1. INTRODUCAO

O presente trabalho pretende abarcar a discussdo sobre a medida flexibilizatoria da
jornada de trabalho, no que tange as regras do banco de horas e acordo de compensacédo de
jornada, ambas previstas, respectivamente no artigo 7°, XI1I da Constituicdo Federal de 1988,
e no artigo 59, 82° da Consolidacdo das Leis Trabalhistas, enfatizando 0s conceitos,
requisitos, modalidades de instituicdo e ao final apontando as vantagens e desvantagens dos
respectivos institutos.

A andlise parte da premissa que os métodos flexibilizatérios introduzidos no
ordenamento juridico ou em acordos e convencdes coletivas, apresentam certa flexibilizacdo
do direito do trabalho, visto que proprios preceitos constitucionais vedam a precarizacdo dos
direitos ja postos.

Esta analise sobre o tema em debate, traz a importancia do atendimento dos
pressupostos legais para sua aplicabilidade, conceito, natureza, limitagdes, requisitos, previséo
legal, sua dindmica, as vantagens e desvantagens de sua aplica¢do no contexto social.

Ja no contexto brasileiro, o banco de horas surgiu através da Lei 9.601 de 1998, por
meio da alteracdo do art. 59 da Consolidacdo das Leis Trabalhistas, proposta no governo do
presidente Fernando Henrique Cardoso (PSDB), que naquela conjuntura, o pais atravessava
uma grande recessdo social e econémica, que acabou gerando a demissdo em massa de
centenas de trabalhadores, como também o encerramento de atividades de diversas empresas.

Dessa forma, assim como nos dias atuais, o instituto de flexibilizacdo de direitos
trabalhistas fora usada para retirar direitos da classe laboral, com o discurso de que a
flexibilizagdo seria “ferramenta importantissima para combater o desemprego”.

O trabalho foi elaborado através da andlise conceitual da flexibilizacdo da jornada de
trabalho, com enfoque principal no banco de horas como uma forma de compensagéo da
jornada de trabalho, os pressupostos legais para sua aplicabilidade, conceito, natureza,
limitagdes, requisitos, previsdo legal, sua dindmica, as vantagens e desvantagens de sua
aplicacdo no contexto social.

Sera demonstrado que o instituto do banco de horas é uma ferramenta fundamental
que tem por objetivo proporcionar ao empregador e ao empregado uma flexibilizacdo na
relacdo trabalhista contemporanea, em virtude das variacbes sécias econdmicas, ou de
necessidade maior de producdo ou de servigo, desonerando as folhas de pagamento e
possibilitando a continuidade da relagdo empregaticia, desde que atendidas as exigéncias

legislacao patria.



Assim, elencard o regime de banco de horas, sua aplicabilidade, previsdo legal,
vantagens e desvantagens, 0s aspectos sociais, 0s reflexos na vida do trabalhador e a sua

constitucionalidade na flexibilizacdo da jornada de trabalho.

2. AFLEXIBILIZACAO DA JORNADA DE TRABALHO

Segundo Sissekind (2005, p. 206), a flexibilizacdo surge em meio a uma crise
econdémica mundial em que se buscavam alternativas para a diminuicdo dos custos de
producgéo, vez que estes tinham sofrido elevagdo brusca diante do aumento sem precedentes
dos precos do petroleo. Essa ideia de enfraquecimento de determinados direitos trabalhistas
adquiridos ao longo de ferrenhas lutas entre patrdes e empregados revelou-se a alternativa
mais rapida e facil, j& que teria efeitos imediatos e atingiria apenas o trabalhador, que é a parte
mais fragil da relacdo de emprego.

J& para Amauri Mascaro Nascimento (2008, p. 31), o fenémeno da flexibilizacdo foi
também decorrente do surgimento dos blocos econdmicos, do avango da tecnologia e o
crescimento do desemprego.

Assim como para Nelson Mannrich (1998, p. 32), que atribui o0 surgimento da
flexibilizacdo mediante trés fatores. Primeiramente pelas causas econdémicas, com destaque a
crise do petroleo de 1973 e o aumento da competitividade internacional decorrente da
globalizacdo e da formacdo de blocos econdmicos regionais. Em segundo, as causas
socioldgicas, que importam o aumento da demanda do setor terciario e a reorganizacao
estrutural do mercado de trabalho. E, por fim, em relacéo aos fatores tecnolégicos, enfatiza-se
a acelerada evolucdo da microeletronica e da informética agravando o quadro de excesso de
mé&o-de-obra ociosa.

A flexibilizacdo da jornada de trabalho passa a ser um mecanismo importante
ressalvado pela Constituicdo Federal no que concerne a duracdo do trabalho. No entanto, a
doutrina e a jurisprudéncia ja apresentaram divergéncias significativas quanto ao tratamento
constitucional que teria fixado como pertinente o regime de compensacdo de horas.
(DELGADO, 2014, p. 922).

Para Alice Monteiro de Barros (2013, p. 85) a flexibilizacdo da jornada de trabalho,
sob um olhar histdrico: vem sendo uma solicitacdo empresarial identificAvel com uma
explicita solicitacdo de menores custos sociais e maior governabilidade do fator trabalho. Para

a realizacdo dessa reivindicacdo, reclama-se uma flexibilidade normativa, que podera ser



atingida sob a oOtica legal, regulamentar e convencional, mas assegurando-se garantias
minimas ao empregado.
Segundo Martins (2013, p. 570):

O direito do trabalho é um ramo da ciéncia do Direito muito dindmico, que vem
sendo modificado constantemente, principalmente para resolver o problema do
capital e do trabalho. Para adaptar esse dinamismo a realidade laboral, surgiu uma
teoria chamada de flexibilizacdo dos direitos trabalhistas.
A flexibilizacdo das condicBes de trabalho € um conjunto de regras que tém por

objetivo instituir mecanismos tendentes a compatibilizar as mudancas de ordem
econdmica, tecnoldgica ou social na relagéo entre o capital e o trabalho.

