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4.1. “A Inconstitucionalidade do Sistema de Banco de Horas - Breves Consideragoes.
MARQUES, Rafael da Silva. Juiz do Trabalho na 42 Regido. Mestre em Direito pela UNISC.

Resumo

Discute-se, aqui, a inconstitucionalidade do sistema de compensacao de jornada de trabalho
nominado “banco de horas”. ALei 9.601/98, alterada, posteriormente, pela Medida Proviséria
2.164/01, que preceitua a possibilidade, por norma coletiva, de se compensarem as horas extras
prestadas, até no limite de duas, no prazo maximo de um ano, é inconstitucional. E que no
momento da promulgacdo da Carta de 1988, em 05 de outubro, o conceito de compensacgdo de
jornada era o constante do artigo 59, paragrafo segundo, da CLT, aquela considerada semanal.
Tanto é verdade que o limite que a norma constitucional, artigo 7°, XIII, traz é o de quarenta e
quatro horas semanais. Este mesmo artigo fala de forma expressa quais sao os direitos dos
trabalhadores, além de outros que visem a melhoria de sua condigdo social. Seguem os
fundamentos.

Palavras-chave: “banco de horas” - inconstitucionalidade - n&o-retrocesso social - acordo de
compensagao.

1. Introducgao.

Pouco se discutiu a respeito da inconstitucionalidade ou ndao do sistema de banco de horas. Criado
pela Lei 9.601, de 21 de janeiro de 1998, inicialmente previa a compensacgao, apds acordo ou
convencdo coletiva, das horas extras prestadas no periodo de cento e vinte dias, ficando elas
armazenadas em uma espécie de “banco”, devendo ser “devolvidas” até o final destes cento e vinte

dias.
4 volta ao indice

Com a edicdo da Medida Proviséria 2.164, de 24 de agosto de 2001, o prazo que antes era de cento
e vinte dias passou a ser de um ano, permanecendo os demais requisitos.

Estas alteracOes legislativas foram e sdo fruto da chamada flexibilizacdo e adaptacdo das relagdes
de trabalho ao mercado e a globalizacdo, que ndo comporta mais o alto custo da producdo, de
responsabilidade das normas de protecao ao trabalho.

Com um discurso ligado a necessidade do mercado, deixaram os juristas de discutir a fundo os
problemas que poderiam vir a surgir com a implantacdao do sistema de horas, sem falar dos
prejuizos a classe trabalhadora.

E por isso que se propde este tema para debate. Lancam-se apenas algumas idéias, fruto de
discussdes junto a colegas, a fim de se poder, efetivamente, garantir um pouco mais de dignidade a
guem efetivamente produz e mantém, intacto, o modo de producdo capitalista, que é a classe
trabalhadora proletaria.

2. Da inconstitucionalidade.

Analisando-se o sistema chamado de banco de horas, conclui-se que ele é inconstitucional. Explica-
se: quando da promulgacdo da CF/88, o artigo 7°, XIII!, que prevé a hipétese de compensagdo de
jornada de trabalho, foi criado tendo por base o sistema de compensacdo de jornadas ja existente,
o da Consolidagdo das Leis do Trabalho, que previa apenas a compensacao semanal. Seria até
mesmo ildgico que ndo fosse assim, ja que o antes citado artigo da Constituicdo fala em “a
compensagado”, referindo-se ao sistema compensatoério ja existente na época e ndo a futuros, que
pudessem vir a fazer parte do mundo juridico.

1 Art. 7° S&o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem & melhoria de sua condicdo social. [...];
duragdo do trabalho ndo superior a oito horas diarias e quarenta e quatro semanais, facultada a compensagdo de horarios e
a reducdo da jornada, mediante acordo ou convencao coletiva de trabalho.
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E que todo o conceito juridico ou definicdo juridica constante da Carta (como por exemplo
compensacdo), e que ela nao define em seu corpo, deve ser interpretado conforme preceituado nas
leis atinentes & matéria vigentes na época da promulgacdo da Constituicdo. E o que se faz no
momento com o conceito juridico de “compensacdo”, sendo ele, em 05 de outubro de 1988, o do
acerto semanal? 3.

