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RESUMO

Os Tribunais Trabalhistas insistem em interpretar o disposto no inciso XIII
do artigo 7° da Constituicdo da Repuiblica como mera referéncia para paga-
mento de contraprestacao por disponibilidade de trabalho, e ndo como limi-
te (didrio e semanal) de exploracao da forca produtiva. E necessario, entre-
tanto, que se perceba que apenas extraordinariamente (inciso XVI do artigo
7°) pode haver extrapola¢ao do limite didrio de 08 horas e da disponibilida-
de semanal maxima de trabalho, fixada em 44 horas. Nao hd que se falar em
jornadalegal de 10 horas e nem muito menos em horas extras habituais. Caso
o empregador inobserve o limite constitucional de jornada e exija sobrejor-
nada habitual poderd haver caracterizagao de conduta trabalhista ilicita que
enseja indenizagao, seja por trabalho escravo, seja por dano existencial.
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ABSTRACT

The labor courts insist on interpreting the provisions of section XIII in
article 7th of the Constitution as a mere reference to payment for job
availability and not as (daily and weekly) limit of labor power exploitation.
However, it’s necessary to realize that only extraordinarily (section XVI
of article 7th ) extrapolation can happen from the daily limit of 8 hours
and the maximum weekly availability of work, set in 44 hours. There is
no need to talk about neither legal labor journey of 10 hours nor usual
overtime. If the employer doesn’t respect the constitutional limit hours
and requires regular overtime it may be characterized as illicit conduct
implying labor compensation either by slave labor or existential damage.
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INTRODUCAO

Impressiona, negativamente, o déficit de efetividade de certos dispositivos
constitucionais no cendrio juridico brasileiro, mesmo em se tratando de direitos
fundamentais. A norma constitucional, ndo obstante sua centralidade e supre-
macia, parece ser apenas um programa, uma proposta, um projeto a ser concre-
tizado futuramente. O futuro, mais de 25 anos depois da promulgac¢do da Cons-
tituicdo Cidada, parece sempre distante... Apenas para exemplificar,
brevemente, a pouca preocupac¢io (sobretudo do Poder Judicidrio e do Poder
Legislativo) brasileira com a efetividade de normas constitucionais, as seguintes
regras do art. 7°: inciso I, que trata do emprego protegido contra dispensa arbi-
trdria ou sem justa causa; inciso XI, que trata da participagdo nos lucros e resul-
tados e na gestao da empresa; inciso XXI, que trata da protecao a mulher no
mercado de trabalhoj; inciso XXIII, que trata do adicional por atividades penosas;
inciso XXVII, que trata da prote¢ao ao emprego em face da automacdo. Também
nao recebem correta interpretacao e implementagao as normas constitucionais
fundamentais referentes ao saldrio-minimo e as férias (incisos IV e XVII), pois
podem ser reduzidos e fracionados livremente pelo empregador nos casos de
trabalho em tempo parcial (CLT, art. 58-A). Na mesma linha padece o art. 8° da
Constitui¢do da Republica de implementacao fitica, sobretudo decorrente da
interpretagdo que lhe dé o Tribunal Superior do Trabalho, que aplica restritiva e
retrospectivamente regras e principios de Direito Sindical. Por fim merece des-
taque no presente estudo o reiterado descumprimento dos limites de jornada
estabelecidos nos incisos XIII e XIV do art. 7° da Constitui¢ao da Republica, bem
como a equivocada interpretagdo de seu inciso X V1.

E perceptivel que muitos sao os magistrados e demais intérpretes do Direito
do Trabalho que nao aplicam as regras dos incisos XIII e XIV do art. 7° da Consti-
tui¢ao da Republica' como definidoras de limites constitucionais de jornada, mas,
sim, como meras referéncias legais para pagamento ordinario do saldrio. Limita¢do
de jornada é, historicamente, conquista elementar da classe trabalhadora. As pri-
meiras regras protetivas trabalhistas, que remontam a Europa do final do século
XVIII e inicio do século XIX, diziam respeito aos limites de jornada, pois a supe-
rexploragao do trabalho é prejudicial a satde e a seguranga do trabalhador, bem
como a sua inser¢ao familiar, comunitdria, religiosa e politica. Nao é admissivel que
o trabalhador se submeta a trabalho sem limites. Cabe ao Estado, qualquer que seja
ele (central ou periférico, liberal ou intervencionista), limitar objetiva, clara e sufi-

“Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria
de sua condigao social: (...) XIII — duragdo do trabalho normal nao superior a oito horas did-
rias e quarenta e quatro semanais, facultada a compensagdo de horérios e a redugdo da jorna-
da, mediante acordo ou convengao coletiva de trabalho; XIV — jornada de seis horas para o
trabalho realizado em turnos ininterruptos de revezamento, salvo negociagio coletiva”.
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cientemente a disposi¢do méaxima de trabalho didria e semanal. O Brasil, entretanto,
parece negligenciar a importincia da imposi¢ao de limites & ganancia patronal.