Para Robortella (1994, p. 97):

[...] definimos a flexibiliza¢do do direito do trabalho como o instrumento de politica
social caracterizado pela adaptacdo constante das normas juridicas a realidade
econdmica, social e institucional, mediante intensa participacdo de trabalhadores e
empresarios, para eficaz regulacdo do mercado de trabalho, tendo como objetivos o
desenvolvimento econémico e o progresso social.

Julio Assuncdo Malhadas (MALHADAS, 1991, p. 143 apud MARTINS, 2013, p. 12)

nos trds um conceito de menor rigidez em relacdo ao ja elencado, ao esclarecer ser a
flexibilizag&o:

[...] a possibilidade de as partes — trabalhador e empresa — estabelecerem,

diretamente ou através de suas entidades sindicais, a regulamentacdo de suas

relagdes sem total subordinagdo ao Estado, procurando reguld-las na forma que
melhor atenda aos interesses de cada um, trocando reciprocas concessées.

A flexibilizacdo aparece como um novo conceito de jornada de trabalho que ndo se
enquadra no padrdo de oito horas diarias exercidas de preferéncia em um mesmo local
conforme assegura a Constituicdo Federal.

A flexibilizagdo visa a garantia um conjunto de regras minimas ao empregado e, em
contrapeso, a sobrevivéncia da empresa, mediante a modificagdo de comandos legais,
assegurando aos trabalhadores certos direitos minimos e ao empregador possibilidade de
adaptacdo de seu negdcio, mormente em épocas de crise econdmica. (MARTINS, 2013, p.
570-571).

Amauri Mascaro do Nascimento (2006, p. 150) aponta trés teorias principais quanto a
flexibilizacdo no direito do trabalho: flexibilista, antiflexibilista e semiflexibilista.

A flexibilista, cujas ideias sdo baseadas na manifestacdo de Lobo Xavier, em Portugal,
no seu Curso de direito do trabalho (1993), que mostra que o direito do trabalho abrange trés
fases diferentes, a da conquista, a promocional e a de adaptacdo a atual realidade, com as

convencoes coletivas de trabalho estendendo clausulas inmelius e in pejus, na tentativa de dar



atendimento as condigdes de cada época e de cada setor. E a posi¢do, no Brasil, dentre outros,
de Robortella, ao mostrar a natureza cambiante da realidade econdmica, com a que uma
norma pode ser socialmente aceita num periodo de abastanca, mas absolutamente nociva
numa sociedade em crise e em desemprego. (NASCIMENTO, 2006, p. 150).

J& a segunda, a antiflexibilista, amparada em grande parte por Vazques Viliard, em sua
obra La flexibilidade em el derecho del trabalho (1998), que questiona se essa proposta é
mero pretexto para reduzir os direitos dos trabalhadores ou €, de fato uma adequacdo do
direito do trabalho a realidade. E a posicdo, no Brasil, adotada dentre outros, de Orland da
Costa, que diz que a flexibilizacdo pode agravar a condicdo dos hipossuficientes sem
contribuir para o fortalecimento das relagdes de trabalho. (NASCIMENTO, 2006, p. 150).

Por fim, a terceira, a semiflexibilista, que advém de posicionamentos como o de
Romagnoli (1992), na Itdlia, para quem a flexibilizacdo deve comecar pela autonomia
coletiva, para evitar riscos, por meio de negociacGes coletivas, tese que € simpatica também a
Uriarte no Uruguai, que sugere a desregulacao do direito coletivo (NASCIMENTO, 2006, p.
150).

Para Nascimento a corrente antiflexibilista é a mais adequada, pois define a
flexibilizac&o do direito do trabalho como: corrente de pensamento na qual as necessidades de
natureza econdmica justificam a postergacdo dos direitos dos trabalhadores, como a
estabilidade no emprego, as limitagdes a jornada diarias de trabalho, substituidas por um
maodulo anual de totalizacdo da duracgdo do trabalho, a imposicdo pelo empregador das formas
de contratacdo do trabalho moldadas de acordo com o interesse unilateral da empresa, o
afastamento sistematico do direito adquirido pelo trabalhador e que ficaria ineficaz sempre
que a producdo econdmica o exigisse, enfim, o crescimento potestativo do empregador,
concepgdo que romperia definitivamente com a relacdo de poder entre os sujeitos do vinculo
de emprego, pendendo a balanca para o economicamente forte (NASCIMENTO, 2006, p.
154).

Para o autor supracitado ndo € possivel a flexibilizacdo do direito do trabalho como
um todo, no entanto como ja séo parte da realidade do Brasil, admite-se certas flexibilizagdes.
A defesa dos direitos trabalhistas apesar de imperar, ndo é absoluta frente a realidade. Essas
flexibilizacbes podem ser aderidas, desde que acompanhadas de adocdo de outras medidas,
que acabem proporcionando o equilibrio da relacdo juridica de trabalho.

H4& casos em que a flexibilizacdo € permitida e regulamentada na lei. Este é o caso do
banco de horas, em que ha um acordo de compensacgdo das horas trabalhadas. Trata-se de caso

de permissdo de flexibilizar, frente a existéncia de um dispositivo legal que o regulamenta.



Outros casos como o do revezamento, ndo é a lei, mas sim a jurisprudéncia que permite a
flexibilizac&o da jornada de trabalho.

Para Mauricio Godinho Delgado (2008, p. 201), deve prevalecer em todo 0 caso 0S
principios da Imperatividade das Normas Trabalhistas e da Indisponibilidade dos Direitos
Trabalhistas, de forma que € incabivel a flexibilizagdo que de qualquer forma afete direitos
dos trabalhadores de forma prejudicial.

Segundo Pedro Paulo Teixeira Manus (2006, p. 130), ndo seria possivel, por ser
proibida constitucionalmente, a flexibilizacdo de normas trabalhistas sem uma contrapartida
de igual beneficio, ou seja, a supressao de um direito trabalhista sé seria permitida mediante
uma contrapartida referente a um beneficio de igual peso.

