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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF
DIREITOS SOCIAIS, SEGURIDADE E PREVIDENCIA SOCIAL

Apresentacdo

No Grupo de Trabalho DIREITOS SOCIAIS, SEGURIDADE E PREVIDENCIA SOCIAL,
foram apresentados 24 trabalhos que refletiram nas questdes relacionadas majoritariamente
aos direitos previdenciérios, da salide, da assisténcia e alguns outros direitos fundamentais
sociais previstos no artigo 7° da CF/88. As apresentacOes e os debates demonstraram a
maturidade e pertinéncia dos resultados das pesquisas apresentadas, na sequéncia da primeira
experiéncia deste GT, que estreou no Conpedi de Belo Horizonte. As teméticas abordadas,
aliado ao contexto de reformas na seguridade social (especialmente na Previdéncia Social),
gue o Pais novamente enfrenta, justificam este GT como um locus privilegiado de pesguisa,
debate e contribuicdo da academia na formulagdo e reformulacdo de politicas publicas neste
campo. Os Coordenadores do GT agradecem a todos os que dele participaram, na certeza de
gue o sucesso e consolidagdo do GT depende justamente dos pesqguisadores que se dedicam a
esta seara. Eis uma sintese dos trabal hos apresentados.

01 - No artigo A CARACTERIZACAO DE AUXILIOS-DOENCA ACIDENTARIOS POR
TRANSTORNOS MENTAIS APOS A CRIACAO DO NTEP, de Camila Marques Gilberto
e Lilian Muniz Bakhos, as autoras apresentam um estudo sobre a depressdo no trabal ho,
trazendo dados internacionais. O artigo une o direito previdenciario ao trabal hista, analisando
0s impactos dos transtornos psiquicos no mundo do trabalho. A depressdo, através dos dados
colhidos, passou a ser um dos principais motivos para afastamento do trabalho. Anasilaram o
custo social da depressdo. Verificaram os efeitos da Lei n. 9032/95 e suas implicagdes no
direito do trabalho e no direito previdenciario.

02 — No artigo A FLEXIBILIZAQAO JURISPRUDENCIAL DO CRITERIO DA
NECESSIDADE NA ASSISTENCIA SOCIAL BRASILEIRA, de Pamela Cristine Bolson e
Juliana Toralles dos Santos Braga, as autoras analisam o critério de necessidade instituido
pela Constituicdo Federal de 1988, demonstrando que esse critério ndo foi instituido, seja na
seara administrativa, no ambito do INSS, sga na construgdo jurisprudencial. As autores
analisam os julgados do TRF4.

03 — No artigo A PREVIDENCIA SOCIAL FUNDAMENTAL COMO (NOVO)
CONTEUDO MINIMO DA CIDADANIA SOCIAL, de Fernando Amaral, o autor busca
demonstrar a evolugéo geracional dos direitos do homem, analisando a cidadania civil e a
social. Busca demonstrar que existe dentro da cidadania social um contelldo minimo de



dignidade que deve ser aplicado, buscando construir uma determinada cidadania social
existencial apartir destes elementos.

04 — No artigo A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO PELA PERDA DE UMA
CHANCE NA APOSENTADORIA ESPECIAL, de autoria de Eric Vinicius Galhardo L opes,
0 autor constatou que grande parte dos segurados tiveram seus pedidos indeferidos porque
ndo detém o PPP. As empresas ndo fornecem os mesmos, ndo possuem os PPPs ou até
mesmo ndo existem mais. O empregado ndo concorreu com qualquer culpa nestes casos.
Conclui gue o INSS deve ser responsabilizado pela perda de uma chance nestes casos. 1sso
porgue a responsabilidade do Ente Publico sempre € objetivo.

05 — No artigo ANALISE DA CONDICAO DO CHEFE OU ARRIMO DE FAMILIA EM
FACE DA CONVENCAO SOBRE A ELIMINACAO DE TODAS AS FORMAS DE
DISCRIMINACAO CONTRA A MULHER, de autoria de Marcelo Eduardo Rossitto
Bassetto, 0 autor apresenta uma analise dos tratados e convencdes internacionais, propondo
gue o Judiciario devera utilizar os Tratados as quais 0 Brasil é signatério quando da decisédo
das guestbes envolvendo os direitos previdenciarios. Entende que o Poder Judiciario devera
aplicar o Controle de Convencionalidade de oficio. Segundo este entendimento, no caso da
aposentadoria por idade as trabalhadoras rurais, o autor entende que deva ser utilizada a
Convencédo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra a Mulher,
buscando retroceder os efeitos desta Convencéo para o dia 21/03/84.

06 — No artigop AS TUTELAS DE URGENCIA E O DIREITO FUNDAMENTAL A
JUSTICA E AO MINIMO EXISTENCIAL NA DIVERGENCIA ENTRE A
PREVIDENCIA SOCIAL E O EMPREGADOR QUANTO A CAPACIDADE
LABORATIVA DO TRABALHADOR EMPREGADO, de autoria de Rose Maria dos
Passos e Rodrigo Garcia Schwarz, os autores analisam a convergéncia do Direito do
Trabalho e a Previdéncia Social. Analisam a questdo da incapacidade laboral ndo constatada
na pericia médica previdenciaria, em virtude de a empresa ndo aceitar o trabalhador por
entender que ele estd ainda incapacitado. Verificam, na pesquisa, as implicacOes desta
situacdo em que os autores denominaram de “limbo previdenciério.”

07 — No artigp CONSTRUCAO DE GENERO: DIREITO, CORPO E VIOLENCIA, dos
autores Julia Francieli Neves de Oliveira e Leonel Severo Rocha, os autores analisam
historicamente a questdo do género, apontando 0s cerceamentos gue as mulheres passaram
historicamente. inicialmente, investigam a castracéo feminina. Verificam a nova divisdo do
trabalho no capitalismo, estudando o discurso religioso e a sexualidade negada, para, ao final,
realizarem uma abordagem psicanalitica da construcéo da sexualidade e identidade feminina.



08 — No artigo DESAPOSENTACAO E OS DIREITOS DA PERSONALIDADE, o autor
Luiz Carlos Mucci Junior analisa a desaposentacdo a luz dos direitos da personalidade,
analisando as enciclicas papais e os tratados internacionais. Analisa o nascimento dos direitos
da personalidade e as contradicOes que esta concepcdo apresenta. Investiga o instituto da
desaposentacéo e seu tramite no STF.

09 — No artigo DESONERACAO DA FOLHA DE PAGAMENTOS: DETERMINANTES E
CONSEQUENCIAS, o autor Eliseu Sampaio Nogueira analisa os impactos da desoneracéo
da folha de pagamento, investigando o0 sistema de seguridade e os impactos destas
desoneracdes na economia. O impacto é de até 44 bilhGes de reais. Entende que as
desoneraces ndo foram feitas de forma adequada, pois ndo foram realizados estudos sobre as
atividades e setores que foram beneficiados. Conclui que a Uni&o ndo repds o que retirou da
Seguridade Social. Entende que a unificacéo das receitas (fiscais e previdenciarias) foram
feita de formainconstitucional.

