Ano IV, n. 6, Jul. de 2015

Limites da Jornada de Trabalho e a
Inconstitucionalidade da Siumula 85 do Tst

Uma analise critica a jurisprudéncia consolidada no pais.

Marcelo Coutinho Vieira!

Resumo: Os limites impostos a duragdo da jornada de trabalho consubstanciam-se em direitos con-
quistados e construidos na origem da ordem juslaboral, com a finalidade de preservar a vida do tra-
balhador com satde e dignidade. Por isso este estudo remete a reflexdo sobre as consequéncias da fle-
xibiliza¢do dos limites impostos a jornada de trabalho por meio do acordo de compensagdo de horas
e a possibilidade de celebracéo desse acordo por instrumento individual firmado entre empregador e
empregado, sem a participa¢do do sindicato profissional. O estudo aponta para a incorreta interpre-
tagdo dada ao art. 7°, inciso XIII, da CF/88, pela Stimula n° 85 do TST, ao permitir que o acordo de
compensacio seja assinado sem a ratificagdo do sindicato profissional. Por fim, sdo apontadas diver-
géncias entre o art. 7, inciso XIII, da CF/88, e o item IV da Simula n° 85 do TST, no que concerne ao
cdmputo e remunerag¢io das horas extraordindrias em casos de anula¢do do acordo de compensagio
de jornada por trabalho extravagante habitual, uma vez que os limites didrio e semanal impostos pela
Constitui¢do a duragio dajornadadetrabalho sdo autdbnomos e concomitantes e devem ser cumpridos.
Palavras-chave: Jornada. Acordo. Horas Extras. Pagamento.

1 Introdugao

A jornada de trabalho é objeto de estudo e regulamentagdo desde o preludio do
direito laboral, desde a indignidade do trabalho subordinado durante o surgimento das
grandes industrias até os dias atuais. Por um lado a limitacdo da duragdo da jornada de
trabalho tem a finalidade de terminar ou reduzir as condi¢des degradantes do trabalho,
por outro lado visa garantir o direito ao descanso para o desenvolvimento da pessoa hu-
mana no amago da sua personalidade. Por ambas perspectivas a limitagdo da duragdo da
jornada de trabalho tem como ponto de partida a garantia ao trabalhador da preservagao
da saude e de uma vida com dignidade.

Partindo desse pressuposto, busca-se analisar a regulamentagdo da jornada de tra-
balho geral — com oito horas didrias e quarenta e quatro horas semanais - no ordenamen-
to juridico brasileiro, a fim de compreender se a jurisprudéncia patria, a luz da Constitui-
¢do Federal, respeita as premissas que impoem limites a dura¢ao da jornada de trabalho.

Para tanto, faz-se imperioso estudar os parametros limitadores da jornada de tra-
balho, a possibilidade de flexibilizagdo dos limites impostos, a jornada extraordinaria e
a remuneragdo das horas excedentes. A proposta do presente estudo, assim, é analisar
criticamente a construcao jurisprudencial patria sobre a possibilidade de flexibilizagao da
jornada de trabalho, bem como a remuneragao das horas extraordindrias quando invalido
o acordo de compensagio de jornada, sob a dtica da Constituicdo de 1988.
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2 Jornada de trabalho

A origem etimoldgica da palavra jornada estd no provengal, de jorn, e no latim, de
diurnus. No italiano a palavra jornada advém da palavra dia, onde giorno esta para dia
e giornata esta para jornada. Igualmente ocorre no idioma francés, onde jour esta para
dia e journée para jornada. Assim, de modo geral e em esséncia, jornada corresponde a
trajetoria didria, ao que ¢ didrio.

Entretanto na lingua portuguesa e no direito brasileiro a palavra jornada assume
maior amplitude temporal, de modo a abranger lapsos semanais, conforme reconhecido
pelo legislador no art. 59, § 2°, da CLT. A respeito do significado da palavra jornada, Sadi
Dal Rosso afirma que “constitui uma particularidade da lingua portuguesa o uso da ex-
pressdo para designar tempo de trabalho, qualquer que seja a medida de duragao.” (ROS-
SO, 1996, p. 43, apud DELGADO, 2010, p. 787)

Em sentido semelhante aquele apresentado por Sadi Dal Rosso para o significado
de jornada, a duragdo do trabalho é a no¢ao mais ampla e abrange dos distintos mddulos
temporais. Assim, a dura¢do do tempo de trabalho pode tomar como parametro o dia,
a semana, o més e o ano, bem como se limita pelos intervalos para descanso e pode ser
definida por convengdes coletivas de trabalho.

2.1. Conceito

Do ponto de vista da legislacao trabalhista patria, jornada de trabalho é a extensao
temporal da disponibilidade da forca de trabalho do empregado ao empregador modu-
lada em dia ou em semana. Entretanto a doutrina brasileira converge para o conceito de
jornada de trabalho apenas na amplitude diaria.

Sério Pinto Martins (2015, p. 564) preceitua que a “jornada de trabalho é a quanti-
dade de labor diario do empregado”. Entretanto o autor ressalta que o conceito de trabalho
deve ser analisado sob o prisma do tempo efetivamente trabalhado, do tempo a disposicao
do empregador e do tempo in itinere. A legislagdo brasileira, via de regra, admite como
tempo de trabalho aquele posto a disposigdo do empregador (art. 4° da CLT), acolhendo
também o tempo in itinere como tempo de trabalho, conforme art. 58, § 2°, da CLT.