Para Céassio Mesquita Barros Junior:

[...] flexibilizag@o do Direito do Trabalho consiste nas medidas ou procedimentos de
natureza juridica que tém a finalidade social e econdmica de conferir as empresas a
possibilidade de ajustes a sua producdo, emprego e condicbes de trabalho a

contingéncias rapidas ou continuas do sistema econdomico” (BARROS JUNIOR,
1994, p. 45).

3. O INSTITUTO DO BANCO DE HORAS

A partir das alteracdes propiciadas pela Lei 9.601 de 1998 iniciou-se um novo debate,
haja vista a criacdo do instituto do banco de horas. A posicdo acolhedora da validade do
simples acordo técito é francamente minoritaria na cultura justrabalhista brasileira. Afinal, ja
mesmo antes da Constituicdo de 1988 a jurisprudéncia dominante insistia na necessidade de
pactuacdo pelo menos por escrito do regime de compensacdo, ndo acatando sua insercdo
meramente tacita no contrato. (DELGADO, 2014, p. 923).

A relevancia dessa medida flexibilizatoria exigiria, desse modo, manifestacdo expressa
formal do obreiro para sua validade. O avango constitucional trazido ao tema ndo acresceu
gualquer novo argumento em favor da tese minoritaria. Isso significa que a tese da viabilidade
do mero acordo técito tornou-se cada vez menos sustentavel na dindmica do Direito do
Trabalho patrio. (DELGADO, 2014, p. 923).

Registre-se porém, a antiga Orientacdo Jurisprudencial 182 da SDI-I/TST de 2000, se
lida em sua literalidade poderia conferir suporte a tese da validade do mero ajuste tacito, para
0 regime compensatério, ja que ndo menciona termo escrito. Contudo, ndo pode ser este o
sentido da linha interpretativa sugerida, uma vez que a ideia de absoluta informalidade em

matéria desse relevo seria francamente contraria a tendéncia da propria jurisprudéncia firmada



por décadas nos tribunais do pais e ainda presente na Sumula 85 do mesmo TST.
(DELGADO, 2014, p. 923).

E verdade que a Lei 9.601 de 1998 provocou brusca mudanca a medida que produziu
significativa modificagdo no regime compensatorio, criando o chamado banco de horas.
Desde entdo, esse regime deixou de ser visto como favorével ao empregado adquirindo
carater unilateral, incidindo sobre outros dispositivos cogentes da Constituicdo Federal de
1988. (DELGADO, 2014, p. 926).

Anterior a Lei 9.601 de 1998 existiam trés posicdes distintas a cerca do regime de
compensacao de horas. (DELGADO, 2014, p. 927).

A primeira seria a compensacgdo estritamente intrassemanal que se fundava do texto
tradicional da Consolidacdo das Leis Trabalhistas que pactuava que o excesso de horas
trabalhadas em um dia deveria ser compensado pela correspondente diminui¢do no outro dia,
de maneira que ndo ultrapasse o horario normal da semana e nem o limite maximo de dez
horas diérias. Para tal vertente, o velho texto celetista teria sido recepcionado pela
Constituicdo Federal de 1988, delimitando temporalmente, de maneira rigorosa, a previsao
compensatdria imprecisa do artigo 7°, XI1I da Constituicdo Federal 1988. (DELGADO, 2014,
p. 927).

Nota-se que tal leitura ndo enxergava efetiva inovacdo constitucional, vez que a
Constituicdo teria acatado o estrito critério temporal de célculo e delimitagdo do regime
compensatdrio de jornada vislumbrado pelo modelo celetista tradicional.

A segunda posicdo, compensacdo ao longo do ano, valia-se da aparente imprecisdo do
texto normativo constitucional. Este regime poderia fixar um verdadeiro banco de horas,
integrado por créditos e débitos de horas laborativas, passivel de acionamento ao longo do
ano em transcurso. (DELGADO, 2014, p. 928).

A doutrina e a jurisprudéncia de modo preponderante rejeitaram a viabilidade juridica
do Direito no pais, desse tipo de mecanismo compensatorio. A ideia de banco de horas
embutida no regime anual de compensacédo de jornada, vinha sendo firmemente rejeitada pela
cultura justrabalhista dominante, por ser considerada incompativel com a ordem juridica. No
entanto, a partir da Lei 9.601 de 1998 ficou expressamente permitida a pactuacdo de tal
regime.

Por fim, a compensagdo intersemanal, respeitando o parametro do més, era
significativamente forte na jurisprudéncia trabalhista. Para tal vertente, nem o parametro

temporal restrito (compensacdo meramente intrassemanal), nem o parametro temporal largo



(compensacao ao longo do ano) harmonizavam se com o conjunto da ordem publica vigorante
no pais ap6s a Constituicdo. (DELGADO, 2014, p. 928).

Para a corrente interpretativa em questao, é 6bvio que existiriam parametros maximos
para o regime compensatorio, no entanto, tais parametros ndo se cobririam de limites estreitos
da semana, nem chegariam a alcangar, ao revés, a extensdo larga correspondente ao ano. Tais
parametros expressos no inciso XII do artigo 7° da Constitui¢do, deveriam ser inferidos do
conjunto da ordem juridica incidente sobre o tema. (DELGADO, 2014, p. 929).

A jurisprudéncia vinha acolhendo usualmente o parametro do més para regime de
compensacdo de jornada. Em consonancia com essa interpretacdo langada, os tribunais
vinham considerando compativeis com a nova ordem constitucional os conhecidos regimes de
compensacdo que estipulam sistemas de plantdes (12 x 36 ou 24 x 72), sistemas que
ultrapassam as horas semanais, assegurando porém o limite do més. Em face dessa mesma
linha reflexiva é que se vinha aferindo, por outro lado, nos tribunais trabalhistas, como
irregulares regimes de compensagdo que produzissem comparacdes e deducgdes por além da
fronteira do més trabalhado. (DELGADO, 2014, p. 930).

