que tenha sido
quanto aos seus efeitos praticos®, enxergou
na paradoxal realidade da “prestacdao de horas
extras habituais”, ou seja, na transformacao do
extraordinario em ordinario, motivo bastante
para a descaracterizacdo ou invalidacao de
sistemas de compensacgées de horarios, tudo a
apontar para a circunstancia de que a limitacado
da pratica das horas extras deveria ser o
primeiro norte.

A abordagem levada a efeito aqui,
portanto, tem por fito relatar a existéncia de
um desvio axioldgico preocupante no instituto
da limitacdo das horas de trabalho, qual seja,
a preponderancia da questdo econdmica em
detrimento dos mdveis origindrios e mais
elevados do instituto, que, em sua concepc¢ao,
intuiam proporcionar ao trabalhador, pelo
menos como regra, a famigerada triade das
oito horas de trabalho, oito de lazer e oito de
descanso efetivo.

A intencdo é que esta realidade,
contextualizada na tematica que aqui se propos

15 Ibid., p. 787.

16 E a Reforma Trabalhista de 2017, de maneira,
por assim dizer, sorrateira, houve por bem tolher, em
certa medida, o entendimento consubstanciado em
referida SiUmula, mas isso ndo sera tratado aqui, diante
da necessidade de abordagem mais especifica do tema
relativo a inconstitucionalidade do artigo 62 da CLT.
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(questdo relativa a inconstitucionalidade do
artigo 62 da CLT) possa chamar a atencdo da
sociedade e de suas estruturas de poder para
gue venham, pelo menos no médio prazo,
absorver uma corregdo de rumos, a mais
desejavel, a da busca da supressdao das horas
extraordindrias (sejam elas remuneraveis ou,
como se pretendeu com o artigo 62 mencionado,
ndo remuneraveis) levando a cabo, com isso, o

resgate concreto do instituto da limitacao.

4 O mundo da informatica, dos sistemas de
informacgodes e o artigo 62 da CLT

Naquilo que toca a realidade do tempo de
trabalho efetivo ou a disposicdo é importante
refletir também sobre um outro exemplo
moderno, incrementado pelo chamado mundo
da informatica e dos sistemas de informacdes,
mais especificamente, as repercussdes do
trabalho no ambiente domiciliar.

N3o é raro que, por conta das facilidades
das correspondéncias eletronicas empresariais,
designadas e-mails funcionais, a separacao
entre tempo de trabalho ou a disposicdo no
ambiente fisico da empresa e esse mesmo
tempo no ambiente domiciliar seja cada vez
menor.

O computador, os smartphones, enfim,
as mesmas ferramentas e aplicativos que
possibilitam a comunicacdo familiar e social, a
instrucdo educacional, enfim, a fruicdo de todas
as necessidades humanas de um mundo cada
vez mais digitalizado favorecem, instantanea e
concomitantemente, a intensificacdo da relacao
do homem com o seu trabalho.

Em conversas havidas no almoco da
familia em dia de domingo um trabalhador,

imerso também no dito mundo digital, pode se

ver na contingéncia de tomar conhecimento de
gue na segunda-feira, logo no inicio da jornada,
haverd uma dinamica de trabalho crucial para o
éxito de uma certa atividade de trabalho. Este
exemplo demonstra como um equipamento
técnico, a um sd tempo, enseja os beneficios
da indispensavel ciéncia prévia de um evento
funcional importante e a frustracdao visceral
das necessidades proprias da desconexdo com
o trabalho e interacdo familiar. E o que se dir3,
com a entrada em vigéncia da CLT reformada,
especialmente diante da disciplina prevista
para o regime do teletrabalho? Haverd um
incremento ainda maior do trabalho para além
dos muros empresariais?

Parece que sim.