Para Mauricio Godinho Delgado (2010, p. 782), “jornada de trabalho é o lapso tem-
poral didrio em que o empregado se coloca a disposi¢do do empregador em virtude do
respectivo contrato”. Vale ressaltar o seguinte trecho da licao do mencionado autor:

A jornada mede a principal obrigacdo do empregado no contrato — o tempo
de prestacdo de trabalho ou, pelo menos, de disponibilidade perante o em-
pregador. (...) E a jornada, portanto, a0 mesmo tempo, a medida da principal
obrigacdo obreira (prestacao de servigos) e a medida da principal vantagem
empresarial (apropriagdo dos servigos pactuados). Dai sua grande relevancia
no cotidiano trabalhista e no conjunto das regras inerentes ao Direito do Tra-
balho. (DELGADO, 2010, p. 900)
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Conforme ligdo de Alice Monteiro de Barros (2013, p. 522), jornada de trabalho é o
“periodo durante um dia, em que o empregado permanece a disposi¢ao do empregador,
trabalhando ou aguardando ordens”.

Amauri Mascaro Nascimento (2014, p. 794), em tom diferenciado, define jornada
de trabalho como o “estudo dos critérios basicos destinados a esse fim, a saber, o que é e 0
que ndo é incluido no tempo de trabalho”

2.2. Natureza juridica

Com respeito a natureza juridica da jornada de trabalho, verificam-se elementos de
ordem publica e privada. Por um lado, as normas juridicas estatais que regem a estrutura e
dindmica da dura¢ao do trabalho sdo normas imperativas e prevalecem a vontade das par-
tes na relacdo individual de trabalho. Por outro lado, existem normas de natureza privada,
uma vez que se verificam as regulamentagdes criadas por norma coletiva de trabalho, ou
as partes podem estipular jornadas inferiores aos limites previstos na legislacao.

2.3. Limites e flexibiliza¢do da jornada de trabalho

O presente trabalho se restringe a analise da jornada de trabalho comum ordinaria,
pela qual o empregado se obriga a prestar oito horas de servigo didrio e quarenta e quatro
semanais, conforme previsdo do art. 7°, XIII, da Constitui¢cdo. Assim, tem-se que a jorna-
da de trabalho extraordinaria consiste nas horas laboradas além dos limites legais estabe-
lecidos de oito horas didrias e quarenta e quatro horas semanais, ressalvadas as jornadas
especiais estabelecidas por lei ou norma coletiva.

A limitagédo a duragdo da jornada de trabalho, segundo Sérgio Pinto Martins (2015, p.
566), tem como fundamentos os aspectos a) bioldgicos, relacionados a fadiga apds a oitava
hora didria; b) sociais, com respeito a garantia de tempo de convivio familiar, de relaciona-
mento com outras pessoas, para educacdo e lazer; ¢) econdmico, a fim de distribuir entre
maijor numero de pessoas as vagas de emprego existentes; d) humanos, com respeito a redu-
¢do da taxa de acidentes e efeitos degradantes que podem decorrer da relagao de trabalho.

No final do século XIX cresceu a ideia do limite da jornada de oito horas diarias de
trabalho, conforme registrado por John Rea em sua obra “Eight hours for work’, de 1894,
citado por Sangheon Lee, Deirdre McCann e Jon C. Messenger (2009, p. 23):

A ideia do dia de oito horas obteve apoio crescente e seus impactos positivos
sobre a produtividade (p. ex., o dia de oito horas paga-se por si mesmo) foram
registrados em varias experiéncias pioneiras, eloquentemente sintetizadas por
John Rea em seu livro, entdo famoso, Eight hours for work (Rae, 1894). Nesse
processo, tanto o papel dos sindicatos quanto dos empregadores “esclarecidos”
foi decisivo, haja vista que, de forma bem sucedida, chamaram a atengao para
os custos “sociais” das jornadas de trabalho extensas e mobilizaram pressoes
politicas para reduzi-las. Tudo isso, enfim, abriu caminho para a adogédo da
primeira convengao internacional do trabalho, em 1919, — a Convengao sobre
as Horas de Trabalho (Industria), 1919 (n.° 1) -, que estabelece o principio das
“oito horas por dia e 48 horas por semana”. Tal progresso foi acompanhado
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pelo reconhecimento do valor econémico do lazer, refletido na declaragao de
Henry Ford de que “um operario pouco usaria um automovel se tivesse de
permanecer na fabrica desde o alvorecer até o anoitecer” (FORD, 1926: 614).

Assim, é possivel afirmar que a limitagdo a duragdo da jornada de trabalho, apesar
de debatida anteriormente, surgiu como uma conquista social de carater extranacional
com o advento da Organizagao Internacional do Trabalho — OIT, que na Convengao n° 1
de 1919 fixou como adequada a jornada de trabalho de oito horas didrias e quarenta e oito
semanais. No Brasil, esse entendimento foi adotado pela Consolidagao das Leis Trabalhis-
tas em 1943, que limitou a jornada de trabalho a quarenta e oito horas semanais, ainda
que em 1935 a OIT tivesse produzido a Conveng¢ao n° 47 que recomendava a jornada de
trabalho semanal de quarenta horas. Posteriormente, no Brasil, a Constitui¢ao de 1988
adotou como critério geral limitador da jornada de trabalho o parametro diario de oito
horas e semanal de quarenta e quatro horas.

