JORNADA DE TRABALHO — FLEXIBILIZACAO®

Vantuil Abdala (*)

Reconhece-se genericamente que a limitagdo da jornada de trabalho atende
a fundamentos de natureza biolégica, de carater social e de indole econémica.

A luta por uma jornada de trabalho mais humana se confunde com a pirdpria
histéria do direito do trabalho, na qual ombrearam-se sociélogos, economistas, ju-
ristas, bidlogos, tedlogos, etc.

Os médicos sustentaram que as jornadas extensas envelheciam prematura-
mente o homem e degeneravam a raga. Os soci6logos fizeram notar que os traba-
ihadores gastavam o dia na fabrica, no trajeto ao trabatho, em refeigbes precipita-
das e em dormir, de tal sorte que a vida familiar era impossivel. E os educadores
e os professores explicaram que as jornadas longas condenavam os homens a uma
vida animal, porque nunca dispunham de tempo para assomarem-se ao saber
(v. Mario De La Cueva, “El Nuevo Derecho” ..., pag. 92).

Na Rerum Novarum ja se pedia que ao “trabatho de cada dia ndo se estendesse mais
horas das que permitiam as forgas".

Além dos argumentos filantrépicos e morais no que concerne a limitagéo da dura-
¢éo do trabalho, tem-se em conta os beneficios econdmicos que podem aparecer
como estimulo do progresso técnico, assim como a melhora do rendimento e pro-
dutividade da mao-de-obra em quantidade e qualidade (cf. Barbagelata, “Derecho
del Trabalho” ..., pag. 125).

Ademais recorda-se com Amaro Barreto que as jornadas extenuantes “oportunizam,
com mais freqlléncia, os acidentes do trabalho, pelo fraquejamento das energias,
queda da atengéo, diminui¢do dos movimentos, etc. (“Tutela” ..., pag. 19).

De outra parte, iluséria é a idéia de que o servico extraordinario propiciava um ren-
dimento maior ao trabalhador, pois em decorréncia da superioridade da oferta em
relagdo & demanda de trabalho, “os saldrios foram sempre apenas a soma de di-
nheiro indispensdvel para que o trabalhador pudesse viver e recuperar suas ener-
gias, soma que era a mesma se a atividade era de oito, dez, doze ou guatorze ho-
ras, pelo que aumentar o tempo de jornada significa pagar o mesmo saldrio e rece-
ber maior servigo” (De La Cueva, obra citada, pag. 273).

Por isso que, consideradas durante muito tempo como obstaculo ao desenvolvimen-
to econdmico, “a limitagdo da jornada de trabalho deve ser considerada hoje como
um meio privilegiado de desenvolvimento econdmico e de progresso social”, como
asseveram Carmelynck e Lyon-Caen (“Droit du Travail”, pag. 159).

Caberia lembrar ainda, o que é mais verdade entre nés, os inconvenientes de re-
dug&o de oferta de emprego e consequente aviltamento do salario.

(*) Conferéncia proferida no 12 Ciclo de Estudos de Direlto do Trabalho — Salvador — Bahia — 1994.
{**) O autor é Ministro togado do TST.
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A partir da universalizagdo dessa consciéncia juridico-social é que se fixou,
em quase todos os pafses do mundo, em oito horas a jornada maxima de trabatho
em cada dia.

No Brasil, desde que fol algado a preceito constitucional, assim se dispde
guanto a duragdo do trabalho:

A de 1934: “trabalho diario ndo excedente de oito horas reduziveis, mas sé
prorrogaveis nos casos previstos em lei” (art. 121, letra c¢”).

A de 1937: “dia de trabalho de oito horas, que podera ser reduzido, e somen-
te suscetivel de aumento nos casos previstos em lei” (art. 137, letra “i").

A de 1946: “duracgéo diaria de trabalho néo excedente de oito horas, exceto
nos casos e condigdes previstas em lel” (art. 157, inciso V).

A de 1967, com a Emenda Constitucional de 1969: “durac¢éo de trabalho nédo
excedente de oito horas, com intervalo para descanso, salvo casos especialmen-
te previstos” (art. 165, inciso 1V).

Vé-se, pois, que em todas as nossas Constituigdes anteriores, embora se es-
tabelecesse uma jornada didria de oito horas, possibilitava-se seu alongamento atra-
vés de disposigéo expressa na legislagéo ordinaria.