E ndo poderia ser diferente, porquanto ndo se deixaria ao legislador ordinario hipotese de
aumentar-se o periodo semanal de trabalho além das quarenta e quatro horas, ao ponto de se
chegar a um ano o encontro de contas, como € o caso do artigo 59, paragrafo segundo, primeira
parte, da CLT*. Ainda, as normas trabalhistas, direitos fundamentais por exceléncia, artigo 7° da
CF/88° © 7, protetoras de higiene e seguranca do trabalho, ndo poderiam permitir que se deixasse
espacgo tdo amplo a negociacdo coletiva que pudesse, por demais, prejudicar a classe trabalhadora.
Lembra-se que o artigo 7°, cabeca, da Constituicdo Brasileira de 1988 (ver nota 8) preceitua os
direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, permitindo a concessao de quaisquer outros que visem
a melhoria de sua condigdo social. Portanto, ampliar conceito legal ja existente em prejuizo do
trabalhador seria, também, deixar de aplicar o disposto na cabeca do antes citado artigo da norma
constitucional, pois que autorizada a concessao de direitos que busquem a melhoria da condicao da
massa trabalhadora e ndo que venham em seu prejuizo. Desnecessario versar que isso seria,
igualmente, inconstitucional!

De outro lado, ndo se fundamente, também, que isso feriria o principio da autodeterminacao
coletiva. Definitivamente ndo! Os acertos coletivos sdo direitos dos trabalhadores® e, como tal,
devem ser tragcados de acordo com o interesse destes, nos limites constantes na Constituigao
brasileira de 1988.

4 volta ao indice

2 Neste sentido voto do Eminente Ministro Cezar Peluso, no recurso Extraordinario 346.084-6 - Parand, que discute a
respeito da COFINS. “[...] Quando ndo haja conceito juridico expresso, tem o intérprete de se socorrer, para a re-construgao
semantica, dos instrumentos disponiveis no proprio sistema do direito positivo, ou nos diferentes corpos de linguagem. 6.
Como ja exposto, ndo ha, na Constituicdo Federal, prescricdo de significado do termo faturamento. Se se escusou a
Constituicdo de o definir, tem o intérprete de verificar, primeiro, se, no prdéprio ordenamento, havia entdo algum valor
semantico a que pudesse filiar-se o uso constitucional do vocabulo, sem explicitagdo de sentido particular, nem necessidade
de futura regulamentac&o por lei inferior. E que, se h& correspondente semantico na ordem juridica, a presungdo é de que a
ele se refere o uso constitucional. Quando u’a mesma palavra, usada pela Constituicdo sem definicdo expressa nem
contextual, guarde dois ou mais sentidos, um dos quais ja incorporado ao ordenamento juridico, sera esse, ndao outro, seu
conteldo semantico, porque seria despropositado supor que o texto normativo esteja aludindo a objeto extrajuridico. Ora, o
fato de o art. 195, § 49, da Constituicdo da Republica, ao dar competéncia suplementar a Unido para instituir contribuicbes
sociais inespecificas, dependentes de “outras fontes destinadas a manutencdo ou expansédo da seguridade”, ja prova que, ao
aludir a “faturamento”, além de “folha de saldrio” e “lucro”, empregou essa palavra em sentido predeterminado, pois de
outro modo a previsdo daquela competéncia residual perderia todo o senso, ao admitir-se fossem vagos e imprecisos os
conceitos de faturamento, de folha de salario e de lucro! [...]".
3 Diversa é a opinido do Ministro Eros Roberto Grau em seu voto-vista em que se discutia a mesma questio a respeito do
faturamento, onde ele aduz que este conceito juridico, na verdade, é um conceito juridico tipoldgico, ou seja, ndo sao
conceitos, pois que os conceitos sdo atemporais, ao contrario dos tipoldgicos que sdo “homogéneos ao desenvolvimento das
coisas, isto &, caracterizadamente histoéricos e temporais”.
4 Art. 59 - A duragdo normal do trabalho poderd ser acrescida de horas suplementares em nimero ndo excedente de duas,
mediante acordo escrito entre empregador e empregado, ou mediante contrato coletivo de trabalho. § 1° - Do acordo ou do
contrato coletivo de trabalho devera constar, obrigatoriamente, a importadncia da remuneragdo da hora suplementar, que
serd, pelo menos, 20% (vinte por cento) superior a da hora normal. § 2° - Podera ser dispensado o acréscimo de saldrio se,
por forca de acordo ou convencgao coletiva de trabalho, o excesso de horas em um dia for compensado pela correspondente
diminuicdo em outro dia, de maneira que ndo exceda, no periodo maximo de um ano, a soma das jornadas semanais de
trabalho previstas, nem seja ultrapassado o limite maximo de dez horas diarias.
5 Capitulo II - Dos Direitos Sociais.
6 “Direitos fundamentais s&o preceitos proclamados pela Declaracdo Universal dos Direitos do Homem de 1789, somados aos
frutos da evolugdo da sociedade, com fundamento na liberdade, justica e paz mundial e cuja preservacdo e inalienagao é
dever do Estado por forga de lei. Podem, ainda, ser classificados como direitos individuais, coletivos e humanos”. In SIDOU,
J. M. Othon, 1918- Dicionario Juridico: Academia Brasileira de Letras Juridicas / J. M. Oton Sidou. - 9. ed. - Rio de Janeiro.
Forense Universitaria, 2004, p. 305, verbete “"DIREITOS FUNDAMENTAIS”.
7 Entende-se, também, com base no artigo 5°, pardgrafo segundo, da CF/88, que os artigos 9° e 468 da CLT, que preceituam
a nulidade de alteragOes lesivas ao empregado, sdo normas de direitos fundamentais, algadas a esta condicdo, mesmo que
fora do catdlogo, por tratarem da protegdo do trabalhador, economicamente mais fraco que o empregador.
8 Artigo 7° S&o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria da sua condigdo social:
[...]1; XXVI - reconhecimento das convengbes e acordos coletivos de trabalho.
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Note-se que os direitos sociais sdo o sustentaculo do Estado Social de Direito, fragmento do Estado
Liberal Burgués sustentado pelo trabalho subordinado, portanto, protegido ao extremo pela norma
constitucional®.