Cumpre frisar que os limites didrio e semanal da jornada de trabalho sao relativa-
mente absolutos e estdo sujeitos a possibilidade de variagdo estabelecida em lei. Por isso os
limites a dura¢ao da jornada de trabalho podem ser objeto de flexibilizagao.

A flexibilizagdo na doutrina trabalhista pode ser conceituada como “a ampliagdo
da liberdade na aplicagao da norma juridica” (MORATO, 2003, p. 110). A flexibiliza¢ao,
dentro do contexto da globalizagdo neoliberal, surge no intuito de afastar a rigidez da
legislagao protetiva justificando-se na crise econdmica ou necessidade de maiores produ-
tividade e margens de lucro.

Entretanto, a flexibiliza¢do de um direito trabalhista deve observar a natureza da
norma que o institui, pois a modelagdo de direitos por instrumento particular ndo pode
alterar normas de ordem publica em razao da indisponibilidade do direito.

O direito a vida, por exemplo, é um direito natural que nasce com o ser humano e
a partir dele é possivel exercer os demais direitos, por isso deve ser colocado em patamar
superior, conforme concebido pelo art. 5° da Constituicao de 1988, que o declarou como
um direito inviolavel. Assim, pode-se afirmar que o direito a vida foi instituido por uma
norma de ordem publica e, portanto, é um direito indisponivel. Contudo a palavra “vida”
ndo traduz a inteireza do direito, pois o sentido da vida se completa com outros direitos
como os direitos a saude e a dignidade.

Sebastido Geraldo de Oliveira (1998, p. 98) afirma que o trabalhador néo pode exer-
cer o trabalho em detrimento da perda da satude, sem a qual o direito a vida nao se susten-
ta. “Por essa razdo, cada vez mais, as normas legais no mundo inteiro estdo associando o
trabalho humano a honra, a protecéo juridica, a dignidade, a realiza¢ao pessoal, a valor e
a dever” (OLIVEIRA, 2011, p. 106)

Os limites da jornada de trabalho, por sua vez, tem como fundamento a protecao a
saude do trabalhador, garantia do tempo de lazer, convivio social e familiar, redugdo dos
riscos de acidente de trabalho, dentre outros, direitos que concretizam o direito a vida
com saude e dignidade de existéncia.
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Entretanto, no ordenamento juridico brasileiro, as normas que instituiram os li-
mites a duragdo da jornada de trabalho estabeleceram possibilidade de flexibilizagdo dos
limites impostos, consoante se observa do art. 7°, inciso XIII, da Constitui¢ao Federal.

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condicao social:

(..)

XIII - duragao do trabalho normal nao superior a oito horas didrias e quarenta
e quatro semanais, facultada a compensacdo de horarios e a redu¢ao da jorna-
da, mediante acordo ou convengio coletiva de trabalho;

Observa-se que, segundo a Carta Magna, a compensagao de horarios e a redugdo da
jornada estdo facultadas a elaboragao de acordo ou convengéo coletiva de trabalho. Em
convergéncia, a CLT estabelece que é possivel haver compensagao das horas extraordina-
rias de um dia com a redugdo da jornada de outro dia por meio de acordo ou convengéo
coletiva de trabalho, desde que nio 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 (art. 59, caput e § 2°, da CLT).

Destaca-se, conforme li¢do de Mauricio Godinho Delgado (2010, p. 800), que a fle-
xibiliza¢do e transagdo no que concerne a duragao do trabalho é regida pelo principio da
adequagdo setorial negociada.

Pelo principio da adequagdo setorial negociada as normas auténomas juscoletivas
construidas para incidirem sobre uma certa comunidade econémico profissional podem
prevalecer sobre o padrao geral heteronomo justrabalhista desde que respeitados certos
critérios objetivamente fixados. Sao dois esses critérios autorizativos: a) quando as normas
autonomas juscoletivas implementam um padrao setorial de direitos superior ao padrao
geral oriundo da legislagdo heter6noma aplicavel; b) quando as normas auténomas jus-
coletivas transacionam setorialmente parcelas justrabalhistas de indisponibilidade apenas
relativa (e ndo indisponibilidade absoluta). (DELGADO, 2010, p. 800)

Pelo principio da adequacao setorial negociada, a flexibilizagdo da jornada de tra-
balho deve atentar ao critério autorizativo da disponibilidade relativa conferida por lei,
conforme expressa previsao do art. 7°, inciso XIII, da Carta Magna, e art. 59, caput e § 2°
da CLT.

Assim, apesar da legislacdo patria ter seguido em parte as determinagdes da OIT
quanto aos limites da jornada de trabalho diaria e semanal, percebe-se que existe a pos-
sibilidade de flexibilizagdo destes limites, devendo-se, para tanto, observar os critérios
estabelecidos em lei, conforme o principio da adequagao setorial negociada.
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2.4. Horas extras

Horas extras, ou jornada de trabalho extraordindria, ou jornada suplementar ocorre
quando o empregado disponibiliza ao empregador tempo de trabalho além dos limites
da jornada de trabalho padrao, estabelecida em lei ou cliusula de negociacio coletiva. “E
a jornada cumprida em extrapolagdo a jornada padrao aplicavel a relagdo empregaticia
concreta.” (DELGADO, 2010, p. 835)

Segundo Alice Monteiro de Barros (2011, p. 525), “a hora extra é conceituada
como o trabalho realizado em sobretempo a jornada normal do empregado, seja ela
legal ou convencional”.

