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I. A SAUDE DO TRABALHADOR COMO
UM DIREITO HUMANO FUNDAMENTAL

O objetivo principal deste pequeno artigo ¢ a investigagao
sobre o tempo de trabalho, no que diz respeito a sua limitagdo e sua
relacdo direta com a prote¢ao a saude dos trabalhadores, fazendo uma
comparacao dos sistemas juridicos brasileiro e espanhol.

Fita Ortega' observa que a ordenacao do tempo de trabalho
possui intima relacdo com trés vertentes de estudo: a) a ordenagdo
como elemento de organizacao das empresas; b) como instrumento de
prote¢do a satde e seguranga dos trabalhadores; ¢) e ainda, como
elemento de politica de emprego. Destas vertentes, portanto, a atencao
estard voltada para a segunda, ou seja, a andlise da correlacao entre
jornadas de trabalho extensas ¢ os prejuizos a saide dos trabalhadores.

1 FITA ORTEGA, E Limites legales a la jornada de trabajo. Valencia: Tirant lo Blanch, 1999, p. 24.
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Para comecar, recordo o fundamento pelo qual se deve
proteger a satide dos trabalhadores: a saiide do trabalhador se trata
de um direito humano fundamental, ou seja, de um direito
imprescindivel ao trabalhador. 3 possivel sustentar, com seguranga,
que os direitos ao trabalho, a satide, a educagao e a seguridade social
sao direitos sociais sem os quais nao se pode falar em Estado social,
que na Espanha estd garantido no art. 1° de sua Norma
Fundamental. Nesse contexto, nao se pode olvidar que a saide dos
trabalhadores também deve ser considerada um direito social, ou,
ainda mais, um direito fundamental ou humano, ja que é componente
das necessidades basicas da pessoa do trabalhador, como espécie da
saude em geral.

De fato, o direito a saide do trabalhador, como espécie
da sadde em geral, ¢ um direito humano. Por isso, ¢ um direito
inaliendvel, imprescritivel e irrenuncidvel. E ¢ um direito natural
de todos os trabalhadores, em todos os tempos e lugares, ainda que
sua positivacao tenha ocorrido tardiamente. Se a saude do
trabalhador ¢ algo inerente a ele, imanente, em respeito a sua
dignidade essencial, inclusive para uma boa prestacao de servigos
ao empregador, trata-se de um direito natural, pois intrinseco a
conformagao de sua personalidade e de seu desenvolvimento como
pessoa. F: um direito imprescindivel para o trabalhador. Essa ¢,
portanto, sua natureza juridica: trata-se de um direito humano,
fundamental ou nao, ou seja, positivado nas constituigoes de cada
pais ou nao, nao havendo qualquer necessidade de outras
adjetivagdes. De modo que assim se insere no continente maior dos
direitos humanos, como contetido deles, vale dizer, como um dos
valores fundamentais do sistema juridico, sem o qual a dignidade da
pessoa humana estara seriamente ameacada.

Quanto ao principio da dignidade da pessoa humana, ¢
o apice da construgdo jusfiloséfica na evolugio cultural da
humanidade, e se encontra bem conformado na doutrina atual.
Barbagelata® afirma que a dignidade humana é um meta-valor e, na
analise do bloco de constitucionalidade, afirma que os direitos
humanos laborais — entre os quais a satide do trabalhador — “abarcam

2 BARBAGELATA, Héctor-Hugo. El particularismo del Derecho del Trabajo y los Derechos
Humanos Laborales. 2. ed. atual. ¢ ampl. Montevideo: Fundacién de Cultura Universitaria,
2009, p. 250.
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disposicoes e principios que constituem parte dos direitos e garantias
inerentes a personalidade humana. Por conseguinte, sao
indisponiveis, ndo s6 para o legislador, como também para o préprio
constituinte”.

Penso que a dignidade humana significa dizer que a pessoa
esta dotada de direitos essenciais, sem cuja realizacao nao tera forcas
suficientes para a conformagao de sua personalidade e seu pleno
desenvolvimento enquanto pessoa. Esses direitos compreendem a vida
¢ uma gama de liberdades essenciais, mas também alguns direitos de
igualdade (sociais) sem os quais as liberdades ndo passam de mera
retorica. Tanto ¢ assim que até os economistas e os doutrinadores mais
liberais reconhecem que alguns bens juridicos minimos devem ser
assegurados para a satisfacdo das necessidades basicas das pessoas. O
sentido dos direitos humanos ¢ a defesa da dignidade humana,
dignidade esta que se manifesta na corporeidade (vida e satide) e na
liberdade?*

Dada a complementaridade entre os direitos humanos, sua
tutela significa a protegao a bens juridicos bdsicos, como a vida, a
integridade fisico-funcional (inclusive moral), a saiide, a liberdade, a
igualdade, que se consubstanciam em diversos direitos positivados no
sistema juridico, sejam de primeira, de segunda ou terceira geracao. E
sempre o direito a satde figura em todos os catdlogos de referidos
direitos. Assim que, em definitivo, a saiide dos trabalhadores compoe o
chamado conteiido essencial da dignidade humana, nao podendo jamais
ser postergada sua preservacao e, em caso de doenca, o tratamento
mais adequado deve ser o mais pronto possivel. Por isso mesmo, esta
assegurada no art. XXV da Declaragao Universal dos Direitos Humanos,
e, de forma mais enfética, no art. 12 do PIDESC — Pacto Internacional
de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.

2.A EFICACIA HORIZONTAL DO DIREITO
A SAUDE DO TRABALHADOR

Sendo a satude dos trabalhadores componente do

3 FERNANDEZ, M. E. Los derechos econémicos, sociales y culturales. In: MEGIAS QUIR(’)S,
J. J. (Coord.). Manual de Derechos Humanos: los derechos humanos en el siglo XXI. Navarra:
Aranzadi, 2006, p. 120.
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chamado contetdo essencial da dignidade humana, ndo hd falar
em colisdo de principios* ou direitos fundamentais quando estao em
cotejo a satide do trabalhador, de um lado, ¢ a liberdade de empresa,
de outro, até porque a dignidade ¢ um atributo exclusivo da pessoa
humana. Ainda que a liberdade de empresa também esteja garantida
como direito fundamental nas constitui¢oes, penso que a satdde do
trabalhador ¢ um bem juridico que esta acima deste direito.

O problema ¢ que ha uma constante colisao de principios
no contrato de trabalho, havendo realmente uma dificil convivéncia
entre os direitos fundamentais da pessoa do trabalhador e os poderes
empresariais do empregador, razao pela qual “a relacao juridica
obrigatéria nascida do contrato de trabalho constitui o banco de
prova da eficacia horizontal dos direitos fundamentais de carater
personalissimo”, na feliz sintese de Valdés Dal-Ré>. Se ha uma colisao
real e os direitos sao equivalentes, o problema deve se resolver a luz
do juizo de ponderagio ou do principio da proporcionalidade, com
suas trés vertentes: 1) juizo de adequagio; 2¢) juizo de necessidade
ou tese de indispensabilidade; 3°) juizo ou tese de proporcionalidade
em sentido estrito®. Estas teses sdo sempre comentadas quando se
fala na eficicia horizontal dos direitos fundamentais, chamada na
doutrina juridica alema de “Drittwirkung”.