A Constitui¢ao da Republica fixou limite de oito horas para a disposi¢ao
diaria de trabalho. Entretanto, é muito comum verificar, mediante pesquisas
cientificas ou mesmo empiricamente, que basta ao empregador uma simples ordem
para que tal limite seja ultrapassado. O mesmo se d4 com a disponibilidade se-
manal maxima de trabalho, fixada em 44 horas. Qual é a explica¢do para que um
direito fundamental do cidadao trabalhador, fixado constitucionalmente, seja
descumprido sem que haja maior repercussao? A resposta parece estar no dispos-
to no art. 59, caput, da Consolida¢do das Leis do Trabalho, que estabeleceu, em
1943, que “a dura¢ao normal do trabalho podera ser acrescida de horas suplemen-
tares, em numero nao excedente de 2 (duas), mediante acordo escrito entre em-
pregador e empregado, ou mediante contrato coletivo de trabalho”. Assim, pare-
ce ainda hoje preponderar a equivocada interpretagao de que o limite de
exploragdo de trabalho no Brasil, se é que h4, é de 10 horas didrias (8 constitucio-
nais + 2 celetistas) e 50 semanais... Para os intérpretes retrospectivos, que analisam
a Constitui¢ao da Republica em consonancia com o disposto na CLT, e ndo o
contrdrio, o empregador pagard saldrio sem acréscimo até a 82 hora, pagando o
adicional de horas extras na 92 e 102, sem se preocupar com a ideia de limite. Aqui
o que hd, entdo, é uma mera referéncia para pagamento ordindrio ou extraordi-
ndrio, sendo pouco relevantes os contetidos normativos constitucionais. Pouco
importa, também, o motivo ensejador da exigéncia de sobrejornada, desde que
haja seu pagamento (hoje excepcional) ou sua compensa¢do no “banco de horas”.

Ocorre que as tais “horas suplementares” previstas na CLT ndo se encontram
em consonancia com o disposto na Constitui¢ao da Republica. O que pode haver,
excepcionalmente, é a exigéncia de horas extraordindrias, nos termos da melhor
interpreta¢do do art. 7°, XVI, da Constitui¢do da Republica, que prevé “remune-
racao do servigo extraordindrio superior, no minimo, em cinquenta por cento a
do normal”. Deveria ser simples e bastaria uma andlise terminoldgica para se
alcangar o comando constitucional: extraordindrio, ou seja, nao ordindrio; fora
do comum; espantoso; que s6 ocorre em dadas circunstincias; imprevisto; ex-
tremo; excepcional; fora do habitual. Ora, como explicar, hoje, as expressdes (nao
se discute a corre¢dao dos enunciados das simulas quanto ao mérito, dada a in-
terpretacao majoritdria) contidas nas Stmulas 115 e 172 do TST?? O Tribunal

2 SUM-115HORAS EXTRAS. GRATIFICACOES SEMESTRAIS (nova redagao) — Res. 121/2003,
DJ 19, 20 e 21.11.2003. O valor das horas extras habituais integra a remunerac¢ao do trabalha-
dor para o calculo das gratificacdes semestrais.

SUM-172 REPOUSO REMUNERADO. HORAS EXTRAS. CALCULO (mantida) — Res.
121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003. Computam-se no célculo do repouso remunerado as horas
extras habitualmente prestadas.
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Superior do Trabalho se refere as horas extras habituais como se isso fosse juri-
dicamente possivel. Com o devido respeito, isso ndo é possivel sequer do ponto
de vista terminoldgico. Ou algo é extraordindrio ou ¢é habitual! Jamais pode
haver, a ndo ser em textos poéticos, o extraordindrio habitual. E um contrassen-
so. Um paradoxo. Mas ¢é a pratica brasileira, que deve ser revista e combatida,
para que se restabele¢a o comando constitucional.

