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Mas foram os reis que transportaram as pedras?
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Frederico Il ganhou a guerra dos sete anos

Quem mais a ganhou?
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Em cada década um grande homem.
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RESUMO

O trabalho tem por finalidade realizar uma reflex&o sobre a incluséo do artigo 59-A na
CLT, pela Lei n° 13.467/2017 (Reforma Trabalhista), que estabelece o regime de
trabalho 12x36 para qualquer atividade e podendo ser inclusive estabelecida por simples
acordo individual. A fim de estabelecer bases sobre o tema foi analisado o instituto da
jornada de trabalho, sua criacéo e evolucdo, para entdo ser estudado o regime 12x36. No
que diz respeito especificamente ao regime de trabalho 12x36 foi feita a analise do
artigo 59-A da CLT de onde se extrairam alguns elementos que foram trabalhados de
forma mais ampla, como, por exemplo, a possibilidade de estabelecimento do referido
regime por acordo individual e a configuracdo de salario complessivo pela previsdo do
paragrafo primeiro. A analise chegou no TST com o estudo sobre a Simula n° 444 e
posteriormente chegou ao STF com o exame da ADI n° 4.842/DF. Foi realizada
pesquisa confrontando o citado regimel2x36 com o direito ao descanso e o direito a
salde e sua possivel ligagdo com a ocorréncia de acidentes de trabalho. O que se
observou é que o regime 12x36 apresenta problemas por gerar fadiga excessiva aos
trabalhadores, podendo potencializar o risco de ocorréncia de acidentes de trabalho.
Ademais, o artigo 59-A da CLT ndo dialoga com as demais previsdes legais e
constitucionais, como por exemplo a auséncia de observancia do pagamento a maior das
horas trabalhadas em horario noturno; bem como por confrontar a jurisprudéncia
trabalhista (Sumula n® 91 do TST) pois possibilita a ocorréncia de salario complessivo,
0 que € considerado nulo pelo TST.

Palavras-chave: Lei n° 13.467/2017; Reforma Trabalhista; regime de trabalho 12x36;
artigo 59-A CLT



ABSTRACT

The goal of this work is to reflect about the inclusion of Article 59-A in the CLT, by
Law 13.467 (Labor Reform), which establishes the 12x36 labor day for any work area,
and may even be established by simple individual agreement. In order to settle the bases
about the subject, the institute of jornada was analyzed, their creation and evolution, for
then to be studied the 12x36 labor day. About the 12x36 labor day, it was analyzed the
article 59-A, from where it was extracted some elements that was studied in a
extensively way, such as the possibility of establishing this journey by individual
agreement and the occurrence of salary compliant with the provisions of the first
paragraph. The analysis arrived in the TST with the study on the Precedent n° 444 and
later it went to the STF with the examination of ADI 4.842 / DF. A research was
conducted comparing the 12x36 labor day with the right to rest and the right to health
and its possible connection with the occurrence of work accidents. What was observed it
was that the 12x36 labor day presents some presents problems because it causes
excessive fatigue to the laborer, so can increase the occurrence of occupational
accidents. The article 59-A don’t dialogues with other legal and constitutional
provisions, such as the absence observance of the greater payment of hours worked in
the evening. It also disagrees with the labor jurisprudence (Precedent n® 91 of the TST)
because it allows the occurrence of compliant salary, which is considered null by the
TST.

Keyworsds: Law 13.467/2017; Labor Reform; 12x36 labor day; art. 59-A CLT
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem por finalidade realizar uma reflex&o sobre a incluséo no
texto da Consolidacdo das Leis do Trabalho! do regimel2x36 estabelecida pela Lei
13.467/2017 e seus reflexos na vida da classe trabalhadora brasileira. A lei citada
alterou diversos dispositivos na CLT, realizando o que se chamou no meio midiatico e,

por consequéncia, na doutrina, de Reforma Trabalhista.

O objeto de andlise é a inclusdo do artigo 59-A na CLT que estabelece o regime
12x36 para qualquer atividade, podendo ser inclusive estabelecido por simples acordo
individual. Esse artigo realiza, portanto, um alargamento da previsdo do regime 12x36,
que antes era previsto apenas para as areas de salde e seguranca. Dessa forma, o
referido artigo contrapde-se ao entendimento consolidado pela jurisprudéncia (Sumula
244 do Tribunal Superior do Trabalho?) de que tal jornada apenas poderia ser

estabelecida por norma coletiva, sendo nulo o estabelecimento por acordo individual.

Diante disso, propde-se uma reflexdo sobre o art. 59-A além de aventar o0s
possiveis impactos que tal modificacdo pode acarretar na vida do trabalhador,
especialmente no que diz respeito ao descanso e a saude.

Visando atender a esses objetivos, a exposicdo é composta de 8 capitulos, sendo
que nos trés primeiros visa-se situar o leitor, por meio de uma breve analise do
surgimento do Direito do Trabalho no mundo e no Brasil e posteriormente 0 mesmo foi
realizado com o instituto da jornada, onde se buscou fazer um levantamento histérico
desse instituto, sua origem e evolugéo, para que entdo se entrasse na especificidade do
regime 12x36. E nos restantes, é abordado o tema objeto do trabalho, no caso o regime
12x36.

No primeiro capitulo, efetuou-se uma breve andlise historica do Direito do
Trabalho no mundo desde o seu surgimento, a partir do modo de producéo capitalista, e
sua evolucdo a partir das pressdes da classe operaria e de algumas instituicées como a
Igreja Catolica, além do surgimento e desenvolvimento no Brasil, o qual foi
estabelecido o marco do fim da escravidao (1988), ja que a prestacdo de trabalho nos

moldes assegurados pelo Direito do Trabalho deve ser uma prestacdo livre, ainda que

! Doravante ser4 referido como CLT.
2 Ao longo do trabalho sera referido como TST.
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haja a subordinacdo como um dos elementos da relacdo empregaticia. No subcapitulo da
Reforma Trabalhista foi realizada analise desde a sua aprovacéo, o contexto politico em
que aprovada a Lei 13.467/2017, bem como os reflexos dessa reforma para os

trabalhadores brasileiros.

No segundo capitulo, foi realizada analise do instituto da jornada, o qual restou
dividido em dois subcapitulos, o primeiro para tratar da sua conceituacdo, bem como
dos outros elementos que permeiam a jornada como a conceituacdo de duragdo do
trabalho. No segundo subcapitulo foi feita uma analise do desenvolvimento histérico da
jornada, entendendo-a como um dos principais elementos conformadores de toda a
criagdo do Direito do Trabalho, pois os diretos referentes a jornada sempre foram as

principais pautas do movimento operario.

No terceiro capitulo, foi feito um levantamento de todos os principais
dispositivos que tratam da jornada no ordenamento juridico brasileiro, a partir da
subdivisdo realizada no capitulo segundo: jornada ordinaria; jornada especial, jornada
extraordinria, jornada noturna, periodo de sobreaviso, periodo de prontiddo, jornada
intermitente e, ainda, os periodos de repouso, esses inseridos neste subcapitulo. O

levantamento ja levou em conta as mudancas decorrentes da Reforma Trabalhista.

O capitulo quarto, apresenta uma reflexdo acerca do regime 12x36, ja
adentrando no cerne do tema do presente trabalho, no qual foi analisada a forma como
era prevista antes da Reforma Trabalhista, bem como apds a reforma, mediante analise
do artigo 59-A que prevé o regime 12x36 e do artigo 60 ambos da CLT a partir de
cinco subitens: a) previsdo em acordo individual, b) liberacdo para qualquer
area/atividade, c¢) possibilidade de ndo fruicdo do intervalo intrajornada, d) auséncia de

pagamento dos feriados e €) auséncia de licenca prévia em trabalho insalubre.

No capitulo cinco, realizou-se exame da Simula n°444 do TST, no qual foram
vistos todos o0s argumentos das ministras e ministros nos votos paradigmas que levaram
a edicdo da Sumula. A partir dos referidos votos paradigmas, foram sintetizados trés
argumentos para andlise: previsdo do regime em questdo em norma coletiva; observacao
do limite de duragdo semanal do trabalho, de 44 horas e escala benéfica ao trabalhador,

pois possibilita um descanso maior (36 horas) e menor carga mensal.

O capitulo seis apresenta o regime 12x36 a luz da Acdo Direta de

Inconstitucionalidade (ADI) n°® 4.842, que requeria a declaracdo de

13



inconstitucionalidade do artigo 5° da Lei n® 11.901/2009, que prevé o citado regime
12x36 para 0s bombeiros civis. Nesse capitulo, sdo vistas as razdes das pecas
apresentadas aos autos, desde a peticdo inicial até a peca do Sindicato dos
Trabalhadores ~ Bombeiros  Profissionais  Civis do  Distrito  Federal-
SINDBOMBEIROS/DF, admitido ao processo como amicus curiae, que argumentava
pela constitucionalidade da referida regra, e, por fim, a analise dos votos das ministras e

ministros do STF que declararam constitucional o dispositivo aludido.

No capitulo sete, é feito um estudo do descanso no regime 12x36, a partir das
Oticas legal e doutrinéria e da econdmico-sociologica. A visdo econdmico-sociologica
parte de uma critica ao sistema econdmico e a forma pela qual o capital utiliza o tempo
dos trabalhadores. No ponto legal e doutrinario, é empreendida uma breve anélise
acerca da forma como a legislacdo e a doutrina vulneram o direito ao descanso, em

especial no regime 12x36.

O capitulo oito, por fim, traz uma pesquisa da saude dos trabalhadores e sua
relagdo com a duracéo do trabalho. O capitulo é dividido em trés subcapitulos, sendo
que no primeiro é apresentada uma definicdo de salde desde a sua previsdo da
Constituicdo Federal e leis infraconstitucionais, bem como em Tratados Internacionais.
No segundo subcapitulo, foi realizada uma analise da jornada excessiva como uma
espécie de concausa dos acidentes dos trabalhos. No terceiro, subcapitulo foi feito um

levantamento dos acidentes de trabalho no Brasil.
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1. DIREITO DO TRABALHO: BREVE ANALISE HISTORICA

Este capitulo analisard o surgimento e o desenvolvimento do Direito do
Trabalho, visando situar a leitura tanto no aspecto geral quanto no especifico, este no
que se refere & jornada®. Quando se aborda o desenvolvimento do Direito do Trabalho é
de extrema necessidade investigar o contexto atual e o teor da Reforma Trabalhista, ja
que é a Lei n® 13.467/2015 que inclui na CLT o artigo 59-A na CLT, objeto de analise

deste trabalho.
1.1. DO SURGIMENTO DO DIREITO DO TRABALHO

O trabalho, conforme apresenta Marx, € um processo de transformacao entre o
homem e a natureza, em que aquele a partir de sua acdo “medeia, regula e controla” a
transformacéo do objeto, e ao final de toda a acdo chega-se a um resultado que ja estava
presente na representacéo feita pelo o trabalhador, sendo este o objeto de racionalidade®
que o ser humano dé& ao trabalho. Logo, o trabalho pode ser visto como uma atividade

orientada a um fim°.

O instituto do trabalho, a partir do que foi acima exposto, existe desde 0s
primérdios da humanidade. Entretanto, o0 modo de trabalho que é objeto da regulacdo
pelo Direito do Trabalho surge com o advento do modo de producdo capitalista®, no
qual o trabalhador vende sua forca de trabalho’ ao proprietéario dos meios de producao.
Assim, trata-se de um trabalho entendido como prestado por conta alheia e ndo por

conta propria, ja que os frutos do trabalho s&o retidos pelo capitalista.?

De forma mais precisa, a origem do Direito do Trabalho esta ligada a Revolugédo

Industrial, que ocorreu a partir da segunda metade do século XVIII até o inicio do

* O desenvolvimento histérico do instituto da jornada seré analisado em item préprio desde trabalho.

* “Uma aranha executa operagdes semelhantes as do teceldo, e uma abelha envergonha muitos arquitetos
com a estrutura de sua colmeia. Porém, o que desde o inicio distingue o pior arquiteto da melhor abelha é
o fato de que o primeiro tem a colmeia em sua mente antes de construi-la com a cera. No final do
processo de trabalho, chega-se a um resultado que j& estava presente na representacdo do trabalhador no
inicio do processo, portanto, um resultado que ja existia idealmente.” MARX, Karl. O Capital. Trad.
Rubens Enderle. Livro 1. 2 ed. Séo Paulo: Boitempo, 2011, p.327.

> MARX, Karl. O Capital. Trad. Rubens Enderle. Livro 1. 2 ed. Sdo Paulo: Boitempo, 2011, p.327-328.

® Conforme explica Delgado, todo o ramo justrabalhista é constituido a partir da categoria bésica, relagdo
de emprego. DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 14 ed. Sdo Paulo: LTr, 2015,
p.110.

" “Por forga de trabalho ou capacidade de trabalho entendemos o complexo [Inbegriff] das capacidades
fisicas e mentais que existem na corporeidade [Leiblichkeit], na personalidade viva de um homem e que
ele pde em movimento sempre que produz valores de uso de qualquer tipo”. MARX, Karl. O Capital.
Trad. Rubens Enderle. Livro 1. 2 ed. S&o Paulo: Boitempo, 2011, p.312.

® OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral de Dorneles. Direito do Trabalho.
Porto Alegre: Verbo Juridico, 2013. p.19-20
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século XIX. Embora a intervencdo juridica nos contratos ja seja percebida desde o
direito romano®, é com a Revolugdo Industrial que a prestacdo de trabalho por conta

alheia se torna majoritaria na forma contratual de locacdo de servicos.™

Essa transformagé@o na acepcdo do trabalho, que tornou regra a prestagédo por
conta alheia e por consequéncia a obtencdo de lucro por uma das partes da relacéo,
produziu uma série de problemas como jornadas excessivas, descuido com as condi¢Ges
de trabalho e por consequéncia a ocorréncia de acidentes de trabalho entre outros
excessos da época. Esse contexto provoca reinvindicagdes de melhorias nas condi¢des
de trabalho por parte de intelectuais como Marx e Engels e também por parte da Igreja
Catélica, por meio das suas Enciclicas como a Rerum Novarum (Ledo XII1, 1891).* Ou
seja, o Direito de Trabalho nasce como resposta a uma necessidade concreta de protegéo
da parte mais fraca de uma relagdo, no caso o trabalhador, visando evitar abusos da
outra parte, qual seja, 0 empregador/capitalista. H4 de se destacar que muito embora o
desenvolvimento do Direito do Trabalho decorra principalmente de um
intervencionismo estatal*?, a atuacdo da classe trabalhadora foi decisiva para esse
desenvolvimento, através das organizagbes e pressGes politicas do movimento

operario.*?

Por essas razbes o Direito do Trabalho, em especial o Direito do Trabalho
Individual, apresenta regras imperativas visando demarcar um “patamar civilizatorio
minimo” para as pessoas que Vvivem do trabalho, a fim de trazer um pardmetro de

igualdade juridica material nessa relacéo assimétrica.'*

E, sobretudo, com o Tratado de Versalhes (1919), ap6s a Primeira Guerra

Mundial, que o Direito do Trabalho ganha forca dentro dos ordenamentos juridicos e

% O direito romano concebia a existéncia de um contrato especifico em que havia prestacéo de trabalho
por pessoa livre mediante remuneragdo. ARAUJO, Francisco Rossal de; COIMBRA, Rodrigo. Direito do
Trabalho I. S&o Paulo: LTr, 2014, p.21.

10 ARAUJO, Francisco Rossal de; COIMBRA, Rodrigo. Direito do Trabalho I. S&o Paulo: LTr, 2014,
p.20-21.

' ARAUJO; COIMBRA. op. cit., 2014, p. 24.

2«0 Estado passou a tomar posi¢do-chave na economia, desenvolvendo um plano de agdo que
compreendia uma nova posicao perante as relagdes sociais. Valeu-se de técnicas que se tornaram cada vez
mais aceitas como o planejamento, o dirigismo econdmico, a interferéncia nos contratos, etc. O Estado
intervencionista concretiza-se a partir de 1938 com a doutrina neoliberalista”. NASCIMENTO, Amauri
Mascaro. Curso de Direito do Trabalho: historia e teoria geral do Direito do Trabalho: relagoes
individuais e coletivas do trabalho. 27 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p.56.

3 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho: histéria e teoria geral do Direito do
Trabalho: relag@es individuais e coletivas do trabalho. 27 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 55-56.

1 DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. A Reforma Trabalhista no Brasil: com
0s comentérios & lei n°. 13.467/2017. Séo Paulo: LTr, 2017, p.40.
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comeca a ascender ao plano constituciona 0 que alavancou o seu desenvolvimento

tanto legal, como jurisprudencial e doutrinario.
1.2. DO SURGIMENTO DO DIREITO DO TRABALHO NO BRASIL

A partir da ideia de que a categoria béasica a iniciar a analise do Direito do
Trabalho é a relacdo empregaticia, na qual a prestacdo do trabalho livre € pressuposto
para a existéncia do trabalho subordinado, no Brasil, a analise do surgimento do Direito

do Trabalho deve ser feita a partir da abolicio da escravatura em 1888

Apesar da abolicdo em fins do século XIX, é apenas a partir de 1930, com a
chegada ao governo de Getulio Vargas, que o Direito do Trabalho de forma unificada
comeca a ganhar forca. Até aquele momento, a regulacdo do direito do trabalho era
baseada em leis esparsas, mas que ndo devem ser ignoradas, dada a importancia que
desempenharam no contexto em que estavam inseridas. Nesse sentido, Souto Maior
aponta que havia no Brasil desde o inicio do século XX, mais precisamente desde 1912,
a ideia de criacdo de uma lei trabalhista unificada, na época denominada de Codigo do
Trabalho, o qual continha 107 artigos que regulavam questdes como o contrato de
trabalho, jornadas, protecéo contra acidentes, entre outras.'®

Acdes do Governo Vargas, como a criacdo do Ministério do Trabalho, Industria
e Comércio (1930), a Lei dos Sindicatos (Decreto n° 11.770) de 1931, bem como a
posterior elevacdo de direitos trabalhistas a Constituicdo de 1934 sdo marcos do
surgimento do Direito do Trabalho. Porém, é com a Consolidacéo das Leis do Trabalho
em 1943 (Decreto-lei n® 5.452/1943) que acontece o que Rossal e Coimbra definem
como represamento sistematico’®, quando deixa-se de ter leis esparsas que tratam do
tema para ter um “c6digo” base e unificado a delimitar todo o Direito do Trabalho no

Brasil.

15 «f o caso da Constituigio do México (1917 e 1962), Chile (1925), Peru (1933), Austria (1295), Russia
(1918 e 1935), Brasil (1934, 1937, 1946, 1967, 1969 e 1988), Espanha (1931), Uruguai (1934), Bolivia
(1938), Nicaradgua (1939), Honduras (1936), Colombia (1936 e 1945), Roménia (1948), Republica
Federal Alemd (1949), Republica Democratica Alemd (1949), Tchecoslovéaquia (1948), Venezuela (1947
e 1961), Turquia (1961), lugoslavia (1921 e 1963) e Guatemala (1965)”. NASCIMENTO, Amauri
Mascaro. Curso de Direito do Trabalho: histéria e teoria geral do Direito do Trabalho: relagoes
individuais e coletivas do trabalho. 27 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 61-62.

6 ARAUJO; COIMBRA, op. cit., p.25

Y DELGADO, 2015, op. cit., p.110.

Disponivel em: http://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-
temporarias/especiais/55a-legislatura/pl-6787-16-reforma-trabalhista/documentos/audiencias-
publicas/prof-jorge-luiz-souto-maior (p. 7-8). Acessado em 23/05/2018.

¥ ARAUJO; COIMBRA, op. cit., p. 34
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http://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-temporarias/especiais/55a-legislatura/pl-6787-16-reforma-trabalhista/documentos/audiencias-publicas/prof-jorge-luiz-souto-maior
http://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-temporarias/especiais/55a-legislatura/pl-6787-16-reforma-trabalhista/documentos/audiencias-publicas/prof-jorge-luiz-souto-maior

Com o golpe civil-militar de 1964, a evolugédo do Direito do Trabalho é freada,
ja que a criacdo de leis trabalhistas é reduzida e muito voltada para o viés econdmico. A
retomada do Direito do Trabalho ocorre com a promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988, quando o trabalho € algado a um dos diretos fundamentais (art. 6°). Mais que a
elevacdo a direito fundamental, a Constituicdo apresenta um rol ndo taxativo de direitos
dos trabalhadores no seu art. 7°, garantindo direitos basicos como o salario minimo,
seguro-desemprego, protecdo contra acidentes de trabalho, uma jornada ordinéria de 8

horas, entre outros®°.

Em sintese, a partir da Constituicdo Federal de 1988, pode-se dizer que a ordem
juridica justrabalhista brasileira se estrutura em trés grupos de normas: as normas
constitucionais brasileiras, as normas internacionais internalizadas ao ordenamento
brasileiro e as normas federais trabalhistas, que visam assegurar um patamar

civilizatério minimo para insercéo das pessoas humanas ao mundo do trabalho.?

1.3. A REFORMA TRABALHISTA (LEI N°13.467/2017) E AS MUDANCAS NA
CLT

A analise que serd realizada da Reforma Trabalhista tera enfoque juridico,
entretanto ndo poder-se-4 deixar de mencionar o contexto politico no qual ela é

produzida, pois esse contexto refletirda em todo o seu teor.

O momento em que a reforma trabalhista é gestada, debatida (muito brevemente)
e aprovada, € um periodo pés-queda de uma Presidente da Republica mediante
impeachment altamente criticado por diversos setores, inclusive por grupos de juristas®,
dado o contexto em que aprovado.”® Nesse interim, comecam a surgir diversas

dendncias de corrupcdo contra o novo presidente, Michel Temer, bem como presséo dos

2 ARAUJO; COIMBRA, op. cit., p.34-35.

2! DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. A Reforma Trabalhista no Brasil: com
0s comentarios & lei n°. 13.467/2017. Séo Paulo: LTr, 2017, p. 61

22 «Carta aberta de juristas ao supremo tribunal federal contra o vergonhoso golpe aprovado na cmara
dos deputados”. Integra em: http://emporiododireito.com.br/leitura/carta-aberta-de-juristas-ao-supremo-
tribunal-federal-contra-o-vergonhoso-golpe-aprovado-na-camara-dos-deputados. Acessado em
03/06/2018.