Assim, sempre encontrou respaldo constitucional o disposto no art. 59 da Con-
solidacdo das Leis do Trabalho, através do qual se autorizava a extrapolagéo da jor-
nada de oito horas, em carater permanente, havendo acordo entre empregado € em-
pregador nesse sentido.

Por isso que Catharino afirmara que tal, “embora criticavel, nao contraria o
art. 165, inciso VI, da Constituigdo Federal” (“Compéndio” ..., pag. 126).

A propésito, Amaro Barreto lembrava que impondo a Constituicdo a duragéo
diaria do trabalho néo excedente a oito horas, exceto nos casos e condigdes pre-
vistas em lei, permitia que a lei ordinaria especificasse os casos em que a duragéo
do trabalho poderia exceder de oito horas por dia (“Tutela” ..., pag. 17).

Ocorre que a atual Constituicdo veio a prescrever:

“Duragéo do trabalho normal ndo superior a oito horas diarias e quarenta e
quatro semanais, facultada a compensagédo de horério e a redugéo da jornada, me-
diante acordo ou convengéo coletiva de trabalho’ (art. 72, inciso Xlii).

Observa-se, pois, que a Constituigdo atual ndo esta dispondo a maneira das
anteriores, pois ja nfio mais ha a possibilidade de a lei ordinaria excepcionar. Aque-
la possibilidade de derrogagdo para maior da jornada limite, indefinidamente, atra-
vés de casos especialmente previstos em lei, ndo mais existe.

Ora, quando o empregador celebra com o empregado um contrato para a pres-
tagdo de horas exiras, permanentemente, a duragéo normal do trabalho ja ndo é mais
de oito horas. A jornada normal passa a ser de nove ou de dez horas, conforme o
nimero de horas exiras pactuadas.

Assim, agora, o art. 59 do Texto Laboral se choca com a garantia prevista no
inciso XIll do art. 7° da atual Lei Maior.

E sabido que, pelo principio da recepgao, mantém-se em vigor todas as leis
ordindrias ndo contrastantes com os principios e normas da nova Constitui¢éo.

Por isso que ficam automaticamente revogadas as normas infraconstitucio-
nais que nédo encontram fundamento de validade na nova Carta.
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E sendo flagrante a incompatibilidade entre o direito a jornada normal de oi-
to horas, assegurada constitucionalmente, a disposi¢éo da lei inferior que elimina
essa garantia, deixa de ter eficécia.

Dir-se-ia que a prépria Constituigdao abre a possibilidade de alongamentp dg
jornada limite ao prever a remuneragéo para a servigo extraordindrio (art. 79, inci-
s0 XVI),

N&o. Porque servigo extraordinario é aquele que é excepcional, esporadico,
ocasional.

Ora, quando se pactua a prestagéo de horas extras em carater permanente,
o servigo prestado apds a oitava hora deixa de ser extraordinario, torna-se ordina-
rio, normal.

O que, agora, ndo encontra foros de legitimidade é o pacto para a permanen-
te prestacéo de servicos apés a oitava hora.

O principio da jornada maxima de oito horas nao poderia ter um valor abso-
luto pois s&o muitos os fatores que déo origem a servigos que sdo inevitaveis, ou
que ndo podem prever-se.

Necessidades de ordem técnica e exigéncias de ordem econémica no seio das
empresas impSem muitas vezes a prorrogagéo do trabalho.

Reconhecendo isto e objetivando atender, de um lado, ao equilibrio entre o
interesse econdmico e a necessidade técnica da empresa, e de outro, a convenién-
cia de preservar a satde do trabalhador e evitar o desgaste exagerado de suas ener-
gias, é que se previu a possibilidade do trabalho extraordinario.

Possivel, pois, o alongamento temporario da jornada em casos de necessi-
dade imperiosa (CLT, art. 62).

Também vélida a extrapolagéo da jornada maxima legal em casos de compen-
sagéo de horario, como facuita o proprio inciso Xill do art. 7°.

Naturalmente, quando se pactua a compensag&o das horas trabathadas, além
daguela jornada, pela correspondente diminuigdo em outro dia da mesma sema-
na (CLT, art. 59, § 2?), nédo h4 infringéncia & letra ou espirito do mandamento le-
gal citado.

Agora, pois, reforga-se a afirmagéo de Catharino no sentido de que, em nos-
so sistema legal, a jornada de trabalho nédo é a (nica medida temporal importante
em relagéo ao aspecto positivo da quantidade de trabalho, mas também a semana
de trabalho (obra citada, pag. 118).