Segundo a mencionada autora, as horas extras tém cardter de verba salarial, visto
que geram a contraprestagdo pecuniaria pelo tempo de labor despendido pelo empregado,
ainda que extraordinariamente. Ademais, as horas extras habituais prestadas incorporam
a remuneragao do empregado para fins de indenizagdo (Simula n° 24 do TST), gratifica-
¢do natalina (Sumula n° 45 do TST), aviso prévio (art. 487, § 5°, da CLT), repouso semanal
remunerado e feriados (art. 7° da Lei n° 605, de 1949 e Simula n. 172 do TST) e etc.

Entretanto, Mauricio Godinho Delgado (2010, p. 836) e Amauri Mascaro Nasci-
mento (1994, p. 251) afirmam que a nogao de jornada extraordinaria se estabelece em
funcdo da ultrapassagem da fronteira normal da jornada, sendo a remuneragao adicional
apenas um efeito da sobrejornada. Assim, para os autores citados, a sobrejornada nao se
verifica pelo pagamento do adicional de salario, visto que, inclusive, existe a possibilidade
do regime de compensagao de horas extravagantes mediante acordo ou convengao cole-
tiva de trabalho.

Verifica-se, que a jornada de trabalho extraordinaria se estabelece em fun¢ao da ul-
trapassagem dos limites estabelecidos por lei ou norma coletiva de trabalho. Entretanto,
quando verificado o labor extravagante habitual fora do regime compensatério, a contra-
prestacao assume natureza salarial, posto que repercute sobre o calculo de parcelas reflexas.

Nesse sentido, cumpre repisar que o inciso XIII do art. 7° da Constituicdo estabelece
como limite a duragdo da jornada de trabalho o pardmetro didrio de oito horas e semanal
de quarenta e quatro horas. Assim, via de regra, deve ser considerada como hora extraor-
dinaria aquela que ultrapassar a oitava didria e a quadragésima quarta semanal.

O inciso XIII do art. 7° ndo criou uma alternatividade para os limites impostos a
duragdo da jornada de trabalho. Eles coexistem por for¢a da norma constitucional citada.
Portanto ainda que a hora excedente a oitava hora didria respeite o limite de quarenta e
quatro horas de labor semanal, esta deverd ser computada como hora extra e remunera
com o adicional ndo inferior a 50% (art. 7°, XV1, da CF/88), ressalvados os casos de siste-
ma valido de compensacao de jornada.
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3 Regime de compensac¢iao de jornada

O regime de compensacdo de jornada de trabalho consiste na ampliacdo da duragao
do trabalho em um dia compensando-se o labor extraordinario com a redugao da jornada
em outro dia, sem a obrigagdo patronal do pagamento das horas excedentes acrescidas do
adicional previsto em lei ou norma coletiva. Trata-se de um importante instrumento con-
cebido pela Constituicdo de 1988 no conjunto de regras cogentes concernentes a duragao
do trabalho. Entretanto, ainda hoje, existem divergéncias doutrinarias sobre o tratamento
fixado pela ordem constitucional.

Inicialmente, ressalta-se que mesmo em periodo anterior a edi¢ao da Lein°9.601/98,
que regulamentou o sistema de compensagao de jornada de trabalho, também denomina-
do banco de horas ou regime anual de compensagéo, a doutrina e a jurisprudéncia eram
minoritarias em admitir a compensagao de jornada mediante acordo tacito entre empre-
gado e empregador (bilateral).

Hodiernamente o debate questiona se existe necessidade de acordo coletivo ou me-
ramente bilateral escrito entre as partes da relagdio de emprego para a implantagdo do
regime compensatdrio e o que descaracterizaria a compensagao de jornada prevista no
art. 7°, XIII, da CF e no art. 59, § 2°, da CLT, em contrapartida a Simula n° 85 do TST.

Para compreender esse tema, faz-se imperioso elucidar que, embora a doutrina nao
seja clara a esse respeito, a jurisprudéncia vem firmando o entendimento de que existem
duas modalidades de compensagdo: a compensagao intrassemanal e a compensagao anual
(art. 59, § 2°, da CLT).

A primeira modalidade de compensagéo (intrassemanal) ndo tem previsao legal e
ocorre quando o empregado tem a jornada de trabalho estendida nos dias da semana para
nao trabalhar aos sabados, laborando semanalmente quarenta e quatro horas. Usualmen-
te, 0 empregador exige que os empregados trabalhem oito horas e quarenta e oito minutos
por dia, de segunda a sexta feira, ou nove horas de segunda a quinta feira, a fim de que a
empresa nao funcione aos sabados, tendo aproveitado um total de quarenta e quatro horas
de trabalho ao final da semana dos empregados sujeitos a compensag¢ao da jornada.

A segunda modalidade de compensagdo, denominada regime de compensagao
anual ou banco de horas, foi instituida pela Lei n° 9.601/98 que alterou o § 2° do art. 59 da
CLT. Nessa modalidade de compensagao, os trabalhadores podem ser submetidos a lon-
gos periodos de sobrejornada, respeitado o limite didrio de dez horas, para a compensa-
¢do em outros periodos, com mais dias de folga ou reducdo da jornada didria de trabalho.