Observe o que prescreve o artigo 62 da

CLT, em sua nova redacédo:

Art. 62 - N3o sdo abrangidos pelo
regime previsto neste capitulo: | - os
empregados que exercem atividade
externa incompativel com a fixagdo
de horario de trabalho, devendo tal
condi¢do ser anotada na Carteira de
Trabalho e Previdéncia Social e no
registro de empregados; (Incluido
pela Lei n2 8.966, de 27.12.1994); Il -
os gerentes, assim considerados os
exercentes de cargos de gestdo, aos
guais se equiparam, para efeito do
disposto neste artigo, os diretores
e chefes de departamento ou filial.
(Incluido pela Lei n2 8.966, de
27.12.1994); Ill — os empregados em
regime de teletrabalho. Paragrafo
Unico - O regime previsto neste
capitulo serd aplicdvel aos empregados
mencionados no inciso |l deste artigo,
quando o saldrio do cargo de confianca,
compreendendo a gratificacio de
funcdo, se houver, for inferior ao valor
do respectivo salario efetivo acrescido



de 40% (quarenta por cento).'”

Este artigo, que sempre excluiu diversos
trabalhadores do Capitulo da CLT denominado
Duracdo do Trabalho, e que ha tempos,
também, é recorrentemente invocado nos
foros trabalhistas para fazer frente a pedidos
de condenacdo ao pagamento de horas
extraordindrias, recebeu mais um inciso, o lll,
com a inclusdo dos empregados que labutam
em regime de teletrabalho.

O artigo em referéncia, na realidade,
mereceria supressao integral da CLT porque,
objetivamente, é inconstitucional. Ele, por via
obliqua, nega vigéncia ao inciso XVI do art. 72
da CF e, o que é mais grave, vai de encontro a
um dos institutos mais importantes do Direito
do Trabalho, que é o direito a limitacdo da
jornada as maximas legais, constitucionais ou
contratualmente previstas (inciso Xlll do art.
79 da CF; art. 59 da CLT) direito que ao fim e
ao cabo guarda intima relacdo com o direito
a desconexao com o trabalho, com atributos
essenciais a existéncia humana, o lazer, a
interagdo familiar e social.

Odispositivo,baseando-seexclusivamente
na, diga-se, falsa premissa da impossibilidade
da afericdo e fiscalizacdo, pelo empregador e ou
terceiros, do tempo de trabalho, nega a fiducia
prépria que permeia o contrato de emprego e
a realidade de que o trabalhador, ainda que em

ambientes outros, necessita de uma limitacao

17 BRASIL. Lei 13.467, de 13 de julho de 2017.
Altera a Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT), aprovada
pelo Decreto-Lei no 5.452, de 1o de maio de 1943, e as
Leis nos 6.019, de 3 de janeiro de 1974, 8.036, de 11 de
maio de 1990, e 8.212, de 24 de julho de 1991, a fim
de adequar a legislacdo as novas rela¢des de trabalho.
Brasilia: Diario Oficial da Unido (14.7.2017). Disponivel
em: <http://www.normaslegais.com.br/legislacao/Lei-
13467-2017.htm>. Acesso em: 02 jan. 2019.

de horas de trabalho, sem o que pode realizar, e
nao raro realiza, horas extraordinarias.

Além das sérias questGes acimaventiladas,
gue maculam de inconstitucionalidade o art.
62 (todo ele, e ndo somente o novo inciso )
e mesmo o fazem, até, desprovido de qualquer
razoabilidade, uma leitura honesta de seus
dispositivos revela a sua fragilidade.

Em um mundo altamente técnico,
onde a informatica, a telematica e as ciéncias
correlacionadas tém condicGes de monitorar
cada passo do ser humano, haveria mesmo
trabalho externo incompativel com fixacdo de
horério de trabalho ou, como diz a doutrina e a
jurisprudéncia, incompativel com o controle da
jornada de trabalho? E ainda que as ferramentas
técnicas em questdo, multiformes que sdo,
ndo conseguissem viabilizar um controle
efetivo, a fiducia, base mestra de qualquer
sorte de contrato de emprego, nao estaria
a legitimar os apontamentos, corretos, pelo
proprio trabalhador, dos seus dias e horarios
de trabalho, mesmo que os apontamentos
se dessem em simples papeletas, aqueles
famigerados instrumentos por intermédio
dos quais a marcacdo dos dias e horarios de
trabalho e intervalos de descanso sempre foram
possiveis em qualquer ambiente?