Sabe-se que a previsdo legal para o banco de horas é fruto do desmantelamento este mesmo
Estado Social para o Estado Neoliberal, que nada mais é do que a adequacdo das relacGes de
trabalho as normas do grande capital, priorizando especialmente este em detrimento do trabalho, o
gue ndo é recomendavel se considerarmos que o capital deve existir em razdo das pessoas e nao
estas em razdo dele. Isso nada mais é do que a conhecida flexibilizacdo, que consiste, segundo José
Martins Catharino, utilizando-se de Arturo Hoyos, na possibilidade de a empresa contar com
mecanismos juridicos que lhe permitam ajustar sua producdo, emprego e condigdes de trabalho
ante as flutuagbes rapidas e continuas do sistema econémico (demanda efetiva e diversificacdo da
mesma, taxa de cdmbio, interesses bancarios, competéncia internacional), inovacbes tecnoldgicas e
outros fatores que demandam ajuste com celeridade”. Mais adiante, diz que “em sentido amplo, a
“flexibilizacdo” é maneira de adaptacdao de normas juridicas para atender alteracoes verificadas na
economia. Em sentido estrito, ... de normas juridicas trabalhistas para atender as alteragGes na
economia, refletidas nas relagdes entre trabalho e capital.'®

Ora, os trabalhadores, salvo melhor juizo claro, isso em tom evidentemente ir6nico, também sdo
seres humanos, e como tal devem ser tratados.

Ainda, reconhecer como possivel a adocdo do sistema de banco de horas fere o principio do ndo-
retrocesso social'!, conquista vinda da Carta de 1988, que rechaca qualquer alteracdo constitucional
ou legal que fira os direitos sociais, os extinga ou os mitigue, pois que estas conquistas passaram a
ser direito subjetivo dos cidadaos e/ou trabalhadores, conforme o c aso, concretizando o
fundamento da dignidade da pessoa humana, artigo 1°, III, da CF/88'2, Neste mesmo sentido Ingo
Wolfgang Sarlet que ensina que a idéia nuclear é a de que eventuais medidas supressivas ou
restritivas de prestacBes sociais implementadas pelo legislador haverd de ser inconstitucional por
violagdo ao principio do ndo-retrocesso social, sempre que com isto reste afetado o nucleo essencial
legislativamente concretizado dos direitos fundamentais, especialmente e acima de tudo nas
hipéteses em que resultar uma afetacdo da dignidade da pessoa humana, no sentido de se
comprometer as condigdes materiais indispensaveis para uma vida com dignidade, no contexto

