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RESUMO

Os direitos dos trabalhadores sdo considerados direitos fundamentais sociais e
merecem protecao juridica eficiente contra atos estatais que visem a suprimi-los ou
altera-los, sem que ocorram medidas compensatorias similares. Para que tal ato ndo
ocorra, a jurisprudéncia e as normas do direito devem seguir o principio da protecéo
e 0 principio do ndo retrocesso social. Sua dogmatica visa proteger a parte
hipossuficiente da relacdo de emprego: o trabalhador, e garantir que nao ocorra
abusos ou supressdo de direitos adquiridos. A partir disso € que se desenvolve o
estudo proposto, jA que, através da influéncia de todo esse complexo de regras
provenientes do principio da protecdo e do ndo retrocesso social, analisa-se 0s
impactos da Lei n. 13.467/2017 no ambito do banco de horas e as mudangas
ocorridas no atual art. 59 sobre a possibilidade do acordo tacito e acordo individual
sobre o carater protetivo do Direito do Trabalho.

Palavras-chave: reforma trabalhista; principio da protecdo; principio do né&o
retrocesso social; banco de horas; jornada de trabalho.



ABSTRACT

Workers' rights are considered fundamental social rights and deserve effective legal
protection against state acts aimed at suppressing or amending them without similar
compensatory measures taking place. In order to prevent such an act from occurring,
the case law and the rules of law must follow the principle of protection and the
principle of social non-retrogression. Its dogmatic aims to protect the under-sufficient
part of the employment relationship: the worker and to ensure that no abuse or
suppression of acquired rights occurs. It is from this that the proposed study
develops, since, through the influence of this whole complex of rules from the
principle of protection and social non-regression, the impacts of Law no. 13,467 /
2017 within the scope of the bank of hours and the changes occurred in the current
art. 59 on the possibility of tacit agreement and individual agreement on the
protective nature of labor law.

Keywords: labor reform; protection principle; principle of non-social regression; Bank
of hours; Workday.
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1. INTRODUCAO

Pretende-se com essa monografia, fazer uma reflexdo critica sobre a reforma
trabalhista, regulamentada pela Lei n° 13.467/2017, no tocante as mudancas
sofridas no art. 59 acerca do banco de horas e expor a incompatibilidade com o
principio da protecéo ao trabalhador e o principio do nao retrocesso social.

O objetivo é analisar se esta flexibilizagdo patrocinada pela lei 13.467/2017,
sob o enfoque central a despeito da jornada do trabalhador do referido banco de
horas, e consequentemente, de seus direitos adquiridos apés longos anos de luta,
foram ou ndo violados e analisar se apos as alteracées o empregado realmente sera
beneficiado, tendo em vista a violacdo nos citados principios e o ferimento de
direitos fundamentais, principalmente aqueles em que se refere a jornada de
trabalho do empregado e do banco de horas, quando celebrado por acordo
individual e a possibilidade do acordo em forma tacita.

Para a melhor compreensdo do tema exposto, o estudo foi dividido em trés
capitulos, além da introducdo e das consideragfes finais. O Objetivo principal é
mostrar que as mudancgas sofridas no art. 59 do atual banco de horas foram
maléficas ao trabalhador e violaram os principios da protecdo e do néo retrocesso
social.

Parte-se da hipotese de que as modificagBes na legislacéo trabalhista deve
sempre beneficiar o empregado, seguindo assim o principio da protecdo e jamais
retroceder de uma situacdo mais favoravel a uma menos favoravel, tal como o
principio do ndo retrocesso social preceitua.

Se utilizara como método de abordagem o hipotético-dedutivo, tendo em vista
gue as hipoteses apontadas serdo confirmadas ou falseadas ao longo da pesquisa.
Como método de procedimento se utilizara do histérico evolutivo e comparativo,
tendo em vista que se amparard no avanco histérico do direito do trabalho para
adequar sua hipotese, bem como fara a correlacdo entre o antigo artigo e os
principios da protecdo e do ndo retrocesso social para resposta a problemética.
Como técnica de pesquisa sera usada a bibliografica e documental, a partir da citada
lei, por meio de revisdo de literatura, valendo-se de bibliografias doutrinérias, artigos

cientificos, publicacfes académicas e notas técnicas a respeito do tema.



O primeiro capitulo se propBe a estabelecer um contelddo introdutorio,
desenvolvendo aspectos histéricos do surgimento do trabalho e do direito do
trabalho no Brasil.

Apos isso, ainda seguindo a vertente introdutoria do capitulo citado, propde-se
a apresentar conceitos basicos fundamentais para a compreensao da discussao, tais
como o conceito de jornada de trabalho e um pouco sobre o banco de horas,
conceito e diferenciacdo de relacao de trabalho e relagdo de emprego, definicdo dos
sujeitos da relacdo de emprego e o conceito de acordo individual e coletivo.

O segundo capitulo, por sua vez, desenvolve o conceito do principio da
protecdo e o principio do ndo retrocesso social. De inicio, busca-se o conceito geral
do significado de principios dando uma base histdrica para tal. Em seguida foi
mostrada sua aplicacdo nas relacbes de trabalho contemporaneas. Por fim,
apresenta-se 0 conceito do principio da protecdo e do nao retrocesso social,
estabelecendo, em seguida, um paralelo com sua aplicacdo no Direito do Trabalho
brasileiro.

Por fim, o terceiro capitulo comenta sobre as mudancgas sofridas pelo banco
de horas, em seu art. 59, pela lei da Reforma Trabalhista de n°® 13.467/2017 e como
afetou o trabalhador. Por fim, estabelece uma analise ampla dos impactos da citada
lei na realidade laboral e no principio da protecdo e do ndo retrocesso social,
fazendo um paralelo final e conclusivo com a discussdo acerca da precarizagéo da
relacdo de trabalho diante da possibilidade de um acordo individual e tacito no banco

de horas, institucionalizado com a reforma trabalhista.
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2. CONCEITO E EVOLUCAO DO TRABALHO

O trabalho € um conjunto de atividades e ac¢des feito por uma pessoa, com o
objetivo de atingir uma meta por meio de suas habilidades, para satisfacdo pessoal e
sobrevivéncia, podendo ser alimentagdo, lazer, vestimenta e etc, através da
prestacdo de servi¢co. Segundo Lazzarechi e Noémia (2009, p.8), o trabalho € uma
acao que apenas o ser humano pode fazer, diferente de outros animais, pelo seu
carater humanizado, ser programado e consciente, enquanto 0S animais apenas
fazem por instinto.

O trabalho sempre foi visto como algo feito para satisfazer as vontades e
necessidades do homem. O homem sempre se utilizou dos recursos da natureza,
para garantir sua sobrevivéncia. Com o passar o tempo, o conceito de trabalho foi
mudando para se adequar a cultura, histéria e sociedade, para conciliar as relacfes
sociais e pessoais.

O primeiro estagio que se tem do trabalho foi marcado pela economia isolada
e extrativa, quando os seres humanos ainda eram apenas n6mades cacadores-
coletores. Esse comportamento mostrava a forma primitiva em que a sociedade
vivia. Mal havia economia, pois nas tribos ndo existia acumulacéo de riquezas e
eram regidas por um sistema religioso e familiar. (ALBORNOZ , 2002, p. 16).

Ainda segundo a autora retro citada (2002, p. 17), o segundo estagio vem
apos a descoberta da agricultura, isso fez com que 0s seres humanos criassem 0
habito de se estabelecerem em um local fixo, 0 que anteriormente era marcado pela
caracteristica ndbmade. Junto com o trabalho do plantio, surge entdo a nocao de
propriedade e do produto excedente, ou seja, aquele que ndo sera imediatamente
consumido. Assim, 0 que sobrasse da alimentacdo familiar, era trocado com as
sobras dos outros vizinhos. Surge no segundo estagio, a chamada classe social
ociosa. Se algum dos vizinhos domina uma maior quantidade de terra, e suas sobras
sdo maiores, a troca fica desigual.

Para Sérgio Pinto Martins (2012, p. 4) na Grécia antiga, Platdo e Aristoteles
entediam o termo “trabalho” com um sentido pejorativo, que compreendia apenas a
forca fisica que despendia dos escravos. Os nobres nado trabalhavam e podiam ser
livres. J& nas classes mais pobres, o trabalho era considerado algo gratificante. Na

Roma antiga o trabalho também era feito por escravos que eram vistos como coisa.
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O autor ainda comenta (2012, p. 4) que na época do feudalismo, o trabalho
era a servidao, onde os senhores feudais davam protecdo militar e politica ao
servos, que nao eram livre, mas tinham que prestar servicos na terra do senhor
feudal. Os servos tinham que entregar parte da producéo rural aos senhores feudais
em roca da protecdo que recebiam e do uso da terra. Nessa época, o trabalho era
considerado castigo. Os nobres néo trabalhavam.

No terceiro estagio, sdo encontradas as corporagbes de oficio, em que
existiam trés personagens: 0s mestres, os companheiros e os aprendizes.

A Jornada de trabalho nessa época era muito longa, chegando até a 18 horas
no verao; porém na maioria das vezes, terminava com o por do sol, por questéo de
gualidade de trabalho e ndo por protecdo aos aprendizes e companheiros.
(MARTINEZ, 2015, p. 5)

A Revolucdo Francesa de 1789 e sua Constituicdo reconheceram o primeiro
dos direitos econdmicos e sociais: o direito ao trabalho. Foi imposta ao Estado a
obrigacao de dar meios ao desempregado de ganhar sua subsisténcia. A Revolugéo
Industrial acabou transformando o trabalho em emprego. Os trabalhadores, de
maneira geral, passaram a trabalhar por salarios. Com a mudanca, houve uma nova
cultura a ser apreendida e uma antiga a ser desconsiderada. Martinez ainda afirma
gue o Direito do Trabalho e o contrato de trabalho passaram a desenvolver-se com o
surgimento da Revolucéo Industrial. (MARTINEZ, 2015, P. 6).

Surgem entdo centros comerciais cada vez maiores e desenvolve-se uma
burguesia: parte da sociedade que detinha maior poder e renda, que, ainda hoje, é a
classe dominadora da sociedade capitalista e determina as formas de trabalho. A
partir do crescimento do comércio, tais comerciantes empregavam mais
trabalhadores — artesdes, carregadores, domésticos. Com isso, se estabelece uma
classe hierarquica, onde o dinheiro, que agora é regulador do mercado, aponta
guem estara no topo da classe social.

Com o término da Primeira Guerra Mundial, emerge com forga um movimento
constitucionalismo social, o qual visava al¢ar diversos direitos sociais ao patamar de
normas constitucionais. Nesse contexto, surgiu, em 1917, a Constituicdo do México,
a primeira Carta a trazer em seu bojo diverso direitos trabalhista. Em seu artigo 123
estabelecia:
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jornada de oito horas, proibicdo de trabalho de menores de 12 anos,
limitacdo da jornada dos menores de 16 anos a seis horas, jornada
méaxima noturna de sete horas, descanso semanal, protecdo a
maternidade, salario-minimo, direito de sindicalizacdo e de greve,
indenizacdo de dispensa, seguro social e protecdo contra acidentes
do trabalho. (MARTINS, 2012, p. 9)

Dois anos mais tarde, entrou em vigor a Constituicdo de Weimar, na
Alemanha, a segunda a tratar sobre o tema dos direitos sociais, disciplinando
diversos direitos doo trabalhador em. No mesmo ano, 1919, foi assinado o Tratado
de Versalhes, que criou a Organizacao Internacional do Trabalho (OIT), a qual ficaria
responsavel por proteger as relacdes de trabalho ao nivel internacional, expedindo
recomendacgdes sobre o tema. O Direito do Trabalho passou a ganhar relevancia em
discussdes internacionais e nos paises emergentes, tendo em vista se tratar de um
importante ponto para o desenvolvimento sadio da economia. (MARTINS, 2012,
p.9).

A maior caracteristica da era moderna, conhecida como revolucdo
tecnolégica, € a aplicacdo do conhecimento cientifico a produgdo. Aplicacdo da
ciéncia trouxe aumento da producdo material e consequentemente do trabalho.
Pode-se dividir a revolucéo tecnoldgica em trés estagios. O primeiro se dar pela
invengao da maquina a vapor, do século XVIIl. O segundo, pelo uso da eletricidade,
no século XIX e o terceiro estagio mais recente, com a invencdo do computador no
século XX.

Atualmente o trabalho é visto como um esforco calculado e feito de forma
coletiva para o bem do mundo industrial na atual era da automacao. O capitalismo
que surgiu da segunda metade do século XX se tornou sistema global. Atualmente
os trabalhadores passam a depender dessas grandes empresas para seu trabalho.
O trabalho autbnomo tem diminuido cada vez mais, dando lugar ao emprego nessas
organizacdes e o consequente desemprego causado também por elas.

Esse processo de modernizacéo e industrializagdo se d& principalmente pelo
crescimento demogréafico e a mudanca do homem do campo, que, em busca de se
adequar aos novos padrdes, muda-se para a cidade, deixando o labor no campo
para tras. A partir do século XIX as populacdes se multiplicaram em especial nos
centros urbanos.

No atual sistema capitalista, o trabalho se desenvolve em uma abordagem

social, onde sua maior caracteristica € a submissdo ao capital e aos interesses
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capitalistas dos proprietarios. O trabalho é visto como mercadoria e do seu esforgo €
extraido o salério. Nessa linha, Albornoz (2002, p. 41) diz que, o equilibrio entre o
capital e o trabalho é sustentado por um tripé de poder: de um lado a forca sindical
em prol dos trabalhadores, do outro os empregadores e o proprio sistema capitalista
e, por ultimo, o Estado, ndo inteiramente autdnomo, que se apresenta em forma de

lei e do governo burocrata.