Nao obstante, ¢ possivel trazer para o debate a respeito
da eficdcia de referidos direitos, diante dos particulares ou grupo
de particulares, outra ideia. Ainda que haja uma preferéncia pelo

4 De acordo com Alexy, para solucionar a colisdo de principios ha a necessidade de se estabelecer
um juizo de ponderacdo de bens juridicos, através da maxima da proporcionalidade, com o
auxilio de suas trés méximas parciais, as quais sdo: da adequagao, da necessidade (postulado do
meio mais benigno) e da proporcionalidade em sentido estrito (o postulado de ponderacao
propriamente dito). Da méxima de proporcionalidade em sentido estrito extrai-se que os
principios “sdo mandados de otimizacdo com relagdo as possibilidades juridicas. Por outro lado,
as maximas da necessidade ¢ da adequacdo decorrem do carater dos principios como mandados
de otimizacdo com relacdo as possibilidades faticas”. ALEXY, R. Teoria de Los Derechos
Fundamentales. Traducdo da primeira edicdo de Theorie der Grundrechte por Ernesto Garzén
Valdés. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, tercera reimpresion, 2002,
pp. 111-113.

5 Valdés Dal-Ré¢, E Contrato de trabajo, derechos fundamentales de la persona del trabajador
y poderes empresariales: una dificil convivencia. Relaciones laborales, nim. 22, ano XIX,

nov. 2003, pp. 1-3.

6 Ibidem, pp. 12-14.
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estudo dos direitos fundamentais, partindo-se de sua positivagao
constitucional, a concepgio jusnaturalista dos direitos humanos —
enquanto direitos indissocidveis da pessoa humana e imprescindiveis
a sua dignidade pessoal —, permite uma valoragao maior dos chamados
direitos fundamentais do trabalhador. O que se propoe ¢ que haja
uma diferenca ontoldgica ou deontoldgica entre os direitos humanos
e os direitos fundamentais, ou seja, ha direitos fundamentais de
grupos, coletividades, e até mesmo de empresas — ainda que se diga
que de titularidade do empresario — que, ndo obstante, nao sao
direitos humanos, porque nao pertencem a pessoa enquanto tal’, e
ha direitos humanos que nao sao fundamentais, porque ainda que
necessarios a dignidade humana, nao se encontram inscritos nas
constituicoes, como os direitos a imigrar e a nao ser assediado
moralmente. Desta diferenca, a partir da idéia de que a pessoa humana
ocupa um lugar central no sistema juridico, conclui-se que todo o
universo juridico tem como funcao valorizar e garantir os direitos
essenciais da pessoa humana.

Sendo assim, nao ha que recorrer a boa-fé contratual ou ao
juizo de ponderagio, os quais podem levar a resultados de limitacao ou
ainda de negagdo dos direitos humanos fundamentais da pessoa do
trabalhador. Isso se mostra relevante quando o que estd em jogo ¢ a
satide do trabalhador, eis que nenhuma liberdade de empresa, nenhum
poder empresarial pode prevalecer diante da satide, em uma eventual
colisdo de direitos fundamentais. A saide, como expressao da vida e
da integridade fisica e moral do trabalhador, deve ser garantida e receber
efetiva protecio sempre, ndo havendo nenhum espago para teste de
ponderagdo ou juizo de proporcionalidade entre esse direito e os poderes
empresariais.

Em definitivo, a eficicia horizontal dos direitos humanos
fundamentais dos trabalhadores deve ser compreendida sob outro

7 Pérez Luno aponta o erro de se confundir duas categorias conceitualmente distintas: os
direitos humanos e os direitos fundamentais. Ele esclarece que os direitos humanos possuem
uma dimensio deontolégica, pois se trata daquelas faculdades inerentes a pessoa. Quando
se consegue o reconhecimento destas faculdades pelo direito positivo aparecem os direitos
fundamentais. Agora, o dircito positivo tem reconhecido personalidade juridica também
aos entes coletivos (associacdes, corporacdes, sociedades, institui¢oes, fundacdes). Nao
obstante, apenas os individuos podem ser sujeitos titulares de direitos humanos, a medida
que os entes coletivos s6 podem ser sujeitos titulares de direitos fundamentais e de outros
direitos, mas nunca de direitos humanos. PEREZ LUNO, A. E. La Tercera Generacién de
Derechos Humanos. Navarra: Editorial Aranzadi, 2006, pp. 235-237.
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prisma. Fala-se muito da “Drittwirkung”, insistindo-se demasia-
damente em demonstrar a eficicia dos direitos fundamentais de
liberdade do trabalhador frente ao empresirio, no entanto, a luz da
doutrina da fundamentalidade material dos direitos, esquecendo-se
que a centralidade da pessoa humana reclama a aceitagao de direitos
prévios nao somente ao contrato de trabalho, mas também a propria
ordem juridica estatal, direitos esses insepardveis do principio-guia da
dignidade humana. Nessa ordem de ideias, sempre que se tratar de
direitos indispensaveis a conformacido ¢ desenvolvimento da
personalidade, da vida, da saiide e também das liberdades essenciais
do trabalhador, nao ha que submeté-los a nenhum teste de ponderacao
¢ tampouco a modulagoes de acordo com o principio da boa-fé.

Em suma, a saitde do trabalhador é um bem juridico que
estd acima de qualquer direito fundamental do empregador no exercicio
de seus poderes empresariais. De modo que nenhuma liberdade de
empresa pode prevalecer diante da satide do trabalhador, até porque o
empresdrio ¢ devedor de seguranga, na sintese de Aparicio Tovar®. Por
isso, ndao ha davida de que o principal destinatario da normativa
pertinente a matéria é o empregador, o qual tem a obrigacao intransferivel
de garantir condi¢oes de trabalho saudaveis e seguras ao trabalhador.

3. CO[‘ITEL’JDO ESSENCIAL DO DIREITO
A SAUDE DO TRABALHADOR

Resta, portanto, definir o que se entende por saiide dos
trabalhadores ou, pelo menos, seu contetido essencial, para que seja de
fato respeitada e se possa exigi-la tanto do empregador como do Estado.
Para isso ¢ importante recordar que, segundo a OMS, a saiide é o mais
completo bem-estar fisico, mental e social, e nao somente a auséncia de
doencas.

Na Espanha, a busca do contetdo essencial do direito em
questdo deve guiar-se pelo caminho da interpretacio sistematica que
abarque a Constitui¢do espanhola, a Lei de Prevencao de Riscos
Laborais (LPRL) — Lei n. 31/1995 — e¢ também a normativa

8 APARICIO TOVAR, ]J. Las obligaciones del empresario de garantizar la salud y la seguridad
en el trabajo. Civitas Revista espafola de Derecho del Trabajo, Madrid, n. 49, set./out.
1991, p. 706.
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internacional, incluindo as diretivas da Comunidade Econdmica
Europeia, sobretudo a Diretiva-marco 89/391/CEE, de 12 de junho
de 1989. Dai se pode extrair um alcance constitucional ou até
supranacional da protegio a saiide dos trabalhadores.

Por isso, a matéria ¢ estudada sob a perspectiva do bindmio
prevengdo-reparagdo, na prevencao de acidentes do trabalho e, em caso
de ocorréncia destes, em sua pronta reparacdo. Nesse contexto, em
uma interpretacao sistemdtica da CE — Constituigdo espanhola —,
obtém-se uma conjugagio entre os direitos a vida e a integridade fisica
com o direito a saude — arts. 15, 40.2, 41, 43.1 e 2, 45.1 ¢ 3 e art. 49
da CE —, pois o direito a vida ¢ o mais elementar e prévio, que por isso
serve de fundamento a todos os demais direitos. E a saiide tem estreita
relagao com o direito a vida, como decidido pelo Tribunal Constitucional
espanhol em indmeras sentencas (acérdaos). De modo que proteger a
satide do trabalhador significa tutelar seu direito humano a vida e a
incolumidade fisica e psiquica. Assim, a protecao ¢ parte integrante do
conteddo essencial da saide dos trabalhadores. O direito a satde, ora
comentado, tem uma dimensao objetiva que, colocada em destaque
pelo art. 40.2 da CE, deixa clara uma dupla protegio a vida e integridade
fisica do trabalhador: a primeira ¢ a obrigacao do Estado de velar pela
seguranca ¢ higiene no trabalho; e a segunda ¢ sua obrigac¢ao de garantir
o descanso necessdrio para proteger a saiide do trabalhador, protecao
que o préprio texto constitucional concretiza em trés vertentes — a
limitacao da jornada de trabalho, o estabelecimento de férias periddicas
remuneradas e a promocao de centros adequados’.