10 — No artigo DIREITO A SAUDE: A RELACAO MEDICO-PACIENTE A LUZ DA
TEORIA DO RECONHECIMENTO DE AXEL HONNETH, dos autores Paulo Cerqueirade
Aguiar Soares e In amaria Mello Soares, os autores analisam a relacdo medico com o
paciente, utilizando a teoria de Axel Honneth, aplicando as categorias que este autor
desenvolveu. O amor, o direito e a solidariedade sdo as categorias que 0s autores apontam
para realizar a andlise entre a relacdo médico e paciente. Analisam a medicina e suas
especialidades. Avaliam os planos de salide e a mercantilizacdo da salde.

11 — No artigo DIREITO SOCIAL A SAUDE NO ESTADO BRASILEIRO: ASPECTOS
HISTORICOS E DESAFIOS CONTEMPORANEOS, de Témis Linberger e Brunize

Altamiranda Finger, os autores analisam 0 ingresso dos direitos sociais na ordem

constitucional e sua protecdo pelo Estado. Avaliam que no Brasil ndo houve o Estado Social.
Apontam gue é a partir da CF/88 que surge o Estado Social brasileiro. Analisam as crises do
Estado Social, apontando como primeira crise afinanceira, a segunda € a crise ideoldgicae a
terceira a crise filosofica. Apontam que a judicializacdo da salde esta diretamente ligada a
este Estado Social e sua ndo efetividade. Avaliam o direito a salde apés a CF/88, enfocando
0 SUS e suas atribuicoes.

12 — No artigo DIREITOS SOCIAIS, SEGURIDADE E PREVIDENCIA SOCIAL — A
SOLIDARIEDADE COLETIVA, SOBREPUJANDO O DIREITO INDIVIDUAL, de José
Waschington Nascimento de Souza e Monica Menezes da Silva, os autores analisam a



protecdo contra alguns infortinios, mesmo sem que ndo tenha contribuicdo por parte do
jurisdicionado, como € o caso da Salude e da Assisténcia Social. Trazem a desaposentacaéo
para demonstrar a validade do principio da solidariedade.

13 — No artigo FLEXIBILIZACAO DA JORNADA DE TRABALHO: COMPENSACAO
DE JORNADA — BANCO DE HORAS, de Rodrigo Guilherme Tomas e Merhgl Najm Neto,
0s autores analisam historicamente a limitacéo da jornada do trabalho, desde a Revolucéo
Industrial e outras leis e institutos. Verificam que na CLT consta a limitacdo da jornada de
trabalho. Entendem que o banco de horas revela uma flexibilizacgo dos direitos trabal histas.

14 — No artigo JURISDICAO DEMOCRATICA COMO INSTRUMENTO DE GARANTIA
DA (RE)AFIRMACAO DO DIREITO FUNDAMENTAL SOCIAL DO IDOSO AO

BENEFICIO ASSISTENCIAL, de Kaira Cristina da Silva, a autora analisa a importancia da
jurisdicdo democrética, enfocando o direito do idoso aos beneficios sociais. Explicita os
direitos fundamentais, no sentido de que os direitos dos idosos devem ser entendidos como
direito fundamental. Analisa a questdo da renda familiar “per capita’, investigando a
jurisdicéo constitucional e o acesso a justica.

15 — No artigo MODEL OS DE SISTEMAS DE PROTECAO DO DIREITO HUMANO A
SEGURANCA SOCIAL, de Carlos Luiz Strapazzon e Clarice Mendes Dalbosco, os autores
apontam a protecdo dos direitos sociais a partir da segurancga social. Analisam os diferentes
regimes de protecdo social, verificando como os Estados regulamentaram isso, bem como os
riscos sociais que estes Estados passaram a observar e desenvolver. Analisam os tratados
internacionais. Apontam para o uso da expressao seguranca social e ndo seguridade social.

16 — No artigo O MAGISTRADO, A TUTELA DE URGENCIA NOS PEDIDOS DE
MEDICAMENTOS E A EFETIVACAO DA JUSTICA SOCIAL, de Rodrigo Gomes Flores
e Liane Francisca Hining Pazinato, os autores analisam a concessdo dos medicamentos,
especialmente na justica comum, em que os magistrados deferem os medicamentos
utilizando os procedimentos comuns. Apontam os gastos da salide no Rio Grande do Sul, em
2013, os dispéndios nestes casos chega a mais de 60%. Analisa 0 que denomina de “mito da
urgéncia’, defendendo a tese de que sempre nestes casos deva ser ouvido o administrador da
salde.

17 — No artigp O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A SINDROME DE
FRANKENSTEIN NO DIREITO PREVIDENCARIO: UMA SUMULA VINCULANTE
INCONSTITUCIONAL, de Marco Cesar de Carvalho, o autor analisa as regras da
aposentadoria especial do Regime Geral de Previdéncia Social, aplicado aos Regimes



Préprios, apontando que os critérios de ambos os regimes sdo incompativeis. Com isso, torna-
se inviavel utilizar-se os critérios do RGPS para a concesséo dos beneficios constantes nos
RPPS.

18 — No artigo OS DIREITOS SOCIAIS DO IDOSO NO BRASIL: DIAGNOSTICOS E
PERSPECTIVAS DA SEGURIDADE SOCIAL, de Roberta Terezinha Uvo Bodnar, a autora
analisa a Assisténcia, a Previdéncia e a Salde. Indaga a efetividade dos direitos a Saide em
virtude das grandes demandas. Em relac8o a Assisténcia Social, o beneficio social concedido
ndo é suficiente para garantir a protecdo mais global. Conclui que o direito assegurar as trés
areas da seguridade social.

19 — No artigo OS IMPACTOS DA LEI N. 1135/2015 SOBRE O BENEFICIO DA

PENSAO POR MORTE NOS REGIMES PROPRIOS DE PREVIDENCIA SOCIAL A LUZ
DO PRINCIPIO DA PROIBICAO DO RETROCESSO SOCIAL, de autoria de Célia Regina
Capeleti, a autora analisa as alteracfes da pensdo por morte, decorrentes da Lei n. 1135/15,
em relacéo aos servidores publicos. Todas as alteracdes legisativas apontam, segundo a
autora, para a padronizacdo dos direitos entre os servidores publicos e os celetistas. Analisa
os Fundos de Previdéncia dos servidores publicos. Verifica como o principio da proibicdo do
retrocesso social € aplicado no Brasil. Questiona se realmente estas mudancas havidas na
pensao por morte representam um retrocesso social.