21 EVOLUCAO DO TRABALHO NO BRASIL

Com o tempo, os Direitos Sociais, que séo os direitos que visam garantir aos
individuos o exercicio e usufruto de direitos fundamentais em condi¢cbes de
igualdade, para que tenham uma vida digna por meio da protecdo e garantias dadas
pelo estado de direito e neles se incluem os direitos trabalhistas, passam a fazer
parte do contetdo das constituicdes e deixam de ser tratadas coo leis ordinarias. No
Brasil, passou a fazer parte a partir de 1934.

Segundo Delgado (2019, p. 144), “embora a Lei Aurea nZo tenha,
obviamente, qualquer caréater justrabalhista, ela pode ser tomada, em certo sentido,
como o marco inicial de referéncia da Historia do direito do trabalho brasileiro.”. Tal

afirmacao se deve ao fato de que referida lei:

constituiu diploma que tanto eliminou da ordem sociojuridica relacao
de producdo incompativel com o ramo justrabalhista (a escravidao),
como, em consequéncia, estimulou a incorporacao pela pratica social
da formula entdo revolucionaria de utilizacdo da forca de trabalho: a
relacdo de emprego. (DELGADO, 2019, p. 114-115)

Depois da abolicdo da escravatura, o Brasil comecou a receber um alto fluxo
de imigrantes, e isso fez com que se avolumasse a massa de trabalhadores
assalariados, consequentemente aumentando o niamero de desempregados o que
acarretou varios movimentos dos proletarios por melhores condi¢cdes de trabalho.
Em 1919, ano da criacdo da OIT — Organizacéao Internacional do Trabalho - o Brasil
se tornou signatario do Tratado de Versalhes. Isso gerou pressao interna e externa
para a intervencdo das relacBes trabalhistas existentes. Com isso, inUmeras leis
esparsas foram surgindo para regulamentar as situagcOes sobre o Direito do
Trabalho.



14

No ano de 1932, foi editada a primeira norma a tratar do trabalho feminino: o
Decreto n°® 21.471, que proibia o trabalho da mulher no periodo noturno. Nesse
mesmo ano, destacam-se, ainda, a criacdo das convencdes coletivas e a criacdo da
Carteira de Trabalho e Previdéncia Social (CTPS).

ApOGs inlUmeros avancos, em 1934, sob o comando do presidente Getulio
Vargas, o Brasil teve sua primeira Constituicdo com normas especificas sobre Direito
do Trabalho, as quais se localizavam no “capitulo sobre a ordem econdémica e social,
segundo diretrizes que paradoxalmente contraponham, de um lado, o
corporativismo, de outro lado, o pluralismo sindical” (NASCIMENTO, 1989, p. 8).

O texto constitucional trouxe ainda, pela primeira vez, a Justica do Trabalho
como instancia competente para dirimir questdes entre patrdes e empregados.
Enfim, chegavam ao Brasil, de maneira mais efetiva, os efeitos do constitucionalismo
social.

Apoés trés anos, em 1937, apos o golpe de estado do mesmo presidente, uma
nova Constituicdo surge, dessa vez com cunho intervencionista e corporativista
“‘inspirada na Carta del Lavoro de Mussolini de 1927, e na Constituigao polonesa”
(MARTINS, 2012, p. 11), a qual instituiu o sindicato Unico, vinculado ao Estado, que
exercia funcdes delegadas de poder publico, sendo possivel a intervencédo estatal
direta em suas atribuicdes. Junto com isso, criou-se o imposto sindical obrigatério e
as greves foram proibidas por serem consideradas incompativeis com o0s interesses
nacionais. Ao mesmo tempo, o Estado impunha de forma normativa as condi¢des
minimas aceitaveis para o desenvolvimento do trabalho no pais.

Nesse periodo, mesmo existindo inUmeras normas com conteudo trabalhista
no Brasil, elas se encontravam espalhadas e de forma dispersa na legislacao. Por
esse motivo, em 01 de maio de 1943, o entdo presidente Getulio Vargas, editou o
Decreto-Lei n. 5.452, aprovando a Consolidacédo das Leis Trabalhistas (CLT). Essa
fase € caracterizada por profundas transformacdes no Direito do Trabalho,
sobretudo em seu ambito coletivo, sofridas durante o governo de Getulio Vargas e
gue se perpetuaram, em sua maioria, até a proclamagéo da Constituicdo Federal de
1988. O modelo justrabalhista criado de 1930 a 1945 permaneceu praticamente
intocado e sem modificacdes substantivas até pelo menos 1988, (DELGADO, 2019,
p. 114-117).

Nos anos que se seguiram, o Brasil continuou a viver de forma intensa o

reconhecimento de uma série de direitos trabalhistas por meio de leis ordinarias,
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guando, em 1964, ocorre o Golpe Militar, que fez com que essa producdo normativa
fosse impactada. Tais como regulamentacao de greve, e a extingdo de organismos
de imposto sindical. Foi nessa época que houve a introdu¢do do Fundo de Garantia
por Tempo de Servico (FGTS), através do Decreto n. 59.820, de 20/12/1966,
permitindo que o trabalhador optasse entre aderir ao novo fundo, ou continuar com o
antigo regime.

Logo, “verifica-se que no periodo vivenciado sob o Regime Militar a cidadania
foi reprimida, com os direitos civis e politicos duramente sufocados. Por sua vez, o
direito fundamental ao trabalho prescrito na Constituicdo de 1946 foi mantido”.
(PEDROSO, 2012, p. 459).

Por fim, Delgado (2019, p. 118) diz que depois da Constituicdo Federal de
1988, o modelo justrabalhista trouxe consigo a previsdo de diversos direitos sociais
para os trabalhadores urbanos e rurais, em que se destacam: a extensao do FGTS
para os trabalhadores rurais, a fixacdo do salario minimo nacionalmente, o
estabelecimento de pisos salariais, a reducédo da carga horaria semanal de 48 para
44 horas, a majoracao da remuneracgao das férias em 1/3, dentre outros.

Nota-se entdo que na elaboracdo da atual Carta Magna brasileira, os direitos
trabalhistas foram tratados com sua devida importancia, mantendo a categoria de
norma constitucional, alcancada em constituicbes anteriores, e indo além, emergindo
ao status de norma fundamental, compondo um texto normativo mais coeso e com

base ideoldgica mais solida que vai ao encontro dos ideais trabalhistas.

2.2 RELACAO DE TRABALHO E RELACAO DE EMPREGO

Para o doutrinador Mauricio Godinho Delgado (2019, p. 333) a expressao
relacdo de trabalho tem carater genérico: refere-se a todas as relagfes juridicas
caracterizadas por terem sua prestacdo essencial centrada em uma obrigacéo de
fazer consubstanciada em labor humano. Refere-se, pois, a toda modalidade de
contratacao de trabalho humano modernamente admissivel.

A expressao relacdo de trabalho englobaria, desse modo, a relacdo de
emprego, a relacdo de trabalho autdonomo, a relagdo de trabalho eventual, de
trabalho avulso e outras modalidades de pactuacdo de prestacdo de labor (como

trabalho de estagio, etc.). Traduz, portanto, o género a que se acomodam todas as
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formas de pactuacao de prestacdo de trabalho existentes no mundo juridico atual.
Logo, corresponde a qualquer vinculo juridico em que uma pessoa natural executa
servicos ou obras para outra, mediante pagamento e contraprestacdo. Sendo uma
relacdo muito abrangente, comparada a de emprego.

Ja a relacdo de emprego € vista como uma das modalidades especificas de
relagdo de trabalho juridicamente configuradas. Corresponde a um tipo legal proprio
e especifico, inconfundivel com as demais modalidades de relagéo de trabalho ora
vigorantes. tem a particularidade de também se constituir, do ponto de vista
econdmico-social, na modalidade mais relevante de pactuacdo de prestacdo de
trabalho existente nos ultimos duzentos anos, desde a instauracdo do sistema
econbmico contemporaneo, o capitalismo. Essa relevancia socioeconbmica e a
singularidade de sua dinamica juridica conduziram a que se estruturasse em torno
da relacdo de emprego um dos segmentos mais significativos do universo juridico
atual — o Direito do Trabalho. (DELGADO, 2019, P. 334).

A relacdo de emprego € a subdivisdo da relacéo de trabalho, mais corriqueira
e conhecida, pois é nela que todos os trabalhadores de carteira assinada se
encaixam. Ela ocorre quando o trabalhador e o servico prestado cumprem o0s
requisitos do artigo 3° da CLT.

A Doutrina cita alguns elementos para que fique caracterizada a relacao de
emprego (DELGADO, 2019, p. 337). Sendo elas:

A pessoalidade que é caracterizada quando o prestador de servico ndo pode
ser substituido, e sempre € 0 mesmo, prestacdo esta sendo intuiu personae,
conferindo assim um vinculo de infungibilidade. E a pessoalidade o fator pelo qual o
empregador escolhe os seus empregados. Ser pessoa fisica € um aspecto
determinante, pois se caso 0 prestador seja uma pessoa juridica, logo essa relacéo
nao sera regulada pela Consolidacdo das Leis do Trabalho e sim como uma

obrigacéo de fazer na esfera civel. Segundo Delgado (2019, p. 316):

E essencial & configuracdo da relacdo de emprego que a prestacio
do trabalho, pela pessoa natural, tenha efetivo carater de
infungibilidade, no que tange ao trabalhador. A relacédo juridica
pactuada — ou a efetivamente cumprida — deve ser, desse modo,
intuitu personae com respeito ao prestador de servicos, que ndo
podera, assim, fazerse substituir intermitentemente por outro
trabalhador ao longo da concretiza¢do dos servicos pactuados.
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O requisito da pessoalidade esta ligado a pessoa do empregado, e este nédo
pode se substituir por outra pessoa para a realizagcéo do trabalho que foi contratado.

Outro critério é que a relacdo deve ser eventual. Se o trabalho for eventual,
estaremos diante de uma relacdo de trabalho e néo relacdo de emprego. Para der
considerada relacdo de emprego, o labor deve ser ndo eventual e estar disponivel
de forma permanente. A continuidade na prestacdo, € um requisito, porque o
contrato de trabalho se trata de um pacto sucessivo, que ndo acaba com uma Unica
prestacdo tal como ocorre na compra e venda em que um lado paga um valor e o
outro entrega o bem. (MARTINS, 2009).

Para Delgado (2019, p. 341) “para que haja relacdo empregaticia é
necessario que o trabalho prestado tenha carater de permanéncia (ainda que por um
curto periodo determinado), ndo se qualificando como trabalho esporadico”. Assim, o
empregado contratado estd a disposicdo do empregador para a realizacdo das
tarefas designadas por ele.

A subordinacdo é o elemento mais importante para configuracdo da relacao
de emprego. Martinez (2015, p. 159) comenta que, a subordinacdo, no plano
juridico, limita a autonomia de vontade do prestador de servicos, se materializando
na obediéncia e sujeicdo ao comando do tomador de servicos e na situacdo de
respeito a hierarquia. Ela ocorre quando o empregador tem poder diretivo sobre o
trabalho do empregado, podendo coordenar e fiscalizar a prestacdo dos servigos
executados pelo trabalhador.

Para que exista a relacdo de emprego, também necessita da onerosidade,
gue € a contraprestacao devida pelo empregador em razao da prestacao de servico
pelo empregado. O empregado ir4 realizar o trabalho na medida em que for
remunerado e é dever do empregador pagar e do empregado realizar servicos.

No plano objetivo, a onerosidade manifesta-se pelo pagamento, pelo
empregador, de parcelas dirigidas a remunerar o empregado em fungéo do contrato
empregaticio pactuado.

S6 havera contrato de trabalho se existir salario pactuado pelas partes.
Assim, o trabalho de graca ou de favor, ndo se caracteriza como relacdo de
emprego.

Por fim, a alteridade é quando o empregador assume 0s riscos da atividade

econdmica desenvolvida por ele. O empregado deve pagar o salario pela prestagédo
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de servico do trabalhador, independente de sua situacéo, dificuldade ou condicéo
pessoal.

2.3 CONTRATO DE EMPREGO

O contrato de emprego é encontrado no art. 442 da CLT com a denominacéo
de “contrato individual de trabalho”, feito por acordo tacito ou expresso,
correspondente a relacdo de emprego. Essa definicdo € criticado por Alice Monteiro
de Barros, em relacdo a denominagao “contrato de trabalho”, para designar o que

seria “contrato de emprego”. Barros (2012, p. 185) propde o seguinte conceito:

O contrato de trabalho é o acordo expresso (escrito ou verbal) ou
tacito firmado entre uma pessoa fisica (empregado) e outra pessoa
fisica, juridica ou entidade (empregador), por meio do qual o primeiro
se compromete a executar, pessoalmente, em favor do segundo um
servico de natureza nao-eventual, mediante um salario e
subordinacéo juridica. Sua nota tipica é a subordinacgéo juridica. E
ela que ir4 distinguir o contrato de trabalho dos contratos que lhe sé&o
afins e, evidentemente, o trabalho subordinado do trabalho
autonomao.