E valido o acordo ou convencéo coletiva para celebrar o regime de compensacéo de 12
horas de trabalho por 36 de descanso, que € muito utilizado na area hospitalar, sendo até
preferéncia entre os trabalhadores. (MARTINS, 2013, p. 575-576).

A Lei n® 9.601 de 1998 modificou, substantivamente, 0 mecanismo de compensacao
de jornada no Direito brasileiro. Instituiu novo tipo de contrato fora das restritas hipoteses de
pactuacdo da Consolidacdo das Leis Trabalhistas. (DELGADO, 2014, p. 930).

A referida Lei instituiu a autorizacdo para pactuagdo da chamada compensacéo anual
ou banco de horas. O poder executivo, entretanto, através da Medida Provisoria n. 1709 de
1998, estabeleceu o periodo anual pleno para a compensagdo. (DELGADO, 2014, p. 931).

De toda forma, estendeu o parametro da flexibilizacdo compensatéria a uma tal
fronteira muito além do que se estabelece o artigo 7°, XXII da Constituicdo. O regime de
compensacdo anual, portanto, escapa a dubiedade instigante que respondia pelo prestigio do
mecanismo compensatorio no estudrio normativo da Constituicdo Federal, ja que deixa de ser
manejado em extensdo ponderada, perdendo, nesse aspecto, o carater de vantagem trabalhista
em beneficio reciproco de ambas as partes. (DELGADO, 2014, p. 931).

O banco de horas surgiu recentemente no ordenamento juridico brasileiro, nele o
empregado desempenha uma jornada inferior a normal em situagdes de baixa produtividade
das empresas, por conseguinte, nas ocasides de alta producdo as horas sejam compensadas,

sem prejuizo ao salario e eventuais dispensas. (MARTINS, 2013, p. 571-572).



Deste modo, conclui-se que o banco de horas incide quando o trabalhador cumpre
excedentes horas em um determinado dia para diminuir sua carga horaria em outro dia, ndo
havendo em consequéncia de tal compensacédo, pagamento de adicionais. (ALMEIDA, 2009,
p. 132).

Barros (2007, p. 662) define banco de horas como sendo:

“Banco de horas”, o qual permite, por acordo ou conveng¢ao coletiva, a compensagao
do excesso de horas trabalhadas em um dia pela correspondente diminuicdo em

outro dia, de modo que ndo exceda, no periodo maximo de um ano, a soma das
jornadas semanais de trabalho, tdo pouco ultrapasse o limite de dez horas por dia.

Ja Pinto Rodrigues (2000, p. 528) define banco de horas como:

Uma virtual conta corrente de horas extraordinarias, na qual empregador e
empregado depositam seus créditos de horas trabalhadas a menos, com pagamento, e
a mais, sem indenizacéo, para futuro saque, mediante compensacéo ndo apenas das
jornadas, mas da retribuicdo homogénea do trabalho.

O Ministério do Trabalho conceitua banco de horas no mesmo sentido:

Um sistema de compensacdo de horas trabalhadas a menos, sem prejuizo do
pagamento, com as trabalhadas a mais, sem a respectiva retribui¢do indenizada, para
compensacdo ap0s determinado periodo convencionado pelos contratantes,
sindicalmente autorizados, com resgate do saldo pelo credor final. E 0 mecanismo
que possibilita a compensacdo do excesso de horas trabalhadas, em um dia com a
correspondente diminuicdo em outro, sem o pagamento de horas extras. (PINTO,
2000, p. 528).

Atribui-se a denominacdo banco de horas, pois o0 empregado acumula horas
trabalhadas, que posteriormente poderdo ser convertidas em descanso. Por aceitar essa espécie
de poupanca de horas, denominou-se o instrumento de banco de horas. Nesse sentido, as
horas trabalhadas depois das horas normais ndo sdo tidas como horas extras, gerando ao
empregador reducdo de custos em folha e permitindo repor funcionarios nos periodos de
maior necessidade, folgando naqueles em que ndo ha essa necessidade. Para 0 empregado em
tese esse método seria conveniente, pois poderia ter periodos de descanso maior durante
alguns dias.

A importancia de se estudar todo o instituto juridico da compensacao de jornada, antes
de adentrar ao tema banco de horas, visto que um resulta do outro. Destaca-se ainda, a
caracterizacdo da compensacdo de jornada pela adequacdo estabelecida no intuito de
regularizar o excesso de trabalho efetivado em um dia pelo consequente decréscimo,
proporcional, de outro dia, dentro do previsto em lei ou instrumento normativo de categoria

exclusiva.



Por meio de acordo ou convencdo coletiva, é admitida, através do banco de horas, a
compensagdo do excesso de horas trabalhadas, conquanto, a soma das jornadas semanais néo
pode exceder o periodo maximo de um ano, bem como, ultrapassar o limite de dez horas por
dia. (BARROS, 2007, p. 662).

Valentin Carrion (2002, p. 106) assegura:

A compensacao, inicialmente semanal, foi estendida a quaisquer periodos, desde que
ndo supere um ano; ¢ o chamado “banco de horas”, onde as extras trabalhadas em
um dia poderdo ser compensadas com a correspondente diminuicdo em outro dia. O
instituto j& era anseio dos trabalhadores, principalmente do ABC paulista, e objetiva

proporcionar as empresas maior possibilidade de adequar a atividade dos
trabalhadores as necessidades de produgo [...].

A compensacado da jornada extraordinaria do funcionario deve ser feita com a maxima
cautela. A justica trabalhista tem sido muito rigida na hora de conferir validade ao banco de
horas, 0 que, as vezes, pode se transformar em mais um foco de acles trabalhistas. Sendo
assim, ha de serem observadas as limitacOes, as vedacBGes e 0s requisitos que exigem a
aplicacdo de tal mecanismo.