20 — No artigo PARA ALEM DA REVISAO DE BENEFiICIOS PREVIDENCIARIOS: A
DESAPOSENTACAO COMO UM DIREITO SOCIAL, de autoria de Viviane Freitas
Perdigdo Lima, a autora analisou as questdes econdmicas que implicam a desaposentacao.
Em 2014 a ANFIP previu que o dispéndio seria em torno de 70 bilhdes de reais. A autora
investiga as implicacfes sociais trazidas pela desaposentacdo. Na CF/88 existem, segundo
constatou, quinze dispositivos constitucionais que permitem a desaposentacao.

21 — No artigo PRINCIPIO DA IGUALDADE: POSSIBILIDADE DE EXTENSAO DA
PENSAO POR MORTE AO FILHO UNIVERSITARIO ATE OS VINTE QUATRO
ANOS?, de autoria de Alex Pereira Franco, o autor utilizou outras fontes de pesquisa, fora do
direito, para justificar sua tese. Conclui que o principio da seletividade e o da
distributividade, ndo € possivel estender a pensdo por morte ao filho universitério superior
aos 24 anos. Entende que a posicdo do STJ € correta nesse sentido de ndo manter este
beneficio.

22 — No artigo REFLEXAO SOBRE O CONSTRUTIVISMO OU ATIVISMO JUDICIAL:
NA PERSPECTIVA DE SER UM INSTRUMENTO DE COOPERACAO JUDICIAL NO



ENFRENTAMENTO DAS QUESTOES PREVIDENCIARIO-TRABALHISTA, de autoria
de Silvia Maria Maia Xavier, a autora analisa as sentencas trabalhista que ndo possuem
efetividade para a Previdéncia Social, uma vez que € necessario que os trabalhadores
ingressem novamente com as demandas na Justica Federal. Analisa a cooperacao e o didogo
institucional na perspectiva de avaliar as sentencas trabalhistas e sua efetividade na
Previdéncia Social.

23 — No artigo TABAGISMO E OBESIDADE: OS REFLEXOS DO PRINCIPIO DA
IGUALDADE NA CONCRETIZACAO DOS DIREITOS SOCIAIS DOS
TRABALHADORES, de autoria de Manuela Corradi Carneiro Dantas e Adrienne Rodrigues-
Coutinho, as autoras buscam demonstrar a discriminacdo dos trabalhadores quando séo
tabagista e estdo na fase da obesidade. Avalia se nestes casos € concedido os beneficios do
auxilio-doenca a estes trabalhadores. Faz uma andlise dos diversos tipos de Estado,
verificando os tratados internacional e sua aplicabilidade neste sentido. Analisa os dados do
tabagismo no Brasil, bem como os mecanismos para coibir o tabagismo no Brasil. A cada
ano, morre no Brasil 200 mil pessoas com doencas relacionadas ao tabaco. Em 2014,
pesqguisa aponta que 51% das pessoas estéo acima do peso.

24 — No artigo UMA BREVE E ATUAL ANALISE DA PREVIDENCIA SOCIAL NO
BRASIL E A SUA PERSPECTIVA DE FUTURO NESTES TEMPOS HIPERMODERNOS,
de autoria de Aline Fagundes dos Santos, a autora pretende investigar algumas questdes
previdenciarias na sociedade atual. Indaga como garantir os frutos dos beneficios

futuramente, enfrentando as questdes da feminizacdo do mercado de trabalho, a mudanca da
familia, a expectativa de vida e a queda da fecundidade, entre outros. Os dados apontam que
em 2050 a piramide vai se inverter, entrando em chogue o modelo de reparticdo simples até
entdo suficiente. A questdo levantada pela autora € justamente a sustentabilidade do sistema
previdenciério.

Prof. Dr. Carlos Luiz Strapazzon (UNOESC)
Prof. Dr. José Ricardo Caetano Costa (FURG)

Prof. Dr. Oton De Albuquergue Vasconcelos Filho (UPE)



FLEXIBILIZACAO DA JORNADA DE TRABALHO: COMPENSACAO DE
JORNADA - BANCO DE HORAS

FLEXIBILISATION WORKING HOURS: JOURNEY COMPENSATION - BANK OF
HOURS

Rodrigo Guilherme Tomaz
Merhg Najm Neto

Resumo

O trabalho desenvolvido dedica-se a anadlise da flexibilizacdo da jornada de trabalho no
ambito da relacdo empregaticia, através do instituto do Banco de Horas e Compensacéo de
Jornada, abordando o artigo 7°, X111 da CFRB/88, e também, pelo artigo 59, 82°daCLT eda
Simula 85 do TST, conceituando, enumerando 0s requisitos, as modalidades de instituicdo e
ao final elencando certas vantagens e desvantagens, dos presentes institutos. Esta andlise
sobre o tema em debate, traz a importancia do atendimento dos pressupostos legais para sua
aplicabilidade e dinamica, além das vantagens e desvantagens de sua aplicacdo no contexto
social.

Palavr as-chave: Compensacéo de jornada, Banco de horas, Flexibilizaggo de jornada,
Regimes de compensacdo

Abstract/Resumen/Résumé

The work is devoted to the analysis of the flexibility of working hours within the
employment relationship, through the institute of the bank of hours and compensation hours,
addressing article 7, X111, CRFB / 88, and also by article 59, §2° of the CLT, precedent 85 of
the TST, conceptualizingby listing the requirements, procedures for setting up and the end
elencando certain advantages and disadvantages, the institutes present. This analysis of the
discussion, brings the importance of meeting the legal requirements for its applicability and
dynamic, and the benefits and disadvantages of its application in the social context.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Journey of compensation, Bank of hours,
Flexibilization of the working hours, Compensation schemes
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1. INTRODUCAO

O trabalho desenvolvido dedica-se a explanar as atualizagdes trazidas pelo o artigo 7°,
XIII da Constituigao Federal de 1988, e também, pelo artigo 59, §2° da Consolidacao das Leis
Trabalhistas, dando énfase ao instituto do Banco de Horas, conceituando, elencando os
requisitos, as modalidades de institui¢do e ao final elencando certas vantagens e desvantagens,
como também, a necessidade de se ampliar a flexibilizacdo das normas trabalhistas,
notadamente, ao que se refere, a jornada de trabalho.

Devendo ser abordado a flexibilizagdo da jornada de trabalho, enfatizando a
contradi¢do do ordenamento juridico, a valorizagdo constitucional dos acordos e convengdes
coletivas e sua importancia na atual sociedade.

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

No contexto brasileiro, o banco de horas surgiu através da Lei 9.601 de 1998, por meio
da alteracdo do art. 59 da Consolida¢do das Leis Trabalhistas, nessa conjuntura, o pais
atravessava uma grande recessdo social e econdmica, que acabou gerando a demissdo em
massa de centenas de trabalhadores, como também o encerramento de atividades de diversas
empresas.

Dessa forma, o instituto de flexibilizacdo de direitos trabalhistas previstos na
Constituicdo das Leis Trabalhista, se tornou ferramenta importantissima para combater o
desemprego e com isso, amenizando o impacto trabalhista, o que acabou autorizando as
empresas, a conceder folga a seus empregados ao invés de pagar horas extras.