O texto da CLT ndo observa, como se percebe, a melhor técnica de
construcdo de definicbes: em primeiro lugar, ndo desvela os elementos integrantes
do contrato empregaticio; em segundo lugar, estabelece uma relacéo incorreta entre
seus termos (€ que em vez de o contrato corresponder a relacdo de emprego, na
verdade ele propicia o surgimento daquela relac&o); finalmente, em terceiro lugar, o
referido enunciado legal produz um verdadeiro circulo vicioso de afirmacdes
(contrato/relagéo de emprego; relacdo de emprego/contrato).

Segundo Martinez (2015, p. 55), contrato de emprego € o negdcio juridico
pelo qual uma pessoa fisica (0 empregado) obriga-se, de modo pessoal e
intransferivel, mediante o pagamento de uma contraprestacdo (remuneracdo), a
prestar trabalho ndo eventual em proveito de outra pessoa, fisica ou juridica
(empregador), que assume o0s riscos da atividade desenvolvida e que subordina
juridicamente o prestador.

Caracteriza-se o0 contrato de emprego a partir de sua execuc¢ao, quando se
desvelam os atributos qualificadores desse negécio juridico. Em rigor, o tratamento
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dos dados caracterizadores da relagdo de emprego acaba por evidenciar, por
destacar os tracos particulares do contrato de emprego. Conclui-se, portanto, que as
caracteristicas do contrato de emprego sdo exatamente os mesmos da relacdo de
emprego: pessoalidade, onerosidade, alteridade, ndo eventualidade/continuidade da
prestacéo e subordinacao.

O autor supra referenciado, afirma que o contrato de emprego, pode ser
classificado nos moldes da teoria dos contratos civis, podendo ser: Tipico ou
nominado, que é o contrato tipificado em lei, o seja, previsto em norma
regulamentadora propria. Personalissimo, quando o contrato de emprego € intuitu
personae em relagdo ao empregado. Este ndo pode se fazer representar por outra
pessoa na prestacdo do servigco. As caracteristicas pessoais do prestador de servigo
sao levadas em consideracao na celebracéo do contrato.

O contrato de emprego também pode ser classificado quanto a sua
onerosidade, onde pressupdes a necessidade de ser remunerado, ou seja, que
exista uma contraprestacdo por parte dos sujeitos; diferenciando assim o trabalho
remunerado do trabalho voluntério.

Em regra o contrato de emprego dispensa formalidades, classificado com
informal ou ndo solene, e néo é vinculado a formas especificas, podendo ser verbal
ou até mesmo técito que € aquele em que as partes, sem declarar ou mencionar
suas intencdes, agem de forma consonante ao longo do tempo, de maneira que
dessa relacdo passam a existir direitos e obrigacfes. A mera execug¢ao dos servi¢cos
conforme as caracteristicas proprias ao contrato de emprego séo suficientes para se
configurar o ajuste.

O contrato também pode ser classificado como de trato sucessivo e
comutativo. O primeiro pressupde a realizacdo de prestacfes sucessivas do
trabalho. Nado se esgota com a execucdo de um Unico ato, ou seja, ndo é
instantdaneo, mesmo tendo prazo determinado; jA& o segundo € o contrato de
emprego que uma vez produz direitos e obrigacbes equivalentes para ambos os
contratantes. As prestacfes sdo conhecidas desde o inicio da contratacao.

E por fim, os contratos podem ser classificados como sinalagmético e
principal, partindo o primeiro do principio da autonomia da vontade, por meio do qual
as partes se obrigam reciprocamente a prestacdo e contraprestacdo. E dotado de
direitos, deveres e 20 obrigacdes contrarias e equilibradas. A cada obrigacdo de

fazer, de prestar o servico, corresponde uma obrigacdo de dar (pagar o salério); e o
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contrato principal existe em fungdo de si mesmo. Nao depende de outro contrato
complementar.

Os elementos do contrato de trabalho servem para verificar se o0 contrato &
valido e qualificam a sua existéncia. De acordo com Leite (2018 p. 343), esses
elementos podem ser divididos em “elementos essenciais” e “elementos acidentais”.
Martinez ainda acrescenta as chamados “elementos naturais”.

Para Delgado (2019, p. 621), os primeiros (elementos essenciais) Sao
imprescindiveis a formagdo da figura juridica contratual, “sua auséncia ou
irregularidade pode comprometer a prépria existéncia ou validade do contrato”. O
segundo (elementos acidentais) sdo circunstanciais e episédicos na existéncia de
tais contratos. E os ultimos (elementos naturais), embora ndo sejam imprescindiveis
a existéncia do contrato, sGo comuns, recorrentes e quase inevitaveis em seu
cotidiano concreto.

Os elementos essenciails como 0S que necessariamente fazem parte da
estrutura dos negécios juridicos, sendo, por isso, indispensaveis a sua existéncia.
Podem ser gerais ou particulares. Os gerais estdo presentes em todo e qualquer
negocio juridico, como a declaracdo de vontade, por exemplo. Os particulares séo
peculiares a certas espécies negociais por serem concernentes a sua forma, como,
por exemplo, a existéncia de um instrumento contratual escrito nos ajustes
interempresariais de trabalho temporario (art. 11 da Lei n. 6.019/74). (MATINEZ,
2015, p. 56).

Os elementos essenciais sdo considerados elementos obrigatorios para
validade do contrato de trabalho. Tendo em vista a lacuna normativa na CLT, a
respeito dos negdocios juridicos, sendo o contrato de trabalho uma de suas espécies,
pode se utilizar no que couber conceitos do Cédigo Civil. Dispde o art. 104 do CC
gue a validade do negodcio juridico requer: capacidade das partes, objeto licito; e
forma prescrita em lei.

A capacidade das partes segundo Monteiro (1977, p. 57-58). é “a aptidao
para exercer, por si ou por outrem, atos da vida civil’. A capacidade trabalhista se
resume entdo na aptidao reconhecida pelo direito do trabalho para o exercicio de
atos da vida laborativa.

O Direito do Trabalho ndo introduz inovacdes no que concerne a capacidade
do empregador; preserva, aqui, portanto, o padrdo juridico j& assentado no Direito

Civil. Desde que se trate de pessoa natural, juridica ou ente despersonificado a
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guem a ordem juridica reconheca aptiddo para adquirir e exercer, por si ou por
outrem, direitos e obrigagbes na vida civil, tem-se como capaz esse ente para
assumir direitos e obrigacdes trabalhistas.

Fixa o Direito do Trabalho que a capacidade plena para atos da vida
trabalhista inicia-se aos 18 anos (art. 402 da CLT). Entre 16 e 18 anos situa-se
capacidade/incapacidade relativa do obreiro para atos da vida trabalhista (14 anos,
se vinculado ao emprego por meio de contrato de aprendiz).

Sendo relativa essa capacidade, pode o trabalhador jovem praticar,
validamente, sem a assisténcia de seu responsavel legal, alguns tantos atos
laborais. Assim, pode ele prestar trabalho e assinar recibo de pagamentos
contratuais ao longo do desenvolvimento do pacto. Embora a lei refira-se a
assinatura de recibo salarial (art. 439 da CLT). (DELGADO, 2019, p. 623).

O objeto licito, para Delgado é licito (2019, p. 626), o trabalho que siga os

principios, institutos e regras do direito do trabalho, conforme sua dindmica e ndo
seja considerado trabalho ilicito ou irregular. Trabalho. llicito é o trabalho que
compde um tipo legal penal ou concorre diretamente para ele; irregular € o trabalho
gue se realiza em desrespeito a norma imperativa vedatoria do labor em certas
circunstancias ou envolvente de certos tipos de empregados. Embora um trabalho
irregular possa também, concomitantemente, assumir carater de conduta ilicita
(exercicio irregular da medicina, por exemplo), isso ndo necessariamente se verifica.

Por fim, a forma prescrita em lei, no Direito do Trabalho, essa regra também
se manifesta: em principio, que ndo ha qualquer instrumentalizacdo especifica
obrigatéria na celebracdo de um contrato empregaticio. O contrato de trabalho é
pacto ndo solene; €&, por tanto, contrato do tipo informal, consensual, podendo ser
licitamente ajustado até mesmo de modo apenas tacito (caput dos artigos 442 e 443
da CLT). (DELGADO, 2019, p. 628).

Existem, porém, € claro, certas situacdes excepcionais e legalmente
tipificadas em que o pacto contratual de trabalho deve respeitar um minimo de
instrumentalizacdo formal: trata-se de uns tantos contratos solenes trabalhistas
referenciados pela CLT ou legislacédo extravagante.

Elementos acidentais do contrato sdo aqueles que, embora circunstanciais e
episédicos no contexto dos pactos celebrados, altearam-lhes significativamente a
estrutura e efeitos, caso inseridos em seu contetudo. Os elementos acidentais

classicamente enfatizados pela doutrina civilista séo o termo e a condigao.
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A existéncia de termo (certo ou incerto) nos contratos de trabalho € situacéo
excetiva, viavel apenas se configuradas hipoteses legais tipificadas e expressas (art.
443 da CLT ou Lei n. 9.601/98, por exemplo). Mais rara ainda é a presenca da
condicdo (pelo menos a expressa) nos contratos empregaticios. A CLT prevé uma
hipétese (extremamente incomum) de condi¢ao resolutiva expressa em contrato de
trabalho: trata-se do empregado substituto de trabalhador afastado por razdes
previdenciarias e que tenha especifi cada em seu pacto empregaticio clausula de
rompimento contratual automatico em face do simples retorno do titular do cargo
(art. 475, § 2°, da CLT). (DELGADO, 2019, p. 632).

Por fim, os elementos naturais sado aqueles que, embora nao se
caracterizando como imprescindiveis a propria formacdo do tipo contratual
examinado tendem a comparecer recorrentemente em sua estrutura e dinamica
concretas. Na éarea justrabalhista surge como elemento natural do contrato
empregaticio a jornada de trabalho.

De acordo com o que diz a CLT em seus art. 2° e 3°, o contrato de trabalho
com vinculo de emprego, gira em torno de dois sujeitos: o empregado e 0
empregador. O primeiro é o executor do servico e 0 segundo o prestador deste.

Convém estabelecer primeiramente o conceito de trabalhador, Para Leite
(2018, P. 158). Trabalhador, em sentido amplo, é toda pessoa fisica que utiliza sua
energia pessoal em proveito proprio ou alheio, visando a um resultado determinado,
econdbmico ou ndo. Logo, nem todo trabalhador é empregado, mas todo empregado
é trabalhador. O empregado é tutelado pelo direito do trabalho, ou seja, é titular de
direitos trabalhistas. Ja a tutela dos demais trabalhadores depende da previsdo do
ordenamento juridico de um dado Estado.

Delgado (2019, p. 420) conceitua empregado € “toda pessoa natural que
contrate, tacita ou expressamente, a prestacdo de seus servicos a um tomador, a
este efetuados com pessoalidade, onerosidade, ndo eventualidade e subordinagao”.
Logo, o empregado é a pessoa natural que presta servico ndo eventual a um
empregador dependendo dele mediante salario.

Leite (LEITE, 2018 p. 159), enumera alguns requisitos de natureza subjetiva,
para que um trabalhador possa ser considerado empregado. O primeiro é ser
pessoa fisica, ou seja, o ser humano. A relacdo empregaticia é pessoal, visto que o
empregado ndo pode ser substituido por outra pessoa em sua prestacado de servico.

Dar-se isso o carater personalissimo. Outro requisito é que essa pessoa fisica preste
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servigcos de natureza subordinada, isto €, que exerce uma atividade profissional sob
0 poder de dire¢ao de outro.

Por fim, o autor ainda preceitua como requisito, a remuneracdo e a hao
eventualidade. A remuneracdo também conhecida como onerosidade, que € a
contraprestacado do empregador dada em dinheiro. O trabalho de favor, por caridade
ou gracioso, descaracteriza o trabalhador como empregado diz respeito a forma
temporal como o trabalho do empregado € prestado. Para ser empregado é preciso
gue o servico por ele prestado ndo seja um trabalho eventual, isto é, em carater
transitorio, acidental, esporadico ou ndo necessario como Sservico permanente por
exigéncia do tomador.

O segundo sujeito da relagédo de emprego é o empregador. De acordo com o
art. 2° da CLT nos conceitua como empregador a empresa individual ou coletiva que,
assumindo os riscos da atividade econ6mica, admite, assalaria e dirige a prestacéo
de servico. Em suma, é todo ente que tem ou ndo personalidade juridica, com ou
sem fim lucrativo que tem empregado. Serd empregador o ente que tiver
empregado.

Conclui-se que o empregador é a pessoa fisica ou juridica que paga em forma

de salario pelo servico prestado pelo empregador.

24 JORNADA DE TRABALHO

A duracdo do trabalho é a expressdo usada em sentido amplo,
compreendendo todo o periodo do contrato, incluindo repouso semanal remunerado
e férias anuais remuneradas. Jornada de trabalho possui um sentido mais restrito
que duracao de trabalho, compreendendo apenas o tempo que o empregado esta
efetivamente trabalhando e colocando sua for¢ca de trabalho a disposicdo do
empregador, no periodo contratual ou legalmente fixado.

Para Mauricio Godinho Delgado (2019, p. 927).

A jornada mede a principal obrigagcdo do empregado no contrato — o
tempo de prestacdo de trabalho ou, pelo menos, de disponibilidade
perante o empregador. Por ela mensura-se, também, em principio,
objetivamente, a extenséo de transferéncia de forca de trabalho em
favor do empregador no contexto de uma relacdo empregaticia. E a
jornada, portanto, ao mesmo tempo, a medida da principal obrigagéo
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obreira (prestacdo de servico) e a medida da principal vantagem
empresarial (apropriacdo dos servicos pactuados).