2 Eduardo Cunha, ent&o presidente da Camara dos Deputados, alegava que o caso da Presidente Dilma
Rousseff (PT) ndo era de impeachment, entretanto muda de ideia ap6s deputados do Partido dos
Trabalhadores votarem a favor da sua cassacdo no Conselho da Comissdo de Etica. Ademais, 0s
principais argumentos dos grupos favoraveis ao impeachment eram baseados no fato de que o atual
governo ndo tinha mais governabilidade, sendo que este ndo constitui motivo para abertura de processo de
impeachment. (http://www.bbc.com/portuguese/noticias/2015/12/151204 brasilianistas_impeach_ac tg )
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setores patronais para a apresentacdo de projeto de reforma da CLT, prometido pelo
governo pos-impeachment. Simultaneamente, a grande midia brasileira comeca a
campanha pela “modernizacdo” da CLT, argumentando que a lei trabalhista estava
defasada e que gerava um alto custo trabalhista, pelo que a modernizacdo geraria mais

empregos.

Todo o processo de aprovacdo da Reforma é realizado de forma muito rapida e
praticamente sem qualquer debate com a classe trabalhadora. Para se ter uma base, 0
governo federal apresenta o Projeto de Lei 6.787/2016 em 23/12/2016, que alterava
apenas 7 artigos da CLT. O projeto da Reforma Trabalhista foi aprovado na Camara dos
Deputados na madrugada de 27/04/2017 e no Senado Federal (casa revisora) em
11/07/2017 em tramite acelerado e com curto debate. Ao final com a aprovacéo, a Lei
13.467/2017 alterou mais de 200 artigos da CLT, muito mais que as 7 modificacOes
propostas inicialmente no PL do Executivo. Sendo que em 14/11/2017, é editada a
Medida Proviséria n® 808, que veio a modificar 85 dispositivos da Lei n® 13.467/17,
entretanto a Medida ndo e votada no Congresso Nacional e perde validade em
23/04/2018, voltando os dispositivos entdo alterados & redacdo inicial da Lei
n® 13.467/17.

Realizando um comparativo entre as motivacdes da “antiga” CLT (Decreto-lei
n°5.452 de 1943) e a Lei n° 13.467/2017, pode-se observar que em 1943 ha uma
preocupacdo com o trabalhador enquanto uma peca importante da estrutura do pais,
conforme aponta Angela de Castro Gomes, “significava definir que, para aqueles que
trabalham, o pagamento do salério era insuficiente”, por isso era necessario garantir ao
trabalhador condices de seguranca e bem estar no labor.?* A concepgdo da Reforma
Trabalhista (2017) € que o trabalhador é um custo, um fardo ao empregador, e portanto,
deve-se retirar/flexibilizar direitos para diminuir o custo do trabalho.

Conforme apresentam Mauricio Godinho Delgado e Gabriela Neves Delgado, a
Reforma Trabalhista representa um retorno ao antigo papel do Direito na Historia, qual
seja, um instrumento de excluséo, segregacao e sedimentacédo da desigualdade entres as
pessoas e 0S grupos sociais em total descompasso com a principiologia humanistica e

** GOMES, Angela Maria de Castro. A invencao do trabalhismo. 32 edicéo — Rio de Janeiro: Editora
FGV, 2005, p. 232
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I”® dos direitos fundamentais constitucionais.?® A reforma trabalhista visa romper,

socia
por meio de desregulamentacdo ou flexibilizacdo, as regras imperativas do Direito do
Trabalho que estabelecem uma igualdade material entre os sujeitos da relacdo de

trabalho ou emprego.?’

Segundo sintese realizada ainda por Mauricio Godinho Delgado e Gabriela
Neves Delgado, a reforma trabalhista no campo do direito individual apresenta: a)
manifesto desprezo a no¢do de centralidade da pessoa humana na ordem juridica e na
vida social, dando prevaléncia ao poder econdémico na relagcdo de emprego, tal como as
leis da época da ditadura civil-militar; b) abandono do principio constitucional da
igualdade material das relacbes de emprego por meio de flexibilizacdo e
desregulamentagédo das normas que visam garantir essa igualdade, como, por exemplo, a
previsdo de normas que restringem o acesso a justica; c) desconstrucao de todo o rol
normativo de protecdo a salde e a seguranca na relacdo de emprego, atraves da
diminuicdo da incidéncia de normas que visem a reducdo de riscos no trabalho como a
desconexdo da duracdo do trabalho com a satde do trabalhador; d) tentativa de mitigar a
inclusdo de pessoas vulneraveis no mercado de trabalho, como trabalhadores
aprendizes, pessoas com deficiéncia e trabalhadores em reabilitacdo previdenciaria; e)
manifesta exacerbacdo da jornada de trabalho, por meio de flexibilizacdo de normas

referente a jornada, como por exemplo os intervalos intrajornadas e a previsao

% «A Constituigdo da Republica Federativa do Brasil evidencia como um de seus eixos principais a
presenca de um nucleo principioldgico humanistico e social. Esse eixo, naturalmente, ndo se dirige apenas
ao campo social do Direito e, particularmente, ao Direito do Trabalho. Abrange campos juridicos
diversos, cornos Direito Civil, Direito Penal, Direito da Seguridade Social, Direito do Consumidor,
Direito Ambiental, Direito Tributario, etc. Ostenta a Constituicdo, nesse quadro, a presenga de principios
juridicos gerais, que apresentam a caracteristica de abrangerem diversos campos do Direito, ainda que,
nesse caso, tenham de merecer leitura algo particularizada para permitir sua melhor compreenséo
extensiva. Trata-se de principios constitucionais gerais que, nessa qualidade, produzem efeitos
normativos em searas bastante diferentes do universo juridico. Citem-se, ilustrativamente: principio da
dignidade da pessoa humana; principio da centralidade da pessoa humana na vida socioecondmica e na
ordem juridica; principio da inviolabilidade do direito & vida; principio do bem-estar individual e social;
principio da justiga social; principio da submissdo da propriedade a sua fungdo socioambiental; principio
da ndo discriminagdo; principio da igualdade (que se desdobra em igualdade em sentido formal e
igualdade em sentido material - esta, alids, uma das grandes inovagdes da Constituicdo de 1988);
principio da seguranca; principio da proporcionalidade e da razoabilidade; principio da vedacdo do
retrocesso social e da progressividade social”. DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela
Neves. A Reforma Trabalhista no Brasil: com os comentérios a lei n°. 13.467/2017. Sao Paulo: LTr,
2017, p.30.

* DELGADO; DELGADO. op. cit., 2017, p.39-40.

?’ DELGADO; DELGADO. op. cit., 2017, p.41.
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generalizada do regime 12x36 e f) descaracterizacdo da natureza salarial de parcelas

pagas ao empregado.?

No que se refere a &rea do direito coletivo do trabalho, a Reforma Trabalhista
também apresenta normas que visam enfraquecer as entidades sindicais, como por
exemplo, o fim do financiamento compulsorio, mecanismo que possibilita aos
sindicatos terem viabilidade na luta por melhorias e defesa de direitos da classe

trabalhadora.?®

Pelo exposto, a Reforma Trabalhista, embora venha com o argumento de
modernizacdo e diminuicdo de custos do trabalho, tem por trd&s uma gama de
desregulamentacdes e flexibilizacdes prejudiciais a classe trabalhadora, parte mais fraca
da relacdo. Um dos pontos dessa prejudicialidade é a generalizacdo do regime a 12x36
presente no artigo 59-A da CLT.

8 DELGADO; DELGADO. op. cit., 2017, p. 41-43.

% Mauricio Godinho Delgado e Gabriela Neves Delgado apresentam nova sintese tal como na parte do
Direito Individual. Também ha sintese no campo do direito processual do trabalho. Ver DELGADO;
DELGADO. op. cit., 2017, p. 45-46 e 48-51.
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2. JORNADA DE TRABALHO: CONCEITUACAO E EVOLUCAO

Quando se trata de relacdo de trabalho no modo de producdo capitalista, a ideia
central é que h& uma troca em que uma das partes oferece seu tempo de vida e sua for¢a
de trabalho® e a outra parte, que detém os meios de producdo, oferece um retorno
financeiro decorrente do lucro gerado pela venda do produto do trabalho, seja esse fisico
ou intelectual®*?. No decorrer da histéria, essa relacio foi tornando-se mais complexa,
dando origem a um ramo especifico do Direito, conforme j& referido, gerando muitos
conceitos e estruturas, sendo que um desses serd analisado no presente trabalho, o

instituto da jornada de trabalho.

Assim, neste subcapitulo pretende-se estabelecer alguns parametros basicos no
tocante as terminologias relacionadas a jornada de trabalho construidas ao longo dos

anos, bem como, brevemente, apresentar a evolugdo histdrica desse instituto.

2.1. CONCEITUACAO

No tocante a definicdo conceitual de jornada de trabalho, verifica-se que é de
preocupacdo da doutrina o estabelecimento da diferenciacdo entre o tempo diario de
labor, o tempo semanal, mensal e anual. Referente a isso, Cinthia Machado de Oliveira
e Leandro do Amaral Dorneles de Dorneles apresentam de forma muito clara e didatica

a separacdo conceitual entre o que é jornada, como se chama o periodo semanal de labor

%0 «O que o operério vende ndo é diretamente o seu trabalho, mas a sua forca de trabalho, cedendo
temporariamente ao capitalista o direito de dispor dela. Tanto é assim que, ndo sei se as leis inglesas, mas,
desde logo, algumas leis continentais fixam o maximo de tempo pelo qual uma pessoa pode vender a sua
forca de trabalho. Se lhe fosse permitido vendé-la sem limitacdo de tempo, teriamos imediatamente
restabelecida a escravatura. Semelhante venda, se o operario se vendesse por toda a vida, por exemplo,
converté-lo-ia sem demora em escravo do patrdo até o final de seus dias. MARX, Karl. Salério, preco e
lucro”. In.: Trabalho assalariado e capital & salario, preco e lucro. 1 ed. Sdo Paulo: Expressdo Popular,
2006, p. 110.

L OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral de Dorneles. Direito do Trabalho.
Porto Alegre: Verbo Juridico, 2013. p. 19

82 «Na produgdo de mercadorias, o valor de uso ndo ¢, de modo algum, a coisa qu’on aime pour lui-méme
[que se ama por ela mesma]. Aqui, os valores de uso sé sdo produzidos porque e na medida em que sdo o
substrato material, os suportes do valor de troca. E, para nosso capitalista, trata-se de duas coisas.
Primeiramente, ele quer produzir um valor de uso que tenha um valor de troca, isto é, um artigo destinado
a venda, uma mercadoria. Em segundo lugar, quer produzir uma mercadoria cujo valor seja maior do que
a soma do valor das mercadorias requeridas para sua producdo, os meios de producdo e a forca de
trabalho, para cuja compra ele adiantou seu dinheiro no mercado. Ele quer produzir ndo s6 um valor de
uso, mas uma mercadoria; ndo sé valor de uso, mas valor, e ndo sé valor, mas também mais-valor. Porque
se trata aqui da producdo de mercadorias, consideramos, até este momento, apenas um aspecto do
processo. Assim como a propria mercadoria € unidade de valor de uso e valor, seu processo de produgéo
tem de ser a unidade de processo de trabalho e o processo de formagdo de valor.” MARX, op.cit., p.337-
338.
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e 0s marcos iniciais do estabelecimento do tempo de jornada. Os autores definem
jornada® de trabalho como sendo o periodo de prestacdo diaria, portanto ndo ha falar
em jornada semanal. O periodo de prestacdo de labor na semana recebe a denominacao
de carga horaria semanal. Por fim, o marco de inicio e de término da jornada recebe a

denominagéo de horario de trabalho.*

Esses conceitos sdo muitas vezes apresentados como sinénimos, resultando
numa ampliacdo semantica do termo jornada, inclusive presente na prépria lei, como se
observa no paragrafo 2° do art. 59 da CLT que menciona jornada semanal®. Ademais,
conforme nos aponta Mauricio Godinho Delgado, a partir de Sadi tal Rosso, ha uma
particularidade da lingua portuguesa que usa o termo jornada para designar tempo de

trabalho sem observar a medida de duragdo.*

Ainda que a propria legislacdo nédo a faca, para favorecer a analise dos institutos
e para atender aos objetivos desta pesquisa, 0 presente trabalho estabelecera a

diferenciacédo entre os termos supracitados.

Mauricio Godinho Delgado, na mesma linha que Oliveira e Dorneles, nos traz
uma conceituacdo também em trés formas: duracdo do trabalho, jornada de trabalho e
horério de trabalho. A duracdo do trabalho seria a no¢do mais ampla, que o autor
denomina de “tempo de disponibilidade contratual”, ou seja, o tempo que 0 empregado
disponibiliza ao empregador em decorréncia da relacdo de emprego existente entre eles,
e esse tempo inclui o diario, semanal, mensal e anual. Desse modo, em consonancia
com a CLT¥, a duracéo do trabalho abrangeria os institutos da jornada, da duracio
semanal, os intervalos e repousos, bem como os regimes de compensagdo. A jornada de
trabalho seria o tempo diario que o empregado disponibilizaria ao empregador em
decorréncia do contrato de trabalho. O horério de trabalho é o periodo entre 0 marco
inicial e terminal da jornada®. Como pode ser observado, a duracdo do trabalho é o
termo mais abrangente no tocante ao tempo de labor, pois ele abrange ndo s6 a jornada

em si, mas também a carga horaria semanal e mensal, bem como o0s periodos de

%3 Jornada é oriundo de palavra em italiano giorno (dia)

* OLIVEIRA; DORNELES, op. cit. p. 104.

% Art. 59. § 2° Podera ser dispensado o acréscimo de salario se, por forca de acordo ou convengéo
coletiva de trabalho, o excesso de horas em um dia for compensado pela correspondente diminui¢cdo 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

% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 14 ed. Sao Paulo: LTr, 2015, p.932.

37 Capitulo Il da CLT.

% DELGADO, 2015, op. cit., p. 931-933.
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repouso. Assim, ao se falar de jornada é imprescindivel abordar a conceituacdo de

duracéo do trabalho.

Amauri Mascaro Nascimento trabalha outro foco que, ainda que apresente a
ampliacdo semantica do termo jornada, complementa o acima referido, apresentando os
diversos sentidos que a jornada pode ser vista, 0s quais muito embora sejam proximos,
ndo sdo coincidentes. Dessa maneira, a duracdo do trabalho®, a partir de uma ideia de
tempo, pode ser vista por quatro formas, quais sejam: como medida de duragéo de
tempo em que hd uma divisdo em modulo diério, semanal, mensal ou anual; como
contagem do tempo de labor para saber o que € incluido ou excluido desse periodo;
como o periodo que se inicia e termina a prestacdo de labor e, por fim, a duragdo do
trabalho enquanto classificacdo dos periodos, podendo ser noturno, diurno, normal,

extraordinario, sobreaviso, entre outros®.

No tocante & classificacdo da jornada, a partir da revisdo doutrinaria** optou-se
por dividir a jornada de trabalho em: a) jornada ordinaria que é a prevista na
Constituicdo Federal (8 horas diarias e a consequente carga horéria semanal de 44
horas); b) jornada especial que s&o jornadas inferiores ou superiores a jornada ordinéria,
seja em decorréncia da especificidade do servico ou por forca de conquistas da
categoria; ¢) jornada extraordinaria, que sdo as horas extras, que extravasam a jornada
ordinéria; d) jornada noturna, que é a jornada realizada em horério noturno; e) periodo
de sobreaviso, que é o periodo em que o trabalhador estd aguardando as ordens do
empregador em casa; f) periodo de prontiddo, semelhante ao de sobreaviso, entretanto,
aqui o trabalhador aguarda na empresa e Q) jornada intermitente, originariamente
prevista para os ferroviarios e maritimos* e que atualmente, com a Reforma

Trabalhista, veio a ser liberada para todas as &reas*.

Na pratica, embora sejam conceitos diferentes, eles interagem na vida do
trabalhador cotidianamente, pois esse pode realizar a jornada ordinaria, fazendo horas

extras (jornada extraordinaria) e em horario noturno (jornada noturna). Ressalta-se que

% Ainda que Nascimento (2012) refira como sendo jornada, optamos por utilizar o termo duracéo do
trabalho, por manter a coeréncia do trabalho.

“ NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho: histéria e teoria geral do Direito do
Trabalho: relagdes individuais e coletivas do trabalho. 27 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 788.

* Revisdo realizada principalmente a partir das obras de DELGADO, 2015, op. cit., NASCIMENTO,
2012, op. cit. e OLIVEIRA; DORNELES, 2013, op. cit.

*2 Prevista para os ferroviarios no art. 243 e para 0 maritimos no art. 248, ambos da CLT.

“ Art. 443 e 452-A ambos da CLT.
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essa divisdo apresentada sera ampliada no subcapitulo subsequente, no qual, a partir
dela, pretende-se subsumir os dispositivos legais e jurisprudenciais reguladores da
duracdo do trabalho dentro de cada uma dessas divisdes, além de ampliar a conceituagao
até aqui apresentada.

Ha ainda a previsdo do tempo parcial de trabalho, a qual ndo pode ser
considerada “jornada” parcial de trabalho, ja que a sua previsdo (criada pela Medida
Provisoria 1.709/1998, com reedigdes posteriores) consiste na aplicagdo da carga
horaria semanal de 25 horas (art. 58-A da CLT — incluido pela Medida Proviséria n°
2.164-41 de 2001), sendo que podia ser dividida em diversos periodos durante a
semana, desde que ndo extrapolado o limite didrio constitucional, j& que é vedada a
possiblidade de realizacdo de horas extras nessa modalidade. Com o advento da
Reforma Trabalhista, o art. 58-A passou a ter nova redagdo e o tempo parcial de
trabalho, ou “regime de tempo parcial” como traz a redagdo da lei, passou a ser de 30
horas semanais sem prestacdo de horas extras ou de 26 horas semanais com a

possibilidade de prestacdo de até 6 horas “suplementares”.

Revisada a questdo das conceituacGes de jornada, carga horaria semanal e
horério de trabalho, que sdo institutos diferentes, mas muito confundidos na atuacao
juridica, é de suma importancia tratar de outro instituto que se pode elencar como parte
integrante do que foi abordado até entdo, que é a forma de contagem da duracdo do
trabalho. Para a realizacdo da contagem da jornada, ha uma divisdo em trés critérios de
medicéo: a) tempo de efetivo trabalho, no sentido de que recebe apenas pelo tempo que
prestou trabalho, é o que consta na nova previsdo da CLT no tocante a jornada
intermitente; b) tempo a disposi¢do do empregador, entendido como todo o periodo que
o trabalhador estd subordinado as ordens do empregador estando ou ndo em efetiva
prestacdo de labor; c) tempo a disposicdo do empregador em sentido amplo, no qual se
computam as horas em que o trabalhador estd se deslocando ao trabalho quando

preenchidos os requisitos, as chamadas horas in itinere.

Até o advento da Reforma Trabalhista, a legislacdo brasileira utilizava o critério
de tempo a disposicdo do empregador, aceitando o critério de tempo a disposi¢cdo em

sentido amplo, no caso, as horas in itinere, em casos especificos regulados pelo art. 58,
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§20* e sob 0 entendimento da Stmula n° 90 do TST*. Entretanto, com a reforma,
restou revogada a previsdo de computo na jornada das horas in itinere e foi incluido o
regime de trabalho intermitente, o qual ocasiona uma nova reformulacdo dessa ideia.
Porém, essa mudanca entra em conflito com o caput do art. 4° que foi mantido e
estabelece a adocdo de tempo a disposicdo, o que gerara muito debate na doutrina e

jurisprudéncia brasileiras.

2.2. EVOLUCAO

A partir da Primeira Revolugdo Industrial (final século XV111*®), quando as
atividades deixaram de ser artesanais e passaram ao trabalho pela manufatura, a
prestacdo de trabalho também sofreu modificacdes, pois passou a ocorrer de forma
continua, o que significa que o trabalhador retornava todo dia ao posto de trabalho. A
partir dai, comegou a surgir a ideia de tempo de trabalho como um dos parametros que
determinavam o pagamento do salario dos individuos, ja que a méao-de-obra escrava e
servil deixou de ser utilizada de forma sistematica na Europa. Entretanto, nesse periodo
a jornada era de livre estipulagdo pelos empregadores, que embasados nas nocoes de
liberdade e autonomia do mercado perante o Estado, estabeleciam jornadas sem

* Redagdo antiga do art. 58, §2°: O tempo despendido pelo empregado até o local de trabalho e para o seu
retorno, por qualquer meio de transporte, ndo sera computado na jornada de trabalho, salvo quando,
tratando-se de local de dificil acesso ou ndo servido por transporte publico, o empregador fornecer a
conducdo
** Stimula 90 do TST:
HORAS "IN ITINERE". TEMPO DE SERVICO (incorporadas as Sumulas n° 324 e 325 e as
Orientac@es Jurisprudenciais n° 50 e 236 da SBDI-1) - Res. 129/2005, DJ 20, 22 e 25.04.2005
I - O tempo despendido pelo empregado, em conducdo fornecida pelo empregador, até o local de
trabalho de dificil acesso, ou ndo servido por transporte publico regular, e para o seu retorno é
computavel na jornada de trabalho.
Il - A incompatibilidade entre os horarios de inicio e término da jornada do empregado e os do
transporte publico regular é circunstancia que também gera o direito as horas "in itinere".
Il - A mera insuficiéncia de transporte ptiblico ndo enseja o pagamento de horas "in itinere”.
IV - Se houver transporte pablico regular em parte do trajeto percorrido em conducdo da empresa,
as horas "in itinere" remuneradas limitam-se ao trecho ndo alcangado pelo transporte puablico.
V - Considerando que as horas "in itinere" sdo computaveis na jornada de trabalho, o tempo que
extrapola a jornada legal é considerado como extraordinario e sobre ele deve incidir o adicional
respectivo.
% <0 surgimento do Direito do Trabalho esta intrinsicamente relacionado ao advento da Revolugdo
Industrial, cuja primeira fase € um fendmeno localizado na Inglaterra, a partir da segunda metade do
século XVIII até o inicio do século XIX, marco de um conjunto de transformagfes decorrentes da
descoberta do vapor como fonte de energia e da sua aplicagdo nas fabricas e meios de transporte.
(...)Em suma, gerou uma nova civilizagdo ou uma nova cultura que repercutiu aparentemente em toda
espécie de comportamento humano.” ARAUJO, Francisco Rossal de; COIMBRA, Rodrigo. Direito do
Trabalho I. S&o Paulo: LTr, 2014, p.20.
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qualquer distingéo entre adultos e criancas e sem qualquer preocupagao com as jornadas

exaustivas, inclusive resistindo contra qualquer intervencao estatal.*’®

Visto toda essa conjuntura, a limitagcdo da jornada decorreu inicialmente de uma
conquista dos trabalhadores que através das pressfes, juntamente com outros setores da
sociedade como a Igreja Catdlica, conquistaram a atuacdo do Estado para limitar a
liberdade até entdo incondicionada de empregadores. Tal conjuntura € demonstrada
inclusive por Engels ao escrever, em 1° de maio de 1890, o prefacio a edigdo alema de
1890 do Manifesto do Partido Comunista as seguintes palavras:

Pois hoje, no momento em que estou escrevendo estas linhas, o
proletariado da Europa e da América passa em revista suas forgas
combatentes mobilizadas pela primeira vez, mobilizadas em um Unico
exército, sob uma Unica bandeira, para um unico objetivo imediato: a
regulamentacdo da jornada de trabalho de oito horas, fixadas
legalmente e proclamada, desde 1866, pelo Congresso da
Internacional, em Genebra, e de novo, em 1889, Pelo Congresso
Operério de Paris.*

O que se observa historicamente, a partir da Europa, é que as jornadas vao sendo
estabelecidas muito em decorréncia da pressdo dos trabalhadores, 0 que acaba gerando
leis como na Inglaterra, Franca, Italia e Alemanha, que posteriormente ganham
dimensdo mundial com o Tratado de Versalhes de 1919%°, o qual em seu item 4, art. 427
estabeleceu a limitacdo da jornada em 8 horas, nos seguintes termos:

Art. 427. — Las altas partes contratantes, reconociendo que el
bienestar fisico, moral e intelectual de los trabajadores asalariados es
de una importancia esencial desde el punto de vista internacional,
han establecido, para llegar a este objeto elevado, el organismo
permanente previsto en la Seccidn | y asociado al de la Sociedad de
las Naciones.