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 compensagdo 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.

Serd demonstrado que o instituto do banco de horas ¢ uma ferramenta fundamental que
tem por objetivo proporcionar ao empregador e ao empregado uma flexibiliza¢do na relacao
trabalhista contemporanea, em virtude das variagdes socias econdmicas, ou de necessidade
maior de producdo ou de servico, desonerando as folhas de pagamento e possibilitando a

continuidade da relagdo empregaticia, desde que atendidas as exigéncias legislagdo patria.
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Assim, elencard o regime de banco de horas, sua aplicabilidade, previsdo legal,
vantagens e desvantagens, os aspectos sociais, os reflexos na vida do trabalhador e a sua

constitucionalidade na flexibilizagdo da jornada de trabalho.

2. EVOLUCAO HISTORICA DA JORNADA DE TRABALHO

No inicio da sociedade industrial, as primeiras leis trabalhistas ocuparam-se na
limitacdo da jornada diaria do trabalho, visando estabelecer parametros na duragdo de tempo
em que o trabalho humano seria prestado nas empresas. (NASCIMENTO, 2009, p. 270).

Em meados dos anos 1800, na maioria dos paises da Europa a jornada de trabalho era
de 12 a 16 horas, especialmente entre mulheres e criangas. Na Inglaterra, em 1847, foi
estipulada jornada de 10 horas; em Paris 11 horas. Nos EUA, em 1868 a jornada foi
determinada em 08 horas no que tangia ao servigo publico federal. (MARTINS, 2013, p. 547-
548).

No Brasil a evolugao historica e legislativa mostra que a preocupagao com a limitagao
da duragdo do trabalho ¢ relativamente recente. Em 1932 foi estipulada jornada de trabalho de
8 horas para os trabalhadores do comércio e da industria. Em 1933 leis fixaram em 6 horas a
jornada de trabalho nas casas de diversdes, nos bancos e casas bancarias e em 7 horas nas
casas de penhores. Em 1934 o decreto n°. 23.766/34 fixou a jornada em 8 horas aos
empregados em transportes terrestres, armazéns, hotéis, restaurantes e frigorificos.
(MARTINS, 2013, p. 547-548).

O Direito Trabalhista Brasileiro, a partir do ano de 1943, que ocorreu a promulgacao
do Decreto-Lei 5.452, Consolidagao das Leis do Trabalho, constituiu-se inicialmente em um
carater autoritario, com a protecdo estatal a alguns direitos trabalhistas individuais, e controle
da mobiliza¢do coletiva (sindical). (DELGADO, 2008, p. 113)

De acordo com Robortella, o direito do trabalho:

[...] sempre oscilou entre o econdmico e o social, funcionando como mediador, na

procura de solu¢des de compromisso, transacionais, entre os interesses da economia e
as necessidades sociais (ROBORTELLA, 1994, p. 97).

Assim, desde que se tem noticia deste ramo juridico, trabalha-se com o intermitente
conflito entre a classe proprietaria dos meios de produgdo e a classe dos trabalhadores, em
busca de um caminho agradavel a ambos.

Amauri Mascaro Nascimento avalia que novas figuras juridicas se tornaram objeto de

preocupagdo do direito do trabalho, sdo sejam:
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[...] a ampliagdo do uso dos contratos de trabalho a prazo fixo, que assumiram formas
diversificadas; a redugdo da jornada normal e da carga semanal de trabalho,
principalmente por meio de negociacdes coletiva, como forma de abertura de novos
empregos, em alguns casos com a reducdo dos salarios e em outros com a
manuten¢do dos niveis salariais; estratégias de compensa¢do de horarios, dias ou
semanas de trabalho, como, por exemplo, a anualidade da jornada normal, o que
significa que o acréscimo pago pelas horas extraordindrias s6 ¢ devido no caso de
excesso do total das horas normais estabelecidas para o ano; a redugao, por iniciativa
do Governo, de encargos previdenciarios que oneram o empregador, como meio de
incentivo para a contratacdo de trabalhadores; o trabalho de meio expediente, que nos
paises Baixos atingiu cifras proximas de 16% da forga de trabalho masculina e 60%
da feminina (1990); programas de reciclagem profissional para os trabalhadores;
programas especificos para a geragdo de emprego para deficientes;
multifuncionalidade do empregado, o que significa a necessidade da sua aptiddo para
exercer mais de uma tarefa na empresa; derrogacdo das vantagens asseguradas pelo
contrato individual através de acordos coletivos sindicais; a temporariedade do
emprego; a variabilidade da remuneracdo ndo mais em bases fixas, mas condicionada
a produtividade; o trabalho social ou de interesse publico; o trabalho voluntario de
finalidade assistencial. (NASCIMENTO, 1999, p. 48-49).

Em 1988, com o advento da Constitui¢do Federal, os incisos XIII e XIV do artigo 7°
dispdem que a jornada de trabalho passou a ser de oito horas didrias, totalizando em quarenta e
quatro horas a jornada semanal, sem distingdo entre os trabalhadores urbanos e rurais, salvo os
empregados domésticos, facultando a compensacdo ou a reducdo da jornada pela convencao
ou acordo coletivo. No mesmo contexto, fixou o limite de seis horas aos turnos ininterruptos
de revezamento, deixando a oportunidade de negociagdes coletivas. (SUSSEKIND, 2004, p.
455-456).

O artigo 58 da Consolidacdo das Leis Trabalhistas também disciplina que a duracdo
normal do trabalho ndo podera ultrapassar o limite de oito horas diarias.

Nesse quadro normativo, distintos sao os critérios que despontaram quanto a aferigao
juridica da extensao de uma jornada de trabalho. Diferentemente, de seus tragos historicos
apoiados na organizacdo coletiva em defesa de seus interesses, ha de serem ressaltados quatro
fatores importantes sobre a jornada de trabalho: a) o critério do tempo; b) ideia de local de
trabalho; ¢) a prestacao de servicos; d) tempo a disposi¢ao.

Nos dizeres de Nascimento (2001, p. 695), o critério de tempo a disposi¢ao do
empregador, no sentido restrito, fundamenta-se na natureza do trabalho do empregado, isto &,
na subordinagdo contratual, de modo que o empregado ¢ remunerado por estar sob a
dependéncia juridica do empregador e ndo apenas por que ¢ quando esté trabalhando.

Esse critério também esté ratificado pelo entendimento do artigo 4° da Consolidagao
das Leis Trabalhistas que considera como de servigo efetivo o periodo em que o empregado

esteja a disposicao do empregador trabalhando ou a disposi¢do do mesmo, aguardando ordens.
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As horas “in itinere” devem ser computadas a partir do momento em que o empregado
sai de sua casa até que a ela retorne, porém nao ¢ um critério muito aceitavel, tendo em vista a
distancia que alguns colaboradores residem do local de trabalho e ndo seria admissivel se
computar o tempo de percurso na duragdo da jornada de trabalho.