Nesse sentido, a jornada de trabalho seria o periodo que o trabalhador
efetivamente presta seu servico ao empregador. Ao longo de muitos anos foram
conquistados direitos aos trabalhadores no que tange a jornada de trabalho por meio
das lutas de classe.

O autor também nos ensina que “jornada e salario tém uma relagao estreita
com o montante de transferéncia de for¢ca de trabalho que se opera no contexto da
relacdo empregaticia”. Aliado a jornada de trabalho, o salario adquirido pela
prestacdo de servico também é essencial ao trabalhador. Quando reduzida a
jornada normal do empregador, sem norma concernente a possivel reducdo de
salério, vai ocorrer a elevagcédo do pred da forca de trabalho, uma vez que o salario
também aumenta.

E possivel perceber isso na Constituicio Federal de 1988 em seu art. 7°, XIIl,
onde determina a jornada de trabalho em 44 horas semanais, e quando fixa jornada
especial de 6 horas para trabalhadores especificos

A jornada de trabalho também esta ligada com a saude, higiene e seguranca
do empregador, como expressamente traz o art 7°, XXII da CF/88. Mauricio Godinho
Delgado (2019, p. 928) diz:

as normas juridicas concernentes a duracao de trabalho ja ndo séo
mais — necessariamente — normas estritamente econémicas, uma
vez que ndo podem alcancar, em certos casos, a funcéo
determinante de normas de salude e seguranca laborais, assumindo,
portanto, o carater de normas de saude publica.

A partir disso, além da garantia contida da Constituicdo Federal de 1988 aos
trabalhadores brasileiros de uma jornada de trabalho limitada a 8 horas diarias e 44
horas semanais, ainda encontramos outra limitacdes a jornada e a prestacdo de
servicos, tal como o intervalo intrajornada que nos periodos de descanso reservados
ao trabalhador, na intrajornada, no minimo uma hora e, no maximo, duas horas para
jornadas superiores a seis horas (Art, 71, CLT), intervalo intrajornada de pelo menos
11 horas (Art. 66, CLT), descanso semanal de pelo menos 24 horas consecutivas
(Art. 67, LT), além de férias anuais de 30 dias (Art. 130, CLT).
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A intrajornada € a insercdo certos periodos de intervalo dentro da jornada
com a remuneracdo desses curtos periodos, reduzindo o tempo da efetivas
exposicdo e contado do trabalhador a atividade contratada. Por esse razao
DELGADO (2019, p. 1031) afirma que a jornada de trabalho deve incluir néo
somente o tempo trabalhado e a disposicdo, mas também o tempo tido como
contratual feito por imposi¢ao legal, como é o caso de intervalos remunerados.

O art. 7°, XIIl da Constituicdo da Republica de 1988, estabelece que o limite
maximo da duracdo do trabalho diario € de 8 horas e semanal de 44 horas, sendo
facultada a compensacédo de horarios e reducdo de jornada mediante acordo ou
convencgao coletiva.

Conforme licdo de Mauricio Godinho Delgado existem critérios basicos e
especiais para fixacdo da jornada de trabalho. Os critérios basicos se subdividem
em: tempo efetivamente trabalhado, tempo a disposicdo e tempo de deslocamento.
Os critérios especiais sdo: tempo de prontidao e tempo de sobreaviso. (DELGADO,
2019, p. 1032).

O tempo efetivamente trabalhado se traduz como aquele que é efetivamente
trabalhado pelo obreiro, excluindo, portanto, o “tempo a disposi¢gdo” do empregador,
mas sem labor efetivo, eventuais paralizacdes do trabalho; intervalo intrajornada e
qualquer outro tempo em que o empregado ndo esteja prestando servigo. O tempo a
disposicdo €& aquele a disposicdo do empregador no local de trabalho,
independentemente da ocorréncia ou ndo da prestacdo de servico, ampliando a
composicao da jornada em relacéo ao critério anterior.

O terceiro critério € o tempo de deslocamento que é aquele tempo
despendido pelo trabalhador no deslocamento de casa-trabalho-casa e nao ha
efetiva prestacdo de servigo, ampliando ainda mais a jornada em comparacdo aos
anteriores.

A jornada diaria maxima, em regra, deve ser de 8 horas. Nao € vedado ao
empregador estipular jornada diaria inferior. Algumas categorias profissionais ja
desfrutam, por meio de normas autbnomas ou heterbnomas, de jornadas inferiores a
8 horas diarias. Somente em casos excepcionais a lei admite a prorrogacdo da
jornada diéria. A duracdo do trabalho para proteger a salde fisica e psiquica do
trabalhador. Portanto, a jornada estendida € nociva ao trabalhador e a toda a
sociedade, uma vez que, além de reduzir a oferta de emprego, pode redundar em

fadiga, tornando-o suscetivel a doencas.
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A prestacdo do servigco apds o limite maximo diario (8 horas) implica, em
principio, o direito de o trabalhador perceber adicional de horas extras, na base
minima de 50% do valor da hora normal (CF, art. 7°, XVI).

Hora extra € o adicional tido como parcela de natureza salarial, devido em
funcdo do trabalho prestado além do limite do horario maximo legal e em regime de
prorrogacdo de jornada. O art. 59, § 1°, da CLT, previa que a hora extraordinaria,
sera remunerada com 20% sobre o valor da hora normal, no entanto o dispositivo
nao foi recepcionado pelo Constituicdo de 1988, que em seu art. 7°, inciso XVI,
determina que a remuneracao deva ser de no minimo, superior a metade da hora
normal.

O regime de compensacao de horas esta prevista em texto celetista (8 2° do
art. 59)e constitucional (inciso Xlll, art. 7°) especificos.. Em vez de o empregado
trabalhar 8 horas por dia, de segunda a sexta e mais 4 horas no sabado, podera
laborar, por exemplo, 9 horas para completar as 44 horas semanais.

Conhecida como “semana espanhola”, € uma forma de compensacado de
jornada, onde o empregado ir4 trabalhar 40 horas em uma semana e 48 horas na
semana seguinte de forma alternada. De modo que ao invés de trabalhar todos os
sabados por meio periodo durantes 4 horas, o empregado vai cumprir a jornada de 8

horas nesse dia e folgar no proximo. Nesse sentido diz a OJ 323 da SBDI-1 do TST:

ACORDO DE COMPENSACAO DE JORNADA. SEMANA
ESPANHOLA. VALIDADE. E valido o sistema de compensacéo de
horario quando a jornada adotada é a denominada “semana
espanhola”, que alterna a prestacdo de 48 horas em uma semana e
40 horas em outra, ndo violando os arts. 59, § 2°, da CLT e 79, XIll,
da CF/1988 o seu ajuste mediante acordo ou convencao coletiva de
trabalho.

Nota-se que o TST se posiciona em favor, contanto que seja acordada por
convengao coletiva ou acordo coletivo, que deve ser obrigatoriamente ser feito por
intermédio de sindicato. O TST reconhece o acordo individual para compensacao de
horas, desde que seja escrito. Podendo o trabalhador em uma semana laborar 48
horas e na segunda, 40 horas. Somente serdo validas se precedidas de negociacéo
coletiva, instrumentalizada em convencao coletiva ou acordo coletivo.

Existe ainda a chamada prorrogacdo de horas, que pode ser de até duas
suplementares, com acréscimo de 50%, feito com acordo direto entre empregador e
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empregado ou norma coletiva, como diz o art 59 da CLT. Em até quadro horas
suplementares, com acréscimo de 50% nos servi¢os inadidveis e que sua nao
execucao acarreta prejuizo ao empregador (art 61 CLT). Por fim, em até duas horas
suplementares, sem acréscimo, desde que para compensar a jornada semanal de
44h, mediante convencao ou acordo coletivo de trabalho (LEITE, 2018, p. 482).

A negociagao coletiva se trata de um importante instrumento das relagdes de
trabalho, que permite o estabelecimento de regulacdes especificas para as mais
variadas realidades de trabalho, através de empregados, representados por seus
sindicatos, e empresas que podem estar sendo representadas também por seus
sindicatos. Com a Reforma trabalhista a negociagao coletiva foi fortalecida, pois esta
reforcou a prevaléncia do negociado sobre o legislado, com o art. 8°, 83° da CLT.

A CLT define convencao coletiva como o “acordo de carater normativo pelo
gual dois ou mais sindicatos representativos de categorias econfmicas e
profissionais estipulam condicdes de trabalho aplicaveis, no @mbito das respectivas
representacdes, as relagdes individuais de trabalho” (art. 611, caput, CLT). A
convengao resulta, pois, de negociacbes entabuladas por entidades sindicais,
envolvendo o ambito da categoria. Seu carater coletivo e genérico é, assim,
manifest. A Convencdao coletiva vale para toda a categoria representada e o acordo
se limita as empresas que acordarem com seus respectivos empregados.

Assim, tem-se a autorizagdo para empregados e empresas negociarem
condi¢des de trabalho caracteristicas, que valerdo por apontado periodo de tempo
ou conjuntura, devendo atender as diversas necessidades e realidades dos
trabalhadores.

O acordo coletivo de trabalho é um ato juridico celebrado por um sindicato de
determinada categoria e outra empresa correspondente a categoria do sindicato,
onde se estabelecerdo as regras da relacao trabalhista entre ambas as partes. Do
ponto de vista formal, se traduz como acordo de vontade semelhante as convencgdes
coletivas embora seja especificamente no tocante aos sujeitos pactuantes (contrato
lato sensu).

Para Delgado (2019, p. 192), os acordos coletivos constroem-se por empresa
ou empresas, em ambito mais limitado do que o das convencdes, com efeitos
somente aplicaveis a(s) empresa(s) e trabalhadores envolvidos. A legislacdo
brasileira estipula que n&o serd permitido a duragcdo de convencdo ou acordo

coletivo de trabalho por prazo superior a dois anos (art. 614 8§ 3°, CLT.)
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O banco de horas prevé a possibilidade de acordo entre funcionario e patrao
de estabelecerem em comum acordo um banco de horas trabalhadas, para que
possam ser compensados futuramente. Ele foi introduzido no ordenamento pela Lei
n°® 9.601 de 1998, que modificou a Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT) em seu
art. 59.

Ele é diferente da hora extra, pois nessa modalidade o trabalhador recebe
pelas horas trabalhadas, e no banco de horas o empregado ir4 se beneficiar com a
reducdo da jornada, posteriormente compensada. O valor correspondente as horas
extras prestadas ndo é pago diretamente ao empregado, uma vez que fica
“‘depositado no banco de horas” do empregador e, na hipdtese de rescisdo do
contrato de trabalho sem que tenha havido a compensacao integral das horas extras
prestadas, fara o trabalhador jus ao pagamento dessas horas, que serdo calculadas
sobre o valor da remuneracdo na data da resciséo.

O registo do banco de horas deve ser feito de forma consciente, para que nao
ocorra de ultrapassar as 44 horas de trabalho semanais. O Empregador deve
organizar as horas trabalhadas pelo empregado, criando assim uma compensacao
delas, seja para sair mais cedo do trabalho, como folga ou prolongacéao das férias.

Esse regime foi introduzido em um momento onde o pais sofria uma grande
crise econdmica que gerou centenas de demissdes em trabalhadores e fechamento
de empresas. A lei veio como iniciativa do governo de flexibilizar alguns direitos
trabalhistas da CLT e combater o desemprego, facilitando a vida tanto do
empregado, como do empregador, que concedia uma forma de manutencéo para
administrar as horas trabalhadas dos empregados e sua folga. Essa medida
preveniu dispensas coletivas, ja que diminuia as horas trabalhadas sem reducéo de
salario, que posteriormente seriam compensadas como hora extra

No dia 23 de dezembro de 2016 o Poder Executivo apresentou o Projeto de
Lei n° 6.787/2016, que propunha alteracdes ao Decreto-Lei n® 5.452, de 1° de maio
de 1943 — Consolidagéo das Leis do Trabalho —, e a Lei n® 6.019, de 3 de janeiro de
1974. Batizado pelo Governo de “Reforma Trabalhista”. A Consolidagédo das Leis do
Trabalho anterior, que foi reformada pela atual vigente, fora promulgada em 1° de
maio de 1943 com o Decreto-Lei n° 5.452. Em 2017, fora entdo reformada a referida
lei.

Com a reforma advinda da Lei 13.467/2017, e com a inclusao do 85° no art.

59 e o paragrafo Unico do art. 59-B da CLT. A ferramenta do banco de horas passa a



ser adotada por qualquer empregador que dela disponha para a administracéo da

mao de obra, se necessariamente esta condicionada a impedir dispensas.
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3. CONCEITOS DE PRINCIPIOS

Durante muito tempo a teoria positivista dominou o cendrio juridico brasileiro.
No inicio os principios ndo possuiam status de norma juridica, ja que essa teoria s6
conferia efetividade e normatividade as normas disciplinadas expressamente, ou
seja, apenas as regras eram vistas como normas juridicas.

S6 depois da década de 50 e com o surgimento de ideologias pos-positivistas,
foi que houve um incentivo na andlise da Teoria do Direito, focando na
normatividade dos principios.

Os principios, de maneira geral é a posicado percebida em uma determinada
cultura ou ordenamento juridico, é a partir deles que vai se organizar o
funcionamento do Direito. Com esse pressuposto. Os principios sdo essenciais para
a regulamentacéo e estabilidade da vida social. Sdo os principios que sedimentam a
interpretacdo das regras juridicas. Sendo assim, mesmo nao tendo o carater de lei,
eles sdo muito importantes em um caso concreto.