Outra questdao que mostra o quao
desprovido de racionalidade é o artigo 62 da CLT
diz respeito a fixacdo de um critério pecunidrio
ou gestionario para justificar a exclusdo do
direito a limitacdo de jornada e a remuneracao
do servico extraordinario.

Existiria mesmo motivo para que
os gestores maiores das empresas e seus
equiparados (diretores, chefes de departamento
ou secdo etc.) por um simples critério pecunidrio

(recebimento de gratificacdo de funcdo igual ou




superior a 40% do salario contratual) fossem
excluidos do regime de limitacdo de jornadas?
O cotidiano funcional de tal grupo de
trabalhadores prova que eles sdo, em regra, os
gue mais detém atribuicbes, os que maiores
responsabilidades assumem e, por isso, os que
mais realizam horas extraordindrias, ou seja,
sdo eles aqueles que veem mais fortemente
tolhidos seus direitos as limita¢cdes de jornadas.
N3o é razoavel, também, aceitar que uma
gratificacdo de 40% sobre o salario, este, frise-
se, muitas vezes baixo, seja tido como critério
distintivo, enfim, motivo suficiente a justificar
a exclusdo desse grupo de trabalhadores
do Capitulo da CLT que trata da duracdo do
trabalho. Além do mais, a fixacdo de critério
pecuniario sugere a realizacdo concreta e,
o pior, a legitimacdo legal, do odioso saldrio
complessivo, ou seja, do pagamento de um
valor (no caso, de uma gratificacdo de funcao
ndo inferior a 40% do salario contratual) como
substituto de todos os direitos previstos no
capitulo da CLT sobre a durac¢do do trabalho.
Com o novo inciso Il todos aqueles
gue trabalharem em localidades distintas

da empresa, valendo-se de ferramentas
gue possibilitem a realizacdo de atividades
de maneira remota, estardo a mercé dessa
situacdo injusta, excepcional e inconstitucional.
E como o dispositivo é excessivamente aberto
(empregados em regime de teletrabalho) é
possivel predizer que muitos serdo ostomadores
deservicos que preferirdoimpor esse regime aos
seus subordinados ao invés de administrarem
a gestdo das questdes relacionadas aos dias e
horas de trabalho.

A Reforma Trabalhista de 2017 inseriu
na CLT, ainda, os artigos 75-A a 75-E, como

forma justamente de regulamentar o regime do

teletrabalho. Os dispositivos legais em questdo

ficaram assim redigidos:

Art. 75-A. A prestacdo de servicos
pelo empregado em regime de
teletrabalho observard o disposto
neste Capitulo. Art. 75-B. Considera-
se teletrabalho a prestacdo de
servicos preponderantemente fora
das dependéncias do empregador,
com a utilizagdo de tecnologias de
informacdo e de comunicacdo que,
por sua natureza, ndo se constituam
como trabalho externo. Pardgrafo
Unico. O  comparecimento  as
dependéncias do empregador para a
realizacdo de atividades especificas
que exijam a presenca do empregado
no estabelecimento ndo descaracteriza
o regime de teletrabalho. Art. 75-C. A
prestacdo de servicos na modalidade
de teletrabalho deverd constar
expressamente do contrato individual
de trabalho, que especificara as
atividades que serdo realizadas pelo
empregado. § 12 Podera ser realizada
a alteragao entre regime presencial e
de teletrabalho desde que haja mutuo
acordo entre as partes, registrado
em aditivo contratual. § 22 Podera
ser realizada a alteracdo do regime
de teletrabalho para o presencial
por determinacdao do empregador,
garantido prazo de transicdo minimo
de quinze dias, com correspondente
registro em aditivo contratual. Art.
75-D. As disposicoes
responsabilidade  pela  aquisicdo,
manutencao ou fornecimento dos
equipamentos tecnoldgicos e da
infraestrutura necessaria e adequada
a prestacdo do trabalho remoto, bem
como ao reembolso de despesas
arcadas pelo empregado,
previstas em contrato escrito. Paragrafo
utilidades

relativas a

serao

Unico. As mencionadas



no caput deste artigo ndo integram
a remuneracao do empregado. Art.
75-E. O empregador deverd instruir
os empregados, de maneira expressa
e ostensiva, quanto as precaugdes
a tomar a fim de evitar doencas e
acidentes de trabalho. Paragrafo unico.
O empregado devera assinar termo de
responsabilidade comprometendo-se
a seguir as instrucdes fornecidas pelo
empregador.