Ellas reconocen que las diferencias de clima, de costumbres y de
usos, de oportunidad econémica y de tradicion industrial, hacen
dificil alcanzar de una manera inmediata la uniformidad absoluta en

" NASCIMENTO, op. cit., p. 791-792.

* As jornadas de trabalho de 14 a 16 horas, em ritmo continuado (ndo havia intervalos, repousos
semanais remunerados), sdo excessivas para qualquer idade. Cabe lembrar que tais condi¢des de trabalho
foram aplicadas a criangas de até oito e nove anos, em oficina ou em minas, e ainda inferior, na inddstria
téxtil, com o objetivo principal de reducéo dos custos empresariais, pois seus salarios eram menores, ja
que ndo havia nenhuma intervencio do Estado regrando as relagdes de trabalho. ARAUJO; COIMBRA,
op. cit. p.21.

* ENGELS, Friedrich. Prefacio a edicdo alemd de 1890 do Manifesto Comunista. In..MARX, KARL,
ENGELS 2001, op. cit. p. 19.

%0 O Tratado de Versalhes foi o ato diplomético que terminou com a Primeira Guerra Mundial, criou a
OIT (Organizagdo Internacional do Trabalho) e estabeleceu algumas clausulas gerais sobre questdes
militares, econémicas, politicas, morais e trabalho.
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las condiciones del trabajo. Pero, persuadidas como estan de que el
trabajo no debe ser considerado simplemente como un articulo de
comercio, piensan que hay métodos y principios de reglamentacion de
las condiciones del trabajo que todas las comunidades industriales
deberén esforzarse en aplicar, en cuanto lo permitan las
circunstancias especiales en que puedan encontrarse.

Entre esos métodos y principios, las Altas Partes Contratantes
consideran ser de una importancia particular y urgentes, los
siguientes:

(...)4. — La adopcion de la jornada de ocho horas o de la semana de
cuarenta y ocho horas, como objetivo a alcanzar en todas partes en
que aun no haya sido obtenido;(...)™

No Brasil, a primeira previsdo que tratou da jornada foi o Decreto 21.186 de

1932, regulamentado pelo Decreto 21.364 de 1932, que limitou a jornada em 8 horas. A

CLT de 1943 manteve a jornada de 8 horas, prevendo a carga horaria semanal em 48

horas, a qual veio a ser reduzida pela Constituicdo Federal de 1988 que estabeleceu a

carga horéria semanal em 44 horas, mantendo a jornada de 8 horas.

°1 O Tratado de Versalhes foi internalizado no ordenamento brasileiro pelo DECRETO N° 13.990, de 12

de Janeiro de 1920.

2 NACIMENTO, op. cit., p. 792.
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3. JORNADA DE TRABALHO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

As previsdes acerca da jornada no ordenamento brasileiro variam desde previsdo
constitucional, passando pela legislacdo infraconstitucional além da jurisprudéncia, que
estabelece algumas orientagdes acerca das jornadas, como, por exemplo, a Simula n°
444 do TST. Visando uma forma mais organizada e de facil assimilacéo, as previsoes
legais serdo apresentadas a partir das categorias estabelecidas pela revisao doutrinaria
realizada no capitulo anterior e, assim, serdo enquadradas dentro da classificacdo aqui
estabelecida. Conforme apresentado no item anterior, a classificagdo consiste na
seguinte divisdo: jornada ordindria; jornada especial, jornada extraordinaria, jornada
noturna, periodo de sobreaviso, periodo de prontiddo, jornada intermitente e ainda, 0s

periodos de repouso, esses inseridos neste subcapitulo.
3.1. JORNADA ORDINARIA

A jornada ordindria é a prevista constitucionalmente (art. 7°, XIII), de 8 horas
diarias, que se desdobra na carga horaria de 44 horas semanais e 220 horas mensais, 0
que ja estava previsto parcialmente na CLT, que em seu artigo 58 previa a jornada de 8
horas e seu desdobramento semanal em 48 horas. Tal previsdo restou revogada pela

Constituicdo Federal que estabeleceu a carga horaria semanal de 44 horas™.
3.2. JORNADA ESPECIAL

As jornadas especiais diferem da jornada ordindria estabelecida pela
Constituicdo Federal, pois estdo previstas em jornada inferior (a maioria dos casos de
jornadas especiais) ou em jornadas superiores a ordinaria, sendo que neste caso até o
advento da Reforma Trabalhista era em decorréncia de circunstancias particulares da
atividade laborativa®, como por exemplo, a jornada dos trabalhadores em plataformas
de petr6leo®®, bem como a previsio do regime de trabalho 12x36, que sofreu
modificacdo apos a reforma trabalhista e ndo decorre de uma circunstancia particular do

trabalho, ja que agora pode ser pactuada para qualquer area/atividade. A maioria dessas

5% Em 1995 foi apresentada a Emenda Constitucional n® 231 que reduzia a carga horéria semanal para 40
horas e aumentava a remuneracdo da hora extraordindria para 75%. A EC chegou a ser aprovada na
Comissdo Especial da Jornada Maxima de Trabalho, mas nunca chegou ao Plenario da Camara. (Moraes
Filho, pg. 358).

¥ DELGADO, 2015, op. cit., p. 979

% Artigo 2°, §1° da Lei n° 5.811/72: jornada de trabalho dos trabalhadores a bordo de navios e plataformas
é de 8hs (oito horas) diarias, possibilitando a extensdo da jornada diéria para 12hs (doze horas) em se
tratando de atividades de exploracdo, perfuragdo, producdo e transferéncia de petréleo do mar, em éreas
terrestres distantes ou de dificil acesso.
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jornadas esta estabelecida no Titulo Il da CLT que regula algumas profissdes
especificas e dentro de cada Secdo atinente a profissdo hd o estabelecimento da

respectiva jornada. A titulo exemplificativo elencar-se-a algumas dessas jornadas.

Os bancérios possuem direito a jornada de 6 horas, apenas em dias Uteis e
excluido o sdbado (art. 224 da CLT), fechando a carga semanal em 30 horas. Os
empregados de servicos de telefonia, telegrafia, radiotelegrafia e radiotelefonia, nos
termos do artigo 227 da CLT, possuem jornada de 6 horas continuas e carga horaria
semanal de 36 horas. O motorista profissional teve sua jornada modificada pela Lei n°
13.103 de 2015 pela qual a jornada passou para 8 horas, podendo prorrogar por mais 2
horas ou até 4 horas, por acordo ou convencdo coletiva (artigo 235-C, caput), sendo que
as horas de tempo de espera para carga e descarga ndo sdo contadas como tempo de
jornada (artigo 235-C, 88°), mas remuneradas na proporcdo de 30% do salério-hora
normal (art. 235-C, §9°). Ainda quanto ao motorista profissional, o artigo 235-F
(redacdo pela Lei n° 13.103/2015) prevé a adocdo da “jornada especial” de 12 horas de
trabalho por 36 de descanso, apenas mediante acordo ou convencao coletiva. O mineiro
tem jornada especial de 6 horas (36 horas semanais) — artigo 293, podendo a jornada ser
elevada para 8 horas diarias (48 horas semanais), nos termos do artigo 295. Ressalta-se
que o periodo gasto no deslocamento da boca da mina até o local do trabalho, bem
como o retorno, nao sera contado (art. 294). Quanto aos professores a CLT (nos artigos
317 e seguintes) é silente no estabelecimento da jornada, remetendo a legislacéo
especifica essa definicdo, que também ndo foi estabelecida na 9.394/96 (Lei de
Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional), havendo em relacdo a essa categoria
peculiaridades a serem consideradas, inclusive a referente ao tempo de realizacdo de
atividades extraclasse, no que se verifica ampla discussdo quanto a sua integracdo, ou
ndo, na jornada. Além desses casos, apontados exemplificativamente, com o advento da
reforma trabalhista, € inserido o artigo 59-A estipulando a jornada de 12 horas de labor
por 36 horas de descanso, a qual sera enquadrada como jornada especial, pois mesmo
ndo decorrendo de circunstancias particulares, visto poder ser estabelecida em qualquer
area, essa jornada ndo se enquadra nas demais classificacdes e em especial, na jornada

ordinaria de 8 horas.
3.3. JORNADA EXTRAORDINARIA

No tocante a jornada extraordindria, ao contrario das jornadas especiais que séo

jornadas independentes e que podem ser estendidas extraordinariamente, inclusive, esta
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é uma extrapolagdo a jornada padrdo aplicavel & relacdo empregaticia concreta®, a qual
deve ser adimplida com o adicional constitucional de no minimo 50% a mais sobre a
hora normal (art. 7°, XV1 da CF), ou ainda, pode ser compensada e, neste caso, ndo ha o
pagamento dessas horas a mais, desde que ndo extrapolada a carga horaria semanal.
Como as horas extras se apresentam como um instituto com diversas formas de
pagamento, de cumprimento e de formalizacdo, sera utilizada a classificacdo formulada
por Alexandrino® a qual também ¢ adotada por Delgado, este no tocante a “tipologia

5 5958
pela causa da prorrogacdo”

, por entender que elas abrangem toda essa peculiaridade
das horas extras. Assim, as horas extras sdo classificadas em cinco tipos: decorrentes de
acordo de prorrogacdo de horas, decorrentes de acordo de compensacdo de horas,
prorrogacdo em virtude de servicos inadiaveis, prorrogacdo para recuperar horas de

paralisacéo e prorrogacdo em virtude de casos de for¢a maior.

A jornada extraordinaria decorrente da prorrogacdo de horas era regida pelo
artigo 59 da CLT. A nova redacdo manteve a mesma ideia, ou seja, a duracdo ordinaria
(8 horas) podera ser acrescida de até 2 horas extras, 0 que podera ser pactuado mediante
acordo individual®®, coletivo ou convencéo coletiva de trabalho. A remuneracéo dessa
jornada € decorrente da ordem constitucional (art. 7°, XVI, da CF), de ho minimo 50%

em relacdo a hora normal, sendo repetida na nova redacao do 8§1° do artigo 59 da CLT.

A jornada extraordinaria decorrente da compensacao de horas que é comumente

chamada regime de compensacdo que se desdobra nas espécies banco de horas, regime

¢ DELGADO, 2015, op. cit,, p. 989.

" PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Manual de Direito do Trabalho. 15 ed. Rio de Janeiro:
Forense; Sao Paulo: Método, 2011, p. 171.

%8 Delgado classifica as jornadas extraordinarias a partir de trés tipos que internamente se desdobram em
outros. Para o autor os trés pontos comuns da jornada extraordindria seriam a causa da prorrogacao
(acordo de prorrogacdo, regime de compensacdo de jornada, prorrogacdo em virtude forga maior,
prorrogacdo em virtude de servicos inadidveis e prorrogacdo para reposicdo de paralizagOes
empresariais); o titulo juridico autorizador da prorrogacdo (prorrogacfes por ato unilateral do
empregador, prorrogacdo por ato bilateral das partes e prorrogacéo por ato coletivamente negociado) e o
terceiro tipo, como sendo o tempo licito de prorrogacdo, sendo “em primeiro lugar, a prorrogagdo por
regime compensatorio de horas, em sua modalidade padrdo, autorizativa de uma dila¢do extra de duas
horas diarias, caso submetido o obreiro & jornada padrdo de 8 horas (ou outro sistema negociado
intrasemanal ou intersemanas), sem efetiva ampliacdo da jornada mensal do obreiro” DELGADO, 2015,
op. cit., p. 992-1004.

%% Conforme apresenta DELGADO, 2015, op. cit., p. 993, ha na doutrina posicionamentos contrérios s
negociagdes individuais quanto ao estabelecimento da jornada extraordindria: “ha posig¢des interpretativas
que insistem na existéncia de determinagéo pelo inciso XI1I do art. 7° da Constitui¢do de exclusividade de
titulo juridico coletivo para autorizacdo de prorrogagdo de jornadas. Estas posi¢fes recebem também o
apoio daqueles que compreendem que a Constituicdo de 1988 apenas preservou a possibilidade de pacto
bilateral entre empregado e empregador para a instituicdo do classico regime compensatério de jornada,
por ser figura também favoravel ao obreiro”.
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de compensagdo semanal e na “semana espanhola”, nas quais as horas extras ndo serdo
adimplidas, mas sim compensadas com folgas. No regime de compensagdo semanal, o
empregado ndo trabalha nos sabados e as horas que deveria trabalhar nos sabados séo
distribuidas durante a semana. Na espécie banco de horas, o trabalhador ndo recebe as
horas trabalhadas a mais e estas serdo convertidas em horas de folga, que deverdo ser
fruidas no periodo de até 1 ano (art. 59, §2° da CLT) ou até 6 meses, quando pactuado
de forma individual (art. 59, 85° da CLT). Na espécie semana espanhola, prevista na OJ
323 da Subsecdo | Especializada em Dissidios Individuais (SDI-1), o empregado
trabalha 48 horas em uma semana (8 horas no sabado) e na semana seguinte, trabalha 40

horas.

Até o advento da Reforma Trabalhista, a Unica modalidade que poderia ser
estabelecida por acordo individual escrito era o regime compensatério semanal (Sumula
n® 85, | do TST). Doravante, nos termos do 85° do art. 59 da CLT, o banco de horas
também podera ser estabelecido por acordo individual, o que se entende por lesivo®,
pois podendo o banco de horas configurar situacdo mais gravosa ao trabalhador se
comparada a compensacdo semanal ou ao adimplemento das horas extras, o seu
estabelecimento por acordo individual configura acentuada inseguranca, ja que ndo se

observa a equiparacdo de forgas que ocorreria na pactuacéo coletiva.

Por fim, quanto a compensacdo, em todos 0s casos as horas extras diarias ndo
poderdo ultrapassar o limite de 2 horas. A jornada extraordinaria pela prorrogacdo em
virtude de servigos inadidveis e a jornada extraordinaria pela prorrogacdo em virtude de
casos de forca maior possuem previsdo, ambas no artigo 61 da CLT, §2° o qual
estabelece que a jornada ordinaria podera ser extrapolada em 4 horas, chegando a 12
horas diarias e, ainda que o legislador ndo tenha observado na nova redacdo da CLT,

pois manteve 0s 25% sobre essas horas, as horas que excederem a 82°

hora serdo pagas
com acréscimo de 50%. A diferenca entre essas duas modalidades reside no ato de

vontade, pois no servico inadiavel a prorrogacdo da jornada se da por ato unilateral do

% No banco de horas ha a supressdo do adicional de 50% previsto para a pectinia das horas extras, assim
se o trabalhador trabalhar um hora a mais durante o dia, vai para o banco de horas apenas essa 1 hora e
ndo 1 hora e 30 minutos como seria devido se aplicasse a disposic¢do do inciso XV do art. 7° da CF.

®1 Delgado, pg. 997: “CLT -em injustificavel transferéncia do risco empresarial para o trabalhador -
permitia que tais horas extraordinarias fossem laboradas sem pagamento do respectivo adicional (8 22,
art. 61 ). Tal preceito celetista entrou em choque com texto expresso da nova Constituicdo (art. 7°, XVI,
CF/88), quedando-se revogado (ndo recebido) desde 5.10.1988.”
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empregador e na for¢a maior ndo. Ademais, na forca maior é permitido o trabalho de

pessoas menor de idade, nos servigos inadiaveis a CLT veda.

Pela nova redacdo do 81° do artigo 61, ndo hd mais a necessidade de o
empregador comunicar em dez dias a autoridade trabalhista competente a realizacéo

dessa jornada extraordinaria.

Por fim, a jornada extraordinaria decorrente da prorrogacao para reposicao de
paralisagdes empresariais vem prevista no 83°, artigo 61 da CLT que tem por objetivo
“recuperagdo do tempo perdido em virtude da ocorréncia de interrup¢do do trabalho
resultante de causas acidentais ou de forca maior que tenham impossibilitado a

962

prestagdo de servigos”’, sendo que a prorrogacdo vem estabelecida dentro do limite de

2 horas diarias no periodo de 45 dias.

3.4. JORNADA NOTURNA

A jornada noturna possui previsdo no artigo 73 da CLT (redacdo mantida pela
Reforma Trabalhista), o qual regula a jornada noturna urbana como sendo o periodo
compreendido entre as 22 horas de um dia e as 5 horas do dia seguinte, periodo no qual
0 pagamento da hora tera acréscimo de 20% e a hora de trabalho tera duracdo de 52
minutos e 30 segundos, mesma previsao para os trabalhadores domésticos (art. 14 da
Lei n°150/2015). Ja a jornada noturna rural € regulada pela Lei n°® 5.889/73, a qual prevé
no seu artigo 7° o periodo das 21 horas de um dia as 5 horas do dia seguinte para 0s
trabalhadores da lavoura e das 20 horas de um dia as 4 horas do seguinte para 0s
trabalhadores da pecuaria, periodo em gue o pagamento da hora tera acréscimo de 25%,
mas sem a reducdo da hora como ocorre com o trabalhador urbano. Ha ainda a jornada

noturna dos portuarios (Lei n°. 4.860/1965), das 19 horas as 7 horas do dia seguinte®.

Todo esse cuidado com o trabalhador no periodo noturno é consequéncia da
concepcao de que o trabalho nesse periodo é mais penoso, haja vista que se trata de um
periodo em que o ser humano esta mais propicio ao repouso. Além disso, por ser um
periodo em que a maioria das pessoas nao laboram, o trabalho noturno acaba
prejudicando o convivio do trabalhador com sua familia e seu grupo social. Assim, pelo

fato de o empregado dedicar parte importante da sua vida ao empregador, cabe a este

%2 DELGADO, 2015, op. cit., p. 999.
®bid., p.1011.
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pagar a mais por esse periodo, ainda que a ideia de transformacgédo em pecudnia de tempo

de repouso deva ser vista com cuidado.®

Quanto a construcdo jurisprudencial sobre o tema, a Sumula n°® 60 do TST regula
a integracdo do adicional noturno ao salario, bem como prorrogac¢do do periodo noturno
apos as 5 horas para o trabalhador que labora em jornada integralmente no periodo
noturno. A OJ n° 338 estabelece a prorrogacdo também para o regime de trabalho
12x36, entretanto agora o 81° do art. 59-A dispbe que a remuneracdo mensal ja
enquadraria os valores decorrentes dessa prorrogacdo, em contramao ao entendimento
do TST.

3.5. PERIODO DE SOBREAVISO

O periodo de sobreaviso possui previsdo no artigo 244, §2° da CLT o qual é
aplicado ao servico ferroviario. Do referido artigo pode-se extrair os requisitos para que
0 periodo seja considerado de sobreaviso, quais sejam: o empregado deve permanecer
em casa aguardando as ordens do empregador e a escala de sobreaviso ndo pode
ultrapassar 24 horas. Ao trabalhador em sobreaviso, a hora é paga a razdo de 1/3 do
salario normal. A Simula n° 428 do TST regula a aplicacdo anédloga do artigo supra a
demais trabalhadores, e considera como periodo de sobreaviso mesmo aquele em que o
empregado fica submetido a instrumentos telematicos ou informatizados permanecendo
em plantdo no periodo de repouso, entretanto, nos termos do item | da Sumula, o
simples fornecimento pelo empregador dos instrumentos telematicos ndo configura o

regime de sobreaviso.

Para Nascimento, o regime de sobreaviso somente é aplicavel aos ferroviarios,
sendo que a aplicacdo a outras profissdes depende de acordo ou convencao coletiva, em
certa consonancia com a nova previsdo no artigo 611-A, VIII da CLT (incluido pela Lei
n°. 13.467/2017) que estabelece que acordo coletivo e convencdo coletiva possuem
prevaléncia sobre a lei no tocante a disposi¢cdo quanto ao periodo de sobreaviso.
Conforme nos apresenta Delgado, a construgdo jurisprudencial analégica®™ do Direito

do Trabalho, fez com que o sobreaviso previsto inicialmente apenas aos ferroviarios

% Ibid, p. 1010.