No entanto, em algumas situagdes excepcionais, a jurisprudéncia do Tribunal Superior
do Trabalho vem entendendo que as horas “in itinere” devam ser calculadas na duracdo da
jornada de trabalho quando fornecida pelo empregador o meio de transporte e que o local seja
de dificil acesso ou que nio seja servido por transporte piblico regular. E o que se verifica das

Stmulas n° 90, 320, 324 e 325 do Tribunal Superior do Trabalho.

Samula 90 - TEMPO DE SERVICO — CONDUCAO FORNECIDA PELO
EMPREGADOR - O tempo despendido pelo empregado, em condugdo fornecida
pelo empregador, até o local de trabalho de dificil acesso ou ndo servido por
transporte regular publico, e para o seu retorno, ¢ computavel na jornada de trabalho.
(RA 69/1978, DJ 26/09/78).

Sumula 320 — HORAS IN ITINERE — OBRIGATORIEDADE DE COMPUTO NA
JORNADA DE TRABALHO. O fato de o empregador cobrar, parcialmente ou ndo,
importancia pelo transporte fornecido para local de dificil acesso ou ndo servido por

transporte regular, ndo afasta o direito a percepcdo das horas in itinere. (RES
12/1993. DJ 29/11/93).

Samula 324 — HORAS IN ITINERE — ENUNCIADO 90 — INSUFICIENCIA DE
TRANSPORTE PUBLICO. A mera insuficiéncia de transporte publico néo enseja o
pagamento de horas in itinere. (RES 16/1993. DJ 21/12/93).

Stmula 325 — HORAS IN ITINERE — ENUNCIADO 90 - REMUNERACAO EM
RELACAO A TECHO NAO SERVIDO POR TRANSPORTE PUBLICO. Se houver
transporte publico regular, em parte do trajeto percorrido em conducdo da empresa,
as horas in itinere remuneradas limitam-se ao trecho ndo alcangado pelo transporte
publico. (RES 17/1993. DJ 21/12/93).

Apos a construcdo jurisprudencial longamente maturada, o legislador incluiu as horas

“in itinere” no diploma normativo, mediante inser¢ao do §2° no artigo 58 da Consolidagdo das
Leis Trabalhistas:

[...] §2.° O tempo despendido pelo empregado até o local de trabalho e para o seu

retorno, por qualquer meio de transporte, ndo serd computado na jornada de trabalho,

salvo quando, tratando-se de local de dificil acesso ou ndo servido por transporte
publico, o empregador fornecer a conducao.

Neste caso, considera como jornada de trabalho o tempo a disposi¢ao do empregador,
no centro de trabalho, ou fora dele, englobando o tempo gasto pelo empregado no itinerario de
sua residéncia até o local de trabalho e vice-versa, sem desvio de percurso. (MARTINS, 2013,
p. 547-548).

O modelo de Direito do Trabalho atual assegura um acréscimo de tutela dos

trabalhadores e tem sido assentado principalmente pela classe empresarial, como o responsavel
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na cria¢do de fatores de rigidez do mercado de emprego e dos altos custos nas relagdes de
trabalho, contribuindo para o decréscimo dos indices de emprego e consequentemente, para

um estimulo ao desemprego.

3. A FLEXIBILIZACAO DA JORNADA DE TRABALHO

Segundo Siissekind (2005, p. 206), a flexibilizagdo surge em meio a uma crise
econdmica mundial em que se buscavam alternativas para a diminuicdo dos custos de
producdo, vez que estes tinham sofrido elevacdo 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, ja que teria efeitos imediatos e atingiria apenas o trabalhador, que ¢ a parte
mais fragil da relacdo de emprego.

Ja para Amauri Mascaro Nascimento (2008, p. 31), o fendmeno da flexibiliza¢ao foi
também decorrente do surgimento dos blocos econdmicos, do avanco da tecnologia ¢ o
crescimento do desemprego.

Assim como para Nelson Mannrich (1998, p. 32), que atribui o surgimento da
flexibilizacdo mediante trés fatores. Primeiramente pelas causas econdmicas, 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
sociologicas, que importam o aumento da demanda do setor tercidrio e a reorganizagao
estrutural do mercado de trabalho. E, por fim, em relagdo aos fatores tecnoldgicos, enfatiza-se
a acelerada evolucao da microeletronica e da informatica agravando o quadro de excesso de
mao-de-obra ociosa.

A flexibilizacdo da jornada de trabalho passa a ser um mecanismo importante
ressalvado pela Constitui¢do Federal no que concerne a duragdao 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 flexibilizacao da jornada de trabalho, sob
um olhar historico: vem sendo uma solicitagdo empresarial identificdvel com uma explicita
solicitagdo de menores custos sociais e maior governabilidade do fator trabalho. Para a

realizacdo dessa reivindicagdo, reclama-se uma flexibilidade normativa, que podera ser
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atingida sob a dtica 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 condi¢des de trabalho ¢ um conjunto de regras que t€ém por
objetivo instituir mecanismos tendentes a compatibilizar as mudangas de ordem
econdmica, tecnoldgica ou social na relagdo entre o capital e o trabalho.

Para Robortella (1994, p. 97):

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

Jualio Assungdao 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
flexibilizagdo:

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

ou através de suas entidades sindicais, a regulamentagdo de suas relagcdes sem total

subordinagdo ao Estado, procurando regula-las na forma que melhor atenda aos
interesses de cada um, trocando reciprocas concessoes.

A flexibilizagcdo aparece como um novo conceito de jornada de trabalho que ndo se
enquadra no padrdo de oito horas didrias exercidas de preferéncia em um mesmo local
conforme assegura a Constitui¢ao Federal.

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

Amauri Mascaro do Nascimento (2006, p. 150) aponta trés teorias principais quanto a
flexibilizagdo 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
convengoes coletivas de trabalho estendendo clausulas inmelius e in pejus, na tentativa de dar

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

Ja 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 ¢ 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 relacdes de trabalho. (NASCIMENTO, 2006, p. 150).

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

Para Nascimento a corrente antiflexibilista ¢ a mais adequada, pois define a
flexibilizacdo 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 didrias de trabalho, substituidas por um
moédulo anual de totalizagdo da duragdo do trabalho, a imposi¢do pelo empregador das formas
de contratacao 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, concepcao
que romperia definitivamente com a relacdo de poder entre os sujeitos do vinculo de emprego,
pendendo a balanga para o economicamente forte (NASCIMENTO, 2006, p. 154).