Deve-se ter em conta que a protecdo a saude dos
trabalhadores, como qualquer direito fundamental, envolve dois
aspectos — um negativo e outro positivo, o primeiro ligado a absteng¢oes
tanto da parte do Estado como do empregador, e o segundo aglutinando
inimeras prestacoes que podem ser requeridas diante de um e de outro.
Dai que a saitde do trabalhador é de um direito humano fundamental de
natureza negativa e positiva, exigindo tanto do empregador como do
Estado nao somente a abstencao de praticas que ocasionem a
enfermidade fisica ou mental do trabalhador, como também uma
positividade, ou seja, a adocao de medidas preventivas de doencas. Ai
estao os aspectos essenciais de referido direito: a) o direito a abstengao; e

9 GONZALEZ LABRADA, M. Seguridad y salud en el trabajo y responsabilidad contractual
del empresario. Barcelona: Cedecs, 1996, pp. 121-123.
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b) o direito a prestagao, que, por sua vez, ¢ subdividido em direito a
prevencao e direito a reparacao.

Esse contetido ¢ muito extenso e, no momento, o que
interessa ¢ sua vertente de abstencao, no que concerne ao fator tempo
de trabalho, que ¢ o objeto de minha explanagao. Assim, penso que sao
essenciais as seguintes absten¢oes pelos empregadores: 1¢) a nao-
exigéncia de realizacao de horas extraordindrias de forma habitual,
sobretudo dos trabalhadores noturnos e em turnos ininterruptos de
revezamento; 2%) a ndo-exigéncia de trabalho nos descansos intra ¢
entre jornadas; e 3%) a ndo-exigéncia de trabalho nos dias de descanso
semanal e feriados, tampouco nos periodos de férias. De se notar que
estas obrigagdes estdo inscritas na prépria Declaracdo Universal, em
seu art. XXIV, o qual descreve a limitagao razodvel das horas de trabalho
com um direito humano fundamental.

E nao ¢ demasiado recordar os fundamentos pelos quais se
deve proteger a saiide do trabalhador: a) o combate a fadiga; ¢ b) o
combate ao estresse laboral. Ora, varios estudos cientificos tém mostrado
que a melhor forma de prevenir a fadiga é dar a devida atencao as
condicoes de trabalho, apontando como medidas preventivas, entre
outras, a distribuicio adequada das horas de trabalho, bem como a
previsao de periodos adequados de descanso e de férias.

Por isso, a busca pela protecdo a satide do trabalhador
desenvolveu-se inicialmente na luta pela redugio da jornada de trabalho.
Stissekind'® pontifica que os fundamentos para a limitagio do tempo de
trabalho sao os seguintes:

a) de natureza biolégica, pois que visa
combater os problemas psicofisiol6gicos
oriundos da fadiga e da excessiva racionalizagao
do servico;

b) de caréter social, pois que possibilita ao
trabalhador viver, como ser humano, na
coletividade a qual pertence gozando dos
prazeres materiais e espirituais criados pela
civilizacao, entregando-se a pratica de
atividades recreativas, culturais ou fisicas,

10 SUSSEKIND, Arnaldo et al. Instituicdes de Direito do Trabalho. V. 2, 16. ed. atual. por
Arnaldo Siissekind e Jodo de Lima Teixeira Filho. Sdo Paulo: LIx, 1996, p. 774.

64



RevistaTRT 6 - DOUTRINA

aprimorando seus conhecimentos e
convivendo, enfim, com sua familia;

¢) de indole econdmica, pois que restringe o
desemprego e acarreta, pelo combate a fadiga, um
rendimento superior na execugao do trabalho.

Com efeito, o combate a fadiga nao serve de fundamento
apenas para a limitacdo do tempo de trabalho no que se refere aos
aspectos social e econdmico, mas também para a protegdo direta a saide
do trabalhador. Analisando os fundamentos descritos por Siissekind,
verifica-se que prepondera, pelo menos no que concerne a saide do
trabalhador, o de natureza biolégica, porque nao hd davida de que o
excesso de trabalho gera intmeros problemas, sendo de graves
consequéncias a fadiga, que prejudica o equilibrio homeostdtico da pessoa
humana.

Sebastidao Geraldo de Oliveira'' pondera que o esforco
adicional, como ocorre no trabalho constante em horas extraordindrias,
aciona o consumo das reservas de energia da pessoa e provoca um
aceleramento da fadiga, que pode levar a exaustao e ao esgotamento. O
organismo humano depende de energia para seu funcionamento
equilibrado, sendo que o excesso de atividade — o excesso de trabalho,
por exemplo — resulta em que a recomposicao de energia nao acompanhe
o ritmo despendido, surgindo a fadiga. Com efeito, a fadiga traduz
um processo de cansago e esgotamento fisico e psiquico, e quanto maior
o esforco, maior a producao de acido latico no organismo, substancia
esta que inibe a atividade muscular. Se a pessoa insiste no esforco
empreendido, sobrevém adormecimentos e cdimbras até que haja a
necessidade de parar o trabalho ou a atividade desempenhada. De tal
modo que, quanto maior a fadiga, mais se reduz o ritmo de trabalho, a
atencio e a formulacio do raciocinio. Nesta situagdo, o trabalhador
produz menos, além de estar sujeito a cometer mais erros e a sofrer
acidentes.

Demais, a fadiga prolongada leva inexoravelmente a um
processo de estresse. Investigacoes tém revelado um crescente indice de
estresse, sobretudo a partir da década de 1990, quando ocorreram

11 OLIVEIRA, Sebastido Geraldo de. Protecdo juridica a saiide do trabalhador. 4. ed. Sao
Paulo: LIr, 2002, p. 159.
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grandes mudangas no sistema organizacional das empresas, sendo que
tais reestruturagdes vém provocando ameagas de desemprego e
ocasionando uma sensacao de inseguranca, o que contribui parar gerar
uma “ansiedade relacionada com o trabalho”, a qual, ainda que evidente,
¢ muito dificil de ser quantificada'?. No Japao existe um fendémeno
conhecido como Karoshi, palavra que significa morte por excesso de
trabalho. O Karoshi se trata de um grande problema social no Japao,
porque os japoneses trabalham muitas horas a mais do que os
trabalhadores dos paises ocidentais industrializados".

No Brasil, uma pesquisa revelou que os transtornos mentais
afastam mais de 100.000 trabalhadores por ano. Segundo pesquisadora
do Laboratério de Satide do Trabalhador da Universidade de Brasilia,
aproximadamente 100.000 trabalhadores necessitam retirar-se do
trabalho anualmente por causa de problemas relacionados a saide
mental, sendo que as doengas mentais responderam por 9,8% do total
de beneficios de auxilio-satide concedidos em 2004™.

Diante disso, a conclusao ¢ a de que a protecao a saiade do
trabalhador passa necessariamente nao sé pela prevencao da fadiga,
mas também pela prevengao do estresse laboral, sendo que a limitagao
do tempo de trabalho é, sem davida, a melhor forma de tornar efetiva a
referida protecao.