Nesse sentido a Sumula 85, IV do TST dispde que a prestacdo de horas extras
habituais descaracteriza o acordo de compensacédo de jornada. Neste caso, as horas excedentes
a jornada semanal normal, serdo pagas como horas extraordindrias e, quanto aquelas
destinadas a compensacdo apenas o adicional de trabalho extraordinario sera liquidado. No
mesmo sentido, tem-se a seguinte jurisprudéncia:

ACORDO DE COMPENSACAO. EXTRAPOLAGAO DA JORNADA. A prestagio
de horas extras habituais descaracteriza o acordo de compensacdo de horas. Nesta
hipo6tese, as horas que ultrapassarem a jornada semanal normal devem ser pagas
como horas extras e, quanto aquelas destinadas & compensacdo, deve ser pago a

mais apenas o adicional por trabalho extraordinério. (Orientacdo Jurisprudencial n°.
220 da SBDI-1).

O 83° do artigo 59 da Consolidacdo das Leis Trabalhistas expde duas situacbes de
aplicacdo da compensacdo de horas. A primeira é o termo final do tempo pactuado pelo
empregado e o empregador, em conformidade com a convencao coletiva ou acordo coletivo; a
segunda é cabivel na extin¢do do contrato que inviabiliza a continuidade do regime do banco
de horas, haja vista o rompimento do vinculo empregaticio. (PINTO, 2007, p. 581).

A compensacdo de horas, prevista na Lei 9.601 de 1998, deixou de ser de 120 dias
para ser de um ano com a Medida Proviséria n® 1.952-28 de 2000 que também alterou a letra
do artigo 59 da CLT, §2°. Esta é a primeira oportunidade para a compensacéo de jornada, ou
seja, 0 término do periodo ajustado entre os contratantes de acordo com a convencdo ou

acordo coletivo ou nos termos da Siimula 85 do TST.



Nestes casos de compensacado pelo termo final do periodo pactuado entre empregado e
empregador, em conformidade com a convencao coletiva ou acordo, caso ultrapasse as dez
horas dirias, tal excedente tera de ser pago como hora extra, com o respectivo adicional,
podendo inclusive incorrer multa administrativa contra a empresa. (MARTINS, 2013, p. 573).

Ocorrendo rescisdo do contrato de trabalho, sem que o empregador tenha feito a
compensacao das horas extraordinarias na sua totalidade, o empregado podera receber as
horas extras ndo compensadas, com valores calculados sobre a remuneracdo vigente na
ocasido da rescisdo. (BARRQOS, 2007, p. 662).

No mesmo sentido, a Simula n°. 264 do TST compreende que referida remuneracéao
devera ser efetivada com adicional, pois sdo horas extraordinarias, calculadas com base no
numero de horas extras ndo compensadas multiplicado pelo valor da remuneracdo na data da
rescisdo do contrato de trabalho, com base na globalidade salarial, ou melhor, hora normal,
integrada por parcelas de natureza salarial e acrescido do adicional previsto em lei, contrato,
acordo, convengéo coletiva ou sentenga normativa. (MARTINS, 2005, p. 573-575).

O artigo 59, 83° da CLT traz a seguinte redagéo:

Na hipotese de rescisdo do contrato de trabalho sem que tenha havido a
compensagdo integral da jornada extraordinéria, na forma do paragrafo anterior, fara

o0 trabalhador jus ao pagamento das horas extras ndo compensadas, calculadas sobre
o valor da remuneracdo na data da rescisao.

Nos casos de remuneracao variavel, como integrada de comissdes e gorjetas, deve-se
apurar a média dos ultimos doze meses ou dos meses de trabalho, caso o trabalhador tenha
menos de um ano de servicos prestados. (MARTINS, 2013, p. 288-289).

Destaca-se as hipoteses que ndo isentam o empregador do 6nus de pagamento das
horas extras que ndo corresponderem ao sistema de compensacao, quais sejam: dispensa por
justa causa, rescisdo indireta ou pedido de demissao voluntaria por parte do trabalhador. Caso
ndo haja crédito de horas a favor do empregador na ocasido da rescisdo do contrato de
trabalho, estas deverdo ser pagas pelo empregado respeitando-se, porém, o limite de um més
da remuneracdo do empregado para efeito de compensacdo. (85° do artigo 477 da
Consolidacdo das Leis Trabalhistas). (MARTINS, 2013, p. 578).

O banco de horas encontra amparo legal no artigo 7°, XIIlI, Constituicdo Federal de
1988, no qual sua adogdo sé sera realizada mediante de acordo ou convencéo coletiva, sendo
essa redacdo adotada também pelo 82° do artigo 59 da Consolidagdo das Leis Trabalhistas.
Contudo, a recente redacao da Sumula numero 85 do Tribunal Superior do Trabalho, passou a

prever o acordo de compensacéo, individual, desde que expresso da seguinte maneira.



SUMULA 85 — COMPENSACAO DE JORNADA (incorporadas as orientacdes
jurisprudenciais n°s 182,220 e 223 da SBDI — 1) — Res. 129/2005 — DJ 20.04.2005.

I — A compensacdo de jornada de trabalho deve ser ajustada por acordo individual
escrito, acordo coletivo ou convencéo coletiva. (ex- Simula n® 85 — primeira parte —
Res 121/2003, DJ 21.11.2003).

Il — O acordo individual para compensacao de horas é valido, salvo se houver norma
coletiva em sentido contréario (ex - OJ n° 182 — Inserida em 08.11.2000).

111 — O mero ndo- atendimento das exigéncias legais para a compensacao de jornada,
inclusive quando encetada mediante acordo tacito, ndo implica a repeticdo do
pagamento das horas excedentes, a jornada normal diaria, se ndo dilatada a jornada
maxima semanal, sendo devido apenas o respectivo adicional (ex- Simula n° 85 —
segunda parte — Res. 121/2003, OJ 21.11.2003).