daquilo que tem sido batizado como minimo existencial®3.
4 volta ao indice

No que tange ao principio do ndo-retrocesso, ainda, diz Edilton Meireles que foi ele acolhido pelo
texto constitucional, inclusive no que tange ao direito do trabalho, embora a adogdo apenas do
modelo de Estado do Bem-Estar Social jé bastasse. E que isso fica evidente com a simples leitura
da cabeca do artigo 7° da Constituicao brasileira de 1988, que estabelece que sdo direitos dos
trabalhadores, “além de outros, aqueles que visem & melhoria da sua condicdo social”**. Dai,
prossegue, ndo se pode admitir que emenda a constituicdo ou mesmo lei infraconstitucional que néo
vise a melhoria da condigdo dos trabalhadores brasileiros. Ela sera inconstitucional, por infringir a
norma constitucional antes versada do artigo 7° da CF/88.%°

Mais: o autor citado no paragrafo anterior ensina, ainda, que é inconstitucional a Emenda
Constitucional 28/00 que alterou a prescrigdao do trabalhador rural para cinco anos, por entender

° Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...]; IV - o valo social do trabalho e da livre
iniciativa.
10 CATHARINO, José Martins, 1918 -. Neoliberalismo e seqiiela : privatizagdo, desregulamentacao, flexibilizagdo, terceirizacdo
/ José Martins Catharino. Sdo Paulo : LTr, 1997, p. 50.
11 SANTOS, Enoque Ribeiro dos. Temas modernos de direito do trabalho. Apds o advento da Emenda Constitucional 45/2004
/ Enoque Ribeiro dos Santos - Leme : BH Editora e Distribuidora, 2005, p. 130/1, aduz, citando Gomes Canotilho, que a
“idéia de proibicdo de retrocesso social também tem sido designada como proibicdo de contra-revolucdo social ou da
evolugdo reacionaria. Com isto quer dizer-se que os direitos sociais econdmicos (ex: direitos dos trabalhadores, direitos a
assisténcia, direito a educacdo), uma vez obtido um determinado grau de realizacdo, passam a constituir, simultaneamente,
uma garantia institucional e um direito subjetivo”.
12 Art. 1° [...]; III - a dignidade da pessoa humana.
13 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. Editora
Livraria do Advogado. Terceira Edicao, Porto Alegre, 2004, p. 121.
14 Artigo 7° S3o direitos dos trabalhadores, urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria da sua condicdo social:
15 MEIRELES, Edilton. Principio do N&o-Retrocesso Social no Direito do Trabalho. In Sintese Trabalhista 179, maio/2004, p.
58.
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que fere ao principio do ndo-retrocesso social, o que reforga a tese quanto ao banco de horas, por
estar em situagdo parecida, sendo igual.'®

N3o se diga que o aumento indiscriminado de horas de trabalho, destinadas a compensacgao anual,
nao fere o dito principio. Por 6bvio que assim o faz, jd que permite que o trabalhador preste
trabalho por jornada superior a estabelecida pela Carta de 1988, sem que a compensacao lhe seja
favoravel (como ocorre com a compensacdo semanal que é benéfica ao trabalhador), garantindo, no
prazo de um ano, a critério do empregador tdo somente, a concessdo dos dias destinados a
compensacdo, rechacando as normas de higiene, salde e seguranca do trabalho'’, relacionadas de
forma direita a dignidade da pessoa humana?®.

De outra face, o conceito de compensacao de jornadas de trabalho ndo evoluiu tanto ao ponto de
permitir que se interprete como compensagdo anual. Ndo se pode alterar um conceito juridico
constante da CLT, previsto como norma trabalhista por cinqlienta e cinco anos, algado a esfera
constitucional, com simples alteracdo por lei ordinaria, trazendo prejuizo flagrante a classe
trabalhadora. Note-se que ndo se trata de conceito juridico indeterminado, sendo norma
constitucional antes prevista, inclusive quanto ao seu conceito, em decreto-lei (Consolidacao das
Leis do Trabalho), conceito este incorporado a Constituicdo, e que, portanto, ndo pode ser alterado,
salvo para melhor.