SOBREJORNADA NO BRASIL

Quando das discussoes sobre limites de jornada na Assembleia Nacional
Constituinte de 1987/1988, o Brasil permitia disponibilidade semanal de 48 horas,
limite (ou padrio) excepcional no mundo capitalista ocidental de entdo. Ja aquela
época os empregadores em geral reclamavam (como sempre)’ da pouca produti-
vidade do trabalhador brasileiro, que podia se tornar fator insustentdvel caso
houvesse significativa diminui¢do da disponibilidade semanal de trabalho. O
discurso patronal nao considerava, é claro, o baixissimo valor do saldrio-minimo
praticado a época no Brasil, como se pode perceber da tabela a seguir:

Tabela 1 - Saldrio-minimo e disponibilidade semanal de trabalho em 15 paises em agosto de 1986

PAIS SALARIO-MINIMO (COTACAO EM DOLAR) HORAS/SEMANA
Franca 617,61 39:00
Inglaterra 555,68 37:30
Italia 504,68 40:00
Japao 455,50 44:00
india 344,05 44:00
Paraguai 300,00 40:00
Espanha 271,17 48:00
Nicaragua 152,14 44:00
Argentina 139,45 40:00
Portugal 110,00 42:00
Equador 104,44 40:00
Colémbia 84,01 40:00
Uruguai 74,58 44:00
Brasil 58,39 48:00
Peru 53,05 40:00

Fonte: DIEESE. In: BOITO Jr. Armando. O Sindicalismo de Estado no Brasil: uma analise critica da estrutura sindical. Sdo
Paulo: Hucitec, 1991, p. 223.

> Sobreaeterna insatisfa¢do, ainda que tedrica, do empregador brasileiro em geral veja nosso arti-
go intitulado “Fungao Capitalista do Direito do Trabalho no Brasil”, publicado na Revista LTr,
ano 77, set. 2013, p. 1.067-1.082. Disponivel em: <www.direitodotrabalhoessencial.com.br>.
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A situagdo brasileira no final dos anos 1980 era vergonhosa, como se pode
facilmente perceber pela tabela, pois, ainda que o saldrio-minimo peruano fos-
se menor, exemplificativamente, sua disponibilidade semanal mdxima de traba-
lho era 40 horas, patamar que até hoje nao foi alcangado pelo Brasil! Também
desconsideravam os detentores do poder politico e econdmico do final da déca-
da de 1980 o fato de que o trabalhador brasileiro sempre teve de trabalhar mais
do que o ordindrio para poder subsistir. Dados do Dieese revelam tal situacao,
historicamente:

Tabela 2 - Horas de trabalho necessarias para a compra da cesta bdsica de alimentos prevista na
Constituicdo

ANO HORAS DE ANO HORAS DE

TRABALHO TRABALHO
1965 88:16 min. 1975 149:40 min.
1966 109:15 min. 1976 157:29 min.
1967 105:16 min. 1977 141:49 min.
1968 101:35 min. 1978 137:37 min.
1969 110:23 min. 1979 153:04 min.
1970 105:13 min. 1980 157:32 min.
1971 111:47 min. 1981 149:40 min.
1972 119:08 min. 1982 163:45 min.
1973 147:04 min. 1983 243:58 min.
1974 163:32 min. 1984 228:22 min.

Fonte: DIEESE. In: SANDRI, Adriano. Os trabalhadores e o movimento sindical no Brasil. Belo Horizonte: Gefase, 1990,
p- 155.

O texto constitucional de 1988, no que concerne a jornada, resultou, como
em diversos outros temas, no consenso possivel, ponderado entre as pretensdes
dos trabalhadores (40 horas) e os draméticos apelos patronais por manuten¢ao
dos padroes de disponibilidade semanal de trabalho (48 horas). Assim, o limi-
te constitucional de 44 horas de trabalho semanais ja nasceu defasado em re-
lagdo a diversos outros paises (Tabela 1). Hoje, poucos sdo os Estados nacionais
que ainda permitem tal explora¢do. Apenas exemplificativamente, o Dieese
relacionou, em 2010, alguns paises que tém como limite 40 horas semanais:
Austria, Canadd, Camardes, Casaquistdo, Congo, Costa do Marfim, China,
Coreia do Sul, Croécia, Bulgaria, Bahamas, Benin, Egito, Equador, Espanha,
Estonia, Eslovaquia, Eslovénia, Finlandia, Holanda, Indonésia, Itdlia, Japao,
Lituania, Luxemburgo, Nigéria, Nova Zelandia, Noruega, Macedonia, Mada-
gascar, Mali, Mauritinia, Moldédvia, Mongdlia, Poldénia, Portugal, Republica
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Tcheca, Roménia, Russia, Senegal e Togo*. O brasileiro, entdo, trabalha mais
do que seus companheiros de boa parte do mundo. O pior, entretanto, é que,
aqui, como jd exposto e conforme serd desenvolvido, as horas extraordindrias
sao admitidas como algo que pode ser habitual. Também por isso a proporgao
de assalariados que trabalham mais do que a jornada legal ¢ significativa no
Brasil. Apenas exemplificativamente, tomem-se os assalariados da industria na
Regido Metropolitana de Sdo Paulo, os do comércio da Regido Metropolitana
de Belo Horizonte e os dos servicos na Regiao Metropolitana de Recife, con-
forme dados histéricos do Dieese.