4.A ORDENACAO DO TEMPO DE TRABALHO -
FLEXIBILIZAGAO ESPANHOLA E BRASILEIRA

Conquanto inconteste a conclusdo anterior , as grandes
mudangas levadas a efeito na or ganizag¢do das empresas, sobretudo
apartir da década de 1990, com uma intensa reestruturagdo do sistema

12 BEATON, R. D. Ausiedad relacionada con el trabajo. In: Enciclopedia de Salud y
Seguridad en el Trabajo. 4. ed., p. 5.12. Disponivel em:<http://www.mtas.insh/EncOIT,
index.htm>. Acesso em: 2 jun. de 2011.

13 HARATANI, T. Karoshi: muerte por exceso de trabajo. In: Enciclopedia de Salud y
Seguridad en el Trabajo. 4. ed., p. 5.20-5.21. Disponivel em:<http://www.mtas.insh
EncOIT/index.htm>. Acesso em: 2 jun. de 2011.

14 BARBOSA-BRANCO, A. Transtorno mental afasta 100 mil por ano. Folha de S. Paulo,
Sao Paulo, 11 de fevereiro de 2007. Empregos, Caderno F.
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produtivo e uma forte flexibilizagao das relagdes trabalhistas,
principalmente na ordenagdo do tempo de trabalho, tém provocado um
aumento consideravel do estresse laboral, bem como de outras doencas
do trabalho. Tudo isso conduz a conclusio de que ha uma necessaria
relagdo entre a limitagdo do tempo de trabalho e a saude dos
trabalhadores. Isto quer dizer que o trabalho em condi¢des precarias,
principalmente em jornadas extensas, desdgua em maior taxa de
acidentes trabalhistas.

Basta notar o que as estatisticas demonstram: a) a Espanha,
que tem uma quantidade muito menor de trabalhadores que o Brasil,
teve muito mais acidentes do trabalho nos tltimos anos, principalmente
nos contratos temporarios, sendo que em 2006 houve mais de 911 mil
(911.561) acidentes e enfermidades relacionadas ao trabalho; b) no
Brasil, pais que tinha mais de 31 milhdes de trabalhadores formais,
houve 503 mil (503.890) acidentes e doengas do trabalho em 2006 '5.
Na&o obstante, no Brasil houve um aumento de mais de 48% de acidentes
em apenas cinco anos, de 2001 a 2006. Dessa forma, pode-se afirmar
que houve um aumento consideravel de acidentes do trabalho a
medida que a flexibiliza¢cdo espanhola e brasileira se
aprofundaram.

Tudo isso atenta contra os principios constitucionais
fundamentais de nossos sistemas juridicos , nao se podendo olvidar
que Espanha e Brasil s2o signatarios do PIDESC, cujo art. 2.1
estabelece o principio da ndo-regressividade. Veja-se que tanto a
Constituicao espanhola quanto a brasileira estabelecem uma nitida
vinculagao da protecdo a saude dos trabalhadores com a limitagdo do
tempo de trabalho. Tanto ¢ que a brasileira fixa uma duracdo méaxima
da jornada diaria em oito horas e da semanal em 44 horas. A
Constitui¢do espanhola, por sua vez, garante aos trabalhadores, em
seu art. 40.2, “o descanso necessario, mediante a limitagao da jornada
de trabalho”. De modo que se pode afirmar que ha nas Normas
Fundamentais um principio de limitag¢do do tempo de trabalho, que
ndo pode ser olvidado pelo legislador .

15 Essa pesquisa foi feita em 2008, por ocasido da elaboragio da tesina — uma espécie de
dissertagio de mestrado, defendida naquele ano na Espanha —, sendo que de la até esta
parte os estudos foram aprofundados, mas ainda sao inéditos, fazendo parte da tese de
doutorado que serd defendida ainda neste primeiro semestre, junto a Universidad Castilla-
La Mancha.
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Nao obstante, a normativa infraconstitucional espanhola
sobre tempo de trabalho , sobretudo a partir da transposi¢ao das
diretivas europeias a respeito, cada vez mais tem se distanciado do
referido principio de limitagdo . E também a legislacao
infraconstitucional brasileira tem seguido 0 mesmo caminho, como se
vera nos paragrafos seguintes.

4.1 Limite semanal ou anual
da jornada de trabalho na Espanha

Nesse contexto, cabe apontar, de inicio, que desde a década
de 1980 e, sobretudo a partir da de 1990, a Espanha tem promovido
uma forte flexibilizacdo das normas de protegdo aos direitos bdsicos
dos trabalhadores, acompanhando, por certo, uma tendéncia dos paises
do primeiro mundo, com claras repercussdes nos paises em
desenvolvimento, incluindo o Brasil.

Quando da reforma de seu Estatuto dos Trabalhadores,
levada a efeito pelo Real Decreto Legislativo n. 1/1995 — que incorpora
a Lei n. 11/1994, pontapé inicial da reforma —, propds-se uma revisao
do sistema de relagdes trabalhistas, presidido em grande medida pelo
critério da flexibilidade, com o argumento da necessaria adaptacio
dos recursos humanos as circunstancias produtivas das empresas,
principalmente em termos de or denag¢do do tempo de trabalho ,
que ¢, sem duvida, um dos instrumentos mais significativos da
flexibilizacao. “Os objetivos, valorados em termos de competitividade
e garantia de conservagdo dos postos de trabalho, sdo os argumentos
que, desde as concepgdes legais, fundamentam o recurso a flexibilidade
como critério inspirador da reforma nessa matéria”'°.

Uma das matérias do direito do trabalho que tem sido mais
afetada pela onda de flexibilidade, que a partir da década de 1990 tem
ameacado destruir praticamente todos os institutos mais importantes
de protecao aos trabalhadores, sem dtvida, é a relativa a ordenagdo
do tempo de trabalho. Por isso, Valdéz Dal-Ré'” aponta com maestria

16 PRADOS DE REYES, E J. La ordenacién del tiempo de trabajo en la Reforma del
Estatuto de los Trabajadores. Relaciones laborales, n. 8, ano 12, Madrid, 23 de abril
1996, p. 12.

17 VALDEZ DAL-RE, F La flexibilidad del tiempo de trabajo: un viejo, inacabado y cambiante
debate. Relaciones laborales, Madrid, n. 2, ano 15, 23 janciro de 1999, p. 1.
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“que o termo flexibilidade, aplicado no ambito dos sistemas de relagdes
laborais, tem se convertido no Leviata das sociedades pos-industriais”.

Prados de Reyes'® ja havia destacado que a revisao do
sistema de relagdes laborais na Espanha foi presidida “pelo critério da
flexibilidade e a capacidade de adaptagdo dos recursos humanos as
circunstancias produtivas da empresa”, sendo que a ordenagdo do
tempo de trabalho tem sido um dos instrumentos mais significativos
de tal flexibiliza¢do. Acrescenta que os objetivos que constavam no
Preambulo da Lei 11/1994 — incorporada ao Real Decreto Legislativo
1/1995 (ET), de 24 de margo de 1995 — visavam permitir uma maior
competitividade das empresas e, com isso, garantir a conservagao dos
postos de trabalho, o que fundamenta, assim, o recurso a flexibilidade
como critério inspirador da reforma.

Nao obstante, o caminho seguido pelaEspanha foi demasiado
extenso, eis que fez desaparecer o limite da jornada diaria de trabalho, a
maior conquista dos trabalhador es de todos os tempos , comemorada
aindano séc. XIX, quando se fixou um limite de 10 horas diarias, € no inicio
do séc. XX, no momento em que a nascente legislacao internacional de
protecao aos trabalhadores estipulou um limite de oito horas de trabalho
por dia (Convengao n. 1 da OIT). E certo que ja havia uma relativa
flexibilidade neste aspecto, com a permissao de realizacdo de horas extras
e também com a autorizagdo de compensacao do horario de trabalho, de
modo a ampliar a jornada em alguns dias da semana, para que ndo se
trabalhasse em outro, em geral no sdbado — semana inglesa de trabalho, de
segunda a sexta-feira. No entanto, a extensao deste regime de compensagdo
a periodos de referéncia superiores ao semanal, em uma escala ampliada,
até que foi alcancada, finalmente, a referéncia anual —a anualizagdo do
tempo de trabalho —, constitui verdadeira negacdo daquela conquista
historica.