Por fim, ainda que nao se aceite a argumentacao acima, o banco de horas nao pode ser considerado
constitucional, pois que permite que uma divida trabalhista, no caso o trabalho prestado em horas
extras, seja quitado em um ano e sem qualquer adicional, quando se compensa uma hora extra
com uma hora normal, sem falar dos efeitos perversos que isso pode causar a saude do
trabalhador, como ja citado® %°,

Portanto, por se tratar de um sistema extremamente perverso para o trabalhador, sdo, e disso nao
se tem duvidas, inconstitucionais as clausulas normativas relativas ao banco de horas, razao pela
qual serdo extras as horas prestadas pelos trabalhadores além da oitava diaria e quarenta e quatro
semanal ou, em havendo sistema de compensagdo semanal de jornadas, além da quadragésima
guarta semanal, e décima diaria, este Ultimo limite conforme artigo 59, paragrafo segundo, parte
final, da CLT, pela validade do sistema de compensacao semanal, este sim de interesse do
trabalhador, pois que mais benéfico, jd que elimina o trabalho em um dos dias da semana, por

regra.
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3. Conclusao.

Conclui-se este breve estudo primeiro dizendo que o tema merece maior debate e analise por parte
dos juristas e intelectuais®® 22, Esta andlise deverd ocorrer em casos concretos, especialmente na
prolatacdo de sentencas e acorddos, além de eventos e seminarios destinados ao tema. Ora, ndo ha
falar apenas em assuntos da moda, como por exemplo competéncia e acidentes do trabalho. Deve-
se ter espago a assuntos ndo discutidos também.

18 Ihidem, p. 59.
17 Art. 7° [...]; XXII - reducdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de salde, higiene e seguranca.
8 A dignidade da pessoa humana é irrenuncidvel e inalienavel, ndo podendo ser destacada do ser humano, por fazer parte
de sua esséncia, guiar a sua conduta como pessoa, bem como formar a sua existéncia. E por isso que Ingo Wolfgang Sarlet
aduz que a dignidade da pessoa humana é limite e tarefa dos poderes do Estado, da comunidade, de todos e de cada um,
sendo ela atingida sempre que a pessoa se encontre na condicao de coisa, de objeto, ou seja, quando descaracterizada a sua
condigdo de sujeito de direitos. Assim, onde ndo houver respeito a vida ou a integridade fisica, psiquica e moral do ser
humano, onde as condigdes minimas de existéncia ndo forem asseguradas ou respeitadas, onde ndo houver limitacdo do
poder, “onde a liberdade e a autonomia, a igualdade (em direitos e dignidade) e os direitos fundamentais ndo forem
reconhecidos e minimamente assegurados, ndo havera espaco para a dignidade da pessoa humana e esta (pessoa), por sua
vez, poderd ndo passar de mero objeto de arbitrio e injusticas”, in SARLET, op. cit., p. 40/79.
1% SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Em defesa da ampliacdo da competéncia da Justica do Trabalho., in Justica do Trabalho no.
260, p. 13.
20 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. O direito do trabalho como instrumento de justiga social / Jorge Luiz Souto Maior. — S50 Paulo,
LTr, 2000, p. 329/330.
21 CASTANEDA SABIDO, Fernando Rafael. A tensdo entre a ideologia e ciéncia na sociologia / Fernando Rafael Castafieda
Sabido; Sandra Regina Martini Vial. — Santa Cruz do Sul; EDUNISC, 2004.
22 ELFFMAN, Mério. Do direito do trabalho a um direito de inclusdo social, in. Avangos e possibilidades do direito do trabalho /
Luiz Alberto Vargas e Ricardo Carvalho Fraga (org) — S&o Paulo: LTr, 2005, p. 128.
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Depois, por se tratar de um sistema extremamente prejudicial ao trabalhador e, de forma indireta,
a sociedade, se bem que esta sequer se da conta disso®?, o banco de horas deve ser, na pratica,
considerado inconstitucional, mesmo que criado conforme os ditames legais, pois que fere direitos
fundamentais dos trabalhadores, jornada de oito horas de trabalho e quarenta e quatro horas de
trabalho semanal, acarretando flagrante retrocesso social em nome de parametros de mercado e de
economia, que, salvo melhor juizo, devem existir em prol do cidaddo.

Essa é a conclusdo. E este deve ser o compromisso dos operadores do direito, concretizar de vez a
Constituicdo e fazer com que o trabalhador, que gera a riqueza, ja que é o Unico que altera a
natureza, seja protegido contra as voracidade, arbitrariedade e, porque nao, crueldade do mercado.
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