Tabela 3 - Proporgao dos assalariados que trabalham mais do que a jornada legal

PERIODO SAO PAULO BELO HORIZONTE RECIFE
INDUSTRIA COMERCIO SERVIGOS
1988 21,3 - -
1989 42,1 - -
1990 34,8 - -
1991 38,3 - -
1992 36,7 - -
1993 38,7 - -
1994 39,8 - -
1995 42,5 - -
1996 41,4 57,2 -
1997 42,2 58,1 -
1998 37,9 56,0 37,7
1999 40,7 58,1 38,5
2000 44,4 57,1 37,1
2001 43,4 56,8 37,5
2002 44,1 56,2 36,9
2003 43,2 55,3 39,0
2004 42,4 51,8 39,1
2005 38,8 51,9 39,4
2006 36,7 49,0 39,5
2007 33,3 48,4 37,0
2008 31,6 53,7 38,4

Fonte: PED - Pesquisa de Emprego e Desemprego — Convénio Dieese/Seade, MTE/FAT e convénios regionais.
Elaboragdo: DIEESE. Organizagao do autor.

*  Disponivel em: <http://www.dieese.org.br/notatecnica/2010/notatec91JornadaTrabalhoMun-

do.pdf>. Acesso em: 31 jul. 2014.
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Dados recentes demonstram que ndo houve alteracao significativa no plano
pesquisado pelo Dieese e acima destacado, conforme se vé na Tabela 4:

Tabela 4 - Proporgdo de ocupados que trabalham mais que a jornada legal, segundo setores de atividade
econdmica (em %) — RegiGes Metropolitanas 2012-2013

SETORES BELO FORTALEZA SAo PORTO RECIFE SALVADOR
HORIZONTE PAULO ALEGRE

2012 | 2013 | 2012 | 2013 | 2012 | 2013 | 2012 | 2013 | 2012 | 2013 | 2012 | 2013

Total de

29,4 | 30,0 | 40,7 42,6 | 33,0 [ 32,3 | 34,9 | 30,8 | 52,6 | 50,9 | 44,1 | 41,1
ocupados

Inddstria 303 | 342 | 40,8 | 41,7 | 23,8 | 22,8 | 256 | 20,3 | 58,9 | 556 | 42,0 | 39,7

Comércio 46,5 | 47,7 54,2 56,1 51,1 | 49,8 | 54,3 | 50,7 | 67,7 | 66,7 | 60,5 | 58,1

Servicos 23,8 | 23,8 | 37,1 371 1299 | 28,9 | 30,6 | 26,7 | 42,9 | 42,9 | 38,5 | 352

Construgao

civil 28,2 | 27,5 35,1 351 | 34,8 | 351 | 36,5 | 31,0 | 60,4 | 60,4 | 51,2 | 47,0

Fonte: Dieese/Seade, MTE/FAT e convénios regionais. PED — Pesquisa de Emprego e Desemprego. Elaboragdo:
DIEESE.

Além da sobrejornada tipica, que diz respeito a extrapolagao do termo final
do horirio de trabalho, hd outras possibilidades cada vez mais comuns no cend-
rio laboral brasileiro, como exemplificativamente os minutos residuais, o sobre-
aviso e o teletrabalho.

Horas extraordindrias podem ser definidas como periodo de disponibilida-
de de trabalho em que o trabalhador desenvolve seu labor além do que é ordina-
riamente previsto em seu contrato (verbalmente ou por escrito, observado o
principio da primazia da realidade sobre a forma) ou do que é fixado como limite
constitucional ou legal (nos casos de jornadas reduzidas).