85 «A analogia (...) é o processo de integragio juridica pelo qual se aplica a situagdo fatica nio tratada em
norma juridica um preceito normativo regente de situacdo fatica substantivamente semelhante”
DELGADO, 2015, op.cit., p. 229.
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fosse estabelecido também ao eletricitario (Siumula n® 229 do TST) e posteriormente aos
demais trabalhadores (Stimula n° 428 do TST).®® Por fim, no momento em que o
empregado, depois de receber a ordem de comparecer ao servico, chega as dependéncias
da empresa ou no local de prestacdo do servico, cessa a contagem das horas de

sobreaviso e passa-se a contar como horas ordinarias ou extraordinérias de servico.®’

3.6. PERIODO DE PRONTIDAO

O periodo de prontiddo também previsto aos ferroviarios (art. 244, §3° da CLT)
estabelece que o empregado ficara nas dependéncias da empresa aguardando ordens,
pelo periodo que ndo ultrapasse 12 horas, recebendo 2/3 do salario por essas horas.
Conforme nos apresenta Delgado, a extrapolacdo desse limite ndo significa que esteja
descaracterizado o periodo de prontid&o no tocante as horas ultrapassadas.®®

3.7. JORNADA INTERMITENTE

A jornada intermitente no texto original da CLT era prevista aos ferroviarios
(artigo 243) e maritimos (art. 248), sendo que com a Reforma Trabalhista, o contrato
individual de trabalho também podera ser executado de forma intermitente (art. 443).
Conforme o texto da lei, considera-se como intermitente o contrato de trabalho no qual
a prestacdo de servicos, com subordinacdo, ndo é continua, ocorrendo com alternancia
de periodos de prestacdo de servicos e de inatividade, determinados em horas, dias ou
meses, independentemente do tipo de atividade do empregado e do empregador, exceto
para 0s aeronautas, regidos por legislacdo propria (art. 443, 83°). Por fim, cabera ao
empregador informar qual serd a jornada a ser realizada pelo trabalhador (art. 452-A,
81°).

3.8. PERIODOS DE DESCANSO

Conforme nos traz Delgado, o estudo da duracdo do trabalho nos remete

inevitavelmente a analise dos periodos de descanso, os quais séo divididos em descanso

% Ihid, p.. 229
" Ibid., p. 941.
% DELGADO, 2015, op. cit., p. 938.
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intrajornada, interjornada, repouso semanal remunerado, descanso em feriados e as
férias.®® O descanso intrajornada™ ou intervalo intrajornada é o descanso dentro da
jornada e vem regulado pelo artigo 71 da CLT, que com a Reforma Trabalhista sofreu
modificacdes no seu §4°*, pelo qual passa a ser devido ao trabalhador apenas o tempo
faltante em caso de fruicdo parcial do intervalo™. O intervalo interjornada é o periodo
de descanso de 11 horas entre o término de uma jornada e o inicio da jornada seguinte, e
esta regulado no artigo 66 da CLT. O descanso semanal remunerado é o descanso de 24
horas consecutivas durante a semana e esta regulado pelo artigo 67 da CLT e pela Lei
n° 605/1949. As férias sdo descanso anual de 30 dias e possui capitulo proprio de

regulacao na CLT (Capitulo V).

% DELGADO, 2015, op. cit., p. 1015

" O intervalo intrajornada sofreu mudancas na forma de pagamento com o advento da reforma
trabalhista, agora em caso da concessdo a menor do minimo estabelecido, conforme a nova redacéo do
84° do art. 71, o empregador que ndo concedeu a integralidade do intervalo minimo pagara apenas o
periodo suprimido, com acréscimo de 50%.

t'§ 40 A ndo concessdo ou a concessdo parcial do intervalo intrajornada minimo, para repouso e
alimentacdo, a empregados urbanos e rurais, implica 0 pagamento, de natureza indenizatéria, apenas do
periodo suprimido, com acréscimo de 50% (cinquenta por cento) sobre o valor da remuneracéo da hora
normal de trabalho. (Redacdo dada pela Lei n° 13.467, de 2017)

72 “pela leitura gramatical e literalista da nova redacdo do §4°do art. 71 da CLT, fica entendido o seguinte:
a) havendo desrespeito ao intervalo intrajornada (ilustrativamente, uma hora de intervalo legal), cabe o
pagamento apenas do periodo suprimido (por exemplo, 20 minutos de descumprimento); b) esse
pagamento computara o acréscimo de 50% sobre o valor da remuneracdo da hora normal de trabalho,
considerado o periodo efetivamente suprimido; c) esse pagamento ¢ tido como parcela indenizatoria.”
DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. A Reforma Trabalhista no Brasil: com os
comentarios & lei n°. 13.467/2017. S&o Paulo: LTr, 2017, p. 134.
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4. A PREVISAO LEGAL DO REGIME 12X36 APOS A REFORMA
TRABALHISTA

O regime 12x36 que até a Reforma Trabalhista s6 estava previsto de forma
expressa na CLT para os ferroviarios e maritimos e sendo muito utilizado na area da
salde e seguranca, através de previsdo em legislacdo esparsa ou em acordo ou
convencao coletiva desde o final da década de 80, acabou tendo uma ampliagdo na sua
aplicacdo’®. Com o advento da Stmula n° 444 do TST, houve regulacdo pelo TST desse
instituto, tendo em vista as divergéncias entre os Tribunais Regionais e as proprias
Turmas do TST, o que sera visto em item subsequente. Esse regime ja era alvo de
criticas de muitos juristas do ramo do Direito do Trabalho quando a previsdo era de
aplicacdo excepcional, porém agora com a previsdo desse para qualquer area/atividade,
j& que a “nova lei ndo fez qualquer mencao a excepcionalidade da adogdo desse tipo de

7455

sistema plantonista’™”, acredita-se que o debate ira se intensificar.

A vista da redacdo dada pela Lei n°.13.467/2017, o regime de trabalho em
questdo pode ser estabelecido inclusive por acordo individual, conforme a seguir

transcrito:

Art. 59-A.  Em exce¢do ao disposto no art. 59 desta Consolidagdo, é
facultado as partes, mediante acordo individual escrito, convengdo coletiva
ou acordo coletivo de trabalho, estabelecer horéario de trabalho de doze horas
seguidas por trinta e seis horas ininterruptas de descanso, observados ou
indenizados os intervalos para repouso e alimentac&o.

Pardgrafo Gnico. A remuneragdo mensal pactuada pelo horario previsto no
caput deste artigo abrange os pagamentos devidos pelo descanso semanal
remunerado e pelo descanso em feriados, e serdo considerados compensados
os feriados e as prorrogacbes de trabalho noturno, quando houver, de que
tratam o art. 70 e 0 § 5° do art. 73 desta Consolidacéo.

Ressalta-se que a Medida Proviséria n® 808 de 20177, por sua vez, deu nova
redacdo ao citado artigo, retirando a previsdo do acordo individual do caput, mas
manteve como excecao no §2° (incluido pela MP) a possibilidade do acordo individual

para a area da saude, conforme a seguir transcrito:

" Conforme nos apresenta Ana Maria Vasconcelos, o regime de 12x36 iniciou-se no sistema hospitalar a
partir de 1987 e na categoria dos vigilantes a partir de 1996. VASCONCELOQS, Ana Maria. Reflexdes
acerca do regime 12x36. S&o Paulo: LTr, 2004. p.699.

"“ DELGADO; DELGADO, op. cit., p. 132.

" A MP 808 foi publicada em 14.11.2017 e incluiu diversos dispositivos referentes ao contrato
intermitente, muitos dos quais de grande lesividade ao trabalhador, tais como, a equiparacdo do valor do
salario-hora dos demais empregados da empresa prevista no artigo 452-A (incluido pela Reforma
Trabalhista), o que restou suprimido pelo novo texto do caput dado pela MP.
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Art. 59-A. Em excecgdo ao disposto no art. 59 e em leis especificas, é
facultado as partes, por meio de convengdo coletiva ou acordo coletivo de
trabalho, estabelecer horario de trabalho de doze horas seguidas por trinta e
seis horas ininterruptas de descanso, observados ou indenizados os intervalos
para repouso e alimentacdo. (Redacdo dada pela Medida Provisoria n° 808, de
2017)
8 1° A remuneracdo mensal pactuada pelo horério previsto no caput abrange
0s pagamentos devidos pelo descanso semanal remunerado e pelo descanso
em feriados e serdo considerados compensados os feriados e as prorrogacées
de trabalho noturno, quando houver, de que tratam o art. 70 e 0 § 5° do art.
73. (Redacgdo dada pela Medida Provisdria n° 808, de 2017)
§ 2° E facultado as entidades atuantes no setor de salide estabelecer, por
meio de acordo individual escrito, convencédo coletiva ou acordo coletivo de
trabalho, horario de trabalho de doze horas seguidas por trinta e seis horas
ininterruptas de descanso, observados ou indenizados os intervalos para
repouso e alimentacdo. (Redacdo dada pela Medida Proviséria n° 808, de
2017).
Entretanto, a Medida Proviséria n® 808 perdeu eficicia em 23/04/2018, j& que
ficou paralisada no Congresso Nacional e ndo foi votada, pelo que a redacdo do art.59-A

volta a ser a prevista inicialmente.

Na andlise sistematica da legislacdo brasileira, a previsao de acordo individual
ndo tem qualquer ligacdo I6gica com o ordenamento juridico, ja que, se partirmos da
Constituicdo Federal, a previsdo € o acordo coletivo. Essa previsdo alinha-se ao sentido
geral da Reforma Trabalhista, a qual retira dos trabalhadores direitos até entdo
consolidados, estabelece previsdes sem ligagdo com o ordenamento como um todo e
ndo atenta para o que vinha sendo decidido nos tribunais, a saber, quando acolhida, o

regime 12x36 deveria ter a previsao em norma coletiva.

Examinando os artigos da CLT que regulamentam o regime 12x36, quais sejam,
0 artigo 59-A e o parégrafo Unico do artigo 60, o presente trabalho delimitou a analise
dos dispositivos em 6 pontos a seguir elencados: a) previsdo de acordo individual, b)
liberacdo para qualquer area/atividade, c) possibilidade de ndo fruicdo do intervalo
intrajornada, d) auséncia de pagamento dos repousos semanais, feriados e adicional
noturno, €) configuracdo de salario complessivo e f) auséncia de licenca prévia em

trabalho insalubre.

4.1 PREVISAO DE ACORDO INDIVIDUAL

Ainda que haja posicionamentos favoraveis entre alguns trabalhadores do setor

de saude e seguranca, os primeiros efetivamente a atuarem no regime 12x36, ndo ha
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motivacao logica da lei em estabelecer a possibilidade desse regime ser estabelecido por
acordo individual. Isso porque, por se tratar de um regime gravoso ao trabalhador, o
acordo individual ndo assegura a devida correlagdo de forgas existente nas convengoes e
acordos coletivos, uma vez que no acordo individual a regra é que o trabalhador aceite

as exigéncias do empregador por temer a perda do posto de trabalho.

Partindo da ideia de que o acordo individual € uma excecdo a previsao
constitucional, que dispde sobre a flexibilizagdo de alguns direitos pela norma coletiva,
Camino aponta que elas “devem ser interpretadas restritivamente, mormente em se
tratando de norma supralegal, ndo é dado ao legislador comum amplié-las”’®. Assim,
ndo tendo a Constituicdo Federal (“norma supralegal”) liberado a flexibilizagdo por

acordo individual, tal previsdo em norma inferior configura uma inconstitucionalidade.

4.2 LIBERACAO DO REGIME 12X36 PARA QUALQUER AREA

Por todo exposto até o momento, torna-se nitido que a liberacdo do regime
12x36 para qualquer categoria de trabalho € preocupante, sendo de extrema relevancia
reativar o debate sobre essa materia.

Ha a preocupacdo de estipulacdo dessa jornada em outros setores, como na
construcdo civil, em que ndo hd um turno de revezamento, em regra. Sendo que o
empregador pode estabelecer essa jornada sem a obrigatoriedade de pagar como extras
as horas posteriores a oitava. Nos moldes dos novos artigos da CLT, que limitaram de
forma significativa os direitos dos trabalhadores, torna-se mais vantajoso para o
empregador contratar outro empregado para trabalhar no periodo dentro das 36 horas de
descanso do primeiro, visto que o empregador podera usufruir de 12 horas de trabalho

do empregado sem precisar pagar horas extras.

Veja-se um caso hipotético: um empregador A mantém um empregado que
trabalha 8 horas por dia, de segunda a sexta-feira, totalizando em torno de 160 horas
mensais. Um empregador B mantém dois empregados submetidos ao regime 12x36, que
também trabalham de segunda a sexta-feira, sendo que enquanto um usufrui folga das
36 horas o outro presta trabalho ao empregador, e somados a carga dos dois

empregados, o empregador B terd 240 mensais. Partindo do ponto de que para os dois

® CAMINO, Carmem. Direito individual do trabalho. 4 ed. Porto Alegre: Sintese, 2004, p. 404.
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casos o salario-hora seja R$4,00, o empregador A vai gastar em torno de R$ 640,00 por
més para 160 horas e 0 empregador B vai gastar em torno de R$960,00 para 240 horas.
Entretanto, se o empregador A quiser que seu empregado cumpra 80 horas extras
mensais para equiparar a carga dos outros dois trabalhadores, ele tera de pagar mais
R$480,00, ficando o salario do empregado em R$1.120,00. Conclui-se portanto, que é
mais vantajoso ao empregador manter dois empregados submetidos ao regime 12x36 do
que um empregado que cumpra jornada de 12 horas, mas a custa de reducdo de direitos
garantidos aos trabalhadores, no caso, a remuneracdo do trabalho extraordinario. Ainda
que por essa logica se pudesse argumentar que o regime 12x36 gera empregos, resta
patente a precarizacdo das condicdes de trabalho de ambos os empregados, para seguir 0

exemplo dado.

4.3 POSSIBILIDADE DE NAO FRUICAO DO INTERVALO INTRAJORNADA

O caput do art. 59-A concebe a possibilidade de os intervalos intrajornadas no
regime 12x36 serem indenizados, o que representa um dos grandes problemas dessa
redacdo, pois ha um entendimento de que o intervalo intrajornada serve para repor a
condicdo fisica do trabalhador, sendo inclusive preocupacdo de algumas decisdes

paradigmas que levaram a edicdo da Simula n° 444 do TST.

Muito embora haja o argumento de que em algumas atividades, como na de
vigia, seja possivel a realizagdo das refei¢des durante o tempo de efetivo trabalho, a
supressdo do intervalo intrajornada se mostra muito prejudicial ao empregado, pois
mesmo nesse caso especifico o periodo das refei¢bes deveria ser resguardado como de
efetivo repouso e alimentacdo, e essa pratica além de prejudicar a saude do empregado
acaba trazendo risco ao local de trabalho, visto que no momento de alimentagédo a
atencdo a vigilancia acaba diminuindo, no caso dos trabalhadores na &rea de seguranca.
Conforme apresentam Delgado e Delgado, os intervalos intrajornada apresentam
dimensao de preservacdo da saude, higiene e seguranca do trabalhador, em decorréncia
de estudos que analisaram a questdo do mundo do trabalho e suas implicagbes com
acidentes e doencas laborais. Assim a redacdo do artigo supra citado, a partir de uma
analise ldgica, sistematica e teleoldgica se mostra incoerente, pelo que o artigo deve se

adequar ao conjunto mais amplo de maior imperatividade, qual seja, a necessaria
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observancia da dimensdo de salde, higiene e seguranca que possui 0 instituto do

intervalo intrajornada’”.

A preocupagdo do Ministro Mauricio Godinho Delgado quanto a questdo da
fruicdo do intervalo intrajornada é anterior a Reforma, na linha do posicionamento
também de outros julgados. Em seus votos, 0 Ministro ja elencava a importancia desse
periodo de repouso, como por exemplo, no voto proferido no RR 5600-
85.2009.5.04.0022, um dos votos paradigmas da Simula n°® 444 do TST. Fundamentou
Delgado que:

(...) a jornada 12x36 mais benéfica ao empregado, por permitir um
periodo de maior descanso e, consequentemente, sujeicdo a duragdes
semanais e mensais inferiores a legal, isso ndo afasta o direito ao
intervalo intrajornada, haja vista que as normas juridicas concernentes
a intervalos intrajornadas tém carater de normas de salde publica, ndo
podendo, em principio, ser suplantadas por norma coletiva. Aplicacéo
da OJ 342 da SBDI-1/TST. (RR 5600-85.2009.5.04.0022, 3*T - Min.

Mauricio Godinho Delgado - DEJT 25.05.2012/J-23.05.2012 -
Deciséo unanime).

Ademais, conforme defende Valdete Souto Severo, em comentario ao
dispositivo, o adimplemento do intervalo ndo compensa o desgaste fisico e mental do
trabalhador. Assevera que sequer € licito o pagamento por descumprimento de

Direito.™,

A previsdo de um trabalho de 12 horas seguidas gera a extenuacdo e poderia
estar enquadrado como trabalho penoso, podendo levar ao desenvolvimento de doencas
ao trabalhador. Assim sendo, tal fato poderia ser enquadro na previsdo do art. 611-B,
XVIII, da CLT que veda qualquer pactuacdo que atinja normas de saude, higiene e

seguranca’®.

4.4 AUSENCIA DO PAGAMENTO DOS DESCANSOS SEMANAIS, FERIADOS E
ADICIONAL NOTURNO

Pela redacdo do paragrafo unico do art. 59-A da CLT, a remuneracdo mensal ja

incluird os valores referentes ao descanso semanal, aos feriados e ao adicional noturno.

" DELGADO; DELGADO, op. cit., p. 135.

8 SEVERO, Valdete Souto. Fim dos limites a duragéo do trabalho: retorno a Iégica do século XVIII. In.:
EINLOFT, Denis Rodrigues; KLEIN, Alvaro; ROESLER, Atila da Rold; TOSS, Luciane; SEVERO,
Valdete Souto (Org.). Comentérios a Lei n° 13.467/17: contribuigdes para um enfrentamento critico.
Porto Alegre: HS Editora, 2017, p. 42.

" SEVERO, op. cit., p.43.
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No tocante ao repouso e aos feriados, € importante diferenciar a causa de cada
um desses periodos. Os repousos semanais remunerados, assim como 0s intervalos,
decorrem de uma causa de higiene, sendo que os primeiros compreendem um periodo
maior de descanso para que o trabalhador recupere plenamente sua condig&o fisica, bem
como tenha um maior tempo de convivio com familiares e amigos. Por sua vez, 0s
feriados ndo possuem a mesma causa dos repousos remunerados, pois eles decorrem de
causas diversas, como festividades, datas histéricas, civicas ou religiosas.*® Esse debate

sera aprofundado no item deste trabalho que trata da questéo do direito ao descanso.

A previsdo contida no dispositivo acima mencionado € prejudicial aos
trabalhadores, pois além de ir contra ao entendimento sumulado pelo TST (Sumula n°.
444), vai contra previsao legal que dispde sobre o pagamento em dobro (adicional de
100%) para os dias trabalhados em feriados e repouso semanal, conforme prevé o art. 92
da Lei n°® 605/1949:

Art. 9° Nas atividades em que ndo for possivel, em virtude das
exigéncias técnicas das empresas, a suspensdo do trabalho, nos dias
feriados civis e religiosos, a remuneragao sera paga em dobro, salvo se
0 empregador determinar outro dia de folga.

Ressalva-se que as 36 horas de descanso em dia posterior ao labor em feriado ou
repouso semanal ndo podem ser consideradas como a folga prevista no dispositivo
acima mencionado, pois esse descanso de 36 horas decorre da estipulacdo da jornada
mais extensa (12 horas). A folga, nesse sentido, deveria ser concedida em um dos dias
em que o trabalhador laboraria as 12 horas, pois s6 assim poder-se-ia considerar

compensado o trabalho em dia considerado de repouso.

Valdete Souto Severo defende que esse dispositivo esta dissociado do principio
da protecdo, pois suprime direito constitucional (art. 7°, XV) que ndo contempla
excecdes, sendo portanto nulo, porque a sua aplicacéo contraria a disposicéo do art.9%*
da CLT eart. 1.707% do Cédigo Civil®.

8 CAMINO, op. cit., p. 409.

81 Art. 9° - Ser&o nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou
fraudar a aplicacdo dos preceitos contidos na presente Consolidacéo.

82 Cédigo Civil, Art. 1.707. Pode o credor ndo exercer, porém lhe é vedado renunciar o direito a
alimentos, sendo o respectivo crédito insuscetivel de cessdo, compensacgao ou penhora.

8 SEVERO, op. cit., p. 42.
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Nessa mesma linha, Camino argumenta que a vedacdo ao trabalho no periodo de
repouso € absoluta, e a “venda” desse periodo “constitui abuso de direito do

empregador, que exige trabalho vedado na lei”®.

No tocante ao adicional noturno, o paragrafo Unico do artigo 59-A, ao
estabelecer a compensacéo do trabalho noturno®, fere previsdo constitucional contida
no inciso IX do artigo 7°, que prevé o pagamento do horario noturno superior ao diurno.
Ao considerar essa compensacdo sem qualquer ressalva, a reforma ndo observa a
previsdo da reducdo ficta da hora de trabalho em jornada noturna (art. 73, 81°, CLT) e

engloba na mesma parcela de pagamento.

4.5 CONFIGURACAO DE SALARIO COMPLESSIVO

O paragrafo Unico do artigo 59-A da CLT que estabelece a inclusdo em uma
Unica parcela, na qual a remuneracdo mensal ja abrangerd os pagamentos devidos a
titulo de descanso semanal remunerado, feriados e adicional noturno, além de
configurar a auséncia de pagamento propriamente como mencionado em item anterior,

configura a ocorréncia de salario complessivo.

O termo salario complessivo é uma criacdo da jurisprudéncia trabalhista,
consolidada na Sumula n® 91 do TST, na qual é considerada nula a clausula contratual
que estabeleca adimplemento salarial global, sem discriminacdo das parcelas®. De

forma mais precisa, a partir do texto sumular tem-se:

Simulan®91 do TST

SALARIO COMPLESSIVO (mantida) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e
21.11.2003

Nula é a clausula contratual que fixa determinada importancia ou
percentagem para atender englobadamente varios direitos legais ou
contratuais do trabalhador.

Mais um ponto que a reforma trabalhista ndo atenta ao entendimento

consolidado nos tribunais brasileiros, impondo severo prejuizo aos trabalhadores.