IV — A prestacdo de horas extras habituais descaracteriza o acordo de compensacéo
das jornada. Nesta hipotese, as horas que ultrapassarem a jornada semanal normal
deverdo ser pagas como horas extraordinarias e, quanto aquelas destinadas a
compensacgdo, devera ser pago a mais apenas o adicional por trabalho extraordinério
(ex — OJ n® 220 — Inserida em 20.06.2001). Redacdo dada pela Res. 121/2003, DJ
21.11.2003).

A adocéo do banco de horas por convencao ou acordo, coletivo ou individual, salvo
existéncia de norma coletiva contraria, embora assegurada pelo ordenamento juridico, ndo
deixa clara a eficacia de sua implementacdo sem os instrumentos formais da negociacao
coletiva, visto que nem sempre a transacdo bilateral assegura os direitos basilares do
trabalhador. (DELGADO, 2006, p. 866-867).

Sobre o acordo individual Martins manifesta:

Se o0 empregado pactuar, mediante acordo individual com o empregador, a
compensagdo do horario de trabalho, terd o segundo de pagar como extras as horas
trabalhadas além da oitava diaria, pois a compensacéo de horérios, a partir de 5-10-
88, somente pode ser feita por acordo coletivo ou por convengdo coletiva de
trabalho, nunca por acordo individual. Nesse ponto, estaria derrogada a antiga

redacdo do 82° do artigo 59 da CLT, caso se entenda que trata de acordo individual
para a compensacéo de jornada. (MARTINS, 2013, p. 573).

A Medida Provisoria n. 2.164-4 de 14 de agosto de 2001, alterou o 82° do artigo 59 da
Consolidagdo Leis Trabalhista, com isso instituindo o entdo banco de horas, este permitindo
por meio de acordo ou convengéo coletiva, a compensacgdo das horas trabalhadas a mais em
um dia pela respectiva reducdo em outro dia, no periodo maximo de um ano, contudo a soma
das jornadas ndo podera ultrapassar o limite de dez horas por dia.

Em um periodo o trabalhador é convocacdo para trabalhar uma ou duas horas
suplementares, em um outro periodo, deixara de trabalhar as horas normais em numero
correspondente ao das horas extras anteriormente cumpridas.

O artigo 59 da Consolidacdo das Leis Trabalhista promulga que o sistema de
compensacdo de jornada somente serd valido mediante documento escrito, no qual possa se

comprovar o referido pacto labora, conforme determinacédo legal, do contrario, inexistindo tal



documento, inexistente serd o acordo e as horas excedentes serdo devidas como extras.
(MARTINS, 2013, p. 577).

Outro requisito para sua a aplicacdo do banco de horas € a auséncia da habitualidade,
ou seja, se as horas extras comecarem a serem realizadas de forma habitual ocorre, a
descaracterizacdo do banco de horas, assim, as horas que ultrapassarem o médulo de 44 horas
semanais serdo remuneradas como horas extras. (BARROS, 2007, p. 661).

O acordo de extensdo da jornada de trabalho € um negdcio juridico bilateral do tipo
acessorio, ou seja, somente se realiza ap0s passar pelos planos da existéncia, validade e
eficacia. A compensacdo de jornada somente é permitida se observados os artigos 59, §2° da
Consolidacgdo das Leis Trabalhista e artigo 7°, XI1I da Constituicdo Federal de 1988. Porém os
acordos de compensacdo de jornadas que, tidos como validos mais ineficazes, sofrerdo a
incidéncia da Sumula 85 do TST, conforme exposto anteriormente.

A Constituicdo Federal de 1988 determina no artigo 7°, XIV, que a duragdo de
trabalho normal ndo superior a 8 horas diarias e 44 horas semanais, facultada a compensacao
de horas e a reducdo da jornada, mediante acordo ou convencdo coletiva de trabalho.

Devido a disposicao legal da alinea b, do artigo 7° da Constituicdo Federal de 1988 as
disposigdes do artigo 59 da Consolidagdo Leis Trabalhistas, ndo se aplicam ao trabalhador
rural, exceto quando haver, expressa determinacdo em sentido contréario. Isso porque, 0
Decreto n°. 73.626/74, que regulamenta a Lei n°. 5.889/73, deixa de fazer referéncia do artigo
59 da Consolidacéo das Leis Trabalhistas. (MARTINS, 2013, p. 576).

O artigo 413 da Consolidacdo das Leis Trabalhistas dispde quanto as condicdes de
prorrogacdo da jornada de trabalho dos menores de 18 anos, no qual o legislador serve-se da
cautela, fazendo com que os sindicatos examinem a empresa caso a €aso, com intuito de
resguardar a satde do menor.

O banco de horas limita-se também na prorrogagdo da jornada de trabalho de
atividades insalubres, pois estas refletem sua nocividade a salde do trabalhador, dai a
necessidade de uma disciplina rigorosa que a lei impde. Os empregados envolvidos em
atividade insalubre, somente poderdo prorrogar suas jornadas de trabalho depois da respectiva
autorizacdo da autoridade competente, que no ambito estadual é a Delegacia Regional do
Trabalho. Portanto, em trabalhos insalubres e perigosos, a instituicdo do banco de horas
depende de autorizagdo expressa da autoridade competente em matéria de higiene do trabalho,
no caso, 0 Departamento Nacional de Seguranca e Higiene do trabalho, ou as Delegacias
Regionais do Trabalho.

Nesse sentido esclarece Delgado (2006, p. 863):



A pactuacdo de horas complementares a jornada padrédo, que extenue o trabalhador
ao longo de diversas semanas e meses, cria riscos adicionais inevitaveis a salde e
seguranca daquele que presta servicos, deteriorando as condicOes de salde, higiene e
seguranca no trabalho.

O artigo 6° da Lei 9.601 de 1998, deu nova redacgdo ao artigo 59 da Consolidacdo das
Leis Trabalhistas, estipulando que a compensacdo de jornada pudesse ser verificada no
periodo de 120 dias, antes restrita a semana propiciadora da extingdo dos contratos aos
sdbado.