Sobre a pacifica distingdo na jurisprudéncia entre as duas modalidades de compen-
sagao de jornada, colaciona-se o seguinte julgado do TST:

RECURSO DE REVISTA. HORAS EXTRAORDINARIAS. BANCO DE HO-
RAS. ARTIGO 59, § 2°, DA CLT. INAPLICABILIDADE DA SUMULA Ne 85
DO C. TST. O regime de banco de horas previsto no artigo 59, § 2°, da CLT, é
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incompativel com a aplicagdo da Simula n° 85 do c. TST. Esta trata de acordo
de compensa¢do com limite de jornada maxima semanal, e pode ser impl-
do por acordo individual. Aquele possui padrdo anual de compensa¢do, com
observancia do limite de 10 horas didrias de trabalho, e, obrigatoriamente,
deve ser implantado mediante norma coletiva. Assim, verificada a nulidade
do banco de horas, ndo ha que se falar em pagamento apenas do adicional
de horas extraordinarias. Precedentes. Recurso de revista nao conhecido.

(...)

(TST - RR: 2140900972006509 2140900-97.2006.5.09.0006, Relator: Aloysio Cor-
réa da Veiga, Data de Julgamento: 09/02/2011, 6* Turma, Data de Publicagdo: DEJT
18/02/2011)

O sistema compensatdrio infraconstitucional estabelecido pela Lei n° 9.601/98 fixou
como marco temporal para a compensagdo o parametro anual, alterando a redacgao do art.
59, § 2°, da CLT, para fazer constar “o excesso de horas em um dia for compensado pela
correspondente diminui¢do em outro dia, de maneira que nao exceda, no periodo maximo
de um ano, a soma das jornadas semanais de trabalho previstas (...)” (grifos acrescidos).

O regime de banco de horas ou acordo de compensagdo anual, por seu turno, foi
criado para proteger as empresas que tém acréscimo de produc¢ao sazonal ou sujeitam-se
a ciclos conjunturais. Nessas ocasides as compensagdes semanais ou mensais nao suprem
a necessidade de variagdo na produgao, pautadas nas condi¢cdes de mercado. A dispensa
e contratagdo de empregados, segundo a varia¢ao da produgdo, implicam em grandes
custos com treinamentos e indeniza¢des. Assim, hd a possibilidade de adequar melhor a
produgéo a conjuntura economica de determinado setor produtivo, por meio da aplicagido
do sistema de compensa¢ao em um ano. (MARTINS, 2015, p. 588)

A alteragao legislativa citada permitiu que a compensacgao das horas extravagantes
fosse feita dentro do periodo maximo de um ano. Ademais, com o advento da Lei n°
9.601/98, para a validade da compensagdo de jornada deve ser observado o limite didrio
de dez horas de trabalho e a jornada total a ser compensada nao pode ultrapassar a soma
das jornadas semanais dentro do referido ano.

Apds a Lei n° 9.601/98 se permitiu que a compensagao fosse manejada em periodos
excessivos, o que se tornou prejudicial ao trabalhador. Apoés a citada lei, autorizou-se a
possibilidade de compensagdo ap6s longos periodos continuos de sobrejornada diaria,
podendo provocar danos a satide e a seguranca do trabalhador. Assim, ndo se pode cogitar
que a implantagdo de um novo regime compensatorio prejudicial a saide e seguranga do
trabalhador, redutor de direitos e vantagens trabalhistas, fosse pactuado sem negociagao
coletiva. “Insta-se, por fim, que ndo sendo o regime compensatério anual (banco de ho-
ras) efetivamente pactuado de forma regular ndo pode ser sequer considerado (art. 7°,
XXII, CF/88) em situagdes de auséncia do titulo juridico negocial coletivo” (DELGADO,
2010, p. 816)

Mauricio Godinho Delgado (2010, p. 814) confirma o posicionamento acima apre-
sentado ao referir-se ao regime de compensagao anual:
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Noutras palavras: no instante em que o legislador infraconstitucional criou, no pais,
novo tipo de regime compensatorio, distinto daquele até entao vigorante e, adicional-
mente, prejudicial a saude e seguranca da pessoa humana prestadora de servigos empre-
gaticios, ndo pode determinar que tal regime prejudicial, redutor de direitos e vantagens
trabalhistas, seja pactuado sem o manto protetivo da negociagdo coletiva. (DELGADO,
2010, p. 814)

Destaca-se que os itens I e IT da Simula n° 85 do TST reputam validade ao acordo
individual para compensagdo de horas, ainda que habitualmente, salvo se houver norma
coletiva em sentido contrario. Esse entendimento é aplicavel ao acordo de compensagio
de jornada intrassemanal, ndo ao regime de compensa¢ao anual - banco de horas.

Entretanto, quanto a necessidade de norma coletiva de trabalho para validagdao do
regime compensatorio intrassemanal, deve ser observado o inciso XIII do art. 7° da Cons-
tituicdo Federal e suas interpretagdes sistematica e literal. Nesse sentido, os apontamentos
de Sérgio Pinto Martins apresentam-se como aqueles que melhor traduzem a vontade do
legislador constituinte.

Entendo que o adjetivo coletiva, qualificando o substantivo convengao, diz respeito
tanto a conven¢ao como ao acordo, até mesmo em razdo da conjung¢do ou empregada no
texto, que mostra a alternatividade tanto da conven¢do como do acordo serem coletivos.
A palavra coletiva deve concordar com a palavra imediatamente anterior, que é feminina,
mas aquela se refere também ao acordo. Por esse raciocinio, o acordo deve ser coletivo e
ndo individua.