8 CAMINO, op. cit., p. 410.
8 Ver também a OJ 388 da SDI-1 no tocante & prorrogacdo do horério noturno na jornada 12x36 e a OJ

127 da SDI-1 do TST sobre a recepcdo da hora reduzida noturna pela artigo 7°, 1X da CF. OLIVEIRA,
Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral de Dorneles. Direito do Trabalho. Porto Alegre:
Verbo Juridico, 2013. p. 115-116.

8 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 14 ed. S&o Paulo: LTr, 2015, p. 770.
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4.6 AUSENCIA DE LICENCA PREVIA EM TRABALHOS INSALUBRES

Outra mudanca apresentada pela reforma trabalhista foi a dispensa da licenca
prévia emitida pelas autoridades competentes em matéria de higiene em trabalho
insalubre. O paragrafo tnico do art. 60%" da CLT excluiu o regime 12x36 da necessidade
de licenca prévia prevista no caput. Segundo o relator do projeto de lei que culminou na
reforma trabalhista, essa mudanca tinha por finalidade a desburocratizacdo na relacdo

trabalhista.®®

Novamente h& uma incoeréncia com as previsdes até entdo estabelecidas, afinal,
o0 que diferenciaria, por exemplo, um trabalhador que labore 8 horas na construcao civil
em contato com agentes insalubres e que faca 1 (uma) hora extra diaria, de um
trabalhador que labore no mesmo setor no regime 12x36, o qual, pelo texto da
Constituicdo Federal, estaria cumprindo 4 horas extras diérias?

Conforme Delgado e Delgado, ao comentarem especificamente essa insercdo do
paragrafo Unico do artigo 60 da CLT, a nova lei ndo apresentou equilibrio, sensatez e
ponderacdo, pois afastou diversas garantias dos trabalhadores, dentro de um contexto
que ja era excepcional, ja que a jornada de 12 horas representa extrapolacdo do limite

constitucional de 8 horas diarias®.

**k*

Pelo exposto acima, observa-se que a forma como foram redigidas e estruturadas
as novas normas trazidas pela Reforma Trabalhista, aqui no tocante ao regime 12x36,
vai gerar uma maior atengdo da jurisprudéncia na sua aplicagdo. Em vista desse
problema, Delgado e Delgado apresentam entendimento no sentido de que essas

incongruéncias da lei e em especifico o art. 59-A deverdo passar pelo crivo da

8 Art. 60 - Nas atividades insalubres, assim consideradas as constantes dos quadros mencionados no
capitulo "Da Seguranca e da Medicina do Trabalho", ou que neles venham a ser incluidas por ato do
Ministro do Trabalho, Industria e Comercio, quaisquer prorrogacdes s6 poderdo ser acordadas mediante
licenca prévia das autoridades competentes em matéria de higiene do trabalho, as quais, para esse efeito,
procederdo aos necessarios exames locais e a verificagdo dos métodos e processos de trabalho, quer
diretamente, quer por intermédio de autoridades sanitarias federais, estaduais € municipais, com quem
entrardo em entendimento para tal fim.

% Relat6rio da Reforma Trabalhista da Camara dos Deputados, p.40

% DELGADO; DELGADO, op. cit., p. 131.
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Hermenéutica Juridica para que o intérprete possa ajustar esse dispositivo ao conjunto

de normas da ordem juridica trabalhista brasileira, inclusive pelo viés constitucional®.

% Ibid., p. 132.
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5. SUMULA N° 444 DO TST, O PRELUDIO DA FLEXIBILIZACAO DO
REGIME 12X36

A previsdo da jornada de 12 horas por 36 horas de descanso é tema que gera
muitos debates no meio juridico e académico, mesmo na atual conjuntura em que essa
jornada passa a ter previsao legal a nivel nacional. Tal tema era fruto de diversas
reclamatorias trabalhistas, sendo que os processos que chegavam até o TST eram muitas
vezes decorrentes de decisdes no primeiro e segundo graus que entendiam pela
invalidade da pactuacdo dessa jornada. Nesses casos, algumas decis6es determinavam o
pagamento como extra das horas trabalhadas a partir da 8% hora diaria e outras
determinavam o pagamento como extra da 112 e 122 horas, dado que as duas horas
extras a jornada ordinaria eram consideradas como compensadas pelo descanso de 36

horas.

Foi a partir de 2012 que a jurisprudéncia trabalhista pacificou o entendimento
sobre o tema, quando foi editada a Sumula n°. 444 do TST, a qual estabeleceu algumas
regras para a previsdo do regime 12x36, unificando, assim, o entendimento diverso que
havia nos Tribunais Regionais e inclusive dentro do proprio TST. Dentre as suas
orientagdes, encontra-se a previsdo apenas por norma coletiva e a remuneracdo em

dobro dos feriados laborados, conforme o texto da Simula a seguir:

JORNADA DE TRABALHO. NORMA COLETIVA. LEI. ESCALA DE 12
POR 36. VALIDADE. - Res. 185/2012, DEJT divulgado em 25, 26 e
27.09.2012 - republicada em decorréncia do despacho proferido no processo
TST-PA-504.280/2012.2 - DEJT divulgado em 26.11.2012
E valida, em carater excepcional, a jornada de doze horas de trabalho por
trinta e seis de descanso, prevista em lei ou ajustada exclusivamente mediante
acordo coletivo de trabalho ou convencéo coletiva de trabalho, assegurada a
remuneracdo em dobro dos feriados trabalhados. O empregado ndo tem
direito ao pagamento de adicional referente ao labor prestado na décima
primeira e décima segunda horas.
Como referido, restou pacificado o regramento do regime 12x36 e, de certa
forma, um aval do TST liberando, nos casos especificos, essa jornada. Entretanto, ndo
restou pacificado o debate doutrindrio quanto a legalidade e constitucionalidade do

regime 12x36.

Quanto ao debate sobre o regime 12x36, verifica-se que 0s argumentos
contréarios a previsdo dessa jornada alegam que ela fere a previsdo constitucional que
limita a jornada em 8 horas e que, muito embora haja a previsdo de compensacao, ela

nédo pode ultrapassar o limite de 2 horas extraordinarias estabelecidas na CLT. Ainda, ha
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0 argumento de que essa jornada, por excessiva, pode causar problemas de salde aos

trabalhadores.

Conforme nos traz o Ministro Carlos Alberto Reis de Paula, relator do processo
n°® 99600-63.1998.5.17.0002, que foi um dos processos paradigmas para a edicdo da
Sumula referida, o entendimento inicial do TST, especificamente da Subsecdo |
Especializada em Dissidios Individuais do Tribunal Superior do Trabalho (SDI-I), era
pela invalidade parcial do regime com o pagamento como extra das horas posteriores a
décima, conforme o trecho extraido do voto do processo referido:

A SBDI-1 da Corte, em decisdes anteriores, adotava 0 mesmo entendimento
da Turma, pelo qual, em face do artigo 59, § 2° da CLT, que estabelece
como jornada maxima diaria, a de 10 (dez) horas de trabalho, ou seja, veda a
jornada diaria superior a 10 horas, ndo poderia, ainda que por intermédio de
acordo coletivo, ser prevista a compensagdo da jornada superior ao limite
estabelecido no referido preceito legal, pelo que, no caso do regime de
jornada de 12 horas de trabalho, por 36 de descanso (12X36), seria devido o
pagamento do adicional de horas extras relativo as horas excedentes a décima
diaria. (EEDAIRReRR 99600-63.1998.5.17.0002 - Min. Carlos Alberto Reis
de Paula DEJT 13.03.2009/J-19.02.2009 - Decisdo unanime).

Entretanto, houve mudanca de entendimento na maioria das Turmas do TST,
sendo o principal argumento o fato de que se esta previsto em norma coletiva é valida a
estipulacdo do regime 12x36. Ressalta-se que algumas Turmas permaneceram com O
entendimento inicial da SDI-I, como por exemplo a 2% Turma, como se V& nos
Embargos em Recurso de Revista 542842-36.1999.5.12.5555, que chegaram a SDI-I
pela divergéncia jurisprudencial, tendo em vista que a 2% Turma entendeu pela
invalidade e o reclamado interp6s embargos em decorréncia da existéncia de decisoes

de outras turmas que entenderam pela validade dessa jornada.

Da analise das 14 decisdes que serviram de paradigma para a Sumula n°® 444,
dentre elas alguns precedentes da SDI-I, pode-se extrair alguns argumentos usados nas
decisdes. Em sintese, destacam-se trés argumentos centrais: previsdao da jornada em
norma coletiva; observacdo do limite de duracdo semanal do trabalho de 44 horas e
escala benéfica ao trabalhador, pois possibilita um descanso maior (36 horas) e menos

carga mensal.

5.1 PREVISAO EM NORMA COLETIVA

No tocante ao argumento da validade pela previsdo em norma coletiva, a partir

da analise quantitativa observa-se que esse argumento esteve presente em todas as 14
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decisbes paradigmas. Quanto a analise qualitativa, ou seja, o teor dos argumentos em
cada decisdo, pode-se verificar que decorre do fato da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil ter estabelecido a possibilidade de compensacdo de jornada
mediante norma coletiva, no inciso XIII do artigo 7°. Alguns votos mencionaram o fato
da Constituicdo ter implementado a possibilidade de flexibilizacdo de direitos
trabalhistas através da autonomia coletiva privada, conforme trouxe o Min. Luiz

Philippe Vieira de Mello Filho em seu voto:

E importante ressaltar a flexibilizagdo dos direitos trabalhistas
implementada pela atual Constituicdo Federal e fundada na autonomia
coletiva privada, na qual se encontram assegurados o0s direitos
minimos dos trabalhadores e, ao mesmo tempo, possibilitada a
sobrevivéncia das empresas, permitindo a obtencdo de beneficios para
0s empregados, com concessfes mutuas.( RR 478-19.2011.5.03.0097,
43T - Min. Luiz Philippe Vieira de Mello Filho - DEJT 15.06.2012/J-
12.06.2012 - Decisdo unanime)

Ainda, a Min. Maria de Assis Calsing referiu a importancia que a vontade

coletiva privada recebeu do constituinte:

Acrescente-se, ainda, que ao observar a norma constitucional do art.
7.°, constatamos que o0 constituinte de 1988 elevou expressamente a
patamar constitucional a supremacia da vontade coletiva privada, vale
dizer, ndo sé com a previsdo especifica, no caso da compensacdo da
jornada legal, mas também de forma ampla, no inciso XXVI, que
expressamente determina a observancia das convencdes e acordos
coletivos de trabalho como direito dos trabalhadores. (ERR 82100-
85.2005.5.15.0101 - Min. Maria de Assis Calsing - DEJT
18.09.2009/J-10.09.2009 - Deciséo unanime).

Alguns votos® também mencionaram o fato da Constituicdo ndo ter limitado o
periodo de compensacdo, sustentando, portanto, ainda que a jornada de 12 horas de
trabalho (por 36 horas de descanso) extrapole as 10 horas previstas no art. 59 da CLT

ela seria vélida.

5.2 OBSERVACAO DO LIMITE DA DURACAO SEMANAL DO TRABALHO DE
44 HORAS.

O argumento de observacdo do limite da duragdo semanal do trabalho de 44

horas, foi mencionado em 3 processos™. As decisdes apresentaram fundamentagdo no

1 RR 26300-09.2009.5.04.0014, EEDRR 89000-06.1999.5.04.0003
%2 RR 26300-09.2009.5.04.0014, RR 140000-37.2007.5.12.0037 e ERR 542842-36.1999.5.12.5555.
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sentido de que seria valida, além da necessidade da previsao coletiva, se respeitado o
limite semanal de 44 horas previsto no artigo 7°, XIlI da Constituicdo da Republica.
Para 0 Min. José Roberto Freire Pimenta a média da duragdo semanal nesse regime seria
de 42 horas. Entretanto, esse argumento na pratica ndo se aplica, pois ha semanas em
que a duracdo semanal ultrapassa as 44 horas, como podemos ver num caso hipotético
de um trabalhador que labore no seguinte horario: 7h-19h, seguidas de 36 horas de
descanso, conforme tabela abaixo representada. Ressalta-se que a tabela levou em conta
um trabalhador que labore nos domingos, o que é uma possibilidade ja que pelo texto do
art. 59-A ha uma indicagédo para esse caminho ja que no 81° ha a previsdo de que 0s
descansos semanais remunerados e os feriados serdo abrangidos pela remuneracéo
mensal pactuada entre as partes, o que se considera extremamente gravoso e que
caracteriza mais uma supresséo de direitos constitucionais, a saber, a previséo art. 7°,
incisos XV e XVI.

oo | o | Qi | Qe | 2o | st | Dorng
18 Semana | 7h-19h 7h-19h 7h-19 7h19h
2% Semana 7h-19h 7h-19h 7h-19h
3¥Semana | 7h-19h 7h-19h 7h-19 7h-19h
42 Semana 7h-19h 7h-19h 7h-19h

Tabela 1: Distribuicdo semanal do regime 12x36 (Fonte: elaborada pelo autor)

Evidencia-se a partir da tabela que, ao menos em duas semanas por més, o
trabalhador ultrapassara o limite de 44 horas, mesmo que na semana seguinte labore sé
36 horas. A média realizada pelo Ministro € a partir de uma ideia hipotética, contudo, a
analise a ser feita é concreta, pois envolve efetivamente a prestacdo de trabalho em
periodo que extrapola o limite semanal constitucional, ou seja, a compensacéo liberada
pela Constituicdo da RepuUblica é da jornada e ndo da duracdo semanal, visto que 0s
regimes compensatdrios seguem o limite de 44 horas®™. Dessa maneira, esse regime,
além de extrapolar duplamente os limites diarios estabelecidos pela Constituicdo da
Republica e CLT, de 8 horas e 10 horas respectivamente, ele ultrapassa o limite semanal

em algumas semanas.

% Em regra, pois o regime compensatério chamado Semana Espanhola (OJ 323), numa semana héa a
previsdo de trabalho em 48 horas e na seguinte de 40 horas.
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5.3 DEFESA COMO ESCALA BENEFICA AO TRABALHADOR, EM VISTA DO
MENOR TEMPO DE TRABALHO MENSAL E MAIOR PERIODO DE DESCANSO.

O argumento de que o regime 12x36 é mais benéfico ao trabalhador,
quantitativamente aparece em 6 votos®. No tocante ao teor dos argumentos, o beneficio
da adocdo dessa jornada estaria em dois pontos. Primeiro, 0 tempo maior de descanso
de 36 horas e, segundo, duragdo mensal menor que as 220 horas. No que diz respeito ao
periodo maior de descanso, a fundamentacdo ocorre no sentido de que, embora a
jornada seja extensa, a possibilidade de 36 horas de descanso garante ao empregado um

tempo maior para repor sua condicao fisica.

De fato, se comparado a jornada ordinéria, a qual o descanso é de no minimo 11
horas (art. 66 da CLT) e ndo ultrapassa em regra as 15 horas (ndo sendo levado em
consideracdo o repouso semanal), o descanso de 36 horas € muito mais benéfico.
Entretanto, a jornada de 12 horas gera extrema fadiga ao trabalhador, de modo que o
periodo de descanso ndo compensa a exaustdo gerada durante a jornada, aumentando o
risco de acidentes no periodo de labor. Nesse sentido foi a decisdo do Tribunal Regional
do Trabalho da 122 Regido que restou revertida no RR 140000-37.2007.5.12.0037:

Ainda que se priorize o reconhecimento das convencdes e acordos
coletivos, por intermédio das disposi¢des do inc. XIlI do art. 7° da
Constituicdo Federal, ou mais apropriadamente as do inc. XXVI,
entendo que a norma convencional ndo pode restringir os direitos
minimos de protecdo ao trabalho fixados na lei, especialmente aquelas
que visam resguardar a saude do trabalhador, como no caso dos
limites diario de trabalho estabelecido no art. 59, § 2°, da CLT. (TRT
da 122 Regido —1% Turma— Proc. n.° 140000-37.2007.5.12.0037 —
Redator: Des. Jorge Luiz Volpato— Publicagdo: 15.03.2010)

Outro problema nessa questdo, que também acaba adentrando na questdo da
salde, é o fato do trabalhador poder utilizar esse periodo de descanso para trabalhar em
outro emprego. Tal possibilidade restou ventilada no voto do Ministro Vieira de Mello
Filho:

(...) O periodo de trabalho diario elastecido resta compensado por um
periodo maior de descanso de trinta e seis horas consecutivas.

% ERR 82100-85.2005.5.15.0101, ERR 804453-19.2001.5.09.5555, RR 39300-41.2006.5.04.0383, RR
26300-09.2009.5.04.0014, RR 5600-85.2009.5.04.0022 e RR 478-19.2011.5.03.0097.
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N&o obstante o objetivo de sua instituicdo constitua uma excecdo, e,
diga-se, benéfica ao trabalhador, ndo hd como impedir que o
hipossuficiente valha-se das horas destinadas ao repouso para buscar
outra colocagdo concomitante no mercado de trabalho, visando a
aumentar sua renda.

Desta feita, a instituicdo do regime 12x36 deve ser tratada com o
maximo rigor no que diz respeito a observancia estrita das regras que
envolvem a sua adoc¢do, o0 que, no entanto, ndo se traduz em dizer que
ndo possa ser adotado por meio de acordo coletivo.(RR 478-
19.2011.5.03.0097, 43T - Min. Luiz Philippe Vieira de Mello Filho -
DEJT 15.06.2012/J-12.06.2012 - Decisdo unanime).

Isso poderia ser encarado como um fator positivo da jornada, ou seja, a
possibilidade de o trabalhador usar o periodo de descanso para, a partir da sua
autonomia, buscar outro emprego e aumentar 0os ganhos provenientes da venda de sua
forca de trabalho. Contudo, a vantagem que decorreria da autonomia acaba sendo
prejudicada, tendo em vista que essa “op¢do” nao decorre da livre vontade do
individuo®™, mas sim imposta pela necessidade da situacdo, uma vez que seu salario é

insuficiente para o sustento.

Em relacdo a duracdo mensal, a fundamentacao € no sentido de que enquanto o
trabalhador que cumpre a carga semanal de 44 horas labora por 220 horas, o trabalhador
no regime 12x36 acaba por laborar 192 horas mensais. Aqui, € um ponto que pode ser
considerado positivo, se o trabalhador recebe pelo mdédulo mensal, entretanto, muitas
empresas adotam o chamado salario-hora, em que o trabalhador recebe por hora de
trabalho. Assim, uma empresa que adotar o salario-hora mediante esse regime acabara
pagando menos ao seu empregado, o que deixa de ser algo benéfico ao trabalhador,
conforme ja exposto nesse trabalho.

% Aqui parte-se da ideia de autonomia da vontade a partir de Kant: “Via-se o homem ligado a leis pelo
seu dever, mas ndo vinha & ideia de ninguém que ele estava sujeito s6 a sua propria legislacdo, embora
esta legislacdo seja universal, e que ele estava somente obrigado a agir conforme a sua prépria vontade,
mas que, segundo o fim natural, essa vontade era legisladora universal. Porque, se nos limitdvamos a
conceber 0 homem como submetido a uma lei (qualquer que ela fosse), esta lei devia ter em si qualquer
interesse que o estimulasse ou o constrangesse, uma vez que, como lei, ela ndo emanava da sua vontade,
mas sim gue a vontade era legalmente obrigada por qualquer outra coisa a agir de certa maneira. Em
virtude desta consequéncia inevitavel, porém, todo o trabalho para encontrar um principio supremo do
dever era irremediavelmente perdido; pois o que se obtinha ndo era nunca o dever, mas sim a necessidade
da accdo partindo de um determinado interesse, interesse esse que ora podia ser préprio ora alheio. Mas
entdo o imperativo tinha que resultar sempre condicionado // e ndo podia servir como mandamento moral.
Chamarei, pois, a este principio, principio da Autonomia da vontade, por oposicdo a qualquer outro que
por isso atribuo a Heteronomia.” KANT, Immanuel. A fundamentacdo da metafisica dos costumes. Trad.
Paulo Quintela. Lisboa, Portugal: EDICOES 70 LDA, 2007, p.74.
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Esses dois argumentos, estdo explanados na decisdo proferida pela SDI-I de
relatoria do Min. Aloysio Corréa da Veiga nos E-RR-804453-19.2001.5.09.5555, sendo
0 acorddo mais citado em todas as decisbes paradigmas, inclusive sendo também ela

uma das decisdes paradigmas. Segue o acérddo:

"RECURSO DE EMBARGOS. JORNADA DE TRABALHO EM
REGIME DE 12X36. PREVISAO EM ACORDO COLETIVO.
VALIDADE. HORAS EXTRAORDINARIAS APOS A 102 DIARIA.
A jornada de trabalho de 12 x 36 é extremamente benéfica ao
trabalhador, e é adotada usualmente em especificos ramos de atividade
como hospitais, segurancga, p. ex.. Nesse regime a jornada excedente
de 12 (doze) horas é compensada com um periodo maior de descanso,
36 (trinta e seis) horas, e, principalmente, com a reducdo das horas
trabalhadas ao final de cada més. Enquanto o trabalhador que cumpre
44 (quarenta e gquatro) horas de trabalho semanais e jornada normal de
oito horas, limitacBes previstas no inciso XIII, do artigo 7° da Carta
Magna, acaba por trabalhar 220 (duzentas e vinte) horas por més. O
trabalho mensal do empregado sujeito ao regime 12 x 36 ndo suplanta,
jamais, as 192 (cento e noventa e duas) horas, como no presente caso.
Deste modo, ndo ha como se retirar a validade do regime, pela
concessao de horas extraordinarias ap6s a 10? diaria, com base no art.
59, 82° da CLT, sob pena de se retirar a validade do acordo de
compensacdo de jornada, historicamente adotado por diversas
categorias, para adocdo do regime de 12 x 36 horas, mediante
participacdo da entidade sindical, e que possibilita ao empregado, apds
uma jornada maior de trabalho, de doze horas, o descanso
determinado, de trinta e seis horas, baseado na livre negociacdo havida
entre as partes, ndo havendo se falar em jornada prejudicial ao
trabalhador, sequer alegada. Embargos conhecidos e desprovidos."
(destacamos - E-RR-804453-19.2001.5.09.5555, Red. Des. Min.
Aloysio Corréa da Veiga, DJ 26/9/2008.).