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

Ha casos em que a flexibilizagdo ¢ permitida e regulamentada na lei. Este ¢ o caso do
banco de horas, em que h4a um acordo de compensacao das horas trabalhadas. Trata-se de caso
de permissao de flexibilizar, frente a existéncia de um dispositivo legal que o regulamenta.
Outros casos como o do revezamento, nao ¢ a lei, mas sim a jurisprudéncia que permite a

flexibilizagdo da jornada de trabalho.
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Para Mauricio Godinho Delgado (2008, p. 201), deve prevalecer em todo o caso os
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 flexibilizagdo de normas trabalhistas sem uma contrapartida de
igual beneficio, ou seja, a supressao de um direito trabalhista s seria permitida mediante uma
contrapartida referente a um beneficio de igual peso.

Para Céssio 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 produgdo, emprego e condi¢cdes de trabalho a

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

4. O INSTITUTO DO BANCO DE HORAS

A partir das alteragdes propiciadas pela Lei 9.601 de 1998 iniciou-se um novo debate,
haja vista a criagao do instituto do banco de horas. A posi¢ao acolhedora da validade do
simples acordo tacito ¢ 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 compensagdo, ndo acatando sua inser¢ao
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
qualquer 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 Orientagdo 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 o
regime compensatorio, j& que nao 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).
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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 favoravel 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 posi¢cdes distintas a cerca do regime de
compensag¢ao de horas. (DELGADO, 2014, p. 927).

A primeira seria a compensagao 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 nao ultrapasse o horario normal da semana e nem o limite maximo de dez
horas diarias. Para tal vertente, o velho texto celetista teria sido recepcionado pela Constitui¢ao
Federal de 1988, delimitando temporalmente, de maneira rigorosa, a previsdo compensatoria
imprecisa do artigo 7°, XIII da Constitui¢do Federal 1988. (DELGADO, 2014, p. 927).

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

A segunda posi¢do, compensacao 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 compensagao 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 compensacdo intersemanal, respeitando o pardmetro do més, era
significativamente forte na jurisprudéncia trabalhista. Para tal vertente, nem o parametro
temporal restrito (compensa¢cdo meramente intrassemanal), nem o pardmetro temporal largo
(compensacao ao longo do ano) harmonizavam se com o conjunto da ordem publica vigorante
no pais apos a Constitui¢ao. (DELGADO, 2014, p. 928).

Para a corrente interpretativa em questdo, ¢ 6bvio que existiriam pardmetros maximos

para o regime compensatorio, no entanto, tais parametros nao se cobririam de limites estreitos
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da semana, nem chegariam a alcangar, ao revés, a extensdo larga correspondente ao ano. Tais
parametros expressos no inciso XII do artigo 7° da Constituicdo, 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
compensag¢do de jornada. Em consonancia com essa interpretagcdo langada, os tribunais vinham
considerando compativeis com a nova ordem constitucional os conhecidos regimes de
compensagdo 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 ¢ que se vinha aferindo, por outro lado, nos tribunais trabalhistas, como
irregulares regimes de compensagdo que produzissem comparagdes € deducdes por além da
fronteira do més trabalhado. (DELGADO, 2014, p. 930).

E valido o acordo ou convengio coletiva para celebrar o regime de compensagio 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 Lein®9.601 de 1998 modificou, substantivamente, o0 mecanismo de compensagao de
jornada no Direito brasileiro. Instituiu novo tipo de contrato fora das restritas hipoteses de
pactuagdo da Consolidacdo das Leis Trabalhistas. (DELGADO, 2014, p. 930).

A referida Lei instituiu a autorizagdo para pactuacao da chamada compensa¢do anual
ou banco de horas. O poder executivo, entretanto, através da Medida Provisoria n. 1709 de
1998, estabeleceu o periodo anual pleno para a compensagao. (DELGADO, 2014, p. 931).

De toda forma, estendeu o pardmetro da flexibilizagdo compensatéria a uma tal
fronteira muito além do que se estabelece o artigo 7°, XXII da Constituicdo. O regime de
compensagao anual, portanto, escapa a dubiedade instigante que respondia pelo prestigio do
mecanismo compensatorio no estuario normativo da Constituigdo 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 produgdo 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 hordria em outro dia, nao
havendo em consequéncia de tal compensa¢do, pagamento de adicionais. (ALMEIDA, 2009,

p. 132).
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Barros (2007, p. 662) define banco de horas como sendo:

“Banco de horas”, o qual permite, por acordo ou conven¢ao coletiva, a compensago
do excesso de horas trabalhadas em um dia pela correspondente diminui¢do 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 indenizagdo, para futuro saque, mediante compensacdo 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 retribuicao indenizada, para
compensagao apods determinado periodo convencionado pelos contratantes,
sindicalmente autorizados, com resgate do saldo pelo credor final. E o mecanismo
que possibilita a compensagdo do excesso de horas trabalhadas, em um dia com a
correspondente diminui¢do em outro, sem o pagamento de horas extras. (PINTO,
2000, p. 528).

Atribui-se a denomina¢do banco de horas, pois o empregado acumula horas
trabalhadas, que posteriormente poderdo ser convertidas em descanso. Por aceitar essa espécie
de poupancga de horas, denominou-se o instrumento de banco de horas. Nesse sentido, as horas
trabalhadas depois das horas normais nao sao tidas como horas extras, gerando ao empregador
redu¢do de custos em folha e permitindo repor funciondrios nos periodos de maior
necessidade, folgando naqueles em que ndo ha essa necessidade. Para o 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 compensa¢do 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 convencao coletiva, ¢ admitida, através do banco de horas, a
compensagao do excesso de horas trabalhadas, conquanto, a soma das jornadas semanais nao
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:
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A compensacio, 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 diminui¢do em outro dia. O
instituto ja era anseio dos trabalhadores, principalmente do ABC paulista, e objetiva
proporcionar as empresas maior possibilidade de adequar a atividade dos
trabalhadores as necessidades de produgdo [...].

A compensacao da jornada extraordindria do funcionario deve ser feita com a méaxima
cautela. A justiga trabalhista tem sido muito rigida na hora de conferir validade ao banco de
horas, o que, as vezes, pode se transformar em mais um foco de agdes trabalhistas. Sendo
assim, ha de serem observadas as limitagdes, as vedagdes e 0s requisitos que exigem a
aplicacdo de tal mecanismo.

Nesse sentido a Sumula 85, IV do TST dispde que a prestagao de horas extras habituais
descaracteriza o acordo de compensa¢ao de jornada. Neste caso, as horas excedentes a jornada
semanal normal, serdo pagas como horas extraordinarias e, quanto aquelas destinadas a
compensagdo apenas o adicional de trabalho extraordinario serd liquidado. No mesmo sentido,
tem-se a seguinte jurisprudéncia:

ACORDO DE COMPENSACAO. EXTRAPOLACAO DA JORNADA.A prestagio
de horas extras habituais descaracteriza o acordo de compensag¢do de horas. Nesta
hipotese, as horas que ultrapassarem a jornada semanal normal devem ser pagas
como horas extras e, quanto aquelas destinadas a compensagao, deve ser pago a mais

apenas o adicional por trabalho extraordinario. (Orientagdo Jurisprudencial n°. 220 da
SBDI-1).