De outro lado, como a garantia constitucional diz respeito & jornada de oito
horas, legitimo ainda o pacto para a prestagéo de horas extras, em carater perma-
nente, com relagdo aqueles empregados que cumpram jornada reduzida, desde que
respeitado aquele limite. Assim, por exemplo, nada impede que se pactue a pres-
tag@o continua de duas horas extras com um empregado cuja jornada diaria seja de
seis horas ao dia.

Em concluséio, por “servigo extraordinario”, como consta do inciso XVI do art.
7° citado, ndo se pode entender outra coisa que ndo aquele prestado além da jor-
nada normal, mas excepcionalmente,

N&o se pode dalf tirar a ilagéo no sentido de que o constituinte quis permitir
a prestagéo indefinida, permanente, de horas extras.

Tal implicaria dar com uma méo e retirar com a outra.
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Além do mais, assim néo fosse, ndo se encontraria explicagéo alguma para
o fato de ter-se escoimado do texto aguela disposigéo tradicional que permita a le-
gislag@o ordindria excepcionar quanto a jornada maxima legal.

A permisséo de pacto, principalmente o individual, para a prestagéo de ser-
vigos em horario extraordinario, indefinidamente, implicaria anular a garantia da li-
mitagédo do trabalho a uma jornada maxima diéria de oito horas, conquista univer-
sal dos trabalhadores.

Por isso é que se defende que, hoje, diante do disposto na incise Xili do art.
72 da atual Carta Magna, ilegitimo é o acordo para a prestagdo de servigos, em ca-
rater permanente, além de oito horas em cada dia.

Esta concluséo, que se nos afigura juridica e sociologicamente defensével,
mesmo que, de lege lata, nédo seja aceita, principalmente pela imperante nogédo de
resisténcia a mudangas, ha sempre a esperanga de que tenha alguma validade de
lege ferenda.

Agora, escoimando esta pratica perniciosa de horas extras em caréter per-
manente, entendemos que é de toda a conveniéncia a flexibilizagdo no que concer-
ne a jornada de trabalho, seja através da adogdo de horério variavel de trabaiho,
ou de uma gestdo flexivel do tempo de trabalho, sempre através de pacto coletivo,
de tal maneira que atenda aos interesses da produgéo e a conveniéncia e neces-
sidade do trabalhador.

A crise econdmica dos anos 80 levou os empregadores, nos paises de capi-
talismo avangado, a propugnarem por maior flexibilidade do mercado de emprego
e da organizagdo do trabalho.

A nova politica empresarial desenvolvida para enfrentar a crise reclamava uma
melhor produtividade do trabalho, e seu instrumento é a flexibilidade, conceito am-
plo que, nas palavras de Romita, “cobre vasto espectro, desde uma flexibilidade das
relagbes socials (eliminagéo da rigidez juridica), passando pela flexibilidade do apa-
rato produtivo (automatizagéo) e chegando a flexibilidade na utilizacao da forga de
trabalho (emprego e tempo de trabalho). Surge, assim, a necessidade de variar o
tempo de trabalho em fungéo da conjuntura local e global” (“Horas Extraordinarias
~— Base Diaria ou Anual?”, in Revista de Direito do Trabalho, n. 84, 1993, pag. 7).

E, na perseguicéo destes objetivos apareceram e incrementaram-se, princi-
palmente em alguns pafses da Europa e nos Estados Unidos, variadas modalida-
des, tais como o trabalho temporario, o trabalho a tempo parcial, o trabalho inter-
mitente, o trabatho a distancia como o trabalho a domicilio e o teletrabalho (termo
recente, indicativo do trabalho executado com a utilizagéo das técnicas de teleco-
municagdes e/ou informatica, implicando a troca de informagdes por natureza ima-
teriais, como anota a professora Rosita de Nazaré Sidrim Nassar (in Revista do TRT
da 82 Regido, n. 48, 1992, pag. 109).

Mas, dentre estas, a mais amplamente adotada alhures e que mais inte-
ressa ao nosso tema é a do horario flexivel.