De fato, como se pode ver, foi
necessario um cuidado maior com a questao
do teletrabalho, especialmente em razdo da
inser¢ao do inciso Il ao artigo 62 da CLT.

De uma forma bem objetiva estardo
sob este regime todos aqueles trabalhadores
gue, apoiados em ferramentas técnicas e
computacionais de informacdo e comunicacao,
desenvolverem suas atividades em ambiente
diverso do da empresa, excetuando-se aqueles
trabalhos classificados como externos por
natureza, tal como o sdo, em exemplo, os
servicos de fiscalizacdo de atividades externas,

os de construcdo civil, os dos motoristas, entre

outros.
Acessos a empresa para algumas
atividades especificas, que demandem a

presenca do trabalhador nas dependéncias
fisicas do empregador, ndo descaracterizardo o
regime em estudo.

Haverd a necessidade do entabulamento

de um contrato escrito, com a especificacdo,

18 BRASIL. Lei 13.467, de 13 de julho de 2017.
Altera a Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT), aprovada
pelo Decreto-Lei no 5.452, de 1o de maio de 1943, e as
Leis nos 6.019, de 3 de janeiro de 1974, 8.036, de 11 de
maio de 1990, e 8.212, de 24 de julho de 1991, a fim
de adequar a legislacdo as novas rela¢des de trabalho.
Brasilia: Diario Oficial da Unido (14.7.2017). Disponivel
em: <http://www.normaslegais.com.br/legislacao/Lei-
13467-2017.htm>. Acesso em: 02 jan. 2019.

entre outras coisas, das atividades cometidas
ao empregado. Esse contrato devera conter,
ainda, clausulas prevendo as responsabilidades
pela aquisicdio e manutencdo de todas as
ferramentas, bem assim da infraestrutura para
gue os trabalhos nesse regime sejam levados
a efeito, ou seja, se o computador sera o do
empregado, se, diversamente, a empresa
fornecera um, sobre quem é que pesara os 6nus
pelo pagamento da conta de energia elétrica,
em que proporc¢ao isto se dara etc.

Sendo, as ferramentas de trabalho, em
regra, subsidios para a consecucdo da atividade
emsi, éacertadaaremissaodo legislador quanto
a impossibilidade da configuracdo do salario-
utilidade. Entretanto, essa questdo ndo estara
inexoravelmente imune a questionamentos,
mormente quando o trabalhador, com o
assentimento patronal, expresso ou tacito,
valer-se do aparato técnico eventualmente
fornecido pela empresa para o desenvolvimento
de atividade paralela que importe alguma
espécie de proveito econémico.

E interessante a exigéncia de que
o contrato escrito sera individualmente
entabulado, ou seja, exatamente na forma
em que a vontade do trabalhador tem um
peso muito pequeno, considerando que ha
desigualdades econOmicas, a afetar as tratativas
juridicas. E este instrumento, onde o trabalhador
se encontra a proépria sorte, servird de base
para dispor inclusive sobre as transicbes de
regimes (do presencial para o teletrabalho, e do
teletrabalho para o presencial). A diferenciacao
dos textos dos pardgrafos primeiro e segundo
do art. 75—C, sobretudo quando faz remissao
ao acordo mutuo, ndo representa, na pratica,
muita coisa. O empregado certamente ficara

a mercé da vontade de seu empregador, sem
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de apresentar objecOes,

possibilidade real

competindo ao Poder Judiciario, em discussdes
futuras colocadas a sua apreciacdo, e sempre
ancorado no art. 468 da CLT (cujo texto, na
substancia, ndo foi alterado) verificar o que se
deu ou ndo se deu em prejuizo do trabalhador,
declarando ou ndo, se for o caso, as nulidades
correspondentes.