O §3° do artigo 59 da Consolidacdo das Leis Trabalhistas expde duas situagdes de
aplicacdo da compensagdo de horas. A primeira ¢ o termo final do tempo pactuado pelo
empregado e o empregador, em conformidade com a convencao coletiva ou acordo coletivo; a
segunda ¢ 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 compensac¢ao de horas, prevista na Lei 9.601 de 1998, deixou de ser de 120 dias para
ser de um ano com a Medida Provisoria n°® 1.952-28 de 2000 que também alterou a letra do
artigo 59 da CLT, §2°. Esta ¢ a primeira oportunidade para a compensacao de jornada, ou seja,
o término do periodo ajustado entre os contratantes de acordo com a conveng¢do ou acordo
coletivo ou nos termos da Simula 85 do TST.

Nestes casos de compensagao pelo termo final do periodo pactuado entre empregado e
empregador, em conformidade com a convengdo coletiva ou acordo, caso ultrapasse as dez
horas diarias, 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).
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Ocorrendo rescisdo do contrato de trabalho, sem que o empregador tenha feito a
compensa¢do das horas extraordindrias na sua totalidade, o empregado podera receber as horas
extras ndo compensadas, com valores calculados sobre a remuneracao vigente na ocasido da
rescisdao. (BARROS, 2007, p. 662).

No mesmo sentido, a Simula n°. 264 do TST compreende que referida remuneracao
devera ser efetivada com adicional, pois sdo horas extraordindrias, calculadas com base no
numero de horas extras nao compensadas multiplicado pelo valor da remuneragdo 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, convencao coletiva ou senten¢a normativa. (MARTINS, 2005, p. 573-575).

O artigo 59, §3° da CLT traz a seguinte redagao:

Na hipédtese de rescisdo do contrato de trabalho sem que tenha havido a compensacao
integral da jornada extraordinaria, na forma do paragrafo anterior, fara o trabalhador

jus ao pagamento das horas extras nao compensadas, calculadas sobre o valor da
remuneragdo na data da rescisao.

Nos casos de remuneragdo varidvel, 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 servigos 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 compensagdo, quais sejam: dispensa por
justa causa, rescisao indireta ou pedido de demissao voluntéria por parte do trabalhador. Caso
nao 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 compensag¢do. (§5° do artigo 477 da
Consolidagao das Leis Trabalhistas). (MARTINS, 2013, p. 578).

O banco de horas encontra amparo legal no artigo 7°, XIII, Constituicdo Federal de
1988, no qual sua adogdo so sera realizada mediante de acordo ou convengao coletiva, sendo
essa redacdo adotada também pelo §2° do artigo 59 da Consolidagdo das Leis Trabalhistas.
Contudo, a recente redacdo da Simula numero 85 do Tribunal Superior do Trabalho, passou a
prever o acordo de compensagao, individual, desde que expresso da seguinte maneira.

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

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

IT — O acordo individual para compensacao de horas ¢ valido, salvo se houver norma
coletiva em sentido contrario (ex - OJ n° 182 — Inserida em 08.11.2000).
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IIT — O mero ndo- atendimento das exigéncias legais para a compensacdo de jornada,
inclusive quando encetada mediante acordo tacito, ndo implica a repetigio do
pagamento das horas excedentes, a jornada normal diaria, se ndo dilatada a jornada
maxima semanal, sendo devido apenas o respectivo adicional (ex- Sumula n® 85 —
segunda parte — Res. 121/2003, OJ 21.11.2003).

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

A adogdo do banco de horas por convencdo ou acordo, coletivo ou individual, salvo
existéncia de norma coletiva contraria, embora assegurada pelo ordenamento juridico, nio
deixa clara a eficidcia de sua implementagdo sem os instrumentos formais da negociagao
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 o 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 compensagao de horarios, 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 redagdo do §2°

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

A Medida Provisoria n. 2.164-4 de 14 de agosto de 2001, alterou o §2° do artigo 59 da
Consolidagdo Leis Trabalhista, com isso instituindo o entdo banco de horas, este permitindo
por meio de acordo ou convengdo coletiva, a compensacao 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 nao podera ultrapassar o limite de dez horas por dia.

Em um periodo o trabalhador é convocagdo 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 Consolidagdo das Leis Trabalhista promulga que o sistema de
compensagdo de jornada somente serd valido mediante documento escrito, no qual possa se
comprovar o referido pacto labora, conforme determinagdo legal, do contrario, inexistindo tal
documento, inexistente serda o acordo e as horas excedentes serdo devidas como extras.
(MARTINS, 2013, p. 577).

Outro requisito para sua a aplica¢do do banco de horas ¢ a auséncia da habitualidade,

ou seja, se as horas extras comecarem a serem realizadas de forma habitual ocorre, a
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descaracterizacdo do banco de horas, assim, as horas que ultrapassarem o modulo 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
acessoOrio, ou seja, somente se realiza apos passar pelos planos da existéncia, validade e
eficacia. A compensacdo de jornada somente ¢ permitida se observados os artigos 59, §2° da
Consolidagao das Leis Trabalhista e artigo 7°, XIII da Constitui¢do Federal de 1988. Porém os
acordos de compensacdo de jornadas que, tidos como validos mais ineficazes, sofrerdo a
incidéncia da Simula 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 didrias e 44 horas semanais, facultada a compensacao de horas e
a reducdo da jornada, mediante acordo ou convengao coletiva de trabalho.

Devido a disposi¢ao legal da alinea b, do artigo 7° da Constitui¢ao Federal de 1988 as
disposi¢des do artigo 59 da Consolidacdo Leis Trabalhistas, ndo se aplicam ao trabalhador
rural, exceto quando haver, expressa determinagdo em sentido contrario. Isso porque, o
Decreto n°. 73.626/74, que regulamenta a Lei n°. 5.889/73, deixa de fazer referéncia do artigo
59 da Consolidagao das Leis Trabalhistas. (MARTINS, 2013, p. 576).

O artigo 413 da Consolidagdo das Leis Trabalhistas dispde quanto as condigdes 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 caso, com intuito de
resguardar a satide do menor.