Ademais, para tais compensagdes havia um limite diario, de
modo a evitar abusos por parte dos empregadores na exigéncia de
trabalho além do ordinario. Na Espanha, havia um limite de nove
horas diarias de trabalho efetivo, “como um limite de ordem publica
e indisponivel pelas partes”, que deveria ser respeitado por toda
negociacao coletiva sobre distribuicao irregular de horarios de trabalho.
Ocorre que a Lei n. 11/1994 fez desaparecer tal limite, de modo que,

18 PRADOS DE REYES, E ]. La ordenacion del tiempo de trabajo en la Reforma del
Estatuto de los ‘Trabajadores, p. 12.
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a partir dai, “a referéncia das nove horas ordindrias de trabalho efetivo
janao tem um carater de ordem publica”. Portanto, agora sdo as partes,
em atencdo ao principio da autonomia da vontade , individual ou
coletiva, que determinam a duracgdo da jornada de trabalho, como
expressa o art. 34 do ET— Estatuto dos Trabalhadores —, desde que se
observe o limite mdaximo de 40 horas semanais de trabalho efetivo,

em média, na contagem anual, bem como o descanso minimo de

12 horas entre jornadas (§ 3° do art. 34) .

Assim, a Espanha, que tem levado a flexibilidade do tempo
de trabalho as ultimas consequéncias, ndo tem mais limite diario, fato
que tem dado aos periodos de descanso um significado extraordinario.
Nao obstante, ha que se levar em conta que a autorizagao para distribuir
irregularmente a jornada de trabalho ao longo do ano agora fica
reservada exclusivamente a negociacdo coletiva, mediante acordos
entre a empresa e os representantes dos trabalhadores *°. Todos os
doutrinadores ressaltam, entretanto, que em nenhum caso a autonomia
coletiva podera fixar uma distribui¢do do tempo de trabalho de modo
que ignore o periodo do tempo de descanso necessario entre jornadas
de 12 horas, no minimo, pelo que se verifica da analise do art. 34.3 do
ET, 1° e 2° paragrafos.

Ocorre que essa disciplina legal possibilita que o empregadar
autorizado pela negociagdo coletiva — incluindo acordos entre o
empresario e os representantes dos trabalhadores —, possa contratar, a
titulo de mero exemplo, duas equipes de trabalhadores para ocupar
todas as horas semanais, fazendo funcionar sua empresa em 12 horas
diarias continuamente, sem que tenha que fazer a compensacao por
descanso dentro dos quatro meses seguintes, nem mesmo proceder ao
pagamento das horas extraordinarias. Para clarificar a ideia: a primeira
equipe trabalharia 12 horas diarias de segunda a quarta-feira ¢ mais
quatro horas no domingo; a segunda equipe trabalharia 12 horas por
dia de quinta-feira a sabado e mais quatro horas no domingo; de modo
que a jornada dos trabalhadores jamais ultrapassaria o limite de quarenta
horas semanais; no entanto, eles teriam que se dedicar ao trabalho em
extenuantes jornadas de 12 horas diarias, ainda que nao o fizessem em

19 FITA ORTEGA, E Limites legales a la jornada de trabajo, pp. 41-42.

20 PRADOS DE REYES, E J. La ordenacién del tiempo de trabajo en la Reforma del Estatuto
dOe los Trabajadores, pp. 16-17.
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todos os dias da semana. Isso, certamente, resultaria em prejuizo a
saude de referidos trabalhadores, aumentando o risco de acidentes
do trabalho. Além disso, esses trabalhadores poderdo contratar com
outro empregador um sistema equivalente, para o trabalho nos dias de
descanso do primeiro contrato, quando entdo nem folga semanal teriam.

Ademais, se ndo se observa o modulo quadrimestral —e
sim o anual autorizado pela legislagdo espanhola —, deve-se observar
que isso possibilita ao empregador a utilizacdo de mao-de-obra segundo
seus exclusivos interesses, exigindo o trabalho de seus empregados em
até 12 horas diarias em um determinado periodo , invariavelmente
quando haja excesso de produgdo, maior demanda, entre outras coisas,
para compensar as horas de “sobr ejornada” em periodos
posteriores, de situagdes inversas as apontadas acima.

Ocorre que tal exagerada permissao pode levar o trabalhador
a se dedicar ao trabalho por até 66 horas semanais (respeitado o
descanso de um dia e meio, na Espanha) em certos periodos do ano,o
que é um ver dadeiro absurdo. Por exemplo, pode-se exigir do
trabalhador que se ative em 12 horas diarias — em respeito ao descanso
minimo de 12 horas entre jornadas — durante 17 semanas (quatro meses),
cuja somatoria alcanga a impressionante cifra de 1.122 horas; ocorre
que se fosse respeitada a jornada semanal de 40 horas, em tal periodo
o trabalhador ndo haveria trabalhado mais do que 680 horas, o que
permite a conclusao de que nesse periodo de referéncia o trabalhador
pode chegar a trabalhar 65% além da jornada normal, o que ¢,
evidentemente, algo desumano. Depois, o empregador promovera a
compensag¢ao do excesso absurdo quando melhor lhe aproveite.

Tudo isso viola a Constituigdo espanhola, mais precisamente
seu art. 40.2, que garante aos trabalhadores a limitacdo da jornada de
trabalho, para que tenham o descanso necessario a fim de preservar
sua saude.

4.2 Limite semanal ou anual
da jornada de trabalho no Brasil

No Brasil ha um limite de oito horas diarias de trabalho,
limite este que ¢ reduzido para seis horas diarias no trabalho em turnos
(art. 7°, incisos XIII e XIV, da CR/88).

Poder-se-ia objetar que o inciso XVI do mesmo dispositivo
constitucional autoriza a realizagdo de horas extras sem limites, ao prever
apenas que a remuneracdo do servigo extraordinario deve ser superiar
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no minimo, em 50% a normal. Entretanto, ndo se deve fazer
interpretagdes de normas de maneira isolada, e sim com a utilizagao
do método sistematico, analisando todas as normas que tratam da
mesma matéria no sistema juridico, como um todo, principalmente
dentro do mesmo repertorio legal — tomada aqui a expressao “lei”
em sentido amplo. E esta interpretagdo leva, sem duvida, a conclusao
de que s6 existe permissdo para o trabalho extraordindrio se,
ordinariamente, forem respeitados os limites didrio e semanal de
duracdo do trabalho. Nao ha espago, assim, para a exigéncia de
horas extraordinarias “habituais” dos trabalhadores brasileiros,
pratica que implica manifesta afronta a norma constitucional de
limitacdo do tempo de trabalho. A unica maneira de prorrogar
diariamente a jornada de trabalho, autorizada pela propria
Constituicdo, ¢ a permissao de compensagao de horarios, mediante
acordo ou convénio coletivo de trabalho, faculdade esta niao estendida
para os trabalhadores do regime de trabalho em turnos ininterruptos
de revezamento. E suficiente uma interpretagio sistematica dos
incisos XIII e XIV do art. 7° da Constitui¢do da Republica de 1988
(CR/88) para se chegar a esta obviedade ?'.