A norma é um dispositivo geral e abstrato, além de ser pessoal e obrigatorio
responsavel pela regulamentacédo da vida social. Logo, para entender a norma, tem
gue saber da conceituacao de principio e regra. (DELGADO, 2017, p. 23).

Foi em meados da década de 70 que houve uma grande modificagcdo na
teoria do direito e em sua filosofia inteiramente positivista que separava a moral do
direito. A mudanca vinha para mostrar que havia relagéo entre eles na construcdo do
ordenamento juridico.

Nesse contexto, Ronald Dworkin, na sua obra Levando direitos a sério,
trabalha tentando superar teoria positivista na discricionariedade judiciaria, onde o
juiz, ao invés de criar novas regras para fundamentar casos complexos, ira e utilizar
dos principios para sua solucdo. Sua pesquisa se divide em diferenciar regra de
principio e principio de politica. Dworkin se refere a principio como todos os padrdes
gue ndo sdo regra e possuem ndo apena a validade, mas também o peso da
sociedade.

Nossa sociedade é predominantemente composta por um sistema positivista,
ou seja, codigos e normas sdo aplicados a casos concretos, entretanto a
Constituicdo de 1998 ¢é instituida por diversos principios, muitos desses ditos
“fundamentais”. Logo dizemos que regras s&o a concretizagdo, em carater

instrumental, dos principios que servem como base.
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Os principios devem ser usados em momentos onde a contradicbes entre
duas regras que podem ser aplicadas em uma situagdo, ou quando ndo ha regra
para tal e ainda quando a regra nao é clara.

De forma genérica os principios englobam um conjunto de padrdes que nao
sdo regras. Eles ainda possuem a caracteristica de peso, onde sera usado aquele
gue mais se adeque ao caso, mas nunca desqualificando o outro, j& que este pode
ser valido em outros casos.

As regras sao normas que estdo positivadas, tem carater formal e escrito.
Diferentemente dos principios, se duas regras entrarem em conflito, uma delas néao
serd mais valida para o ordenamento. A regra pode ser considerada injusta
dependendo das condi¢bes de sua aplicacdo. Por outro lado os principios apenas
conduzem a argumentacao juridica, ndo apenas na regra usada na situacao, mas
para interpretacdo de todas as regras do direito.

Para Dworkin (2007, p. 102), as regras, como uma espécie de norma devem
ser aplicadas com o critério de “tudo ou nada”, ou seja, se 0 que contém na regra
estiver presente num caso, ela serd tomada como valida e o que contém na regra
deve ser aplicado, da mesma forma que se o que for estipulado ndo estiver
presente, a regra devera ser afastada.

Em relacdo a regra e politica, o autor diz que é um tipo de padrdo que
estabelece um objetivo a ser alcangcado, em geral uma melhoria em algum aspecto
econdmico, politico ou social da comunidade.

Robert Alexy, por sua vez, foi um pensador que se envolveu muito nos
estudos da distincdo entre principio e norma. Ele concordava com o carater
normativo de ambos os institutos, mas discordava em alguns pontos da obra de
Dworkin.

Alexy (2008, p. 58) diz que as regras ndo devem ser aplicadas no modelo
“tudo ou nada”. Para ele, existem muitas exceg¢des nos ordenamentos juridicos
modernos e que ndo sao passiveis de regras taxativas, podendo surgir muitas
excecoes, diferentemente de Dworkin que entende ter um numero limitado de
possibilidade de excecoes.

E relagdo aos principios, Alexy conceitua como “mandamentos de otimizagéo,
gue sao caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de
gue a medida devida de sua satisfacdo ndo depende somente das possibilidades
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faticas, mas também juridicas determinadas pelos principios e regras colidentes.”
(ALEXY, 2008, p. 64).

Sendo assim, 0s principios sdo normas que ordenam a realizacao de algo na
maior medida do possivel em uma situacao fatica dentro das possibilidades juridicas
existentes, ja as regras sdo normas € aquilo que juridicamente existe em totalidade e
exige que seja cumprido o que se pede na situacgao féatica.

Ainda com base e sua teoria, Alexy aborda solugdes para o conflito entre
principios, onde se deve analisar o peso deles em caso concreto sem a necessidade
de algum se tornar invalido, sabendo que outro ird prevalecer. Com base nisso, nota-
se uma teoria de proporcionalidade, em que o autor subdivide em trés: adequacéao,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

A adequacao e a necessidade esta relacionada a natureza dos principios
como método de otimizacdo das possibilidades fatidicas, enquanto a
proporcionalidade em sentido estrito € relativizar a situacdo dentro do cenario
juridico, onde tenta encontrar um ponto de equilibrio entre os principios conflitantes
de modo a ndo excluir ou tornar invalido o principio rejeitado.

A partir do fundamento da proporcionalidade, Alexy sustenta que “como
resultado de todo o pensamento que seja correto do ponto de vista dos direitos
fundamentais pode ser formulada uma norma de direito fundamental atribuida, que
tem estrutura de uma regra e a qual o caso pode ser submetido” (ALEXY 2007 p.
66).

Sendo assim, Alexy introduziu a importancia da utilizacdo dos principios na
aplicacdo das regras, visto que s&o responsaveis por dar coeréncia ao texto

normativo.

3.1 PRINCIPIOS NA APLICACAO DAS REGRAS

Como ja dito, os principios depois da era pds-positivista, vem sendo utilizados
como norteadores das aplicacdes de normas juridicas. Barroso (2003, p. 209) afirma
que “principio € o norte pelo qual deve guiar o operador do direito”. Entende-se que
sem ter um bom conhecimento acerta dos principios, ndo ha compreensao total de
normas constitucionais, pois é a partir dos principios que elas sao criadas e validam

o atual sistema.
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Dito isso, existem duas situa¢des onde os principios séo utilizados de maneira
fundamental, o primeiro € para a criacdo das normas e a segunda para a
interpretacdo delas. Por seu histérico ético, eles possuem extrema relevancia para
os legisladores na hora da criacdo das normas juridicas, como também, para os
juizes em alguma sentenca, na hora da interpretacéo.

Nesse contexto, ndo se deve aceitar que um diploma legal carregue um texto
sem nenhuma base principiolégica e moral, apelas um conjunto aleatério de normas
como era aceito em épocas passadas. A ordem juridica deve obedecer a uma série
de principios que tem fundamento de ética e moral para sua validade, assim tera
coesao no ordenamento juridico presente.

Paulo Bonavides afirma que os principios sdao a norma chave de todo
ordenamento juridico. E gracas aos principios que o sistema constitucional reflete
uma unidade de sentido e valoracdo da norma. O autor ainda afirma que quando os
principios sd@o violados, ocorre uma destruicdo da raiz da arvore juridica. Os
principios sdo dotados de normatividade, entende-se que ndo h& distingdo entre
principio e norma e sim entre principio e regra, como ja mostrado anteriormente.
Para Bonavides existe uma superioridade e hegemonia em relacdo aos principios na
piramide normativa. SAo 0s principios que governam a constituicdo, ja que sao
considerados valores fundamentais. (BONAVIDES, 1997, p. 288).

Nesse contexto as principais fun¢des dos principios séo:

o Fonte em caso de lacuna na lei
o Orientar alguma interpretacéo de uma regra
o Fundamentar a ordem juridica

A fonte de complementacdo de lacunas € um método antigo antes mesmo
dos principios possuirem carater normativo, eles ja eram utilizados para solucionar
conflitos. De acordo com o art 4° da Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro “o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os costumes e o0s
principios gerais de direito”. O art 8° da CLT também confere esse papel aos
principios, onde estipula essa funcdo desde que ndo prejudique a classe ou
particular, devem os aplicadores do Direito do Trabalho decidir “pela jurisprudéncia,
por analogia, por equidade e outros principios e normas gerais de direito,
principalmente do direito do trabalho”.

A fungdo de orientar a interpretagdo de uma regra, “constituem premissas

conceituais, metodoldgicas ou finalisticas que devem anteceder, no processo
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intelectual do intérprete, a solugdo concreta da questdo posta” (BARROSO e
BARCELLOS, 2003, p. 163). Os principios servem como guia orientador para 0s
operadores do direito interpretarem o ordenamento.

Por fim, a fundamentacdo da ordem juridica, é alicerce principal de qualquer
ordenamento, por meio dos principios que é construido qualquer sistema normativo,

ou seja, € um instrumento chave que todo legislador deve se embasar.

3.2 PRINCIPIO DA PROTECAO

O principio da protecdo ao empregado € um dos de maior importancia dentro
do direito do trabalho, alguns doutrinadores o consideram um sobreprincipio ou
principio ideolégico, visto que todas as leis trabalhistas sdo embasadas nele. O
motivo disso é que na evolucdo do Direito do Trabalho, o empregado sempre foi o
lado que mais testemunhou abusos e sempre foi explorado pelo empregador. Dessa
forma se ez necessaria a intervencdo do Estado para a protecdo do trabalhador que
€ o lado hipossuficiente da relacéo.

Este principio é critério para a fundamentagdo de orientacdo do Direito do
Trabalho, onde inspira ndo a um critério de igualdade, como no direito comum mas
sim estabelece um amparo preferencial a uma das partes, o empregado, que é visto
como desfavorecido perante o empregador.

O autor Freitas Junior, diferencia a atuacéo do principio da protecdo no Direito
do Trabalho, do inicio do século XX, conhecido como protecionismo classico e de
como é feita atualmente, chamado de protecionismo promocional. No primeiro o foco
€ a parte hipossuficiente da relacdo, e o Estado deve assumir o papel de
protagonismo na protecdo da acao protetora. Aqui ndo existe o foco na atuacao
sindical que s6 sera vista no protecionismo promocional, que garante a liberdade
sindical e o foco é o trabalhador qualificado representado pelo sindicato de sua
categoria. (JUNIOR, 1999 pp. 60-70).

O empregador atua na relacdo de trabalho como um ser coletivo, uma vez
gque o desequilibrio no contato € gerado pela postura socioeconémica do
empregador. Por outro lado, o empregado atua como um ser individual e ndo é

capaz de produzir efeito extensivo perante o empregador.
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E por isso que o Direito do Trabalho visa proteger o polo mais fragil da
relacéo se utilizando de uma postura protetiva e por meio do principio da igualdade,
vem reduzir as eventuais lesoes.

Essa necessidade de protecdo € ocasionada pela existéncia de uma
dependéncia do empregado em face do empregador. Dependéncia essa que tem
dois motivos, o primeiro é por trabalhar seguindo ordens e o segundo é a
dependéncia econbmica advinda da relacdo para obter meios de subsisténcia. O
trabalhador além da vulnerabilidade econb6mica, ainda se encontra em
vulnerabilidade fisica, uma vez a sua mao-de-obra é inerente a sua pessoa, ficando
sujeito a danos fisicos e mentais. (SILVA, 1999, p. 25)

O autor ainda acrescenta que o direito do trabalho é responsavel pela
protecao ao trabalhador e é por meio do principio da protecdo que ira se promover a
atenuacdo na inferioridade econdémica, hierarquica e intelectual dos trabalhadores
(SILVA, 1999, p. 29).

Importante destacar que o Direito do Trabalho nao disponibiliza direito apenas
para o empregado, regulando também o poder diretivo do empregador, visando
assim ceder superioridade juridica ao empregado para compensar a natural
inferioridade na relac&o trabalhista (SILVA, 1999, p. 48). Outrossim, o principio da
protecdo € limitado pelo principio da seguranga juridica, pois a estabilidade da
norma e da relacdo de trabalho serdo garantidas pelo ordenamento juridico,

cabendo seu papel em assegurar a correta e eficaz aplicacdo das normas.

3.3 PRINCIPIO DA PROTECAO NA CONSTITUICAO DE 1998

A Constituicdo da Republica de 1988 buscou trazer o principio da protecéo,
sendo esse intitulado no art. 7°, caput e demais incisos. O texto constitucional trouxe
um rol de direitos trabalhistas e a possibilidade de criacdo e aperfeicoamento da
legislacao trabalhista.

Cabe ressaltar que € o principio da protecédo que orienta os demais principios
basilares do Direito do Trabalho, fundamentando e incentivando os demais.

Percebe-se a importancia desse principio e de que o art 7°, caput trouxe.
Mostra o carater social e preocupacdo a dignidade do trabalhador trazida pela

Constituicdo de 1988. Por isso, o0 texto constitucional veda a flexibilizacao trabalhista
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ja prevendo que ocorreriam modificagdes no Direito do Trabalho em prol de
interesses do mercado. (DELGADO, 2013 p. 397).

Ademais, o Direito do trabalho além de promover as funcdes tradicionais tais
como regular conduta e aperfeicoar as relacdes trabalhistas, também exerce
funcbes especificas de contratacdo e estabilizacdo da funcdo progressista,
civilizatéria e democrética. (DELGADO, 2013 p. 397). Funcéo essa responsavel pela
reducdo da mercantilizacdo da forca de trabalho, aumentando o principio da
dignidade da pessoa humana.

Nota-se que a Constituicdo de 1988 colocou o principio da protecdo no
mesmo patamar de direitos fundamentais, e na medida em que o empregado
trabalha continua um cidaddo portador de dignidade. Isso é ainda mais evidente
guando percebemos que o caput do art 7° vem enfatizar a protecdo da Justica do
Trabalho, e os demais 34 incisos do referido artigo apresentam direito fundamentais
gue visam a melhoria das condi¢Ges trabalhistas.