Disposicdo que preocupa, e muito, a todos
aqueles que zelam pela higiene, pela seguranca
e pela saude do trabalhador é a encerrada no
art. 75-E da CLT. Singela leitura deste artigo
nao deixa duvidas: tentou-se cometer toda a
responsabilidade concreta pela salvaguarda da
integridade fisica e psicoldgica do trabalhador
a ele mesmo. Ao empregador competiria
unicamente passar, de maneira ostensiva,
as instrucdes, bem assim colher a assinatura
do empregado em um documento (termo de
responsabilidade de seguir as ditas instrucdes).
Ao trabalhador, com todas as vulnerabilidades
proprias de sua condicdo, ficaria, conforme
se depreende das entrelinhas, as demais
responsabilidades de observacdo concreta das
citadas orientacdes.

As consequéncias destas ultimas
prescricdes podem ser antevistas: incremento
da quantidade de doencas e acidentes de
trabalho. De qualquer maneira, a melhor
hermenéutica caminhard por certo no
sentido de que as previsdes em questdo nao
excluirdo todas as responsabilidades histérica
e legalmente impostas ao empregador naquilo
gue diz respeito a saude e seguranca dos
deixar o

trabalhadores. N3o seria razoavel

trabalhador a sua propria sorte.

5 Reflexdes e conclusoes

Com a Reforma Trabalhista de 2017, e
com os riscos, a partir deste ano de 2019, de
potencializacdo de seus termos, e mais, com
0 acréscimo de mais um grupo importante de
trabalhadores nas excec¢des do artigo 62 da CLT,
faz-se imperiosa uma nova hermenéutica neste
ponto.

N3o é razodvel cogitar-se de atividade
incompativel com o controle ou com a fixacdo
de jornada. Para isso, conforme se viu, nem é
necessario aparato técnico mais robusto. Todo
trabalhador e todo empregador, pela fiducia
qualificada que os une e é derivada do contrato
de emprego, pode perfeitamente controlar os
horarios de trabalho, o tempo a disposicdo e
o tempo de pausas para descanso mediante
simples apontamento dos horarios em cartdo
de ponto, e isto da forma mais singela possivel,
a manual.

Também ndo ¢é razoavel excluir
trabalhadores do regime de duracdo maxima
de jornadas a partir de critérios pecuniarios e
de exercicio de determinadas atribuicbes de
gestdao. Os empregados gestores sao os que
mais cumulam atribuicGes, responsabilidades
e, por consequéncia, sdao 0s que mais realizam,
concretamente, horas extraordindrias. Admitir
a exclusdo desses empregados do direito
a limitacdo da jornada, com base em suas
atribuicGes e com substrato no recebimento de
uma gratificacdo é, por via reflexa, chancelar de
legalidade o malsinado instituto do pagamento
complessivo.

Desprovido de razoabilidade é, também,
a nova excecdo do inciso Ill do art. 62 da CLT,
exatamente porgue maculard, de maneira

visceral, o direito a limitacdo de jornada, com



sacrificio irreparavel também, no tempo, do
valioso instituto da desconexdo com o trabalho,
sobretudo porque, é importante lembrar, o
trabalhador, na maioria das vezes, executara
suas atividades em ambiente domiciliar mesmo.

Essas auséncias de razoabilidades todas,
gue sem nenhum substrato normativo, mas por
simples reflexdo, ja estariam a demonstrar os
riscos que um sistema dessa sorte proporciona
ao trabalhador, se enxergadas sob o arcabouco
constitucional do inciso Ill do art. 12 da CF
(dignidade da pessoa humana) combinado com
os incisos Xlll e XVI do art. 72 da CF, ndo permite
outra conclusdo que ndo a de que as excec¢des

do artigo 62 da CLT continuam inconstitucionais.
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