Atualmente com a medida proviséria n.2.164-41, DOU de 27.08.2001, o prazo
maximo para compensacdo de jornada de trabalho foi limitada para um ano, no entanto, como
ja foi mencionado, se em norma coletiva estabelece-se periodo inferior a um ano, que é o
limite legal, prevalece o limite estipulado pela norma coletiva por tratar-se de forma mais
favoravel ao trabalhador.

Barros (2013) orienta-nos acerca da questao:

Nesses regimes, em uma semana 0 empregado trabalha 48 horas; logo, dividindo-se
essas 48 horas por seis, temos em media, oito horas diérias, na segunda semana o
empregado trabalha 36 horas; dividindo-se essas 36 horas por seis temos seis horas
de trabalho didrias. Na terceira semana o empregado volta a trabalhar 48 horas, 0

que resulta da jornada de oito horas, obtida com o resultado da media aritmética. Na
quarta semana o empregado trabalho novamente 36 horas.

Para Nascimento a remuneracdo das horas extras decorrentes da reposicdo a lei atua de
maneira clara, de modo que podem ser formuladas hipo6teses diversas, mas, como nao é l4gico
admitir trabalho sem salario, é possivel afirmar que as horas extras de recuperacao devem ser
remuneradas porque ha prestacdo de um servico. Ndo fosse assim, estaria incentivando o
enriquecimento ilicito. Complica-se o caso quando se procura saber se a remuneracdo dessas
horas é com ou sem adicional. A lei ordinaria ndo manda pagar o adicional. Mas a
Constituicdo Federal de 1988 ordena, sem especificagdes, o pagamento do adicional de horas
extras. N&o sdo cumulativas as horas extras nestes casos. (NASCIMENTO, 2002, p. 307).

Sergio Pinto Martins (2013, p. 577), que entende que o empregado deve receber as
horas trabalhadas além da jornada normal como extras, pois se trata de tempo a disposic¢éo do
empregador (art. 4° da Consolidagdo das Leis Trabalhistas), além do que o empregador é
quem deve assumir os riscos da atividade econdmica (art. 2° da Consolidacdo das Leis
Trabalhistas), além do que, a Constituicdo Federal de 1988 nédo faz distin¢cdo quanto as horas
extras para a recuperacdo em razdo de paralisacdes, pois ndo deixam de ser horas
suplementares, revelando, assim, que havera pagamento de adicional de horas extras, que sera
de 50%.



Delgado (2003, p. 59-60) aduz que:

O critério inaugurado em 1998 do Brasil (compensac¢do anual). Teria ultrapassado a
fronteira maxima compativel com a Constituicdo Federal (compensacdo
intersemanal, respeitado 0 més), por instituir mecanismos que amplia (ao invés de
reduzir) os riscos inerentes ao trabalho. Para esta linha reflexiva, norma juridica
estatal que tenha vindo ampliar (ao invés de reduzir) os riscos inerentes ao trabalho é
a norma juridica que desrespeita comando institucional (artigo 7°, XllI1, CF/88).

Nota-se ainda, vicio normal na alteracéo do artigo 59 pela Lei 9.601 de 1988.

Tem origem em uma medida provisoria, exclui a regra do artigo 62 da Constituicdo
Federal que expressa que a forma de legislar é viavel apenas em condicGes de relevancia e
urgéncia, além de estabelecer prazo para conversao em lei, que ndo foi o caso da alteracdo
aludida.

Conclui-se portanto, que a redacdo da Lei 9.601 de 1988, é incompativel com as

normas que conduzem o direito do trabalho e a Constitui¢io Federal.

3.1. Vantagens e desvantagens da ado¢do do banco de horas

O banco de horas foi criado com o intuito de estabelecer entre empregador e
empregado um equilibrio, de maneira que as empresas adaptem os trabalhadores as
necessidades do mercado e a preservacdo de seus empregos.

Conforme exposto anteriormente, nada mais é do que a compensacdo da jornada de
trabalho, de maneira que, as horas trabalhadas a mais em um dia, normalmente nos periodos
de maior producdo da empresa, sdo compensadas nos periodos de baixa producdo, ou seja,
adapta-se o empregado a produtividade da empresa. (MARTINS, 2013, p. 577-578).

Para Martins (2013, p. 571), além de evitar dispensa dos empregados em periodos de
baixa producdo e crise econdmica, o banco de horas tambem contribui com o
desenvolvimento da empresa no sentido de evitar que o trabalhador fique inativo por falta de
trabalho; além da adequacéo da producéo e a redugdo dos gastos da empresa.

Para Rosa Pinto (2001, p. 124-125), o instituto de bancos de horas traz outra vantagem
ao empregador, visto que este se exime do pagamento de adicional de horas extras, alem da
inclusdo no repouso remunerado, 13° salario, férias e FGTS.

Entretanto, Pinto (2001, p. 528) ressalta que tal vantagem em prol do empregador nédo
acarreta prejuizo ao empregador.

Compreende também a vantagem ao empregado de ndo trabalhar aos sabados, tendo

assim, mais tempo livre e reducdo de gastos com transporte. (MARTINS, 2013, p. 572).



Para Delgado (2006, p. 864) a compensacao anual ressalva a perda da caracteristica de
ponderacao, isto &, deixa de ser vantagem reciproca entre as partes, posto que o fato de agredir
a saude, higiene e seguranca laborais, torna-se prejudicial ao empregado.

Segundo Sénia Nascimento (2002, p. 162), existem outros beneficios para o
empregado, como: “0 melhor convivio social e familiar e o ensejo ao treinamento e ao
aperfeicoamento profissional dos empregados durante os periodos de jornada reduzida”.