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

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

A pactuagdo de horas complementares & jornada padrdo, que extenue o trabalhador ao
longo de diversas semanas e meses, cria riscos adicionais inevitaveis a saude e

seguranca daquele que presta servigos, deteriorando as condi¢des de satide, higiene e
seguranc¢a no trabalho.
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O artigo 6° da Lei 9.601 de 1998, deu nova redagdo ao artigo 59 da Consolidagao das
Leis Trabalhistas, estipulando que a compensacao de jornada pudesse ser verificada no periodo
de 120 dias, antes restrita a semana propiciadora da extingao dos contratos aos sabado.
Atualmente com a medida provisoria n.2.164-41, DOU de 27.08.2001, o prazo maximo
para compensacao 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 ¢ 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 o empregado trabalha 48 horas; logo, dividindo-se
essas 48 horas por seis, temos em media, oito horas didrias, na segunda semana o
empregado trabalha 36 horas; dividindo-se essas 36 horas por seis temos seis horas
de trabalho diarias. Na terceira semana o empregado volta a trabalhar 48 horas, o 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 remuneragao das horas extras decorrentes da reposi¢ao a lei atua de
maneira clara, de modo que podem ser formuladas hipoteses diversas, mas, como nao ¢ logico
admitir trabalho sem salario, ¢ possivel afirmar que as horas extras de recuperacdo devem ser
remuneradas porque ha prestacdo de um servico. Nao fosse assim, estaria incentivando o
enriquecimento ilicito. Complica-se o caso quando se procura saber se a remuneracao dessas
horas ¢ com ou sem adicional. A lei ordindria ndo manda pagar o adicional. Mas a
Constituicdo Federal de 1988 ordena, sem especificagdes, o pagamento do adicional de horas
extras. Nao 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 disposi¢ao do
empregador (art. 4° da Consolidagdo das Leis Trabalhistas), além do que o empregador ¢ quem
deve assumir os riscos da atividade economica (art. 2° da Consolidacao das Leis Trabalhistas),
além do que, a Constitui¢ao Federal de 1988 ndo faz distingdo quanto as horas extras para a
recuperagao em razao de paralisagdes, pois ndo deixam de ser horas suplementares, revelando,

assim, que havera pagamento de adicional de horas extras, que serd de 50%.

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

O critério inaugurado em 1998 do Brasil (compensacgdo anual). Teria ultrapassado a
fronteira maxima compativel com a Constituicio Federal (compensagio
intersemanal, respeitado o 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 ¢
a norma juridica que desrespeita comando institucional (artigo 7°, XIII, CF/88).
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Nota-se ainda, vicio normal na alteracdo do artigo 59 pela Lei 9.601 de 1988.

Tem origem em uma medida provisoria, exclui a regra do artigo 62 da Constituicao
Federal que expressa que a forma de legislar ¢ viavel apenas em condi¢des de relevancia e
urgéncia, além de estabelecer prazo para conversao em lei, que nao foi o caso da alteracao
aludida.

Conclui-se portanto, que a redagdo da Lei 9.601 de 1988, ¢ incompativel com as

normas que conduzem o direito do trabalho e a Constituigao Federal.

4.1. Vantagens e desvantagens da ado¢ao 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 preservagao de seus empregos.

Conforme exposto anteriormente, nada mais ¢ 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 produgdo e crise econdmica, o banco de horas também contribui com o desenvolvimento
da empresa no sentido de evitar que o trabalhador fique inativo por falta de trabalho; além da
adequagdo da producao e a reducdo 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, além da
inclusdo no repouso remunerado, 13° salario, férias e FGTS.

Entretanto, Pinto (2001, p. 528) ressalta que tal vantagem em prol do empregador nao
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 compensagao 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 Soénia Nascimento (2002, p. 162), existem outros beneficios para o
empregado, como: “o melhor convivio social e familiar e o ensejo ao treinamento e ao

aperfeigoamento profissional dos empregados durante os periodos de jornada reduzida”.
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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 pratica abusiva
por parte dos empregadores, as jornadas se tornaram desumanas e sem perspectiva de
compensagdo. Assim, surge a necessidade de fiscalizacdo e aplicagdo de punicdes aos que
cometem até para que os prejudicados, no caso os empregados, ndo tenham receio em
denunciar tal atitude.

Em sintese, o artigo 59 da CLT fixou indisfarcavel marco diferenciador na evolugao
sociojuridica do regime compensatorio 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 compensagdo 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 fixacao de cada tipo de diploma negociado. (DELGADO, 2014, p. 935).

De acordo com a Convencao n. 151 da OIT que dispde sobre as relagdes de trabalho na
funcdo publica, inclusive a negociagdo 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 econdmicas, as quais se consideram privativas
de regéncia legal. (DELGADO, 2014, p. 937).

O inciso VI do artigo 7° da Constituigdo Federal de 1988 dispde sobre a
irredutibilidade do salario, salvo disposi¢do em por meio de acordo ou conveng¢do coletiva.
(MARTINS, 2013, p. 566).

Havendo trabalho superior a jornada normal, de modo a compensar o trabalho nao
realizado no sabado, e se sabado 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. Poderd a empresa redistribuir as horas da semana referentes ao feriado
ocorrido no sabado. Se o feriado recair na segunda ou sexta-feira, poderd o empregador exigir
compensa¢do complementar de modo a compensar a jornada inferior a normal trabalhada na

semana em decorréncia do feriado. (MARTINS, 2013, p. 570).
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5. CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho abordou as novas alteragdes advindas da Lei 9.601 de 1998, que
dispde sobre o instituto do banco de horas. Iniciando com a evolugdo historica da jornada de
trabalho e a luta entre a classe trabalhadora desde a era industrial.

O artigo 7° nos incisos XIII e XIV da Constitui¢do Federal estabeleceu que a jornada
de trabalho passaria a ser de 8 (oito) horas diarias entre os trabalhadores rurais e urbanos,
exceto para os domésticos, permitindo a reducao de jornada a convengao ou acordo coletivo.

A flexibilizagdo surge como um novo conceito de jornada do trabalho que nao se limita
mais as 8 (oito) horas estipuladas na Constituicdo Federal.

O banco de horas através dessa flexibilizagdo, vincula uma medida necessaria e legal
para suprir um problema decorrente das longas jornadas e do evidente desgaste que estas
provocavam, os empregados acabavam abdicando de familia, lazer, educacdo, atividades
culturais, entre outros, voltando-se, somente, ao trabalho.

Evidentemente, o que conforma como atividade do homem, restrita como a sua
natureza, existem limitagdes das quais nao se podem ultrapassar.

O exercicio e o uso aperfeigoam-se, mas € preciso que de tempos em tempos se
suspenda para dar lugar ao repouso. Portanto, ndo se deve estender o trabalho por mais tempo
do que as forcas permitem.

Assim, o numero de horas de trabalho diario ndo deve exceder a for¢a dos
trabalhadores, e a quantidade de repouso deve ser ajustada a qualidade do trabalho, as
circunstancias do tempo e do lugar, a compleicdo e saude dos trabalhadores.

Dessa forma, buscou-se demonstrar as limitagdes de aplicagdo, caracteristicas, as
vantagens ¢ desvantagens do instituto de banco de horas ao empregador ¢ aos empregados,
analisando também de forma suscita sua constitucionalidade, abordando também a alteracao
que a Simula 85 do TST trouxe estendendo o regime de banco de horas também ao acordo
individual.

Por enfim, apds exposi¢ao 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, tendo assim reducdo nos gastos e ferindo as garantias

constitucionais do trabalhador.
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