O exercicio da protecdo pode também se manifestar tanto da autonomia
provada, como na autotutela. O primeiro € com base nas negociacfes coletivas,
realizada em um ambiente de liberdade sindical para contribuir com um sistema mais
benéfico. O segundo € um mecanismo que possibilita o exercicio da defesa dos
direitos do trabalhador por meio da forga.

Cabe salientar que o principio da prote¢cdo ndo tem o objetivo de questionar a
habilidade do empregador. O principal papel como ja exposto é saber se as normas
aprovadas e que séo aplicadas, nédo violam o referido principio e garantir o equilibrio
da partes na relacdo de trabalho. Em geral a doutrina desmembra o principio da
protecédo em trés:

o Principio do in dubio pro operario
o Principio da aplicagdo da norma mais efetiva ao trabalhador
o Principio da condicdo mais benéfica

O principio do in dubio pro operario determina que, nas situacfes de mais de
uma interpretacdo possivel de uma regra trabalhista, deve-se aplicar aquele mais
favoravel ao empregado. O principio aqui ndo esté relacionado ao plano processual,
uma vez que deve julgador verificar a quem cabe o 6nus de comprovar o alegado
em um caso concreto, ao invés de simplesmente julgar em favor do trabalhador.
Ressaltando que é apenas na questdo processual onde o principio da isonomia é

gue ira prevalecer, também conhecido somo simetria das partes.
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O Principio da aplicacdo da norma mais efetiva ao trabalhador € uma
ramificagcdo do principio da protecdo que diz respeito a aplicacdo da norma mais
favoravel ao empregado em qualquer situacdo, independente da sua posicdo da
escala hierarquica de Kelsen.

A prépria Constituicdo de 1988 de forma implicita prevé o instituto em seu
artigo 7°, onde diz “S&o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros
que visem a melhoria de sua condigdo social’. Na segunda metade do texto a lei
ainda dar condicGes de além dos direitos elencados, outros que visem melhor
condicao social ao trabalhador, possam ser aplicados.

Nota-se que o artigo 7°, além de prevé direitos minimos, ainda abre margem
para que possa ser complementado pela legislagdo ordinaria para melhorar as
condicdes de trabalho.

Conforme o doutrinador Sergio Pinto Martins (2012, p. 70), a utilizacdo da

norma mais favoravel pode ocorrer em trés situacdes distintas.

(a) a elaboracdo da norma mais favoravel, em que as novas leis
devem dispor de maneira mais benéfica ao trabalhador. Com
isso se quer dizer que as novas leis devem tratar de criar regras
visando a melhoria da condicdo social do trabalhador; (b) a
hierarquia das normas juridicas: havendo vérias normas a serem
aplicadas numa escala hierarquica, deve-se observar a que for
mais favoravel ao trabalhador. Assim, se o adicional de horas
extras previsto em norma coletiva for superior ao previsto na lei
ou na Constituicdo, deve-se aplicar o adicional da primeira. A
excecdo a regra diz respeito a normas de carater proibitivo; (c) a
interpretacdo da norma mais favoravel: da mesma forma,
havendo varias normas a observar, deve-se aplicar a regra mais
benéfica ao trabalhador.

Assim ao analisar uma norma trabalhista, deve sempre estar embasado no
principio da norma mais favoravel que é responsavel por orientar a conduta até a
situacéo fatica.

Esse principio ainda € utilizado quando o empregado percebe que apols a
negociacdo coletiva houve um maior favorecimento ao empregador na norma
individual, ao passo que na negociada lhe € mais favoravel. Existem trés teorias
para a escolha de uma norma mais favoravel para atender os interesses do
trabalhador:

o Teoria do conglomerado
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o Teoria da acumulacao
o Teoria do conglomerado mitigado

A primeira é a aplicacdo total do instrumento mais favoravel sem
fracionamento de seu instituto. A segunda é a aplicacdo de dois instrumentos,
extraindo qual o mais favoravel ao empregado e aplicando isoladamente do contrato
de trabalho. E por fim a terceira busca uma comparacéo de diversas regras sobre a
matéria, buscando aplica a mais favoravel respeitando o0s critérios de
especializacdo. Importante lembrar que deve se analizar cada problematica para
definir qual teoria vai se utilizar.

Dessa forma, percebe-se que a norma busca privilegiar sempre as melhores
condicBes ao trabalhador com base na interpretacéo efetiva do principio.

Por fim, o principio da condicdo mais benéfica assegura ao trabalhador,
condicbes mais vantajosas estipuladas no contrato de trabalho ou estipuladas no
contrato de trabalho, mesmo que seja criada uma lei superveniente que as altere.
Assim, se ocorrer uma mudanca para pior, ndo ira alcancar os que ja tém um
contrato de trabalho vigente, somente o novos trabalhadores da empresa. Seu
objetivo principal € que os beneficios adquiridos ao longo do tempo, ndo sejam

extintos.

3.4 DOS DIREITOS SOCIAIS: PRINCIPIO DA PROIBICAO DO RETROCESSO
SOCIAL

A proibicado do retrocesso social consiste em um principio constitucional que
tem como proposito impedir que o poder estatal retroceda a um estado ja superado
da ordem juridica, que notoriamente implica em direitos fundamentais sociais. O
principio em questdo atua como um instrumento garantidor de condi¢cdes basicas de
trabalho, tendo como amparo a dignidade da pessoa humana, auxiliado pelo
principio da protecao.

Delgado conceitua o principio da proibicdo do retrocesso social como aquele
gue impede a estabilizacdo de normas e institutos que irdo prejudicar o patamar
civilizatorio conquistado. Ou seja, impossibilita a criacdo de normas juridicas que
sejam prejudiciais a populacdo uma vez ja existindo uma melhor. (DELGADO; 2017,
p. 97).
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Assim a atuag&o do legislador em maleficio de direitos sociais devidamente
reconhecidos e consolidados pelo ordenamento juridico. Tais como os direitos dos
trabalhadores por seu turno sao direitos de carater social, assim sendo, preservados
em face da acdo suspensiva do estado.

Embora seja um principio que ndo esta explicito na Constituicdo Federal,
nota-se sua utilizacdo de forma reiterada pelos aplicadores do direito, inclusive pelo
Supremo Tribunal Federal, conforme interpretado pelo voto registrado pelo Ministro
Celso Melo (STF, 2011, online):

O principio da proibicdo ao retrocesso impede, em tema de direitos
fundamentais de carater social, que sejam desconstituidas as
conquistas ja alcancadas pelo cidadao ou pela formacao social em
que ele vive. - A clausula que veda o retrocesso em matéria de
direitos a prestacfes positivas do Estado (como o direito a educacéo,
o direito & saude ou o direito & seguranca publica, v.g.) traduz, no
processo de efetivagdo desses direitos fundamentais individuais ou
coletivos, obstaculo a que os niveis de concretizacdo de tais
prerrogativas, uma vez atingidos, venham a ser ulteriormente
reduzidos ou suprimidos pelo Estado. Doutrina. Em consequéncia
desse principio, o Estado, apés haver reconhecido os direitos
prestacionais, assume o dever ndo s6 de torna-los efetivos, mas,
também, se obriga, sob pena de transgressédo ao texto constitucional,
a preserva-los, abstendo-se de frustrar - mediante supressao total ou
parcial - os direitos sociais ja concretizados.

Nota-se ser inaceitavel a aceitacdo de uma norma que piore a condi¢cdo do
cidaddo, uma vez que o Direito do Trabalho é um direito social. E inadmissivel
perante o principio uma lei posterior prejudicar a condicdo do empregado, agindo de
modo a retirar direitos sociais devidamente conquistados pelos trabalhadores.

Os principios consagrados constitucionalmente tem como finalidade,
estabelecer um estado ideal daquilo a ser perseguidor. Afonso José da Silva
considera “ordenagdes que se irradiam e imantam os sistemas e normas” (SILVA,
2005, P.92). Servindo assim para nortear a interpretacao do operador de direito.

Mauricio Coutinho Delgado (2017, p. 15), conceitua 0s principios como
“‘posicdes gerais introduzidas da cultura e ordenamento juridico que conformam a
criacdo, revelacdo, interpretacdo e aplicacdo do Direito”, e complementa seu

raciocinio afirmando que:

Sao os principios juridicos diretrizes gerais induzidas e, a0 mesmo
tempo, indutoras do Direito; sdo diretrizes centrais que se inferem de
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um sistema juridico e que, apds inferidas, a ele se reportam,
informando-o. Por isso é que se pode dizer que consubstanciam
comandos juridicos instigadores do universo do Direito.

Delgado, analisa as funcdes da estrutura do Direito e afirma que elas se
diferenciam e se manifestam em duas fases proprias: a fase de construcéo e a fase
de realizacdo social da norma juridica. Na primeira fase o0s principios atuam
proporcionando motivos em direcbes coerentes na construgdo da regra do Direito.
Contudo o autor afirma que o papel ais relevante do principio € a atuacdo na
producdo da norma. Na segunda fase, o autor destaca trés funcdes distintas
empregadas pelos principios na fase de realizacdo social que podem ocorrer de
forma simultanea.

o Funcéo interpretativa
o Funcdo normativa subsidiaria
o Funcéo concorrente

A funcdao interpretativa demonstra o papel mais recorrente dos principios, que
€ 0 auxilio a interpretacdo da norma juridica, contribuindo assim para a compressao
da regra e uma melhor adequacdo ao sistema juridico. O principio da vedagédo ao
retrocesso social cabe aqui com o proposito de ampliar progressivamente o grau de
conscientizacao dos direitos fundamentais sociais.

A funcdo normativa subsidiaria atua na fungdo dos principios como fonte
secundaria. O efeito disso € que quando em uma situacao concreta nao existir regra
juridica aplicavel, se utilizara dos principios de forma alternativa.

E por fim, Delgado aponta a funcdo normativa concorrente, baseando na
teoria da normatividade de Roberty Alexy, o autor sustenta que o principios tem
carater normativo proprio de regras juridicas integrantes de diplomas juridicos como
leis, constituicdo e correlatos. Os principios passam a exercer funcdo normativa
prépria e tem natureza de norma juridica efetiva e como consequéncia executa
diversos papeis conexos. Delgado define que “regras e principios seriam, pois,
normas juridicas, dotadas da mesma natureza normativa” (DELGADO, 2017, p. 18).

Salienta-se também que a seguranca da aplicacdo do principio da vedac¢ao do
nao retrocesso social concernente aos direitos trabalhistas, se sustenta no material
trazido pelo caput do ar 7° da Constituicdo Federal de 1988 que expressa a natureza

progressista dos direitos trabalhistas e se compromete com direitos “que visem a
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melhoria de sua condigdo social”. Nota-se que o caput 7° da Constituicdo determina
um progresso social para melhorar as condigdes sociais dos trabalhadores e como
decorréncia légica, proibe o retrocesso.

O principio da proibicdo do retrocesso social € de suma importancia na
integracdo do ordenamento juridico, ja que tras garantias de direitos fundamentais
aos trabalhadores. Ele é baseado no principio da dignidade da pessoa humana e
possui natureza fundamental para a formacdo do Estado democrético de direito. Tal
principio impede a diminuicdo desses direitos, através da protecdo de normas
benéficas por aquelas que venham reduzir a concretizacdo ja alcancada, podendo
ser revogada para a que a ampliacdo dos direitos fundamentais néo seja ceifada.
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4. BANCO DE HORAS E A REFORMA TRABALHISTA

O instituido do Banco de Horas no Brasil foi acordado e normatizado pela lei
n°® 9.601 em 21 de janeiro de 1998, para possibilitar a compensacao de jornada
dentro de um periodo de doze meses, que na época modificou o entdo paragrafo 2°
da CLT vigente. O sistema banco de horas, atualmente, tem seu fundamento no art.
59, 82° da CLT , juntamente com o art. 7°, Xlll, da ConstituicAo Federal, além da
Sumula 85, V, do TST.

Assim, o trabalhador ird& acumular um crédito de horas suplementares,
respeitando o limite de duas horas extras por jornada e podendo usufruir desse
tempo extra, em folga dentro do ano no qual foi estipulado tal acordo. O instituto, no
entanto, ndo extingue o trabalho além das duas horas determinadas.

Delgado ainda preceitua que a presenca de qualquer irregularidade no regime
compensatorio anual previsto no novo artigo 59 da CLT, importa, entretanto, o
pagamento do periodo de excesso laborativo diario como sobrejornada, a qual
remunera-se com o0 respectivo adicional de horas extras (art. 7°, XVI, CF/88).
(DELGADO, 2017, p. 993).

O autor ainda entende que o Banco de Horas é uma forma de reduzir os
custos da hora extra, com uma melhor distribuicdo de horas trabalhadas dentro do
periodo de um ano, além de possibilitar um impedimento, ainda que temporario, da
demisséo do empregado diante da diminuigdo da producéo.

Para Martinez (2019, p. 129), o Banco de Horas ndo € propriamente um
sistema de compensacdo nem de prorrogacdo. O autor define que esse instituto é
singular e cumula pontos negativos de ambos os sistemas. Por meio dele se cumula
a exigibilidade da prestacdo de horas suplementares sem aviso prévio e sem
gualquer imprevisibilidade dos instantes de concesséo das folgas compensatorias.