O filésofo Celso Cunha (1970:130), que fez a revisdo gramatical da constituigdo, en-
tende que a ultima palavra numa frase deve concordar com a anterior, se esta for femini-
na. E seu exemplo: “Estudo o idioma e a literatura portuguesa.” No mesmo sentido, a li¢do
de Napoleao Mendes de Almeida (1967:413): “Coragem e disciplina digna de granadei-
ros” Sa Nunes (1938:237) mostra o mesmo tipo de exemplo: “Foi o pobre do homem ao
convite no dia e hora assinada.” A. M. de Souza e Silva (1958:24) emprega exemplo seme-
lhante: “O exército e a marinha brasileira” Rodrigues Lapa (1984:228) indica os seguintes
exemplos: “Isso requer estudo e paciéncia demorada;” “O estudo e a profissio monastica”
(MARTINS, 2015, p. 586)

Observa-se, portanto, que no inciso XIII o constituinte pretendeu apresentar sino-
nimo para as mesmas expressoes que se referem a acordo coletivo e convengao coletiva de
trabalho, tal qual nos incisos VI, XIV, XXVI do mesmo art. 7°, empregando expressdes di-
ferentes, porém com o mesmo significado, evitando, com isso, a repetitividade. Com base
nos dados apresentados seria possivel afirmar que o legislador constituinte quis empregar
o significado de acordo coletivo no inciso XIII do art. 7°, até mesmo para prestigiar a par-
ticipagdo dos sindicatos nas transagdes de direitos sociais (art. 8°, VI, da Constitui¢do).

Por outro lado, ha que se frisar o cunho social da Constitui¢ao de 1988, que trouxe
para a base do Texto Magno garantias e direitos individuais e coletivos como fundamen-
tos da Republica Federativa do Brasil (art. 1° da CF/88), dentre os quais incluem-se os
direitos trabalhistas dos arts. 7° ao 11 da Constituigdo.
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Ademais, ndo existe autorizacdo expressa para a modalidade de compensagdo de
jornada semanal. A legislacdo infraconstitucional autoriza somente a compensagao de
horas no regime de banco de horas ou acordo de compensagao anual. Conforme visto,
por outro lado, a correta interpretacao do dispositivo inscrito no inciso XIII do art. 7°
da CF/88 ¢ no sentido de ser autorizada a compensagao de jornada exclusivamente me-
diante negocia¢ao coletiva, seja pela consagragdo dos direitos sociais, seja pela primazia
da participagdo dos sindicatos para favorecer a paridade negocial e, consequentemente, a
protecdo dos trabalhadores.

Assim, cumpre reafirmar que o acordo de compensagédo intrassemanal poderia ser
pactuado tao somente debaixo do manto da negociagdo coletiva, por ser a melhor inter-
pretacao literal, sistematica e teleoldgica do art. 7°, inciso XIII, da CF/88, bem como por
inexistir regulamenta¢ao infraconstitucional em sentido diverso, embora esse nao seja o
entendimento prevalecente na jurisprudéncia.

Ha que se considerar, ainda, que a construgdo jurisprudencial brasileira, geradora
da Stimula n° 85 do TST, ao admitir ser benéfico ao trabalhador a prorrogagdo da jornada
diaria além da 82 hora, habitualmente, desconsidera os inumeros estudos que fixaram o
periodo de oito horas como o limite para a jornada diaria de trabalho, visando preservar
a saude e a seguranga do trabalhador. Nesse sentido, foram editadas as Convengdes n° 1 e
n° 19 da OIT, de 1919 e 1935, respectivamente.

Sebastiao Geraldo Oliveira (2011, 142) assevera:

Um processo prolongado de fadiga induz a instalagdo da fadiga crénica, que nao
cede nem mesmo com o repouso diario. Esse quadro de fadiga patologica com-
promete o sistema imunoldgico, deixando o trabalhador muito mais vulnera-
vel as doengas, além de produzir insatisfagio com o servigo, absenteismo, baixa
produtividade e maior nimero de acidentes de trabalho. (...) a fadiga ndo ocorre
somente nos trabalhos manuais que empregam forga fisica. Os fisiologistas dao
conta do aparecimento da fadiga, com intensidade semelhante, nos trabalhos
que envolvem esforco mental, especialmente quando executado sob tensdo ou
mesmo nos trabalhos monotonos e repetitivos. (OLIVEIRA, 2011, p. 142)

Segundo Jorge Luiz Souto Maior (2000, p. 156), a flexibilizagdo, que em principio
deveria ser aplicada em momentos de crise econémica, tem sido empregada indiscrimina-
damente e tem atingindo paises em que a crise econdmica nao é o ponto de partida. O autor
afirma: “sob a perspectiva de paises em desenvolvimento, como o Brasil, a questao da flexi-
biliza¢ao do direito do trabalho, como ja dito, aparece como fator de favorecimento da com-
peticdo no mundo globalizado, mas, concretamente, ndo gera qualquer desenvolvimento”.

José Eduardo Alcantara (2003, p. 104) assevera que o barateamento do trabalho
suplementar por meio da flexibilizagdo da jornada de trabalho “tem sido admitido sem
discussao sobre o desgaste e os maleficios decorrentes da prestagdo de trabalho além de
oito horas diarias, limite sustentado internacionalmente por relevantes fundamentos bio-
légicos e sociais”.
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Estudos do Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos Socioeconomicos -
DIEESE - (2007, p. 21) apontam que, com exce¢ao das conquistas obtidas em acordos ou
convengoes coletivas, desde a Constituicdo de 1988, praticamente todas as alteragdes nos
direitos trabalhistas foram no sentido de diminuir direitos e/ou de intensificar o ritmo de
trabalho. Em contrafluxo ao movimento global para a redu¢ao da jornada de trabalho, a
utiliza¢ao da hora extra no Brasil ndo tem o carater de excepcionalidade. A legislagdo que
impoe limites a jornada de trabalho teve a intensao de criar a jornada padrao, abrindo a
possibilidade de sua extensdo em casos excepcionais.