Se 0 mecanismo de banco de horas for utilizado da forma correta, podera beneficiar os
contratantes no sentido de ndo terem que pagar horas extras, assim como os adicionais, ja aos
empregados o beneficio se ter mais tempo livre. Ocorre que atualmente, com a préatica abusiva
por parte dos empregadores, as jornadas se tornaram desumanas e sem perspectiva de
compensacdo. Assim, surge a necessidade de fiscalizacdo e aplicacdo de puni¢bes aos que
cometem até para que os prejudicados, no caso os empregados, nao tenham receio em
denunciar tal atitude.

Em sintese, o artigo 59 da CLT fixou indisfarcavel marco diferenciador na evolucéao
sociojuridica do regime compensatdrio no pais, por eliminar a reciprocidade de vantagens que
a classica figura equilibradamente sempre propiciara as partes contratuais. (DELGADO,
2014, p. 931).

O regime de compensacdo anual previsto pelo novo artigo 59 da CLT somente pode
ser pactuado pelos instrumentos formais da negociacdo coletiva trabalhista, em virtude de a
Constituicdo ndo permitir a transacdo meramente bilateral pactue medida desfavoravel a satde
e seguranca obreiras. (DELGADO, 2014, p. 934).

O banco de horas criado pela Lei 9.601 de 1998 passa a ser valido desde que pactuado
por convencdo ou acordo coletivo do trabalho, desde que observados os critérios
procedimentais de fixacdo de cada tipo de diploma negociado. (DELGADO, 2014, p. 935).

De acordo com a Convencéo n. 151 da OIT que dispde sobre as relagbes de trabalho
na funcgdo publica, inclusive a negociacdo coletiva no segmento, o obice acima mencionado
desapareceu. Portanto, torna-se possivel o estabelecimento de banco de horas nas entidades de
direito publico, mediante instrumento coletivo negociado, inclusive pela circunstancia de nao
constituir clausula de natureza e repercussdes econémicas, as quais se consideram privativas
de regéncia legal. (DELGADO, 2014, p. 937).

O inciso VI do artigo 7° da Constituicio Federal de 1988 dispGe sobre a
irredutibilidade do saléario, salvo disposicdo em por meio de acordo ou convencdo coletiva.
(MARTINS, 2013, p. 566).



Havendo trabalho superior a jornada normal, de modo a compensar o trabalho néo
realizado no sabado, e se sdbado for feriado, deve o empregador pagar como extras as horas
suplementares trabalhadas com o adicional de 50% de ndo pagamento em dobro, pois ndo ha
trabalho no feriado. Podera a empresa redistribuir as horas da semana referentes ao feriado
ocorrido no sabado. Se o feriado recair na segunda ou sexta-feira, podera o empregador exigir
compensacao complementar de modo a compensar a jornada inferior a normal trabalhada na
semana em decorréncia do feriado. (MARTINS, 2013, p. 570).

4. CONSIDERACOES FINAIS

Como visto no desenvolvimento do presente trabalho, a anélise do instituto do banco
de horas e 0 acordo de compensa¢do de jornada como método flexibilizatério do direito do
trabalho vem desde a era da revolugéo industrial.

Na Constituicdo Federal, artigo 7°, incisos XIII e XIV, a jornada diaria de trabalha
atribuida aos trabalhadores urbanos, rurais, avulsos e domésticos (paragrafo unico), foi de 8
(oito) horas.

A flexibilizagdo surge como um novo conceito de jornada do trabalho que ndo se
limita mais as 8 (oito) horas estipuladas na Constituicdo Federal, mas podendo chegar até 10
(dez) horas diarias, podendo compensar as 2 (duas) horas extraordinarias com folgas em
outros dias, a critério do empregador, e sem a remuneragdo extraordinaria (de no minimo
50%).

Por outro lado, os defensores das normas flexibilizatorias afirma que o banco de horas,
vincula uma medida necessaria e legal para suprir um problema decorrente da volatilizacdo
das necessidades de horas trabalhadas em periodos especificos e a devida concessao de folgas
em periodo de menor movimento ou necessidade da prestacéo laboral.

Mas, as longas jornadas e do evidente desgaste que estas provocavam, 0os empregados
acabavam abdicando de familia, lazer, educacdo, atividades culturais, entre outros, voltando-
se, somente, ao trabalho, gerando-lhes prejuizos sociais e de saudes inestimaveis, visto que, as
jornadas excessivas aumentam demasiadamente o risco de doengas ocupacionais e acidentes
de trabalho, sem dizer que, ap6s a jornada mensal escaldante o empregado podera receber o
salario “basico”, sem nenhum adicional, em virtude de todas as horas extras estarem no banco
de horas, a fim de serem compensadas no periodo de 1 (um) ano.

Evidentemente, o que conforma como atividade do homem, restrita como a sua

natureza, existem limitagdes das quais ndo se podem ultrapassar.



Assim, o numero de horas de trabalho didrio ndo deve exceder a forgca dos
trabalhadores, e a quantidade de repouso deve ser ajustada a qualidade do trabalho, as
circunstancias do tempo e do lugar, a compleicao e satde dos trabalhadores.

Dessa forma, buscou-se demonstrar as limitacGes de aplicacdo, caracteristicas, as
vantagens e desvantagens do instituto de banco de horas ao empregador e aos empregados,
analisando também de forma suscita sua constitucionalidade, abordando também a alteracdo
que a Sumula 85 do TST trouxe estendendo o regime de banco de horas também ao acordo
individual.

Por enfim, ap6s exposicdo do prds e contras do instituto do banco de horas pode-se
considerar que o instituto proporciona maiores beneficios ao empregador, visto que com o
regime de compensacdo de horas este se obsta do pagamento de diversos adicionais, como por
exemplo, adicional de horas extras, reflexos no descanso semanal remunerado, 13° salario,
Férias + 1/3, aviso prévio, FGTS, contribui¢bes previdenciarias, dentre outros, representando
assim, uma grandissima vantagem para 0 empregador, resumindo-se a redugdo nos “gastos”

com a mao de obra e ferindo as garantias constitucionais do trabalhador.
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