De acordo com a Organizagéo Internacional do Trabalho, o hordrio flexivel,
dinamico ou elastico, é a inovagéo mais radical introduzida nos Uitimos anos sobre
a disposigdo do tempo de trabalho, observando que, a partir da Uitima década, sua
distribuigéo se diversifica e adquire maior flexibilidade néo sé no curso da jornada
(duragao didria), mas também da semana, do més, do ano, como decorréncia do pro-
gresso tecnolégico, da estrutura demografica e das aspiragdes da populagéo ativa,
além dos imperativos de ordem econdmica e de competitividade (OIT, “El Trabajo
en el Mundo”, vol. 5, Genebra, 1994, pag. 76/77).
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Assim se conjugaram, nos paises industrializados, as tendéncias a redugéo
da jornada e vedacgao do trabalho suplementar, “com a possibilidade para o empre-
gador de distribuir o tempo de trabalho (vale dizer: a forga que o conjunto do pes-
soal coloca & sua disposigdo, da meihor maneira possivel, de ordem a evitar des-
perdicio, aumentar a produtividade e reduzir os custos da produgéo)” (cf. Rosita,
obra citada, pag. 9).

Assim é que, exemplificadamente, na Franga, a norma legal de 1987 autori-
zou os atores sociais a derrogarem as disposigdes legais de ordem publica por meio
de acordos coletivos celebrados com a finalidade de estabelecer a distribuigao do
tempo de trabalho durante o ano, chamada modulagéo anual dos horérios de tra-
balho, definindo um processo de distribui¢do da jornada de modo que a referéncia
a semana de trabalho é abandonada em favor do ano de trabalho.

Na ltalia, na Gitima década, passou a ser adotada a jornada de trabalho em
base anual. Os sindicatos laborais passaram a entender a jornada anual como sen-
do a mais adequada para estipular o tempo de trabalho.

Na Espanha, os trabalhadores podem, afastando o horario rigido e Unico pa-
ra todos, adotarem o hordrio flexivel, adaptando o inicio e término de seu traba-
lho, ou a distribuigédo das horas de jornada, &s suas conveniéncias pessoais, fa-
miliares ou sociais.

De acordo com o jurista espanhol Alfredo Montoya Melgar, “a reforma do art.
35, |I, do Estatuto do Trabalhador pelo Decreto-lei n. 01, 1986, suprimiu os limites
diarios e mensal em matéria de horas extraordindrias, perseguindo, com isso, ob-
jetivos de flexibilidade de utilizagdo do tempo de trabalho”.

E acrescenta: O Estatuto do Trabalhador, ao tratar da fixagéo do horario, li-
mita-se a dizer que “a fixagdo de horario flexivel é faculdade do empresario, me-
diante prévia aprovagéo dos representantes dos trabalhadores na empresa, e sem
prejuizo do pactuado em convénio coletivo” (“Fundamentacion de la Jornada de Tra-
bajo”, in “Jornada de Trabajo y Descansos Remunerados”, coordenado por Nestor
de Buen, Ed. Porrua, S.A., 1993, pag. 96/99).

E agora se questiona, e quanto ao Brasil?

Os mesmos motivos de ordem técnica, econdmica e social que alhures en-
sejam o esforgo para a flexibilizagao do horario de trabalho, de uma certa manei-
ra, estédo presentes no Brasil. Ao interesse da produgéo deve se conjugar a vonta-
de e conveniéncia da classe trabalhadora para a adogéo do horario variavel, tam-
bém entre noés,

Mas, deve se notar, em primeiro lugar, que horéario flexivel ndo se confunde
com horario livre. Naquele, ha exigéncia da presencga obrigatéria na empresa em cer-
tas horas do dia e limite minimo e maximo de horas que podem ser exercitadas a
cada dia, a cada semana ou cada més, e, finalmente, a cada ano.

Na adogdo deste sistema, no global, ha quase sempre uma redugéo das ho-
ras de trabalho, ao longo do ano, embora se possa, em momentos variaveis, traba-
Ihar além da jornada legal diaria.

Em outras palavras, o0 médulo da jornada passa de diario ou semanal a ser
anual, respeitado, no conjunto, e em proporgéo, a jornada maxima legal. Ou seja,
ha liberdade para o trabalho além ou aquém da jornada legal ao longo do ano, res-
peitado um limite méximo didrio, e de tal forma que ao final do ano a soma das ho-
ras trabalhadas n&o ultrapasse, em proporgao, a jornada diaria legal.