O Banco de Horas autoriza o patrao a exigir do empregado uma prestacéo de
jornada suplementar até o limite maximo de dez horas diarias, sem gerar retribuicao
de qualquer natureza. Essas horas excedentes da jornada legal ou convencional de
oito horas serdo langadas em um “banco” e ficardo ali acumuladas para no futuro
serem trocadas por folgas compensatorias. Essa troca deve ser promovida pouco a
pouco, por iniciativa do empregador, sob pena de serem pagas coo extraordindrias

quando for obtido o limite da “soma das jornadas semanais de trabalho previstas” ou
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qguando for alcancado o limite temporal de um ano de permanéncia no “banco”.
(MARTINEZ, 2019, p. 129).

A lei n° 13.467 alterou 921 artigos presentes na atual CLT, e manteve apenas
188 com sua redacao original, além de trazer modificacdes que fragilizou a classe
trabalhadora, a exemplo do fim da estabilidade decenal, o aumento irrestrito da
terceirizacdo, habitualidade de horas extras, a dispensa coletiva sem mediacdo dos
sindicatos ou da Justica do Trabalho, o incentivo a demissédo voluntaria e outras
retiradas de direitos. (ROESLER, 2017).

Especialmente no que tange o banco de horas, acordos de compensacéo e a
jornada de trabalho, a lei n°® 13.467 trouxe consideraveis mudancas onde se
guestiona os maleficios caudados ao empregador. Diante disso, preceitua o Juiz do
Trabalho Roesler (2017):

A desconstrucdo do Direito do Trabalho provocada pela reforma
trabalhista tem por objetivos a fragilizacao juridica e a fragmentacao
da classe trabalhadora com o afastamento da atuacdo corretiva e
limitadora do Estado.

Como j& dito, o Banco de Horas foi instituido por meio pela Lei 9.601/88, em
seu art 6° que deu nova redacdo aos paragrafos 2° e 3° da CLT; posteriormente, a
Medida Provisoria 2.164-41, de 28.04.2001, alterou a redac&o do 8§ 2° e acrescentou
0 § 4° Em suma, o art. 59 e seus paragrafos da CLT passaram a ter a seguinte
redacao:

Art. 59. A duracado normal do trabalho podera ser acrescida de horas
suplementares, em nimero nédo excedente de 2 (duas), mediante
acordo escrito entre empregador e empregado, ou mediante contrato
coletivo de trabalho.

8 1° Do acordo ou do contrato coletivo de trabalho devera constar,
obrigatoriamente, a importdncia da remuneracdo da hora
suplementar, que sera, pelo menos, 50% (cinquenta por cento)
superior a da hora normal. (Vide CF, art. 7° inc. XVI).

§ 2° Poderé ser dispensado o acréscimo de salério se, por forca de
acordo ou convencdo coletiva de trabalho, o excesso de horas em
um dia for compensado pela correspondente diminuicdo em outro
dia, de maneira que ndo exceda, no periodo maximo de um ano, a
soma das jornadas semanais de trabalho previstas, nem seja
ultrapassado o limite maximo de dez horas diarias. (Redacao dada
pela Medida Provisoria 2.164-41, de 2001).

§ 3° Na hipdtese 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
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extras ndo compensadas, calculadas sobre o valor da remuneracao
na data da rescisao. (Incluido pela Lei 9.601, de 1998).

8 4° Os empregados sob o regime de tempo parcial hdo poderédo
prestar horas extras. (Incluido pela Medida Proviséria 2.164-41, de
2001).

A Lei 13.467/2017, no entanto, alterou consideravelmente o art. 59 da CLT,

gue passou a ter a seguinte redacao:

Art. 59. A duracéo diaria do trabalho poderd ser acrescida de horas
extras, em nimero nao excedente de duas, por acordo individual,
convengdo coletiva ou acordo coletivo de trabalho (parcialmente
alterado pela Lei 13.467/2017).

8 1° A remuneracdo da hora extra sera, pelo menos, 50% (cinquenta
por cento) superior a da hora normal (parcialmente alterado pela Lei
13.467/2017).

8 2° Poderd ser dispensado o acréscimo de salario se, por forca de
acordo ou convengdo coletiva de trabalho, o excesso de horas em
um dia for compensado pela correspondente diminuicdo em outro
dia, de maneira que ndo exceda, no periodo maximo de um ano, a
soma das jornadas semanais de trabalho previstas, nem seja
ultrapassado o limite méximo de dez horas diarias (n&o alterado pela
Lei 13.467/2017).

8§ 3° Na hipodtese de rescisdo do contrato de trabalho sem que tenha
havido a compensacao integral da jornada extraordinéria, na forma
dos 88 2° e 5° deste artigo, o trabalhador tera direito ao pagamento
das horas extras ndo compensadas, calculadas sobre o valor da
remuneragdo na data da rescisdo (alterado parcialmente pela Lei
13.467/2017).

§ 4° Os empregados sob o regime de tempo parcial ndo poderao
prestar horas extras (este paragrafo foi expressamente revogado
pela Lei 13.467/2017).

§ 5° O banco de horas de que trata o § 2° deste artigo podera ser
pactuado por acordo individual escrito, desde que a
compensacao ocorra no periodo maximo de seis meses
(acrescentado pela Lei 13.467/2017).

§ 6° E licito o regime de compensacéo de jornada estabelecido por
acordo individual, tacito ou escrito, para a compensacao no
mesmo més (acrescentado pela Lei 13.467/2017).

A principal mudanca foi a incluséo do paragrafo 5°, em que o banco de horas
agora podera ser ajustado por acordo individual escrito desde compensado em seis
meses. E outra importante mudanca foi o paragrafo 6° que agora estabelece o
regime de compensacdo no mesmo més possa ser feito também por acordo tacito. A
diferenca entre o regime de compensacao e o Banco de Horas € que no primeiro as

horas devem ser compensadas dentro do més que foi feito o acordo, além das datas
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de trabalho extra e as de folga para compensacdo serem previamente
estabelecidas.

Outra mudanca que adveio com a Reforma Trabalhista é que o limite maximo
gue antes poderia ser acumulados no Banco de Horas para aproveitamento do
empregado era de 1 ano e agora com a Reforma esse prazo diminuiu para 6 meses,
de acordo com o artigo 59, 85°, da CLT. Além de o empregador poder convencionar
guais dos empregados irdo receber o beneficio do Banco de Horas, ele também
poderd acordar com o empregado o prazo para a compensacao das horas extras
acumuladas no Banco de Horas. Deve o empregador se atentar ao prazo estipulado
na Convencao Coletiva de Trabalho, pois se for superior ao estabelecido por ela, o
empregador terd que pagar as horas extras trabalhadas, juntamente com os
acréscimos do respectivo adicional de no minimo 50%.

A Lei 13.467/2017, no entanto, alterou o art. 59 da CLT para permitir, em seus
885° e 6° 0 Banco de Horas e o regime de compensacdo por meio de acordos
individuais, sendo que neste ultimo caso, inclusive, por meio de acordo tacito. Essas
disposic¢des, violam os principios da vedacgéo do retrocesso social e da prote¢do ao
trabalhador, além de colocarem os trabalhadores em condicdes de extrema
vulnerabilidade diante do poder empregaticio patronal, mormente nos momentos de
crise econdmica e de desemprego estrutural.

Antes da Reforma trabalhista, as empresas se utilizavam do Banco de Horas
apenas se houvesse acordo coletivo, mediante participacdo do Sindicato da
categoria. Com a Reforma, as empresas nao precisardo, mas do aval dos sindicatos.
Sendo necessério apenas o acordo individual escrito entre empresa e empregado.

Vale ainda conhecer um pouco sobre o acordo individual e a livre estipulacao
do contrato de trabalho e como ele atrelado ao banco de horas fere o principio da
protecao ao trabalhador e o principio do retrocesso social.

A estipulacdo do contrato de trabalho individual esta prevista na CLT em seu
artigo 444, nele deixa clara a possibilidade de que as partes interessadas no
contrato de trabalho irdo poder estabelecer regras que poderdo ser aplicaveis na
relacdo empregaticia, uma vez que ndo forem contrarias as normas de protecdo ao
trabalho, as normas coletivas e as decisdes de autoridades competentes.

Isso se deve porque os empregados sao a parte considerada hipossuficiente
nas relacdes empregaticias, partindo do pressuposto que ndo tem condi¢cdes e nem

0 conhecimento necessario para negociar seus direitos de forma igualitaria com
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empresas e empregadores, que em regra tem mais recursos. A prote¢cdo ao
trabalhador se encontra no art. 9° da CLT em que nele declara nulos os atos
praticados com a intencdo de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicacdo das
clausulas previstas na lei.

Ha de considerar que a reducdo do tempo de compensacdo é importante,
pois entende que o trabalhador que passa por longos periodos de sobrejornada para
gue haja a compensacdo causa riscos a saude fisica e psiquica. Por outro lado
pactuar tal acordo compensatério sem a devida assisténcia social acarreta
fragilidade ao lado do trabalhador, parte mais fraca da relagéo.

Percebe-se que a Reforma Trabalhista, principalmente no que diz respeito a
jornada de trabalho, tem um interesse no afastamento da protecdo sindical na
flexibilizacdo da jornada. De um lado vemos que a Nova Reforma, prevé o
negociado sob o legislado, mas por outro, vemos a diminuicdo da atuacdo dos
sindicatos nessas relacbes que deveriam demandar mais atencdo, gerando
incoeréncia.

A flexibilizacdo da jornada deve acontecer para elevar o patamar dos direitos
trabalhistas a um nivel superior ao ja estabelecido e nunca para reduzir. Pois como
vimos tal ato € uma afronta diretamente ao principio da proibicdo do retrocesso
social que tem como objetivo impedir a retirada de direitos ja garantidos para uma
condigao pior ao trabalhador.

Nesse sentido a natureza do titulo autorizador para a flexibilizagdo e
compensacao de jornada, até a Lei. N° 9.601/98 era discutida apenas no tocante de:
“acordo tacito, acordo bilateral escrito ou, exclusivamente, instrumento negocial
coletivo?” (DELGADO, 2017, p. 951).

Delgado (2017, p. 952) ainda diz que a posi¢cao acolhedora da validade do
simples acordo tacito € francamente minoritaria na cultura justrabalhista. O autor
ainda fala que, a jurisprudéncia dominante, até antes da Constituicdo de 1988,
persistiu na necessidade que o acordo de compensacao fosse pelo menos escrito,
ndo acatando sua insercdo meramente tacita que abriria margem para fraude
contratual, uma vez que o empregado é a parte hipossuficiente da relacdo e esta a

mercé dos aceites do patréo.
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41 VIOLACAO AOS PRINCIPIOS DA PROTECAO AO TRABALHADOR E DA
PROIBICAO AO RETROCESSO SOCIAL

A Lei 13.467/2017, no entanto, alterou o art. 59 da CLT para permitir, em seus
885° e 6° 0 banco de horas e o regime de compensacdo por meio de acordos
individuais, sendo que neste ultimo caso, inclusive, por meio de acordo tacito. Essas
disposic¢bes, violam os principios da vedacdo do retrocesso social e da protecdo ao
trabalhador, uma vez que de colocarem os trabalhadores em condi¢cdes de extrema
vulnerabilidade diante do poder empregaticio patronal, mormente nos momentos de
crise econdmica e de desemprego estrutural.

O art 79, XIlIl da Constiuicdo Federal, nos preceitua que a duracao do trabalho
normal ndo superior a oito horas diarias e quarenta e quatro semanais, facultada a
compensacao de horarios e a reducdo da jornada, mediante acordo ou convencao
coletiva de trabalho.

Dessa forma, passa a se questionar se os acordos de compensacdo de
horarios podem ser realizados por acordo individual, como a nova lei 13.467/2019
em seu artigo 59, 885° e 6°. Essa duvida é levantada porque na redacao existente
no inciso Xl do art. 7°, usa a expressao “acordo ou convencao coletiva de trabalho”,
e deixa a dubia interpretacdo do que o ‘coletiva’ estaria a se referir, se apenas a
‘convencao’ ou também ‘acordo’.

Mesmo com duvida na interpretacdo referente ao acordo e negociacao
coletiva na compensacao de horas. Em 2003, o TST, por meio da Sumula 85,
mostrou um entendimento que seria valido a compensacdo de horas por acordo
individual, exceto no que tange o banco de horas. Em 2005 o texto da Sumula foi
aprovado e incorporou as Orientagoes Jurisprudenciais n°182, 220 e 223 da SDI-I, e
em 2011 o item V foi inserido (BARBOSA, 2016).

Sumula 85 TST: Compensacao de jornada. I. A compensacao de
jornada de trabalho deve ser ajustada por acordo individual escrito,
acordo coletivo ou convencédo coletiva. Il. O acordo individual para
compensacédo de horas é valido, salvo se houver norma coletiva em
sentido contrério. 1ll. O mero ndo atendimento das exigéncias legais
para a compensagdo 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. IV. A
prestacdo de horas extras habituais descaracteriza o acordo de
compensacédo de jornada. Nesta hip6tese, as horas que
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ultrapassarem a jornada semanal normal deverdo ser pagas como
horas extraordinarias e, quanto aquelas destinadas a compensacao,
deverd ser pago a mais apenas o adicional por trabalho
extraordinario. V. As disposi¢cBes contidas nesta sumula néo se
aplicam ao regime compensatério na modalidade banco de
horas, que somente pode ser instituido por negociacédo coletiva.
VI — Nao é valido acordo de compensacdo de jornada em atividade
insalubre, ainda que estipulado em norma coletiva, sem a necesséria
inspecao prévia e permisséo da autoridade competente, na forma do
art. 60 da CLT.