Ademais, segundo li¢ao do Ministro Claudio Mascarenhas Brandao (2009) é pouco
debatido na doutrina trabalhista a relagdo entre o excesso de jornada e a ocorréncias de
acidentes de trabalho. Apds analisar os dados estatisticos (assustadores) referentes ao au-
mento do indice de acidente de trabalho com a identificagao do Nexo Técnico Epidemio-
légico, o autor afirma que “a implementagao de politicas de gestdo empresarial voltadas
a assegurar, de modo efetivo, a concessao do descanso e minimizar as situagdes de ocor-
réncia de sobrejornada deve ultrapassar os umbrais da empresa e ser vista como politica
de satde publica”

Por isso o presente trabalho inclina-se a inadmitir a pactuagdo do regime de com-
pensacao de jornada, em qualquer modalidade, sem a participagao do sindicato profissio-
nal, uma vez que se faz necessaria a ampliacao habitual da jornada diaria de trabalho para
que seja possivel a compensagdo em outro(s) dia(s). Nao é aceitavel a ampliagdo da jor-
nada de trabalho sem a analise adequada da necessidade (analise econ6mica do mercado
e da empresa) e das repercussdes negativas para a saude e seguranga do trabalhador. Nao
se trata de uma inviabilizacdo da compensagao da jornada de trabalho, mas de submeter
a negociagdo coletiva a transagdo de um direito fundamental para preservar a integridade
do trabalhador e os reflexos sociais dessa medida de interesse econdmico.

Aponta-se que o acordo de compensagdo individual poderia ser concebido, na for-
ma do item II da Simula n° 85 do TST, quando em casos esporadicos e pontuais. Um
exemplo classico para a possibilidade de aplica¢dao do acordo individual de compensagao
de jornada ocorreria quando um feriado ocorresse em dia de sexta feira e, para nao te-
rem que trabalhar ao sabado, os empregados ampliariam a jornada didria em uma hora,
de segunda a quinta feira, mediante acordo individual de compensagao assinalado entre
empregado e empregador.

Assim, a inica forma de compensagido de jornada regulamentada e autorizada na
legislacao infraconstitucional é o regime de compensag¢ao anual, ou banco de horas, pre-
vista no art. 59, § 2°, da CLT, que requer a instrumento de negociagdo coletiva para que
tenha validade. Todas as demais modalidades de compensagédo de jornada de trabalho de-
veriam estar sujeitas a negociagao coletiva para que produzam efeitos no ambito juridico,
ao som do art. 7°, inciso XIII, da Constitui¢do.
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4 O pagamento das horas extras em caso de desconsideracdo do acordo de
compensacao individual

As horas extras, como o tempo de labor acima do limite legal ou convencionalmente
estabelecido, devem ser remuneradas em uma parcela supra salarial. Ap6s a Constituigao
de 1988, o empregado deve receber o pagamento das horas extraordinarias acrescidas do
adicional de 50% do valor da hora normal (art. 7°, XV, da CF), quando houver labor ex-
traordindrio, além do saldrio pago como contraprestagdo pelo tempo regular de trabalho.

A Stimula n° 85 do TST predica que ¢ vélido o acordo individual escrito para a
compensagdo da jornada de trabalho que ndo caracterize o regime anual de compen-
sacao — banco de horas (itens I, IT e V). Entretanto quando houver a prestacdo de horas
de labor além do regime de compensagdo acordado entre as partes (horas extras), com
habitualidade, ¢ descaracterizado acordo de compensagéo, segundo o item IV do referido
Enunciado do TST.

Contudo, apesar das horas extras habituais descaracterizarem a validade do acordo
de compensagao de jornada, segundo o item IV da Simula n° 85 do TST, as horas que ul-
trapassarem o limite constitucional de oito horas didrias, mas respeitarem o limite sema-
nal de quarenta e quatro horas, nao serdo remuneradas, sendo devido somente o adicional
da hora extra previsto em lei ou em convengao coletiva de trabalho.

Na licao de Alice Monteiro de Barros (2011, p. 534), o labor extraordinario habitual
descaracteriza o acordo de compensagado de jornada e, nesse caso, “as horas que ultrapas-
sarem o modulo de 44 horas semanais serdo pagas como horas extras e aquelas objeto de
compensagao serdo pagas apenas com o adicional pelo trabalho extraordinério”

Mauricio Godinho Delgado (2010, p. 818-819) afirma que, tratando-se do classico
regime de compensagao intrassemanal (figura anterior a Lei n. 9.601/98), a falta do acor-
do bilateral escrito valido impoe apenas o pagamento do adicional relativo as horas que
extrapolem a jornada padrao. “Nao sao devidas as prdprias horas suplementares, ja que
regularmente pagas pelo salario quitado: é que a duragao padrao semanal do trabalho (no
caso de compensagdo intrassemanal) ou a dura¢ao mensal padrao (no caso de compensa-
¢do entre semanas) nao foi ultrapassada”

Nesse sentido esta posto o item IV da Simula n° 85 do TST, que assim dispoe:

Samula ne 85

(...)