Hé& ainda o argumento ventilado, mas pouco fundamentado nas decisdes, de que
0 regime 12x36 ndo apresentaria risco a saude dos trabalhadores, como a decisdo do RR
39300-41.2006.5.04.0383, de relatoria do Min. Walmir Oliveira da Costa:

Esta Corte, apreciando o tema, ap6s acalorados debates, tem-se
inclinado no sentido de validar o regime de compensacdo de jornada
em escala de 12 horas de trabalho por 36 de descanso, objeto de
negociacdo coletiva e historicamente adotado por diversas categorias
profissionais, porque fruto da autonomia coletiva das partes e por ndo
se revelar prejudicial a satde do trabalhador, nem risco a consecucgao
de suas atividades laborativas, na medida em que observado o
intervalo intrajornada necessario para o restabelecimento fisico e
mental do empregado, estando assegurada a normalidade do
transcurso da jornada de trabalho no periodo elastecido” (destaquei -
RR 39300-41.2006.5.04.0383, 1T - Min. Walmir Oliveira da Costa -
DEJT 10.02.2012/J-08.02.2012 - Decisdo unanime)

Ressalta-se que nesse processo a reclamada foi condenada ao pagamento como

extra, dos intervalos intrajornada, em vista da sua concessdo parcial, o que poderia ter
52



sido observado, e considerado invélida a jornada neste caso. Esse debate da
prejudicialidade ou ndo do regime 12x36 a saude do trabalhador, sera ampliado no item

que tratar do direito a sadde e suas implica¢des nas jornadas.
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6. O REGIME 12X36 A LUZ DA CONSTITUI(;AO FEDERAL (ADI n° 4.842/DF)

O presente capitulo analisara a Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI)
n°4.842 ajuizada pela Procuradoria Geral da RepUblica (PGR) requerendo a declaracéo
de inconstitucionalidade do artigo 5° da Lei n°® 11.901/2009 que prevé o regime 12x36
para 0s bombeiros civis, ao argumento de que tal jornada viola o direito fundamental a
salide. Num primeiro momento serd feito um breve resumo da acdo, posteriormente
serdo apresentadas as razdes da peticdo inicial, na sequéncia os argumentos expostos
pelo Sindicato dos Bombeiros admitido ao processo como amicus curiae, bem como as
razdes expostas pelo Ministério Publico do Trabalho (MPT) na representacdo junto a
PGR, e por fim, toda a analise do debate das ministras e ministros do Superior Tribunal
Federal (STF).

A ADI foi ajuizada em 24.08.2012, vindo a ser julgada em 14.09.2016 conforme

voto do relator Ministro Edson Fachin e transitou em julgado em 16.10.2017.

O pedido foi julgado improcedente em conformidade com o voto do relator,
vencidos os Ministros Roberto Barroso e Marco Aurélio e a Ministra Rosa Weber,

sendo redigida a ementa a seguir transcrita:

DIREITO DO TRABALHO. JORNADA DO BOMBEIRO CIVIL.
JORNADA DE 12 (DOZE) HORAS DE TRABALHO POR 36 (TRINTA E
SEIS HORAS) DE DESCANSO. DIREITO A SAUDE (ART. 196 DA
CRFB). DIREITO A JORNADA DE TRABALHO (ART. 7°, XIIl, DA
CRFB). DIREITO A PROTECAO CONTRA RISCO A SAUDE DO
TRABALHADOR (ART. 7°, XXII, DA CRFB).

1. A jornada de 12 (doze) horas de trabalho por 36 (trinta e seis) horas de
descanso ndo afronta o art. 7°, XlIl, da Constituicdo da Republica, pois
encontra-se respaldada na faculdade, conferida pela norma constitucional, de
compensacao de horérios.

2. A protegdo a saude do trabalhador (art. 196 da CRFB) e a redugdo dos
riscos inerentes ao trabalho (art. 7°, XXII, da CRFB) nao sdo “ipso facto”
desrespeitadas pela jornada de trabalho dos bombeiros civis, tendo em vista
gue para cada 12 (doze) horas trabalhadas ha 36 (trinta e seis) horas de
descanso e também prevalece o limite de 36 (trinta e seis) horas de jornada
semanal.

3. Acdo direta de inconstitucionalidade julgada improcedente.

O dispositivo da Lei n° 11.901/2009 sobre o qual paira a acao prevé a jornada de

12 horas com 36 horas de descanso para os bombeiros civis nos seguintes termos:

% A época do ajuizamento da acdo o Procurador Geral da Republica era Roberto Monteiro Gurgel Santos.
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Art. 5% A jornada do Bombeiro Civil € de 12 (doze) horas de trabalho
por 36 (trinta e seis) horas de descanso, num total de 36 (trinta e seis)
horas semanais.

A acéo decorre de uma representacdo do Procurador Regional do Trabalho Levi

Scatolin junto a PGR.

A peticdo inicial requer a declaracdo de inconstitucionalidade da norma acima
transcrita ao argumento central de que prejudicial a salde, sustenta ainda, que a
diminuicdo da jornada representa uma conquista historica da classe trabalhadora e
inclusive se encontra expressa na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH)
visando garantir descanso, bem-estar e convivio social aos trabalhadores, portanto o

artigo impugnado vem na contramao da luta histdrica dos trabalhadores.

A peca inicial referida ressalta as atividades realizadas pelos bombeiros civis
referindo que estas sdo atividades de extremo risco, podendo ser realizadas a qualquer
momento durante o periodo de prontiddo, e portanto, uma jornada de 12 horas pode
tornar extremante desgastante a atividade desses trabalhadores. E apresentada
manifestagdo do Ministro do TST Pedro Paulo Teixeira Manus de que os acidentes de
trabalho ocorrem em sua maioria ap0s a sexta hora de trabalho e na quase totalidade,
apos a jornada ordinaria. Além disso, é trazido o argumento ja mencionado neste
trabalho de que no periodo da folga de 36 horas, os trabalhadores efetivamente utilizam

para a realizagdo de outra atividade remunerada para complementar a renda.

Por todos esses argumentos, a inicial defende que o dispositivo em comento
viola o direito fundamental a satde previsto no art. 196 e a jornada de 8 horas prevista
no artigo 7°, XXII, ambos da Constituicdo Federal, além disso, viola o principio
constitucional de vedacdo a protecdo deficiente de bens juridicos constitucionalmente
tutelados, no sentido de que se o Estado mantiver tal dispositivo ndo estaria observando

direitos fundamentais previsto na carta constitucional.

Ha& nos autos, ainda, a representacdo da Procuradoria do Trabalho da 172 Regido
perante o Procurador Geral do Trabalho, a qual gerou a interposicdo da referida agéo,
movida pela PGR. Ela serd comentada pois apresenta um contedo mais extenso que a

inicial, embora haja muitos pontos da peti¢do inicial presentes na representacao.

Observa-se que assim como 0s demais setores contrarios a aplicacdo do regime
12x36, a representacdo inicia argumentando que embora a carga semanal seja de apenas

36 horas (caso especifico da lei em comento), portanto inferior ao limite semanal da
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Constituicdo Federal, a jornada de 12 horas extrapola o limite diario estabelecido pela

CF e acaba por ser exaustiva aos trabalhadores.

A peticdo foi dividida em duas partes, sendo que no item 1 ha a fundamentagéo
sobre o cabimento da ADI e no item 2 hé a fundamentacdo da inconstitucionalidade do
dispositivo. O item 2, 0 mais extenso, fala da violacdo aos artigos 7° (XIII e XIV), 1°
(11 e 1V) e 170 (V1 e VIII) da Constituicdo Federal bem como a violagédo a dignidade
da pessoa humana e a busca do pleno emprego. Argumenta o Procurador que permitir
que regramentos infraconstitucionais contrarios a CF permane¢cam no ordenamento é
tornar o texto constitucional “letra morta” e por consequéncia deixar os trabalhadores

desamparados de direitos fundamentais.

O item 2 inicia com um levantamento histérico das lutas mundiais e no Brasil
pela diminuicdo da jornada, que inicialmente em alguns lugares do mundo chegou a ser
de 14 horas e que através de muitas lutas e mortes de trabalhadoras e trabalhadores
chega-se a jornada de 8 horas. Ademais, tal fato ganha forca ap6s a criacdo da
Organizacéo Internacional do Trabalho - OIT com a concretizagdo da jornada de 8 horas
e a carga de 48 horas semanais.

Mais adiante ha referéncia de que o dispositivo afronta o preceito constitucional
do valor social do trabalho (art. 1° 1V), o qual traz dignidade ao trabalhador por torna-lo
capaz de prover o préprio sustento, que por sua vez, estda em consonancia com o
disposto no art. 170 também levantado, que dispde como uma das bases da ordem
econdmica brasileira, a valorizagdo do trabalho humano. Assim o trabalho transcende a
mera forma de obtencdo de lucro pelo empregador para garantir também a dignidade ao

trabalhador.

Da leitura da representacdo, ainda se extrai a argumentacdo de que as normas
que disciplinam a jornada de trabalho possuem carater imperativo e cogente, logo ndo
ha falar em afastamento de sua aplicacdo, sendo que qualquer flexibilizacdo deve ser no
sentido de melhorar as condicdes do trabalho, conforme dispde o caput do art. 7° da CF.
Também, que a profissdo especifica dos bombeiros civis que possuem atividades de
combate a incéndios e realizacdo de resgates, entre outras, possui alta periculosidade, e
portanto essa jornada pode trazer prejuizo a satde do trabalhador por ter de realizar
trabalho extenuante em jornada extensa. Sdo citados trechos de estudo realizado pela

Procuradoria Regional do Trabalho da 42 Regido sobre a relacdo das jornadas excessivas
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com os acidentes de trabalho e a saude do trabalhador, o qual sera aprofundado em item

posterior deste trabalho.

Por fim, h4a o argumento de que jornadas extensas sdo prejudiciais também ao
pleno emprego, pois ha a sobrecarga de um trabalhador em detrimento da contratacéo de
outro, sendo apresentada Nota Técnica do Departamento Intersindical de Estatistica e
Estudos Socioecondmicos - DIEESE® que levanta a questdo de que o aumento da

realizacdo de horas extras reduz o nimero de trabalhadores.

No tocante as razGes do Sindicato dos Trabalhadores Bombeiros Profissionais
Civis do Distrito Federal-SINDBOMBEIROS/DF admitido ao processo como amicus
curiae, em peca apresentada, defende a constitucionalidade do dispositivo ao argumento
de que a diminuicdo da carga semanal prevista na CF é conquista da categoria e que ndo
ha falar em prejuizo a saude do trabalhador pois o periodo de descanso prolongado é

proporcional ao tempo de desgaste do periodo trabalhado.
O argumento defendido pelo Sindicato € de que:

(...) a jornada 12X36 com apenas 36 horas de labor semanal do
bombeiro civil, que ndo fere nenhum preceito constitucional e nem a
CLT e ndo prejudica a satde ou diminui o potencial de alerta dos
profissionais.

O especialista bombeiro civil tem sua jornada definida em 12 horas de
trabalho por 36 horas de descanso, ndo podendo ultrapassar a 36 hora
semanal trabalhada, ndo sendo possivel a defesa de 8 horas diérias
tendo em vista que o bombeiro civil desempenha um papel de grande
utilidade a populacéo e necessita estar a disposi¢do por mais tempo no
local onde trabalha. Se caso trabalhasse apenas oito horas por dia,
comprometeria os turnos dos demais bombeiros, que comecariam a
trabalhar em horérios inapropriados, gerando assim um déficit no
desempenho laboral do empregado.

Vistos os argumentos favoraveis e contrarios ao regime 12x36, passa-se a

analise do voto das ministras e ministros do STF.

Nos fundamentos do voto do relator, o dispositivo em comento ndo fere o art. 7°,
X1 da CF, pois esse prevé a compensacao de jornada. Quanto a questdo da salde, o

voto € no sentido de que o descanso de 36 horas compensaria a jornada de 12 horas,

%" Nota Técnica de marco/2006 “Redugio da Jornada de Trabalho no Brasil”.
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referindo que ndo houve a apresentacdo de dados periciais que comprovasse danos a

saude dos trabalhadores.

No debate, a divergéncia apresentada pelos ministros, em especial Ministro
Barroso, pairou no fato da previsdo ser cogente ou ndo, no sentido de que se uma
empresa optar por contratar um bombeiro civil na jornada de 8 horas ndo poderia, pois a
lei fixou o regime 12x36 como Unico. A divergéncia do Ministro Barroso € que a lei
“nao deve ser interpretada no sentido de impedir que, por liberdade de contratar, se

estabeleca o regime convencional de trabalho”.

O Ministro relator referiu que analisou o pedido estritamente no tocante a
constitucionalidade do dispositivo legal em questdo, concluindo que ndo ha ofensa a
Constituicdo da Republica e destacando que ndo teve pedido para andlise da
obrigatoriedade da jornada.

O Ministro Marco Aurélio por sua vez, refere que o caso em comento é do
bombeiro que fica de plantdo e necessariamente ndo presta labor efetivo durante as doze
horas, 0 que se choca com o argumento da representacdo do MTP no sentido de que
muito embora ndo haja o efetivo labor durante boa parte do periodo, ha a necessidade de

ficar sob prontiddo, o que ainda assim gera desgaste ao trabalhador.

Os ministros como um todo, no tocante a saude, ponto central da inicial, ndo
consideraram inconstitucional o regime 12x36 por entenderem que a jornada ndo seria
gravosa a salde. Entretanto, o estudo realizado pela PRT/4 sequer foi mencionado
durante o debate, também ndo veio qualquer pericia aos autos para analise.

A Ministra Rosa Weber diverge no sentido de que a CF permite a compensacao,
mas apenas por norma coletiva. Mesmo posicionamento do Ministro Marco Aurélio que
se manifesta no sentido de que o dispositivo em analise ndo permite a mudanca da
jornada nele estabelecida mediante norma coletiva e, portanto, a lei feriria a CF que

faculta a compensacao por norma coletiva.

Prosseguido na andlise do debate, é levantado ponto sobre a hierarquia de
normas na questdo da interpretacdo, no caso em que a lei especial, a Lei n°® 11.901, se
aplicaria em detrimento da lei geral (CF), o que os ministros entenderam equivocado,
tendo o Ministro Marco Aurélio referido que assim “quebramos o sistema. Tem-se 0
critério da especialidade na regulamentacdo das profissdes, e a lei especial se sobrepde a

geral. Deixard de haver razao para a disciplina especifica pelo Congresso Nacional”.
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O Ministro Barroso encaminhou voto para o acolhimento parcial do pedido em
analise, para que o dispositivo seja interpretado no sentido de que a norma pode ser
excepcionada pela liberdade de contratar em jornada inferior a estabelecida na lei e pela
mudanca por acordo coletivo. Acrescenta 0 Ministro, que ao analisar a norma a luz da
CF, a analise é feita a partir de todo o texto constitucional, assim, embora néo viole a
saude violaria a liberdade de contratar. Por isso fundamentou que se mencionar que a
norma € constitucional simplesmente, sem ressalvar, deixa margem para uma

inconstitucionalidade.

A Ministra Rosa Weber, em seu voto discorre que a lei ao estabelecer
previamente o regime 12x36 sem intervencdo coletiva fere a CF, assim, embora ela
considere constitucional o regime 12x36, entende inconstitucional o dispositivo por néo

limitar a adog&o dessa jornada por convencao coletiva.

O Ministro Fux apresenta manifestacdo no sentido de que o pedido era que a lei
fosse declarada inconstitucional, pois a jornada apresenta risco a saude do trabalhador,
referindo que até o momento ninguém debateu isso. Ou seja, 0 que defende é que o
ponto central do pedido, a questdo da salde, ndo foi debatido devidamente. A Ministra
Rosa Weber quanto a isso referiu que nas acbes de controle concentrado a causa de
pedir é aberta, sendo que o preceito pode ser visto por outro angulo. Aqui se entende
que embora a causa de pedir seja aberta, ndo exclui da apreciacdo a causa de pedir

presente no pedido, que se apresenta de fundamental importancia.

Da andlise desta acdo, bem como das acdes paradigmas que levaram o TST a
editar a Sumula n°444, observa-se que os julgamentos levaram em conta profissdes
especificas (enfermeiros, bombeiros, segurancas), bem como o fato de o periodo de
descanso de 36 horas ser mais favoravel ao trabalhador, com o que reporia a condicao
fisica da jornada de 12 horas. Quanto a questdo da salde, o debate nédo foi tdo profundo,
até mesmo no presente caso em que a principal causa de pedir era referente a afronta da

jornada a saude dos trabalhadores.
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7. O DIREITO AO DESCANSO E O REGIME 12X36

Neste capitulo tratar-se-a do instituto do descanso no regime 12x36, o qual sera
analisado sob as oticas legal e doutrinaria, assim como a econémica-socioldgica. Na
visdo econdmica-sociologica a analise decorre de uma critica ao sistema econémico e a
forma como o capital utiliza o tempo dos trabalhadores. No ponto legal e doutrinério,
serd empreendida uma breve anélise acerca da forma como a legislacdo e a doutrina
trabalham a questdo do descanso, em especial no regime 12x36. No que tange a essa
questdo, é importante ainda abordar a relacdo entre o tempo de descanso e os efeitos na

salde dos trabalhadores, debate que sera aprofundado em capitulo seguinte.

Quando se trata de descanso, o legislador, amparado no desenvolvimento
historico desse instituto, tem grande cuidado seja nos descansos menores, representados
pelos intervalos dentro da jornada, que tém por Unico objetivo a restituicdo fisica do
empregado, seja nos intervalos maiores, em que os empregados dispordo de maior
autonomia sobre seu tempo livre, 0 que ndo ocorre nos intervalos menores em que

muitas vezes os empregados acabam descansando no préprio local de trabalho.*®

Conforme sintetiza Oliveira e Dorneles, a questdo da duracdo do trabalho e sua
limitacdo, e por assim dizer, a imposicdo da existéncia de periodos de descansos,
decorre de trés fundamentos: o primeiro, de ordem bioldgica, em que a limitacdo do
trabalho seria decorrente da necessidade do trabalhador repor suas forgas fisicas; o
segundo, de ordem social, no sentido de que o trabalhador precisa de tempo livre para as
suas atividades extra-labor, seu convivio familiar e com amigos, e, por fim, o terceiro,
de ordem econdmica, aqui podendo ser visto pela perspectiva de que um trabalhador

descansado produziria mais e melhor, bem como evitaria acidentes do trabalho®.

Por sua vez, Carmem Camino ao referir que a prestacdo de trabalho é a
expressao de uma relacdo juridica continuada, faz a ressalva que essa prestacdo ndo
pode ser ininterrupta, portanto, devendo existir periodos de intermiténcias. Esses
periodos de intermiténcias sdo classificados pela autora como periodos de ndo execucgao
que seriam as intermiténcias ndo remuneradas e abrangeria os intervalos intrajornada e

interjornadas; periodos de interrup¢do nos quais o0 contrato esta em execu¢do mas o

% Quanto aos tipos de descanso podemos elencar de forma ampla a existéncia de descansos curtos, ou
seja, aqueles dentro da jornada; os descansos intermediarios, sendo os entre uma jornada e outra; 0s
descansos semanais e por fim, os descansos anuais, no caso, as férias. NASCIMENTO, op. cit., p. 786-
787

% OLIVEIRA; DORNELES, op. cit. p. 103
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empregado ndo presta labor, aqui seriam intermiténcias remuneradas, como as férias; e
por fim, os periodos de suspensédo da relagdo de emprego nos quais ndo ha obrigacéo de
prestacdo de labor e nem de adimplemento por parte do empregador, sendo que, para
essa autora, “contrato existe, ¢ valido, mas desaparece no plano da eficacia, ndo tem

visibilidade no mundo exterior’”'%.

Quanto a limitacdo da jornada e por consequéncia a defesa de um periodo
minimo de descanso, observa-se que essas ideias comegaram a ganhar forca no final do
século XIX na Inglaterra, quando o0s trabalhadores foram as ruas clamando por: “Eigth
hours to work, Eigth hours to play, Eight hours to sleep, Eight shillings a day”. Essa
reivindicacdo conquistou o apoio de alguns governos europeus e foi adotada pela OIT a
partir de 1919.'°" J4 em meados do século XX, a Declaracdo Universal dos Direitos

Humanos

também vai no sentido de garantir tempo de descanso e lazer, apresentando
no seu artigo 24 que: “Toda a pessoa tem direito ao repouso e aos lazeres,
especialmente, a uma limitacéo razoavel da duracéo do trabalho e as férias periodicas

pagas.”

No tocante ao descanso, Mascaro dedica parte de seu livro'® para falar do
instituto, referindo a importancia do periodo de descanso e lazer para a classe
trabalhadora, no sentido de que o tempo livre utilizado para atividades diversas da
laboral tais como o convivio familiar, estudos, praticas desportivas, entre outros,
permite ao ser humano o desenvolvimento de sua personalidade e contribui para a
melhoria da sua condi¢do social. Acrescenta o autor que os periodos de lazer
possibilitam uma contraposicdo ao isolamento instaurado na sociedade, pois nesse
periodo o trabalhador poderia manter relacbes com pessoas diversas do seu meio de
trabalho. Por isso essa € uma das razbes que a legislacdo torna os descansos

obrigatorios'®.

Cabe salientar que o lazer’® e a organizacdo fora do trabalho, além de serem

aspectos Uteis para o trabalhador, sdo muitas vezes também Uteis para a sociedade. No

100 cAMINO, op. cit., p. 406.

101 RUSSOMANO, Mozart Victor, op. cit., p.290.

192 Adotada pela Organizagdo das Nag6es Unidas em 10 de dezembro de 1948.

103 Curso de Direito do Trabalho. Capitulo X: Conteido do Contrato de Emprego. §47. Direito ao
descanso e ao lazer.

10 NASCIMENTO, Amauri Mascaro, op. cit., p.786.

1% Embora n&o haja uma definigio e distingéo clara na doutrina juridica sobre o instituto do lazer e o
instituto do descanso, entende-se que o lazer integra o periodo de descanso, e como apresenta
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passado, muitas organizacdes surgiram de atividades de trabalhadores em seu tempo de

106 - Ademais, é nesse

lazer, como, por exemplo, times de futebol que existem até hoje
periodo de descanso que muitos operdrios articulam seus movimentos e lutas por
melhorias da sua condicdo social, concretizando assim o disposto no caput do art. 7° da
CFY podendo assim construir o préprio Direito do Trabalho, pelas suas fontes

materiais.