No referido item V, esta claro que a sumula ndo alude ao banco de horas. A
partir disso nota-se que a nova lei trabalhista, vai de encontro ao sumulado, e
mesmo se levarmos em conta que em grau de superioridade, uma lei tem mais
equivaléncia que uma sumula, ainda sim a mudanca ndo respeita o principio do ndo
retrocesso social, uma vez que com a possibilidade de negociagao individual e sem
intervencao sindical, ndo s6 o empregado estara a mercé de acatar o oferecido pelo
patrdo, que ird negociar dias que beneficiem a ele, tais sejam 0s com pouco
movimento e menos lucro, mas também a ampliacdo da jornada podera ser feita
constantemente.

Leite (2018, p. 420) comenta que no que se refere ao acordo de
compensacao de horas, € necessario que seja formalizado por escrito. O TST, em
sua Sumula 85, I, entende que acordo individual de compensacao também é valido
e ndo somente por negociacdo coletiva. Assim, numa semana em que o empregado
trabalhe 9 horas de segunda a quinta-feira para néo ter que laborar aos sabados, 0
trabalho realizado a partir da 92 hora deve ser remunerado como hora extra (50%
sobre o valor da hora normal).

Uma das grandes davidas que tem surgido é com relacdo ao funcionamento
do Banco de Horas. J4 se sabe que o sindicato ndo precisa autorizar e que 0
funcionario que vai participar do Banco de Horas fica a critério do empregador, mas
0 que ainda né&o foi dito no € que a jornada de trabalho do empregado néo pode ser
superior a 10 horas por dia, logo, considerando que a jornada de trabalho regular é
de 8 horas diarias, o funcionario sé podera trabalhar 2 horas a mais por dia, se for
superior a isso, se torna invalido para a contagem no Banco de Horas, ou seja, tera
gue pagar os 50% e 100% sobre as horas extraordinarias, ou de acordo com o

previsto em Convencao Coletiva de Trabalho.
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O maior beneficio ao funcionario é saber se podera compensar as horas
extras trabalhadas e para o empregador € ndo precisar efetuar o pagamento de
horas extras nem seus reflexos nas verbas trabalhistas.

A Constituicdo prevé em seu art. 7°, inciso Xlll, que a duracdo da jornada
normal € de oito horas diarias e quarenta e quatro semanais. Horas essas que sao
suficientes para que o empregador cumpra sua fungcdo econdmica sem nenhum
risco a sua saude e integridade. O regime de compensacao de horas, tal como o
instituto do banco de horas, como ja visto € um importante recurso que aumenta a
carga horaria em um dia para que possa ser compensado em outro, para uma
eventual folga.

Assim, para reduzir os custos de prestacdo com as horas extraordinarias, o
empregador pode adotar a compensacao e/ou o banco de horas.

Como ja vimos anteriormente a Consolidacdo das Leis Trabalhistas (CLT)
especifica que a jornada normal de trabalho normal deve ser de 8 horas diarias e 44
horas semanais, sendo possivel realizar no maximo 2 horas extras por dia. Apenas
em casa excepcionais é permitido que o empregado faca 12 horas, com 4 horas
extras por dia.

O problema em si € que o dia que o empregado efetivamente trabalhar sera
numa carga hordria maior que a estabelecida constitucionalmente e que
consequentemente podem gerar problemas a saude fisica e psicolégica em longo
prazo, com essa constante intensidade de horas trabalhadas, onde muitas vezes o
gue deveria ser sO 2 horas diarias compensadas, se torna adicional de hora extra
gue o patrdo ndo paga efetivamente.

Para o empregador € mais benéfico o banco de horas, pois ndo precisar
pagar o adicional de hora extra, e sim havera a compensacdo, mas com um acordo
individual sem a presenca do sindicato de categoria ou ainda por cima um acordo
individual tacito, com menos seguranca juridica, € comum vermos a hora extra,
sendo prestada no acordo de banco de horas e ndo sendo paga ao trabalhador.

Como é o caso de um julgado do TRT:

MANDADO DE SEGURANCA. REQUISITOS DA TUTELA DE
URGENCIA NAO DEMONSTRADOS NA ORIGEM. PROCESSO JA
CONCLUSO PARA PROLAQAO DE SENTENCA. Tem-se na
origem uma controvérsia complexa a ser dirimida, ndo permitindo a
conclusdo de que a probabilidade do direito esta evidenciada. Ha
tanto controvérsia fatica, sendo negado, por exemplo, que o banco
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de horas podera implicar extrapolacao do limite legal de 10h diarias,
bem como |juridica, especialmente constitucional, demandando,
inclusive, a obediéncia a clausula de plenario do Tribunal, com
deslocamento de competéncia para o julgamento da arguicdo. Some-
se a isso o fato de o processo ja se encontrar concluso para prolagao
de sentenca, razdo pela qual eventual decisdo em mandado de
seguranca teria periodo restrito de vigéncia, ndo se justificando,
portanto, como regulacao provisoria. Seguranca denegada.

(TRT-4 - MS: 00211564720195040000, Data de Julgamento:
18/07/2019, 12 Secéo de Dissidios Individuais)

No presente caso, ocorreu exatamente uma situacdo em que foi feito um
acordo individual para implementacéo do banco de horas que ndo cumpriu o previsto
e exigiu dos empregador uma jornada superior a 10 horas. Mostrando quao
importante € a presenca do sindicato.

O Regime de compensagdo de jornada foi aceito pelo ordenamento,
consolidado pela Sumula 85 do TST, onde deve se firmar mediante acordo individual
escrito ou convencao coletiva. Entretanto a Reforma Trabalhista vai de encontro a
jurisprudéncia no ambito trabalhista, ao autorizar o novo art. 59 § 6° da CLT§ 60 “E
licito o regime de compensacédo de jornada estabelecido por acordo individual, tacito
ou escrito, para a compensacdo no mesmo més”, onde a partir disso pode ser
firmado por acordo tacito, gerando assim uma inseguranca juridica diante de sua
fragilidade, fazendo com que o empregado fique ainda mais a mercé do patrédo com
um contrato que tem margem para furos.

A divergéncia ainda persiste quando observando o sumulado pelo TST em
seu art. 85, V onde deixa claro que as disposi¢cdes contidas nesta sumula ndo se
aplicam ao regime compensatério na modalidade “banco de horas”, que somente
pode ser instituido por negociacdo coletiva, chocando-se diretamente com o
disposto pos- reforma pela lei 13.467/2017 em seu art. 59 § 5° “O banco de horas de
que trata 0 8§ 20 deste artigo poderd ser pactuado por acordo individual escrito,
desde que a compensac¢ao ocorra no periodo maximo de seis meses”.

Isso gera no empregador um poder maior sobre as horas do empregado, pois
ele pode aproveitar-se do instituto e exigir do funcionario que trabalhe por horas
extras e que serd compensado em algum dia dentro do prazo de seis meses, ndo se

responsabilizando entdo pelas horas trabalhadas.
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O Empregado em sua situagcdo vulneravel na maioria dos casos tende a
aceitar, ndo estando aparado por um sindicato de sua categoria e correndo 0 risco
de gerar intrigas com o patréo.

Na verdade a flexibilizacdo € uma das diversas consequéncias da
globalizagdo nas relagbes laborais, agindo como uma tentativa de retrocesso nas
normas trabalhistas ao momento anterior ao surgimento do Direito, quando reinavam
as livres relacdes laborais e o principio da eficacia econdémica.

Podemos chamar isso entdo de autoritarismo velado, onde o patrdo tem mais
poder sobre o empregador e uma maior flexibilidade de pactuar contrato, que tem
margem de fraude e controlar as horas trabalhadas.

Quando o seu empregador ordena que seja prorrogada a jornada, o
empregado, por ndo ter paridade de forca, acaba realizando (ARAUJO, 2017).
Mostrando assim que o funcionario ndo teria como ir contra nessa situacéo, e a
fragilidade do acordo beneficiaria em muito o patrdo que seria o0 responséavel por
controlar a carga horéaria do empregado.

Em concordancia com a constituicdo, a sumula 85 do TST vem dizer que o
regime de banco de horas s6 pode ser determinado entre as partes por instrumento
coletivo, onde ambas as partes tem forcas equivalentes e aqui, o funcionario estaria
mais amparado sem espacgo para fraudes contratuais e situacdes desfavoraveis em
seu cotidiano laboral.

Outra contradicao da reforma € em relacao a principios importantes do direito
do trabalho, que s&o: Principio da protecdo ao trabalhador e Principio do nao
retrocesso social.

O Principio da Protecéo tem relagdo com o Principio da igualdade material, ao
passo que visa trazer equidade dentro do processo. Isso porque se entende o
Empregado como parte hipossuficiente na relacdo empregaticia, por este nao ter o
mesmo conhecimento técnico, juridico e, sobretudo, ndo ter a mesma capacidade
econOomica de seu Empregador.

Esse principio, portanto, cria isonomia entre o Empregado e o Empregador de
modo que busca perceber as diferencas e tenta compenséa-las com garantias tanto
na Constituicdo de 1988, quanto na Consolidacdo das Leis Trabalhistas. Esse
degrau dado ao Obreiro € para que este iguale ao Empregador, ndo para que se

torne de alguma forma superior na relacdo de emprego ou no processo.
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O principio da prote¢éo ao trabalhador esta sendo notavelmente violado com
as modificacdes trazidas pela reforma trabalhista, no tocante a banco de horas ja
exposto, posto que essa medida apenas permita que direitos adquiridos, ja
protegidos pela Constituicdo Federal de 1988 e por Sumula no TST.

E por fim o principio do ndo retrocesso social. Ap6s a promulgacdo da
Constituicdo de 1988, com os direitos e garantias fundamentais concretamente
estabelecidos, surgiu um caloroso debate no mundo juridico acerca dos direitos
sociais e as mudancas que ocorriam na sociedade com a sua instituicdo. Foi na
década de 90 que a Carta Magna comecou a sofrer diversos ataques contra 0s
direitos sociais, através de emendas constitucionais e medidas provisorias.

Com o intuito de proteger nas conquistas sociais e defender os direitos
constitucionais adquiridos, surge entdo o principio do ndo retrocesso social. O
principio significa que o nucleo dos direitos sociais normatizados no ordenamento
juridico deve considerar-se constitucionalmente garantido, pois trata-se de
elementos essenciais a vida e a dignidade, ndo podendo serem eles suprimidos ou
modificados sob a justificativa de dificuldades econdmicas

A reforma advinda da lei 13.467/2017, ja mencionada, em relacdo ao banco
de horas e compensacao de horas viola o principio do retrocesso social, pois com a
possibilidade do acordo individual e tacito ser possivel, havera prejuizo para o
trabalhador, uma vez que colocard um poder maior na mado do patréo, ocasionara
mais chances de fraudes contratuais e consequentemente a piora na vida obreira..

Mesmo havendo acordo, seja individual ou coletivo expresso, se houver
extrapolacdo eventual do horario trabalhado pelo empregado, tera direito as horas
excedentes como extras, acrescidas do respectivo adicional de, no minimo 50%. O

acordo continua valido, sendo devidas as horas extras.
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5. CONCLUSAO

A Lein. 13.467/2017entrou em vigor no dia 11 de novembro de 2017. O texto
legal reflete um padréo que ja foi superado. O estudo apresentado demonstrou que
as alteracdes propostas sao frutos de um pensamento retrogrado, violando com
intensidade o principio da vedacéo ao retrocesso social.

A tramitacdo da reforma foi efetivada sem o necessario debate, pois nota-se
gue as mudangas com a implementacao do acordo individual e acordo individual
tacito sendo possivel no Banco de Horas, com o histérico de casos de abusos
sofridos pelo patrédo, abriu margem para o aumento desses abusos. Assim, a Lei n.
13.467/2017 afrontou o patamar civilizatério minimo proposto pela Constituicdo
Federal de 1988, fruto de conquistas democraticas importantissimas.

Diante disso, percebe-se que a modificacdo do art.59 pretende fragilizar em
varios aspectos 0 principio protetivo, jA que enfraquece a protecdo da parte
hipossuficiente da relagcdo empregaticia, o empregado. E vai contra normas ja pré-
estabelecidas que assegurassem o empregado, tal como a Sumula 85 do TST.

Tal ato fere diretamente o principio do ndo retrocesso social, que € basilar
para os direitos sociais e trabalhistas, retirando algo ja benéfico do ordenamento e
acrescentando uma metida que abre brecha para fraudes, tal como o acordo tacito e
individual na implementacéo do banco de horas.

O principio da protecéo € caracterizado pela indicacdo de condutas juridicas
gue fixam um complexo normativo relacionado com institutos, regras juridicas,
principios que possuem o0 objetivo de estruturar uma rede de protecdo a parte
hipossuficiente na relacdo empregaticia. Assim, sua importancia ndo pode ser
desconsiderando, visto que sua aplicacdo visa reduzir a desigualdade na relagéo de
emprego.

Logo, pode-se dizer que o principio protetivo € um dos fins primeiros do
Direito do Trabalho, j& que promove a atenuagdo da inferioridade econdmica e
hierarquica dos trabalhadores. Assim, o principio da protecdo rege a logica
justrabalhista e é parametro para formacéo e aplicacdo de todos 0s outros principios
do Direito do Trabalho. O texto legal estudado, portanto, ndo apenas possibilita a
retirada de direitos arduamente conquistados. Além disso, pode fragmentar o
principio que influi em todos os segmentos do Direito Individual do Trabalho, o

principio da protecéo.
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