Em suma, o “acordo para a compensagédo de horas”, se pudermos assim cha-
ma-lo, passa a ser anual. E, respeitado o pactuado, ou seja, ndo se ultrapassando,
na média, a jornada legal, ndo havera ai horas extras.
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Mas, tudo isso deve ser concretizado através de acordo coletivo, estabele-
cendo condigdes que atendam aos interesses de ambas as partes, mormente, da
lado do empregado, as questdes que digam respeito a nimero minimo e maximo
de horas de trabalho a cada dia ou semana.

Agora, ha embasamento legal para isto, diante do disposto no art. 59 e seus
paragrafos 12 ¢ 297

Diz-se que, se este § 22 s6 permite o “acordo de compensagéo de horas”, de
maneira que néo se ultrapasse o horario normal da semana ou o limite maximo de
dez horas diarias, ndo se legitimaria forma diversa.

Posiciona-se Romita (obra citada, pdg. 134) no sentido de que haveria neces-
sidade de modificagéo do referido mandamento legal para possibilitar a adogéo des-
se sistema entre nés. No mesmo diapaséo, Robortella (“Jornada de Trabalho e Fé-
rias na Constituicdo de 1988"; Curso de Dto. Constitucional — Estudos em Home-
nagem ao Prof. Amauri M. Nascimento; vol. |, Ed. LTr, 1991, pag. 191).

Penso também que seria conveniente a modificagdo desse § 22, mas creio que,
enquanto tal ndo ocorre, podemos ousar ir adiante.

Com efeito, precedente ja temos: tém havido decisdes normativas consagran-
do acordo de compensagéo com o sistema de trabalho de 12 por 36 horas, na area
de hospitais, conquanto ndo se observe a limitagao diaria de 10 horas previstas no
mencionado § 2°.

Mesmo porque o art. 79, XIll, da Constituicdo Federal, garante ao trabalha-
dor “duragéo do trabatho normal ndo superior a oito diarias e quarenta e quatro se-
manais, facultada a compensagéo de horarios e a redugéo de jornada, mediante acor-
do ou convengéo coletiva de trabalho”,

E, a nosso ver, ndo seria nenhuma heresia juridica admitir-se, com base nes-
te preceito constitucional, a compensagéo anual pactuada coletivamente, mormente
se acompanhada de redugdo média da jornada. Magano e Estevao Mallet também as-
sim pensam (O Direito do Trabalho na Constituigdo, Ed. Forense, 1993, pag. 217).

Mesmo porque, até quanto ao postulado maior do Direito do Trabatho, o da
irredutibilidade do salario, a propria Constituigdo Federal deu a partida para a fle-
xibilizag&o ao permitir sua redugéo através de convengédo ou acordo coletivo.

E seria mesmo de toda a conveniéncia que certas empresas adotassem es-
se sistema, dentre elas, os bancos, onde é sabido, alternam-se dias de pico de tra-
balho com outros de esvaziamento.

Alids, a propdsito, registre-se que a estatistica do Tribunal Superior Trabalho,
quanto aos processos julgados, por atividade profissional, no primeiro semestre de
1994, demonstrou que o maior niimero foi do sistema financeiro (6.163), acima até
da indastria (4.211) e do comércio (1.016).(1)

E, como cerca de 70% das agbes dos bancos dizem respeito & jornada de tra-
balho, vé-se quéo importante seria para esta area o acertamento da questéo atra-
vés desse tipo de pacto coletivo. Mas, enfim, creio que a Justiga ndo pode estar in-
fensa aos sopros dos novos tempos, que vivificam a alma da economia, e de cujos
frutos também deve compartilhar o trabalhador.

(1) O sistema financeiro tem cerca de seiscentos mil empregados; a industria, mais de dez milhdes e o co-
mércio, cerca de doze milhdes.
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{sto porque, como diz Edmond Picard (in Direito Puro, pag. 157), “as leis ndo
tém s6 texto, tém também esplrito; ndo tém somente corpo, tém a alma que as vi-
vifica, pensamento, intengdo e vontade que, em certas circunstancias, é preciso sen-
tir e compreender. Desse modo, toda doutrina, toda jurisprudéncia, é, na realidade,
ainda que em proporgéo Infinitesimal, produtiva de direito e. ndc simplesmente in-
terpretativa. A jurisprudéncia, enxertando-se na lei, pela vasta e ininterrupta prati-
ca dos tribunais, aparece como uma espécie de novo direito, de tendéncia moder-
nizada” (Edmond Picard, “O Direito Puro”, pag. 157, § 97).
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