Ocorre que a compensacao de horarios, prevista na
Consolidacdo das Leis do Trabalho desde 1943, ¢ apenas e tao-
somente a efetuada por meio do modulo semanal. Nao obstante, a
flexibilidade que vem dominando o cenario europeu e, sobretudo,
o espanhol, atravessou o Atlantico e veio aportar em terras
brasileiras, porquanto o legislador brasileiro gosta muito de trasladar
experiéncias de paises europeus ao sistema juridico nacional, quase
sempre sem observar a cultura e as praticas nacionais, o que &,
muitas vezes, causa do retumbante fracasso da “transposi¢cdo”
inadequada. Assim ¢ que o art. 6° da Lei n. 9.601/98, em vigor
desde 22 de janeiro de 1998, promoveu uma alteragdo do § 2° do
art. 59 da CL T, que passou a permitir a perversa compensa¢do
quadrimestral de horarios, denominada de “banco de horas”. Isso
permite que o empregador exija horas suplementares aos
trabalhadores, armazenando-as em um banco de dados — sem que
haja disposi¢ao legal estabelecendo as regras que serdo observadas
para isso —, para depois compensa-las quando lhe for mais propicio,

21 Em sentido contrério, a jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho (Stimula n. 423).
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visto que as negociagdes coletivas ndo tém, salvo raras excegoes,
fixado limites para essa pratica.

Como se ndo bastasse, finalmente foi adotada pelo Brasil
a ainda mais perversa compensag¢do, a anual — anualizagdo do
tempo de trabalho —, segundo a qual o excesso de horas trabalhadas
pode ser objeto de compensagao no periodo maximo de um ano,
desde que seja observado o limite maximo de dez horas diarias 2.
Ficou estabelecido, assim, o computo anual da jornada de
trabalho também no Brasil.

Entretanto, parte da doutrina brasileira, com reflexos na
jurisprudéncia, tem rechacgado tal instituto, porque o denominado
“banco de horas”, que passou a ser objeto de negociagao coletiva
em diversas categorias profissionais e econdmicas, se apresenta,
em verdade, como um completo desvirtuamento do instituto da
compensag¢do aqui analisado. Permitir que o empregador exija
trabalho suplementar dos empregados durante varios meses do ano,
ou a faculdade de compensar a “sobrejornada” com a redugdo do
horario de trabalho em outros dias — quase sempre da maneira que
melhor lhe convier —, significa, simplesmente, a transferéncia dos
riscos da atividade economica para o trabalhador , em manifesta
violagdo da norma de ordem publica prevista no caput do art. 2° da
Consolidacdo. A toda evidéncia, o capitalista exigira a prestagdo de
horas suplementares nos periodos de “pico” de producdo ou de
vendas e as compensara nos periodos de baixa produtividade ou de
escassez nas vendas.

De tudo isso resulta que o trabalhador tera duplo prejuizo
com o chamado “banco de horas”: primeiro, porque prestara inumeras
horas extras ou suplementares sem receber o adicional
correspondente; segundo, porque essa presta¢do continuada de

22 Por meio da Medida Proviséria n. 1.709, publicada em 7 de agosto de 1998, foi novamente
alterado o § 2° do art. 59 da CLI; para que ganhasse a seguinte redagio: “Poderd ser dispensado
o acréscimo de saldrio se, por forca de acordo ou convencio coletiva de trabalho, o excesso de
horas em um dia for compensado pela correspondente diminui¢do em outro dia, de mancira
que nao exceda, no periodo méximo de um ano, a soma das jornadas semanais de trabalho
previstas, nem seja ultrapassado o limite méximo de dez horas diarias”. Disponivel em:
<http://www.planalto.govbr>. Acesso em: 9 maio de 2011. A dltima redagdo deste dispositivo,
idéntica a atribuida pela MP n. 1.708, foi dada pela Medida Proviséria n. 2.141-41, de 24 de
agosto de 2001, que teve sua vigéncia indeterminada, por forca do art. 2° da Emenda Constitucional
n. 32, de 11 de setembro de 2001. DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho.
4. ed. Sao Paulo: LIt 2005, p. 865.
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horas extras ou suplementar es certamente afetard a sua saude .
Nao resta, portanto, alternativa que nao seja a de acusar a flagrante
inconstitucionalidade da Medida Pr ovisoria n. 2.164-41, de 24
de agosto de 2001, a qual deu nova redacao ao § 2° do art. 59 da
CLT, para permitir o banco de horas no periodo de um ano. Neste
sentido, Souto Maior? assevera que, por mais que se queira ver no
“banco de horas” uma boa intencao,

[...] é irresistivel considera-lo incons-
titucional, por ser um incentivo a utilizacao do
trabalho em jornada extraordinaria, contrariando
o ideal maior de favorecer o pleno emprego,
fixado como principio da ordem econémica no
inciso VIII do art. 170 da Constitui¢dao Federal.

A permissdo do banco de horas vem se tratar, pois, de uma
violagdo irresponsavel da Constituicdo pelo Governo, tanto a norma
particular a respeito da compensagao (semanal) como aos principios
que sao a base da sociedade brasileira, porque se nao ha dignidade da
pessoa humana trabalhadora, se ndo ha respeito a seus direitos laborais
minimos, tudo esta perdido: ndo ha dignidade, vida ou liber dade
que se respeite.

Em definitivo, ha rigorosos limites diarios a jornada de
trabalho no Brasil, estampados na Constitui¢do, ainda que, na pratica,
os empresarios brasileiros ndo cumpram a normativa a respeito, com a
conivéncia do Estado, principalmente ao ndo incrementar o nimero de
auditores fiscais do trabalho, a fim de que haja uma fiscaliza¢ao rigorosa
das condigoes de labor, no que se refere ao tempo em que o trabalhador
permanece no estabelecimento do empregador.

4.3 A limitacdo das horas extraordinarias

Igualmente, para a pr ote¢do da saude do trabalhador
torna-se imprescindivel uma limitagdo das horas extraor dindrias.

Isso porque a hora extraordinaria, exatamente por sé-lo,
jamais poderia ser habitual. Segundo os 1éxicos, extraordinario é o que

23 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. O direito do trabalho como instrumento de justica social. Sao
Paulo: LTR, 2000, p. 329.
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ndo ¢ ordinario, ou seja, o que ¢ “fora do comum, excepcional ou
anormal”, o que ¢ “raro, singular”, ou ainda o que “s6 ocorre em dadas
circunstancias, ndo rotineiras, imprevistas’®*. Dai que se verifica que a
prestacdo de servigcos em “sobrejornada” jamais poderia ser uma pratica
comum, que ocorre todos os dias. Muito pelo contrario, as horas
extraordindrias somente poderiam ser exigidas do trabalhador na
ocorréncia de situagoes excepcionais que, portanto, ndo ocorrem no
cotidiano da atividade empresarial.

Assim, para o trabalhador ha uma motivagao puramente
econdmica em sua realizag@o. Entretanto, a aparente vantagem pode
se tornar muito prejudicial, pois tal pratica resulta em aumento da
fadiga e da tensdo no trabalho, cujas consequéncias mais graves podem
ser a perda, ainda que temporaria, da saude e da seguranga dos
trabalhadores. Isso ocorre quando as horas realmente trabalhadas
por semana excedem, por uma ampla margem, as quarenta e oito,
havendo, assim, um uso excessivo das horas extras?.

Por todo o exposto, é imprescindivel uma limitacdo das horas
extraordindrias. 1sso porque a regulacdo das horas normais passa a ter
pouco efeito pratico quanto ao ntimero real de horas de trabalho se nao ha
um limite razoavel para a realizagao das horas extras. Por certo que algumas
horas extras sdo necessarias. No entanto, se o trabalhador efetua
frequentemente muitas horas extras, isso pode virtualmente anular os efeitos
das disposigoes legais ou negociadas sobre as horas normais de trabalho,
alcangando “niveis de horas reais excessivos e prejudiciais para a satude, a
seguridade ¢ o bem-estar dos trabalhadores™ 2.