Quando se fala que o descanso e o periodo de lazer sdo importantes para 0s
trabalhadores, pois, isso ndo decorre de meras palavras ao vento, mas sim do fato de que
as pessoas necessitam de um tempo fora do trabalho para levar a sua vida, pois é nesse
periodo que elas poderdo refletir sobre a vida, os problemas da sociedade e sobre a sua

propria existéncia, assim como atuar ativamente por melhorias da sua condig&o social.

Nascimento, o lazer seria o tempo de ocupacéo util e ndo de inatividade (NASCIMENTO, op. cit., p.
791).

106 Embora no inicio do século a criacdo de times de futebol tenha sido resultado de iniciativas dos
grandes empresarios, aos poucos os trabalhadores foram se impondo nesse meio, vindo a tomar a frente
em muitos clubes, conforme nos escreve Fernando da Costa Ferreira no seu artigo “Futebol de classe: a
importancia dos times de fabrica nos primeiros anos do século XX: “E os trabalhadores, qual era a sua
posicdo nessa historia? O que ocorria na verdade, é que os empregados precisavam que 0s patrfes
estivessem ligados ao clube, pois somente com o apoio formal da direcéo da fabrica (cessdo de terreno
para a construcdo do campo e da sede, ajuda na compra de bolas de futebol e material esportivo etc.) é
que essas instituicdes conseguiriam se desenvolver. Por isso, era bastante comum oferecer ao dono ou ao
diretor da fabrica o titulo de "presidente de honra" do clube. Entretanto, apesar das frequentes acusagdes
de manipulagdo dessas associagBes por parte dos patrGes, o que realmente muitas vezes acontecia, 0
sentimento reinante entre 0s componentes dessas institui¢des era o do espirito de classe (sentir-se operario
e jogador), que funcionava dessa forma como um agente construtor de uma identidade prdpria,
independente da acdo dos patrfes e dos sindicatos. As torcidas dos times de fabrica como Andarai,
Bangu, Carioca e Mavilis eram consideradas, como as mais temidas do Rio de Janeiro nas primeiras
décadas do século XX [...]. Isso porque, naquela época (embate amadorismo X profissionalismo),
enquanto que os times tradicionais (Fluminense, Botafogo, América e Flamengo) representavam a
camada mais rica da nossa populagdo, com o futebol sendo encarado como um passatempo praticado por
mocos de boas familias, os times de fabrica e de subdrbio (incluidos ai Vasco da Gama e S&o Cristévao)
marcavam uma nova realidade, na qual o jogo, praticado por membros das camadas menos favorecidas,
serviria como uma chance de vencer a miséria a partir da adog¢do de um profissionalismo disfarcado ou
"amadorismo marrom", uma possibilidade de ascensdo social. [...] Os grémios esportivos das fabricas
conseguiram criar uma identidade propria, independente dos patrées (com os quais tinham uma relagdo
meramente de interesse econ6mico) e da agdo dos sindicalistas, pois o verdadeiro sentimento que os unia
residia no fato deles serem operérios e amantes do futebol. Assim sendo, podemos afirmar que, a partir do
surgimento das equipes fabris, teve inicio o processo que culminaria com o titulo carioca de 1923,
conquistado pelo Vasco da Gama, onde, pela primeira vez, uma equipe composta na sua maioria por
negros, brancos pobres e analfabetos triunfaria frente aos "mogos finos de boas familias" de Fluminense,
Flamengo, Botafogo e América rompendo os limites étnicos e sociais impostos desde a chegada do jogo
da bola ao nosso pais  Gragas ao processo de proletarizacdo iniciado pelos times de fabrica, o esporte
deixou de ser algo branco, aristocratico, fleumatico para se tornar mestico, popular, vibrante, marcando o
inicio de um futebol genuinamente brasileiro.” FERREIRA, Fernando da Costa. Futebol de classe: a
importancia dos times de fabrica nos primeiros anos do século XX. Lecturas Educacion Fisica y
Deportes, Buenos Aires, n. 90, nov. 2005. Disponivel em http://www.efdeportes.com/efd90/times.htm

107 «Art, 70 S&o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem & melhoria de sua
condigdo social:(...)”
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No que concerne a analise do descanso pelo vies econdmico-sociologico,
Valdete Severo Souto, a partir de Marx'®, pontua que tempo de trabalho é tempo de

vida, de formagdo humana para o seu desenvolvimento, por isso que a limitagcdo do

tempo de trabalho constitui uma histérica e ardua luta entre o capital e trabalho'®.

A questdo dos periodos de descanso se mostra de suma importancia, e seu

aumento se apresenta como necessario, sendo que, nesse sentido, defende Marx que:

Dadas a intensidade e a forca produtiva do trabalho, a parte da jornada
social de trabalho necessaria para a producdo material sera tanto mais
curta e, portanto, tanto mais longa a parcela de tempo disponivel para
a livre atividade intelectual e social dos individuos quanto mais
equitativamente o trabalho for distribuido entre todos os membros
capazes da sociedade e quanto menos uma camada social puder
esquivar-se da necessidade natural do trabalho, langando-a sobre os
ombros de outra camada. O limite absoluto para a redugédo da jornada
de trabalho é, nesse sentido, a generalizagdo do trabalho. Na sociedade
capitalista, produz-se tempo livre para uma classe transformando todo

0 tempo de vida das massas em tempo de trabalho™™.

Ricardo Antunes ressalta que atualmente essa formulacdo se apresenta como um
mecanismo importante para reduzir o desemprego estrutural que atinge a classe

trabalhadora®**.

Visto toda a importancia do periodo de descanso, entendido como o intervalo de
tempo no qual o empregado ndo estd a disposicdo do seu empregador, ou seja, é 0

periodo da sua vida em que ele dispde do tempo como bem entender sem estar sob a

198 parte desse texto é uma adaptacdo por Valdete Souto Severo do trecho de O Capital em que Marx
analisa a questéo do descanso, assim transcrito:

“a jornada de trabalho contém 24 horas inteiras, deduzidas as poucas horas de repouso sem as quais a
for¢a de trabalho ficaria absolutamente incapacitada de realizar novamente seu servi¢o. Desde ja, é
evidente que o trabalhador, durante toda sua vida, ndo é sendo forga de trabalho, razdo pela qual todo o
seu tempo disponivel é, por natureza e por direito, tempo de trabalho, que pertence, portanto, a
autovalorizacdo do capital. Tempo para a formagdo humana, para o desenvolvimento intelectual, para o
cumprimento de fungdes sociais, para relacBes sociais, para o livre jogo das forgas vitais fisicas e
intelectuais, mesmo o tempo livre do domingo — e até mesmo no pais do sabatismol04 — é pura
futilidade! Mas em seu impulso cego e desmedido, sua voracidade de lobisomem por mais-trabalho, o
capital transgride ndo apenas os limites morais da jornada de trabalho, mas também seus limites
puramente fisicos. Ele usurpa o tempo para o crescimento, o desenvolvimento e a manutencdo saudavel
do corpo. Rouba o tempo requerido para o consumo de ar puro e de luz solar. (...) O capital ndo se
importa com a duracdo de vida da forca de trabalho. O que lhe interessa € Unica e exclusivamente o
maximo de forga de trabalho que pode ser posta em movimento numa jornada de trabalho.” (MARX. O
Capital, op. cit., p. 424-428).

199 SEVERO, op. cit., p.35.

10 MARX, O Capital..., op. cit., p. 733.

11 ANTUNES, Ricardo. Os Sentidos do Trabalho: Ensaio sobre a afirmacao e a negacéo do trabalho. S&o
Paulo: Boitempo Editorial, 2007, p.174.
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subordinacdo juridica™® do poder do empregador. Diante disso, é necessario ter em

mente que a flexibilizacdo desse periodo deve observar rigidos requisitos.

A partir da nova legislacédo trabalhista, o instituto do descanso foi flexibilizado
em muitos pontos’*® em especial no artigo 59-A da CLT, objeto deste trabalho, o qual
prevé o trabalho em 12 horas com a possibilidade de transformacdo em pectnia do
intervalo intrajornada, conforme dispGe o caput do dispositivo supracitado. Ademais,
nos termos do exposto no §1° do art.59-A, a remuneracdo mensal ja incluird o
pagamento dos repousos semanais e feriados, ou seja, o trabalho nesses periodos que

114

antes era remunerado com adicional de 100% ", agora € adimplido como hora normal.

Além disso, conforme referido neste trabalho, uma questdo grave decorrente das
novas mudancgas é que o periodo de descanso de 36 horas podera ser usado para a
ocupacdo em outro emprego com o fim de complementar a renda. Assim, cai por terra
um dos principais argumentos da jornada de 12 horas, que era o descanso prolongado de
36 horas. De tal situacdo decorre que um empregado que trabalha 12 horas em um dia
possivelmente trabalhard no minimo 8 horas no dia imediatamente seguinte, o que
acarretara excessivo desgaste, podendo gerar acidentes de trabalho, além do prejuizo da

prépria saude.

Portanto, o que se verifica é que a reforma trabalhista trouxe mudancas drasticas
no tocante ao periodo de descanso, na contramédo das decisfes dos tribunais, bem como
a supressdo de direitos de fundamentais conquistados e garantidos inclusive na
Constituicao Federal.

12 «A subordinagdo pode ser vista sob o aspecto subjetivo e sob 0 aspecto objetivo. O aspecto subjetivo

da subordinagdo caracteriza-se pela consciéncia de cumprir ordens, por parte do trabalhador, e pal
justificacdo legal dessas ordens por parte do empregador. (...) O empregador tem para si legitimado o
poder de estabelecer a forma, 0 modo, o tempo e 0s designios do contrato, apropriando-se com aparo
legal dos resultados excedentes da prestacdo de trabalho, sob a forma do lucro. (...) O aspecto objetivo da
subordinacdo consiste na inser¢cdo do trabalho do devedor nos designios econdmicos do credor.
(ARAUJO; COIMBRA, op. cit., p. 316)

13 Além dos mencionados no texto pode-se elencar ainda as mudancas atinentes ao intervalo intrajornada
que pela nova redacéo do 84° art. 71, quando ilegalmente fruido de forma parcial, serd pago apenas o
periodo suprimido e ndo a totalidade como na redacdo antiga, ademais, pelo art. 611-A o intervalo
intrajornada ¢ um dos institutos em que a negociagdo coletiva tem prevaléncia sobre a lei. Ainda, o
intervalo de 15 minutos antes da prestacdo de horas extras, previsto no art. 384, foi revogado pela reforma
trabalhista, em contramdo as decisfes presentes nos tribunais que vinham expandindo o direito também
aos homens.

1 vide Lei n.°605/49
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8. O DIREITO A SAUDE E O REGIME 12X36
Este capitulo pretende analisar a jornada de trabalho e sua relagdo com a saude
dos trabalhadores, mais especificamente o reflexo do tempo de labor na saude.

8.1 DEFINICAO DE SAUDE

A Constituicdo Federal trata do direito a satude no artigo 6°, incluindo-o como

um dos direitos sociais, nos seguintes termos:

Art. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentagdo, o
trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia
social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicéo.

Pela leitura desse artigo pode-se inferir que a salude é um direito subjetivo
pUblico que o Estado esta obrigado a garantir'™>*°. José Afonso da Silva define os
direitos subjetivos publicos como direitos fundamentais do homem-social, que sdo 0s
direitos assegurados aos seres humanos nas suas relagdes sociais e culturais’.
Ademais, cumpre ressaltar que os direitos fundamentais ndo possuem apenas valores

morais, por isso sao direitos oponiveis ou exigiveis em favor de seu titular.*®

A salde, devidamente enquadrada no rol de direitos fundamentais da
Constituicdo Federal, pode ser vista pelo seu aspecto individualista quando se garante o
direito a vida e a integridade fisica, bem como pelo seu aspecto social através do proprio
direito & satde e ao meio ambiente de trabalho sadio.'*®

|120

A partir de uma andlise objetiva da Constituicdo Federal™", observa-se que o

termo “satide” se repete outras 65 vezes, alguns momentos tratando da promog¢éo da

115 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho - 11. ed., atual. por Jessé Claudio Franco
de Alencar. — Séo Paulo : LTr, 2017, p.693.

16 «( ) trata-se de um direito positivo, ‘que exige prestagdes do Estado e que impde aos entes piiblicos a
realizacdo de determinadas tarefas (...) de cujo cumprimento depende a propria realiza¢do do direito’, e do
qual decorre um especial direito subjetivo de contetdo duplo: por um lado, pelo ndo-cumprimento das
tarefas estatais para a sua satisfacdo, da cabimento & acdo de inconstitucionalidade por omissdo (arts. 102,
I, “a”, e 103, §2°) e, por outro lado, seu ndo-atendimento, in concreto por falta de regulamentacdo pode
ser pressuposto para a impetracdo de mandado de injuncdo (art. 5°, LXXI), apesar de o STF continuar a
entender que 0 mandado de injungdo ndo tem a funcdo de regulagdo concreta de direito reclamado.” José
Afonso da Silva, Comentario Contextual a Constitui¢do. 62 ed., atual. Até a Emenda Constitucional 57, de
18.12.2008. — S&o Paulo: Malheiros Editores, 2009, p. 185.

Y7 SILVA, José Afonso da. Curso se Direito Constitucional Positivo. 282 ed. S&o Paulo: Malheiros,
2007, p.184.

U8 SILVA, 2007. op. cit. p.177.

119 ARAUJO, Francisco Rossal de; RUBIN, Fernando; Acidentes de Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2013,
p.19.

120 Nessa analise foi incluido o texto do Ato das Disposi¢Bes Constitucionais Transitorias

65



salde, da relacdo na seguridade social, da obrigacdo do Estado e da sociedade com esse
direito e outros da sua relagido com o meio ambiente de trabalho. E dedicada inclusive

uma se¢do’*

com 5 artigos especificamente para tratar desse direito. Dentro desse rol de
previsdes constitucionais quanto a saude, serdo destacados dois dispositivos, quais

sejam: o inciso XXII do art. 7°%* e o art. 196.

O inciso XXII do art. 7° dispde sobre os direitos dos trabalhadores a reducdo dos
riscos do trabalho mediante normas de saude, higiene e seguranga. Aqui se entende que
qualquer norma que regule o trabalho deve observar estritamente esse dispositivo,

principalmente no tocante as disposi¢des sobre jornada.

O outro dispositivo destacado afirma que o Estado deve garantir, promover,

proteger e recuperar a salde, conforme dispde o artigo 196:

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducéo do risco
de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as
acOes e servigos para sua promogao, protecdo e recuperacio.

Os dois dispositivos supracitados, de acordo com José Afonso da Silva a partir
de Gomes Canotilho e Vital Moreira, caracterizam as duas vertentes que o direito a
salde possui, sendo a primeira de natureza negativa, na qual representa o direito de
exigir do Estado ou de terceiro que ndo realize atos que prejudiquem a saude; e a
segunda de natureza positiva na qual o Estado esta obrigado a realizar medidas para
prevencdo e tratamento da sadde.'?® Observa-se que a Constituicdo Federal delega &
propria sociedade, e por consequéncia também aos empregadores, o dever de garantir

esse direito (art. 194).%24,

Dessa breve exposicdo de artigos da Constituicdo, verifica-se um grande namero
de disposicdes que colocam a saude e a seguranca dos trabalhadores em patamar

destacado e superior a interesses protegidos por outras normas juridicas.*?

2L TITULO VIII (Da Ordem Social) — Capitulo 11 (Da Seguridade Social) — Secéo 11 (Da satde — arts.
196 a 200), da Constituicdo Federal.

122 Art. 70, XXII - reducéo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de satde, higiene e
seguranca;

12 SILVA, José Afonso da, Comentério Contextual a Constituicdo. 6° ed., atual. Até a Emenda
Constitucional 57, de 18.12.2008. — S8o Paulo: Malheiros Editores, 2009, p. 185

124 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 14 ed. Sao Paulo: LTr, 2015, p.802

2 DELGADO, 2015, op. cit., p. 967
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Muito embora o direito a saude esteja previsto na Constituicdo Federal, esta ndo
conceituou o termo, até mesmo porque ndo é funcdo do texto constitucional. A
defini¢do de salde sera encontrada em leis infraconstitucionais e até mesmo em tratados
internacionais. Uma primeira definicéo legal de salde € encontrada na Lei n° 8.080/91

na seguinte forma:

Art. 3° Os niveis de salde expressam a organizacdo social e
econdmica do Pais, tendo a salude como determinantes e
condicionantes, entre outros, a alimentacdo, a moradia, 0 saneamento
basico, 0 meio ambiente, o trabalho, a renda, a educacdo, a atividade
fisica, o transporte, o lazer e 0 acesso aos bens e servigos essenciais.
Paragrafo unico. Dizem respeito também a saude as agBes que, por
forga do disposto no artigo anterior, se destinam a garantir as pessoas
e a coletividade condigdes de bem-estar fisico, mental*?® e social.

O dispositivo legal relaciona como condicionante e determinante da saude o
trabalho, a renda e o lazer, itens que possuem estrita ligacdo com o presente estudo, pois
a duracdo do trabalho reflete diretamente nesses itens. Para a Organizacdo Mundial da
Salde — OMS, salde seria um completo bem-estar psiquico, mental e social do
individuo, o que é fruto de algumas criticas doutrinarias tendo em vista que o completo

bem-estar é uma condicéo dificil de ser atendida pelo ser humano.**’

Seguindo a analise, no texto da Convencdo n°155'?® da OIT, de 22 de junho de

1981, hé uma defini¢do de satide na sua relagdo com o labor. No seu artigo 3°, item “e

a Convencéo estabelece que:

Art. 3° €) o termo "salde", com relacdo ao trabalho, abrange ndo s6 a
auséncia de afeccdo ou de doencgas, mas também os elementos fisicos
e mentais que afetam a salde e estdo diretamente relacionados com a
seguranca e a higiene no trabalho.

O texto da Convencdo ainda afirma que devera ser formulada e posta em pratica
uma politica nacional de salde que abranja a questdo da seguranca e salde dos
trabalhadores e o meio ambiente de trabalho, visando prevenir acidentes de trabalho e

problemas de salde ocasionados pelo labor. Quanto a essa politica nacional ha a

126 Barros demonstra que até o século XIX enfermidade era considerado como um fendmeno fisico, sendo
gue atualmente ela é considerada com um fendmeno psicossomatico. BARROS, 2017, op. cit., p. 693.

127 BARROS, 2017, op. cit., p. 693.

128 A Convencdo n° 155 da OIT teve seu texto aprovado pelo DECRETO LEGISLATIVO N° 2, DE 1992
e internalizada no ordenamento juridico brasileiro pelo DECRETO 1.254, DE 29 DE SETEMBRO DE
1994.
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mencéo que ela deve observar esferas que afetam a saude e seguranca dos trabalhadores,

e dentre essas esferas hd a mencdo ao tempo de trabalho (artigo 5°, item b).

Por essas razdes, as normas juridicas sobre duracdo do trabalho ndo sdo mais
apenas econémicas, sendo hoje colocadas também e principalmente como normas de
salde publica. Assim o cuidado com a duracdo do trabalho deve ser integrante em
qualquer politica de saude publica, porquanto a ampliacdo da jornada aumenta as

probabilidades de doencas e acidentes do trabalho.?

Como visto, a saude ndo é apenas auséncia de doencas e que ha diversos
elementos que refletem na sua condicdo seja positivamente, seja negativamente, sendo
que a jornada excessiva se encontra como um dos elementos negativos,***uma vez que
as horas extras, de maneira geral, produzem inegaveis desgastes na sadde fisica e mental
do ser humano a elas submetido™*. E por esse viés que se retoma & anélise do art. 59-A
da CLT, objeto deste trabalho.

8.2. SAUDE, JORNADA EXCESSIVA E ACIDENTES DE TRABALHO

A questdo da prejudicialidade do excesso de jornada é objeto de diversos
estudos, sendo inclusive elemento de fundamentacdo da peticdo inicial da ADI n°4.842
ja analisada, referente a previsdo do regime 12x36 aos bombeiros civis, que apresentou

132

estudo~ realizado na Procuradoria Regional do Trabalho da 42 Regido pela perita Jane

133 & 0 perito Mauro Soibelman®*. O estudo decorre de uma anélise de outros

Escobar
estudos cientificos sobre a questdo das horas extras e sua relacdo com os acidentes de
trabalho. Dentre os reflexos das jornadas prolongadas, os peritos verificaram a
ocorréncia da reducdo das horas de sono, cansaco, depressdo e recuperacdo insuficiente
do trabalho, aumento de acidentes de trabalho, decréscimo no funcionamento fisioldgico
e neuro-cognitivo. Este ultimo elemento foi constatado em uma pesquisa realizada entre

médicos residentes, na qual se observou diminui¢do no nivel de alerta, concentracédo e

129 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 14 ed. Sao Paulo: LTr, 2015, p.928.
130 «“Nzo s6 as mas condigdes de trabalho advindas de condigdes perigosas ou insalubres, mas também o
ritmo excessivo de trabalho e sistema de horarios poderdo afetar a salde e a qualidade de vida do
trabalhador, comprometendo a seguranga do trabalho”. BARROS, 2017, op. cit., p.695.

131 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 14 ed. S&o Paulo: LTr, 2015, p. 867
132 “HORAS EXTRAS — REFLEXOS NA SAUDE DOS TRABALHODORES. Caruso CC. Industrial
Health 2006, 44, 531-536. Artigo de Revisdo.

133 Engenheira de Seguranca do Trabalho da PRT/4.

134 Médico do Trabalho da PRT/4.

68



atencdo apos o trabalho em um plantdo de 24 horas. Com carga horéaria de trabalho de
80 horas semanais, foi demonstrado prejuizo em testes de atencéo sustentada, vigilancia
e simulacdo de dire¢do, esses comparaveis ao funcionamento com niveis sanguineos de
&lcool de 50 mg/100 ml. **

Conforme Claudio Mascarenhas Brand&o'®®, a doutrina trabalhista apresenta o
entendimento de que o controle de jornada visa assegurar a integridade psicofisioldgica
do trabalhador.”®” Em seu artigo, o autor apresenta uma coletanea de estudos que
apontam no mesmo sentido da pesquisa realizada pela PRT/4, ou seja, 0 aumento da
jornada gera um aumento da fadiga dos trabalhadores, o que reduz o desempenho e a

138

atencdo ao trabalho™", potencializando, assim, o risco de acidente de trabalho.