IV. A prestagdo de horas extras habituais descaracteriza o acordo de compen-
sacdo de jornada. Nesta hipotese, as horas que ultrapassarem a jornada sema-
nal normal deverdo ser pagas como horas extraordinarias e, quanto aquelas
destinadas a compensagao, devera ser pago a mais apenas o adicional por tra-
balho extraordinario.
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Entretanto, segundo Vdlia Bomfim Cassar (2014, p. 683-685), nos casos de anulagao
de acordo de compensagao de jornada por horas extras habituais, existem trés correntes
interpretativas aplicaveis. Para entender as louvaveis pondera¢des da mencionada autora,
recriamos aqui o exemplo utilizado em sua obra.

Ex.: Um empregado contratado para trabalhar 44 horas semanais, sendo nove horas
de segunda a quinta feira, e oito horas na sexta feira, tudo para compensar o sabado nao
trabalhado, conforme acordo de compensacio. Todavia habitualmente esse trabalhador
labora oito horas aos sabados, descumprindo o acordo de compensagao.

Para essas condigdes, a 12 corrente afirma que as horas laboradas além da oitava dia-
ria devem ser consideradas como horas extras e remuneradas somando-se o valor da hora
com o acréscimo do adicional de no minimo 50%. Ademais, para esta linha interpretativa,
quando a compensa¢ao do labor extraordinario durante a semana se destinar a evitar o
trabalho aos sabados e houver a anula¢ao do acordo de compensagao de jornada, qual-
quer trabalho sabatico implica em horas extras, independentemente do limite semanal da
jornada de trabalho. Aplica-se, nesse caso, a condigdo mais benéfica ao trabalhador que
ndo foi contratado para laborar aos sabados.

Para a 12 corrente, nos termos do exemplo citado, o trabalhador faria jus a 4 horas
extras de segunda a quinta feira e mais 8 horas extras aos sabados, somando um total de
12 horas extras por semana acrescidas do adicional de 50%. Esse entendimento é adotado
pela Autora e sugerido no presente trabalho como a melhor interpretagdo legal para a
remuneragao das horas extraordindrias, com a aplicagao andloga da Sumula n° 199, I, do
TST, quando houver a anulagdo do acordo de compensagao de jornada.

A 22 vertente afirma ser nulo o acordo de compensagdo, mas nao a fixagdo da jor-
nada semanal de 44 horas. Assim, seriam devidas as horas extras além da 8* diaria, de
segunda a quinta feira, bem como as horas que ultrapassassem a 4* hora de trabalho aos
sabados, gerando um total de 8 horas extras por semana.

A 32 posi¢do, adotada no Verbete n° 85 do TST e em boa parte da doutrina, afirma
que as horas que excedem a 8 didria, de segunda a quinta feira, ja foram remuneradas
em face do salario ajustado para as 44 horas semanais (sob pena de bis in idem). Todavia,
como o labor ultrapassou de fato o limite legal de 8 horas e havendo a anulagao do acor-
do de compensacao, sera devido o adicional das horas que excederam o limite diario, de
segunda a quinta feira, bem como todas as horas extras do sdbado acrescidas do adicional
de 50%. Neste caso, ha a obrigacdo de remunerar 8 horas extras acrescidas do adicional
(minimo) de 50%, mais o adicional de horas extras incidente sobre 4 horas (de segunda a
quinta feira).

Apesar do posicionamento sumulado e acompanhado por doutrinadores renoma-
dos, este trabalho diverge da citada l6gica aplicada para a remuneragdo das horas extraor-
dindrias quando o acordo de compensa¢do for desconsiderado, por entender ser mais
adequada a aplicacao da 1? corrente interpretativa acima citada.
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Ressalta-se que, segundo a Constituigdo de 1988, art. 7°, inciso XIII, existem dois limi-
tes concomitantes impostos a duragdo da jornada de trabalho, o limite didrio e o limite se-
manal e ambos devem ser observados como reguladores autonomos da jornada de trabalho.

Assim, quando desconsiderado o acordo de compensagao, devem ser reconhecidas
como horas extraordinarias todas aquelas que ultrapassarem a oitava diaria e quadra-
gésima quarta semanal, bem como devem ser remuneradas, além do salario regular do
empregado, acrescida do adicional previsto em lei ou convengao coletiva de trabalho, por
ser a melhor interpretacao a luz da Constituicao Federal de 1988.

5 Conclusao

Apds observar a origem e finalidade dos limites impostos a duragdo da jornada de tra-
balho - termo abrangente a duragao diaria e semanal do trabalho -, é possivel concluir que a
Stimula n° 85 do TST afigura-se em dissonancia com o inciso XIII do art. 7° da CLT, a partir
da interpretagdo literal, sistematica e teleoldgica desse dispositivo, por autorizar a flexibili-
zagao habitual dos limites da jornada de trabalho sem a protecao da negociagao coletiva.

Ademais, sendo invalido o acordo individual de compensagdo de jornada, todas
as horas excedentes a oitava hora diaria e a quadragésima quarta semanal devem ser
remuneradas como horas extras acrescidas do adicional previsto em lei ou em norma
coletiva de trabalho, se esta ultima for mais benéfica. Essa conclusdo contraria em parte
o item IV da Simula n° 85 do TST pela primazia da norma instituida pelo art. 7°, inciso
XIII, da Constituicao.
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