Na Espanha, existe um limite muito estrito a realizagao das
horas extraordinarias, que “ndo podera ser superior a oitenta ao ano”,
de acordo com o art. 35.2 do ET. Nao obstante, o proprio dispositivo
citado estabelece que ndo se computam para estes efeitos nem as
horas extraordinarias “que tenham sido compensadas mediante descanso
dentro dos quatro meses seguintes a sua realizagdo”, nem o excesso
das trabalhadas para “prevenir ou reparar acidentes ou outros danos

24 FERREIRA, A. B. de Holanda. Novo diciondrio da lingua portuguesa. 2. ed., rev. ¢ aum.,
23. impr. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1986, p. 746.

25 CLERG, J.-M. Introduccion a las condiciones y el medio ambiente de trabajo. Gincbra:
Oficina Internacional del Trabajo, 1987, pp. 122-123.

26 Ibidem, p. 120.
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extraordinarios e urgentes”, conforme o § 3° do mesmo dispositivo
legal. Contudo, os casos de acidentes e danos extraordinarios, bem
como a realizagdo de servigos impostergaveis, sdo justamente as
hipdteses em que se deve permitir a realizacdo das horas extraordinarias.
De modo que permitir a realizagdo de horas extraordinarias mediante
sua compensagao por descanso, ainda que ao longo dos quatro meses
seguintes, ¢ langar por terra a propria limitagdo, que assim ndo passa
de retorica.

O que ocorre € que a propria lei retira praticamente todo
o efeito da limita¢do anual das horas extraor dindrias, quando
permite sua compensagdo por descanso nos quatro meses seguintes a
sua realizacdo. Por isso, Alarcon Caracuel?” adverte que o limite de 80
horas extraordinarias ao ano pode desaparecer, a se considerar que a
retribuicdo delas pode ser feita mediante compensacao com descansos,
e que as horas assim compensadas nao sdo computaveis para efeito do
maximo autorizado.

Definitivamente, hd mesmo um farisaismo na legislagdo
espanhola, eis que estabelece um limite de 80 horas extraordinarias
ao ano, mas, por outro lado, permite sua compensagao por descanso no
periodo de referéncia de quatro meses, e estabelece que nao se
computam para esses efeitos algumas situacdes (art. 35.5 do ET e art.
20 do RD 1561/1995, por exemplo), admitindo também a contratagao
de horas complementares sem considera-las horas extraordinarias (art.
12.5 do ET).

Situagdo pior ainda existe no Brasil, onde nao ha um limite
expresso a realizacdo de horas extraordinarias. Pelo contrario, pesquisas
demonstram que cerca de 25% dos trabalhadores brasileiros formais
realizam horas extras frequentemente’®, o que ¢ uma violagdo de outro
direito humano fundamental — o direito ao trabalho. Com base nessa
pesquisa nacional, tem-se, portanto, em um calculo rapido, que em 31

27 ALARCON CARACUEL, M. R. Tiempo de trabajo en la reforma laboral. Relaciones
Laborales, n. 17-18, 1994, p. 64.

28 Realmente impressiona o resultado da pesquisa realizada pela CUT — Central Unica
dos Trabalhadores —, pois que do universo total de trabalhadores, 77,8% dos entrevistados
afirmam trabalhar em horas extras, o que significa afirmar que, de cada 10 trabalhadores,
oito se ativam em sobrejornada. E desse total 25% afirmam recalizar horas extras
frequentemente. CUT. Hora Extra: o que a CUT tem a dizer sobre isto. Secretaria de
Politica Sindical de la CUT - Brasil. Sao Paulo: CUT Brasil, 2006, p. 163.
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de dezembro de 2004 * havia cerca de 8.000.000 de trabalhadores
brasileiros formais trabalhando, habitualmente, em horas extras.
Admitindo-se que cada um deles realizava uma hora extra por dia,
tem-se que 1.000.000 de trabalhadores brasileiros ndo conseguiram
emprego em 2004 porque aproximadamente oito milhdes de empregados
realizavam, pelo menos, uma hora extra por dia— a cada oito
trabalhadores trabalhando uma hora extra por dia , tem-se um
desempregado. Considerando-se os trabalhadores informais, os quais,
normalmente, ndo tém qualquer limite de jornada de trabalho , estes
nimeros serdo muito superiores.

No Brasil, essa violagdo dos limites de jornada tem sido
uma pratica diuturna, com o beneplacito dos sindicatos, dos inspetores
do trabalho, e, porque ndo, da propria Justica do Trabalho. Tanto que
esta criou a tese da “sobrejornada” habitual para efeito de pagamento
de reflexos de horas extras em outras verbas laborais *. Ha, entdo,
uma cultura nacional de horas extras. No entanto, tém sido propostos
limites para referida pratica, ainda que ndo referendados pelo legisladar

Finalmente, se nao podem ser terminantemente proibidas
as horas extras, elas devem ser [limitadas ao mdximo, pois o efeito
danoso que provocam a saude dos trabalhadores ¢ incontestavel.

4.4 Limitacdo da jornada no trabalho
noturno e em turnos de revezamento

De fato, se deve haver um limite as horas extraordinarias, a
fortiori deve existir proibicao ou limitagdo muito mais rigorosa no que
concerne a exigéncia de horas extras no periodo noturno e no
trabalho em turnos ininterruptos de r evezamento, nos quais o
desgaste fisico e psiquico do trabalhador é muito mais intenso, levando
a situacdes de fadiga.

A fadiga decorrente da alteracdo do ritmo vigilia-sono

29 Foram considerados os nimeros de 2004 porque a pesquisa da CUT foi realizada em
2005.

30 Stimula n. 347 do Tribunal Superior do Trabalho: “O célculo do valor das horas extras
habituais, para efeito de reflexos em verbas trabalhistas, observard o nimero de horas
cfetivamente prestadas ¢ a cle aplica-se o valor do saldrio-hora da época do pagamento
daquelas verbas”. E ha intimeras simulas e orientagdes jurisprudenciais do TST que fazem
mencio a horas extras “habituais”.
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ocorre porque os seres humanos, em sua grande maioria, tém atividades
durante o periodo diurno, enquanto durante o periodo noturno
apresentam uma maior disposi¢ao para o repouso (sono), inclusive por
causa das alteragdes de sua temperatura corporal. Por isso, nem todos
os trabalhadores se adaptam ao trabalho noturno, pois as mudancas no
modelo ja referido normalmente levam a alteragcdes de comportamento,
principalmente em relagdo ao sono, o que se torna um fator de risco
para o aumento de acidentes e para as doengas do trabalho.

Estudos recentes, com avaliagdes por meio de
polissonografia, demonstram que os trabalhadores em turnos de
revezamento tém uma r edu¢do de duas horas ou mais por dia no
tempo total de sono 3'.

Na Espanha, o art. 36.1 do ET diz que “se considera trabalho
noturno o realizado entre as dez da noite e as seis da manha”,
estabelecendo que o empregador que recorra regularmente a realizagao
de trabalho noturno devera informa-lo a autoridade trabalhista. No
entanto, a norma mais importante, no que se refere a saude dos
trabalhadores, ¢ a que disciplina que “a jornada de trabalho dos
trabalhadores noturnos ndo podera exceder de oito horas diarias, em
média, em um periodo de referéncia de quinze dias”, e, ainda mais, que
“ditos trabalhadores nao poderdo realizar horas extraordinarias”
(segundo paragrafo do art. 36.1 do ET).