Nesse sentido a jornada de 12 horas apresenta-se extremamente prejudicial, pois
0 problema estd no limite diario dessa jornada, ou seja, o desgaste do dia ndo é

completamente recuperado pelo descanso, ainda que prolongado, de 36 horas.

Em estudo realizado por Rodrigo Filus na Universidade Federal do Parand™*°,
observou-se que a recuperacdo da fadiga por meio do repouso sé é efetiva até um certo
limite de tempo de esforco fisico, sendo que posterior a isso, ha um aumento da fadiga
de forma crénica podendo levar o trabalhador a exaustdo. Conforme esse estudo, a
jornada méaxima recomendada seria de oito horas e meia, sendo que a partir da nona
hora de trabalho, embora os niveis de producdo ndo alterem muito, observa-se que 0s
erros comecam a aparecer com mais frequéncia.**® E necessario lembrar que o caput do

art. 59-A da CLT traz a possibilidade de indenizacdo do periodo de intervalo

1% Sintese  extraida da  peticio  inicial da  Adi  4842.  Disponivel  em:

http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico. jsf
?seqobjetoincidente=4292176. Acessada em 15/03/2018.

1% BRANDAO, Claudio Mascarenhas. Jornada de trabalho e acidente de trabalho: reflexdes em torno da
prestacdo de horas extraordinarias como causa de adoecimento no trabalho. Revista TST, Brasilia, vol. 75,
no 2, abr/jun 2009. p. 35-52.

B7 0 jurista apresenta diversos autores (Arnaldo Sussekind, José Augusto Rodrigues Pinto, Alice
Monteiro de Barros, Orlando Gomes, Elson Gottschalk e Mauricio Godinho Delgado) que trazem em suas
obras esse entendimento.

138 «f o cansago ou esgotamento provocado por excesso de trabalho fisico ou mental e,
consequentemente, autointoxicacdo pela liberagdo de leucomainas no cérebro, aumento de acido lactico
nos musculos e creatinina no sangue ¢ diminuicdo da resisténcia nervosa conducente a acidentes”.
BRANDAO, 2009, op. cit., p. 44.

139 FILUS, Rodrigo; OKIMOTO, Maria Lucia. O efeito do tempo de rodizios entre postos de trabalho nos
indicadores de fadiga muscular — o &cido latico. In: 14° Congresso Brasileiro de Ergonomia. Curitiba,
2006.

10 FJLUS, Rodrigo; OKIMOTO, Maria Lucia. O efeito do tempo de rodizios entre postos de trabalho nos
indicadores de fadiga muscular — o acido latico. In: 14° Congresso Brasileiro de Ergonomia. Curitiba,
2006. p. 56-57
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http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=4292176

intrajornada, o que faria com que um trabalhador laborasse 12 horas de forma

ininterrupta.

José Augusto Dela Coleta em seu trabalho aponta no mesmo sentido da pesquisa
acima referida. Coleta apresenta estudo realizado por Viteles*, no qual o autor
estadunidense aponta um aumento do indice de acidentes correlacionado com as horas
do dia, no qual se verificou que os indices de acidente aumentavam mais em horario
proximo ao final de cada turno de trabalho, ou seja, aumentavam perto das 11 horas da
manhd, voltando a aumentar a partir das 15 horas até as 17 horas, conforme se verifica

na tabela a seguir reproduzida:

Horas N° de acidentes Percentagem
6as7 136 0,91
7as8 1.271 8,53
8as9 1.503 10,09
9as 10 1.941 13,04
10as 11 1.719 11,54
11as12 1.158 7,78
12 as 13 540 3,63
13 as 14 1.310 8,80
14 as 15 1.535 10,31
15 as 16 1.757 11,80
16 as 17 1.367 9,18
17 as 18 643 4,32
18 as 19 7. 0,05
19 as 20 3 0,02
Total 14.890 100,00

Tabela 2: “Distribuigdo do numero e percentagem de acidentes segundo o horario de sua
ocorréncia” (Fonte: Dela Coleta, p.49*%)

Dela Coleta ainda apresenta outro estudo (Vernon-1945) no qual foi verificado
que numa fabrica de municbes, o indice de acidentes reduziu em 60%, quando 0s

trabalhadores passaram & jornada de 10 horas ao invés da de 12 horas.'*?

No que tange ao Brasil, Ana Beatriz Ribeiro Barros Silva pontua, a partir de
estudo do pesquisador inglés John Humphrey, que examinou o funcionamento de
diversas industrias automobilisticas na época da Ditadura civil-militar, especificamente
no periodo do “milagre econémico” (1966-1974), que o aumento da producdo muito

exaltado na época, se deu as custas de uma imposi¢do do aumento da carga horaria de

YLVITELES, M. S. Industrial psychology. New York, W. N. Norton, 1932.

%2 COLETA, José Augusto Dela. Acidentes de Trabalho: fator humano, contribuicdes da psicologia do
trabalho, atividades de prevencéo. 2. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 1991, p. 49.

3 COLETA, 1991, op. cit., p.49
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trabalho™*. Nesse perfodo, a autora destaca que a carga horéria semanal chegava a 56
horas, sendo que muitas vezes havia prestacdo de trabalho aos sdbados e domingos. A

carga excessiva de trabalho, associada ao ambiente insalubre'*

observado pelo
pesquisador inglés “expunha os trabalhadores a diversos riscos, o que, segundo
Humphrey, levava ao envelhecimento prematuro e a uma serie de doencas em longo
prazo”'*®. Todo esse contexto fez com que o Brasil fosse considerado pela OIT campedo

mundial de acidentes de trabalho na época.*’

Entretanto, h& de se ressaltar que até hoje ndo h& um indicativo seguro sobre
causadores de acidentes de trabalho. Conforme Dela Coleta, mesmo a fadiga nao atuaria
de forma unica nesses indices de acidentes, sendo que o fator taxa de producdo também
seria um causador de acidentes, mas mesmo assim, Dela Coleta ndo descarta a fadiga.
Nesse sentido Rossal e Rubin ressaltam que h& grande dificuldade na definicdo do
elemento laboral causador dos acidentes de trabalho, sendo que nas lides trabalhistas os
peritos, mesmo 0s mais experientes, muitas vezes se reportam aos demais elementos de

prova presentes nos autos para a configuracdo ou exclusdo do nexo causal.*®

Ainda assim, os estudos realizados e colecionados neste trabalho apresentam um
forte indicativo, qual seja, 0 aumento da jornada apresenta reflexo na vida laboral dos

trabalhadores, muitas vezes gerando desgastes e consequentes acidentes.

8.3. DOS ACIDENTES DE TRABALHO

Conforme aponta Rossal e Rubin, o pensamento inicial (inicio do século XX)
quanto aos acidentes de trabalho se dava em relacéo ao corpo do trabalhador, degradado
pelas extensas jornadas, falta de protecdo das maquinas e auséncia de uso de
equipamentos de protecdo, sendo que a responsabilizacdo do empregador era apenas por
culpa grave ou dolo. E na metade do século XX que a saide mental do trabalhador

144 SILVA, Ana Beatriz Ribeiro Barros. Brasil, 0 ‘campedo mundial de acidentes de trabalho: controle
social, exploragdo e prevencionismo durante a ditadura empresarial-militar brasileira. Revista Mundos do
Trabalho, v. 7, p. 151-173, 2015.

1 HUMPHREY descreve o seguinte cenario nas fabricas visitadas: “O chdo estava molhado e
escorregadio, as galerias muito mal sinalizadas, os espacos de trabalho muito cheios, e em algumas areas
(como funilaria e estamparia) o barulho era muito intenso. Estes problemas, combinados com as
condig@es ruins do ar nas cabines de pintura e de soldagem, e nas areas de tratamento térmico, [...] € 0
fato de se encontrar ocasionalmente operarios nas cabines de pintura sem equipamento de seguranca, sao
sinais evidentes de condigdes ruins.” HUMPHREY . Fazendo o “milagre”, p. 90 apud SILVA, p. 159.

148 |dem., p.159

Y7 |dem., p. 171

8 ROSSAL; RUBIN, 2013, op. cit., p. 39.
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ganha espaco e assim, por consequéncia, as doengas profissionais e as concausas
ganham mais atencdo, sendo que agora ha responsabilizacdo do empregador por culpa

em qualquer grau, nd0 mais somente o grave, e também por risco.'*°

Conforme apresenta o Manual de Acidente de Trabalho de 2016 do Instituto
Nacional do Seguro Social - INSS, as condicGes do trabalho podem ser a causa direta de
um acidente ou ainda atuarem de forma indireta, o que € denominado de concausa, em
que o agente ndo é fator necessario para surgimento do dano, mas contribui para o
aparecimento ou agravamento da situacdo. Nesse sentido os acidentes de trabalho sé&o
classificados como tipicos, ou seja, decorrentes de causas subitas e inesperadas do labor;
e doencas ocupacionais, as quais podem ser divididas em doencas profissionais
(desencadeadas por causas decorrentes da atividade laboral) e doengas do trabalho
(desencadeadas pela condicdo especial em que realizado o trabalho), o que pode ser

melhor exemplificado e explicado pela Classificacdo de Richard Shilling no tocante as

doencas:
Exemplo: intoxicacdo por
, . chumbo, silicose e doengas
I. O trabalho como causa necesséria Lo
profissionais legalmente
reconhecidas
~ Exemplo: doenca
CLASSIFICACAO | Il. O trabalno como fator | coronariana, doencas do
DE SCHILLING contributivo, mas ndo necessario aparelho locomotor, cancer e
varizes.
111 — O trabalho como provocador de Exemp!o: u I(_:era peptica,
L bronquite crbnica, dermatites
um distarbio latente, ou agravador L
- . de contato alérgica, asma e
de uma doenca j& estabelecida. -
doencas mentais

Tabela 3: Classificacdo de Schilling (Fonte: Manual de Acidente de Trabalho 2016, p.8.)

Esse quadro pode ser refletido na legislacdo brasileira, sendo que o item |
caracterizaria o acidente tipico (art. 19 da Lei n°® 8.213/1991*°) e os itens 11 e 111 estdo
relacionados &s doencas ocupacionais, presentes no art. 20 da Lei n° 8213/1991%*, as
quais se subdividem em doencas profissionais e doencas do trabalho.'*?

19 ROSSAL; RUBIN, 2013, op. cit., p. 14

150 Art. 19. Acidente do trabalho é o que ocorre pelo exercicio do trabalho a servico de empresa ou de
empregador doméstico ou pelo exercicio do trabalho dos segurados referidos no inciso VII do art. 11
desta Lei, provocando leséo corporal ou perturbacdo funcional que cause a morte ou a perda ou reducéo,
permanente ou temporéria, da capacidade para o trabalho.

131 Art. 20. Consideram-se acidente do trabalho, nos termos do artigo anterior, as seguintes entidades
mérbidas:
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Os dados acidentarios no Brasil sdo preocupantes, conforme se observa em
estudo realizado pelo Ministério Publico do Trabalho presente no site Observatorio
Digital de Salde e Seguranca do Trabalho™*!**, De 2012 a 2017, foram registradas
3.879.755 Comunicagbes de Acidentes de Trabalho - CAT, sendo notificadas 14.412
mortes acidentarias. Todos esses nimeros colocam o Brasil no 4° lugar mundial dentre

0s paises com maior nimero de acidentes de trabalho em ranking realizado em 2013.*°

Conforme o Anuério Estatistico da Previdéncia Social, no ano de 2016 foram
registrados 578,9 mil acidentes™®, sendo que do total de acidentes registrados com
CAT, os acidentes tipicos representaram 74,59%; os de trajeto 22,78% e as doencas do
trabalho 2,63%.%’

Dentre as areas tem-se a area da salde como uma das primeiras colocadas, sendo
que do total de 578.935 acidentes, 38.562 ocorreram entre os técnicos de nivel médio
das ciéncias bioldgicas, bioguimicas, da salude e afins, sendo que esse grupo somente

perde para 0s escriturarios (44.476 acidentes), trabalhadores dos servicos'®® (83.990

I - doenga profissional, assim entendida a produzida ou desencadeada pelo exercicio do trabalho peculiar
a determinada atividade e constante da respectiva relacdo elaborada pelo Ministério do Trabalho e da
Previdéncia Social;

Il - doenga do trabalho, assim entendida a adquirida ou desencadeada em funcgdo de condigOes especiais
em que o trabalho é realizado e com ele se relacione diretamente, constante da relagdo mencionada no
inciso 1.

152 ROSSAL; RUBIN, 2013, op. cit., p.29.

153 «Observatério Digital foi criado pela equipe do SMARTLAB de Trabalho Decente (uma iniciativa de
cooperacdo internacional entre o Ministério Pdblico do Trabalho e a Organiza¢do Internacional do
Trabalho) e concebido consoante pardmetros cientificos da pesquisa "Acidente de Trabalho: da Analise
Sécio Técnica a Construgdo Social de Mudancas", conduzida pela Faculdade de Saude Publica da USP
(com o apoio da FAPESP) em cooperagdo com o MPT”

%4 Disponivel em: https://observatoriosst.mpt.mp.br/. Acessado em 10/04/2018.

%5pisponivel em: http://portal.mpt.mp.br/wps/portal/portal_mpt/mpt/sala-imprensa/mpt-
noticias/7441f527-ad53-4a0a-901f-66e40f1alcae. Acessado em 10/04/2018.

156 «No ano de 2016, dentre os 50 codigos de CID com maior incidéncia nos acidentes de trabalho, os de
maior participagdo foram ferimento do punho e da méo (S61), fratura ao nivel do punho ou da méo (S62)
e Luxacdo, entorse e distensdo das articulagGes e dos ligamentos ao nivel do tornozelo e do pé (S93) com,
respectivamente, 9,54%, 6,29% e 4,50% do total. Nas doencas do trabalho, os CID mais incidentes foram
lesBes no ombro (M75), sinovite e tenossinovite (M65) e dorsalgia (M54), com 21,76%, 11,77% e 6,15%,
do total”. Anuario Estatistico da Previdéncia Social/Ministério da Fazenda, Secretaria de Previdéncia,
Empresa de Tecnologia e Informagdes da Previdéncia — Ano 1 (1988/1992) — Brasilia : MF/DATAPREV,
2016, p. 564.

137 Anudrio Estatistico da Previdéncia Social, 2016, op. cit., p. 564.

1% GG 5 - TRABALHADORES DOS SERVICOS, VENDEDORES DO COMERCIO EM LOJAS E
MERCADOS

Este grande grupo compreende as ocupagdes cujas tarefas principais requerem para seu desempenho 0s
conhecimentos e a experiéncia necessarios para as prestacfes de servigos as pessoas, servicos de protecao
e seguranca ou a venda de mercadorias em comércio e mercados. Tais atividades consistem em servigos
relacionados a viagens, trabalhos domésticos, restaurantes e cuidados pessoais, prote¢do as pessoas e bens
e a manutencdo da ordem publica, venda de mercadorias em comércio e mercados. A maioria das
ocupac0es deste grande grupo requer competéncias de nivel 2 da Classificacdo Internacional Uniforme de
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http://portal.mpt.mp.br/wps/portal/portal_mpt/mpt/sala-imprensa/mpt-noticias/7441f527-ad53-4a0a-901f-66e40f1a1cae

acidentes) e trabalhadores de funces transversais (60.195 acidentes).'*® Pontua-se que a
area de trabalhadores da saude foi uma das quais foi implementado o regime 12x36
desde a década de 80.

Pelo exposto, observa-se que o quadro brasileiro é calamitoso e que a tendéncia
¢ a permanéncia ou até mesmo o agravamento desse quadro, tendo em vista que agora
h& positivacdo de jornadas de 12 horas e de possibilidade de indenizacdo, e por
consequéncia ndo fruicdo, de intervalo intrajornada. Assim observa-se que a prestagdo
de horas extras que deveria ser extraordindria torna-se habitual, por um lado pela
auséncia de contratacdo de maior numero de trabalhadores por parte dos empregadores e
por outro pela necessidade dos trabalhadores de complementarem os baixos salarios,
inclusive fazendo com que muitos empregados considerem positivo o regime 12x36
para poder trabalhar no periodo do descanso de 36 horas. Por consequéncia, quando o
legislador positiva jornadas muito acima do limite constitucional, como é o caso da
previsdo do art. 59-A da CLT, faz com que o cenario de acidentes de trabalho no Brasil

se agrave ainda mais.

Ocupacdes - CIUO 88 Q). Disponivel em:
http://www.mtecbo.qgov.br/cbosite/pages/informacoesGerais.jsf . Visitado em 20/06/2018.
159 Anuério Estatistico da Previdéncia Social, 2016, op. cit., p. 607-608.
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CONCLUSAO

O presente trabalho analisou a inclusdo do artigo 59-A na CLT pela Leli
n® 13.467/2017, comumente chamada de Reforma Trabalhista, e os possiveis reflexos
das disposicOes desse artigo na vida dos trabalhadores brasileiros. Nos trés primeiros
capitulos, situou-se o leitor no tema do trabalho através de uma analise historica do
Direito do Trabalho, da jornada e sua previsdo no ordenamento juridico brasileiro. Nos
restantes de forma especifica, foi abordado de forma especifica o regime 12x36 desde as
suas previsdes iniciais, passando pela Sumula n® 444 do TST e pela decisdo do STF
(ADI n° 4.842) que considerou constitucional dispositivo de lei fixando essa jornada
para 0s bombeiros civis. Por fim, ainda na parte especifica, foi realizada uma analise do
regime 12x36 em confronto com o direito ao descanso e o direito a saide com o intuito

de demonstrar os possiveis reflexos na vida dos trabalhadores.

Constatou-se inicialmente que a jornada de trabalho € um dos principais pilares
do Direito do Trabalho, pois é a partir dela que comeca toda a luta da classe
trabalhadora por melhoria da sua condi¢do social, mediante pressdes para diminuir a
jornada que j& chegou a ser de até 14 horas, inclusive para criancas.

Especificamente quanto ao regime 12x36, pode-se observar que quando chegou
ao STF, o pleno decidiu pela constitucionalidade dessa jornada na ADI n°4.842,
entretanto as ministras e ministros ndo entraram a fundo na principal razdo da peticdo
inicial, qual seja, a de que a jornada era excessiva e, portanto, prejudicial a saide dos
trabalhadores. Os argumentos principais das ministras e dos ministros centraram-se na

possibilidade de compensacéo facultada pela Constituicdo Federal.

Da analise do referido artigo 59-A observaram-se alguns problemas quais sejam,
que a previsdo por acordo individual fere a equalizacdo de forcas que existe no acordo
coletivo, fazendo com que muitos trabalhadores aceitem essa jornada com o temor de
perder o posto de trabalho. Ademais, a liberacdo para qualquer area/atividade é de
extrema gravidade, pois ha setores em que a prestacdo de trabalho se da de forma
intensa e com grande esforgo fisico, como na construcdo civil, o que poderd gerar
extremo desgaste aos trabalhadores. Outro problema é a possibilidade de ndo fruicdo do
intervalo intrajornada, fazendo com que os trabalhadores laborem por doze horas
seguidas. Ainda ha a auséncia de pagamento dos repousos semanais, feriados e
adicional noturno, pois o paragrafo unico do citado artigo prevé que a parcela mensal
incluira esses valores, o que acaba configurando também o salario complessivo
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considerado nulo pela jurisprudéncia trabalhista. Por fim, auséncia de licencga prévia em
trabalho insalubre nessa jornada ndo tem qualquer ligagdo com o ordenamento como um
todo e apresenta-se como total retrocesso, pois vai possibilitar que trabalhadores
realizem seu labor em periodo superior & jornada ordinaria sem qualquer verificagdo do

meio ambiente de trabalho.

No tocante ao confronto do regime 12x36 com o direito ao descanso, observou-
se que embora haja um descanso prolongado, maior que o usual, ele ndo compensa as
horas trabalhadas, pois o problema esta na fadiga excessiva causada por uma jornada
que extrapola em 4 horas o limite constitucional de jornada ordinaria, que é de 8 horas.
Embora muitos trabalhadores possam ser favoraveis a essa jornada, verifica-se que a
razdo principal é a possibilidade de utilizar o periodo de 36 horas que deveria ser
destinado ao descanso para procurar outro posto de trabalho, 0 que gera um crescente
desgaste na saude fisica e mental dos trabalhadores. Diante desse cenario, é crucial
ressaltar que a essa atitude do trabalhador decorre ndo de uma livre vontade, mas sim de
uma necessidade gerada pelos baixos salarios recebidos. Assim, ndo se pode ser
conivente com tal fato, sendo necesséria a defesa de uma realidade em que um Unico
emprego seja suficiente aos trabalhadores para prover o seu sustento, lhes sobrando

tempo para horas de lazer e de efetivo descanso.

Ademais, conforme visto no capitulo 4, € mais vantajoso ao empregador manter
dois empregados no regime de trabalho 12x36 do que um com jornada ordinaria de 8
horas, tudo isso a custa da precarizacdo da relacdo de emprego, pois o trabalhador

laborara por 12 horas seguidas sem receber a mais pelas horas posteriores a oitava.

Por fim, no que diz respeito a relacdo entre o regime 12x36 e o direito a salde,
observou-se uma tendéncia na doutrina trabalhista no sentido de alinhar a jornada
excessiva como uma das causas de acidentes e doengas do trabalho. Foram analisados
alguns estudos que apresentaram indices de maior incidéncia de acidentes de trabalho
guanto maior a jornada, bem como estudo que apontou a maior incidéncia de acidentes
ao final de cada turno. Entretanto, cumpre expor, que mesmo com esses estudos, 0s
autores sao cuidadosos ao limitar as causas geradoras de acidentes de trabalho, ja que

sdo varios fatores que podem resultar em acidente laboral.

O que se observa é que o regime 12x36 ndo constitui alteracdo pautada pela
classe trabalhadora, como fora a jornada de 8 horas, possuindo, ao contrario, um vies

estritamente econémico, inclusive quando eventualmente defendido pelos trabalhadores,
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pois esses necessitam usar das horas de descanso para complementar a renda em outro
emprego. Muito embora o citado regime possa ser visto com bons olhos por parte dos
trabalhadores, o Direito, e em especial o Direito do Trabalho, ndo pode ser conivente

com préticas que firam direitos historicamente conquistados.
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