Ocorre que as limitagdes impostas pelo art. 36.1 do ET acabam
por perder grande parte do efeito protetivo diante das excecoes introduzidas
pelo art. 32 do RD 1561/1995. Este dispositivo legal traz  excegoes aos
limites de jornada dos trabalhador es noturnos, permitindo a realizacao
de horas extraordinarias ou a ampliacdo do periodo de referéncia de quinze
dias previsto no § 1° do art. 36 do ET, nos casos ali previstos, incluindo o
trabalho em turnos de r evezamento, em caso de irregularidades no
revezamento dos turnos por causas nao imputaveis a empresa. Isso se
trata, em verdade, deuma permissdo que desnaturaliza a norma potetiva
do art. 36.1do ET .

No Brasil ¢ ainda pior, eis que ndo ha limitacao de jornada
para os trabalhadores noturnos, nem sequer proibi¢ao de horas

31DE MELO, M. T;; SANTOS, E. H. R.; TUFICK, S. Acidentes automobilisticos, dire¢io e
sonoléncia excessiva. Coletanea de textos técnicos. V. 1. In: Semindrio em ergonomia ¢
qualidade de vida no setor de transportes. Brasilia: Confederagio Nacional dos Transportes,
Sistema SEST/SENAT, 2007, pp. 14-15.
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extraordindrias para esses trabalhadores.

Com efeito, seria muito mais benéfico aos trabalhadores que
o ordenamento juridico brasileiro contivesse norma como a do art.
36.1 do ET espanhol, fixando um limite de oito horas didrias para os
trabalhadores noturnos, bem como a proibi¢ao da realizagao de horas
extras por eles, em lugar de ficgoes legais que somente burocratizam as
relacoes laborais, como as dos §§ 2° ¢ 5° do art. 73 da CLT.

No que se refere ao trabalho em turnos, nao ha, na Espanha,
uma normatizagao suficiente sobre essa matéria, até porque se permite
a reducdo do descanso entre jornadas para até sete horas, quando do
revezamento dos turnos (art. 19.2 do citado RD 1561/1995). Ainda
que se devam compensar as horas trabalhadas no periodo de descanso
didrio de doze horas nos dias imediatamente seguintes, trata-se de
outra norma que pde por terra a norma de prote¢do excepcionada. De
modo que o empregador deveria ser estimulado a contratar mais equipes
de trabalho e néo ser autorizado a utilizar o trabalho de seus empregados
nos periodos minimos de descanso ou no momento das trocas de turnos,
em manifesta violacdo ao direito fundamental a satide no trabalho.

No Brasil, como jia mencionado, a Constituicao de 1988
limitou a jornada de trabalho a seis horas didrias para quem trabalha
em regime de turnos, de acordo com o art. 7°, inciso XIV. Essa limitacao
se faz necessdria porque a mais importante medida de promocao da
satide para quem trabalha nesse regime ¢ a concernente a reducio ou
limitacao do tempo de trabalho. Nao obstante, a jornada de seis horas
para o trabalho em turnos de revezamento nao foi fixada como limite
insuperavel, posto que se adicionou a expressao “salvo negociacao
coletiva”. De modo que a doutrina e a jurisprudéncia brasileiras,
admitindo a flexibilizacdo do tempo de trabalho neste caso, sempre
acatou acordos e convengoes coletivas que estipulam jornadas superiores
a seis horas didrias no trabalho em regime de turnos.

Nao obstante, penso que, numa interpretacao sistematica
dos incisos XIII e XIV do art. 7° da CR/1988, a conclusao ¢ a de que
nem sequer se admite compensagao de hordrios mediante negociacao
coletiva neste sistema de trabalho — também com base numa
interpretagao teleologica, diante dos maleficios a satde e a vida familiar
e social do trabalhador, como ja apontado. Mais recentemente, a
jurisprudéncia tem mitigado aquela interpretacao extensiva, para exigir
uma contrapartida do empresario para que seja possivel o incremento
da jornada no trabalho em turnos de revezamento, levando em
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consideragdo os prejuizos a satde laboral proporcionados por esse
sistema de trabalho. E ainda tem admitido a limitacao de jornada (seis
horas didrias) para os trabalhadores que nao trabalham nas 24 horas do
dia, mas apenas em dois ou trés turnos, de oito ou seis horas,
respectivamente.

5. CONCLUSAO

Diante de todo o exposto, tem-se que os periodos de descanso
diario, semanal e anual, e as pausas intrajornadas, sao, ainda, a
retaguarda da defesa da dignidade do trabalhador na temética da limitacao
do tempo de trabalho, com vistas a protecao da satide laboral. Por isso,
a OI'T advertia, ja no final da década de 1980, que ¢ essencial organizar
o tempo de trabalho de modo que o trabalhador disponha de periodos
suficientes de descanso, a fim de garantir sua seguranga, sua satde ¢
seu bem-estar, propugnando por pausas mais longas para as refeicoes,
bem como por um descanso didrio e semanal.

Nao obstante, tanto as diretivas comunitarias quanto a
legislacao espanhola ndo tém dado a devida importancia as pausas
intrajornada, estabelecendo um periodo de descanso de duragao de
apenas quinze minutos, via de regra, e somente para as jornadas
superiores a seis horas didrias, tempo absolutamente insuficiente para
a finalidade a que se destina o periodo de descanso referido. Por isso,
sustenta-se que no Brasil hd wma condigido mais favordvel, no que se
refere ao descanso intrajornada, pois que os trabalhadores brasileiros
tém direito a uma pausa de quinze minutos nas jornadas superiores a
quatro horas, e de uma hora nas jornadas cuja duragao exceda de seis
horas diarias (art. 71, § 1°, da CLT). No que se refere aos descansos
didrios e semanais, nao ha diferenga significativa entre os sistemas
juridicos brasileiro e espanhol (arts. 34.3 ¢ 37.1 do ET; arts. 66 e 67
da CLT). Destaca-se, apenas, que o art. 37.1 do ET permite o acimulo
do tempo de descanso semanal por periodos de até quatorze dias, o
que se mostra um risco grave a sadde e seguranca dos trabalhadores.
Finalmente, as férias anuais remuneradas, que permitem ao trabalhador
eliminar as toxinas acumuladas ao longo do ano de trabalho, também
encontram normativa similar na Espanha e no Brasil. Assim ¢ que, em
geral, em ambos os paises a duracio das férias anuais ¢ de trinta dias
(art. 38.1 do ET; arts. 129 e 130 da CLI), ndo sendo possivel a
compensacdo econdmica de mencionadas férias, ante sua finalidade
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principal, que é a prote¢do a saiide do trabalhador.

A conclusio, pois, em modo de sintese, ¢ a de que a limitagdo
do tempo de trabalho deve ser vista ndo somente como uma medida de
organizagdo do trabalho, sendo também — e principalmente — como
uma forma eficaz de garantir a saiide do trabalhador, que ¢ um direito
humano fundamental e condigao necessaria para o desfrute de outros
direitos fundamentais assegurados pelo positivismo estatal. Para que
isto seja de fato realizado, mister que os governos e os empregadores
entendam que a saiide do trabalhador é wm bem juridico imprescindivel
a propagada dignidade humana, estando, assim, acima dos direitos
fundamentais dos empresarios.

Em definitivo, faz-se necessdario implantar uma cultura de
solidariedade, de modo que a liberdade empresarial e a busca de lucro
inerente ao capitalismo encontrem freio quando se esteja diante de
bens cuja satisfagdo compreenda o rol das necessidades basicas do ser
humano, como ¢ o caso da saiide dos trabalhadores. Em suma, se o séc.
XIX foi o século do capitalismo e o séc. XX o do socialismo (de certa
forma, pelo menos nos Estados de bem-estar social), é necessdrio que o
séc. XXI seja o século do solidarismo, o tGnico capaz de propiciar uma
nova sociedade, em que os direitos humanos sejam respeitados e se
construa uma nova humanidade.
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