Os minutos que antecedem o inicio do efetivo trabalho (denominados co-
mumente “minutos residuais”), ainda que o empregado ndo esteja cumprindo
ordens, também integram a jornada, desde que este se coloque a disposi¢ao do
empregador em seu estabelecimento empresarial. O contetido do § 1° do art. 58
da CLT ¢é nesse sentido®. Somente nao sao considerados integrantes da jornada
as fracoes de tempo iguais ou inferiores a cinco minutos antes ou apds o horério
contratual. Assim, se o horario contratual do empregado ¢ das 8 as 17 horas, com
uma hora de intervalo para alimentacao e descanso, e ele ingressa no estabeleci-
mento empresarial as 7h45, por exemplo, ainda que ndo haja ordens para tanto,
estard a disposicao, devendo ser tal tempo remunerado. No exemplo citado havera

> “§ 1° Nao serdo descontadas nem computadas como jornada extraordindria as variagdes de
horério no registro de ponto nao excedentes de cinco minutos, observado o limite mdximo de
dez minutos didrios.”
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15 minutos extraordindrios por dia. No mesmo sentido o disposto na Stumula
366 do TST®.

Considera-se em sobreaviso o trabalhador que, em seus periodos de descan-
so, aguarda eventual ordem patronal para retornar ao trabalho. Em tal periodo
ndo ha efetivo trabalho, mas hd, de modo inequivoco, contingenciamento da
liberdade do trabalhador durante o descanso, o que traz potencial prejuizos a
sua inser¢ao familiar, comunitdria, politica e religiosa (por exemplo) em tais
momentos. O “trabalhador de plantdo”, como ¢ conhecido na pratica o sobrea-
viso, ndo estd tecnicamente em sobrejornada, pois nao ha trabalho, mas também
nao descansa plenamente. Por isso a ordem juridica determina o pagamento de
1/3 do valor da hora normal de trabalho como remunera¢do do periodo, nos
termos de interpretacao do art. 244, § 20, da CLT e em conformidade com o
disposto na Simula 428 do TST. E claro que se o empregado for efetivamente
chamado ao trabalho durante o periodo de descanso havera repercussdes proprias
de sobrejornada, com o pagamento de horas extras.

Os avangos vistos nas dreas de telecomunicagdes e de tecnologia da infor-
magdo nos tltimos anos acarretam, em diversas situagdes faticas, aumento na
disponibilidade de trabalho, em vez de possibilitar, como seria de se supor, maior
oportunidade de tempo livre. E o que se d4 em situacoes de teletrabalho, por
exemplo®.

A relag@o entre o tempo de trabalho e o tempo extratrabalho (tempo livre)
foi objeto de estudo desenvolvido pelo Ipea, por meio de seu Sips (Sistema de
Indicadores de Percepgao Social), sob a coordenag¢do de Sandro Pereira e deno-
minagdo “Trabalho e tempo livre”. Embora nio se refira especificamente ao

¢ SUM-366 CARTAO DE PONTO. REGISTRO. HORAS EXTRAS. MINUTOS QUE ANTECE-
DEM E SUCEDEM A JORNADA DE TRABALHO (conversao das Orienta¢des Jurispruden-
ciaisn. 23 e 326 da SBDI-1) —Res. 129/2005, DJ 20, 22 e 25.04.2005. Nao serao descontadas nem
computadas como jornada extraordindria as variagdes de horario do registro de ponto nao
excedentes de cinco minutos, observado o limite mdximo de dez minutos didrios. Se ultrapas-
sado esse limite, serd considerada como extra a totalidade do tempo que exceder a jornada
normal. (ex-OJs da SBDI-1 n. 23 — inserida em 03.06.1996 — e 326 — D] 09.12.2003).

7 SUM-428 SOBREAVISO. APLICACAO ANALOGICA DO ART. 244, § 2°, DA CLT (redagao
alterada na sessdo do Tribunal Pleno realizada em 14.09.2012) — Res. 185/2012 — DEJT divul-
gado em 25, 26 € 27.09.2012.

I — O uso de instrumentos teleméticos ou informatizados fornecidos pela empresa ao empre-
gado, por si s6, ndo caracteriza o regime de sobreaviso.

II - Considera-se em sobreaviso o empregado que, a distdncia e submetido a controle patronal
por instrumentos telemdticos ou informatizados, permanecer em regime de plantao ou equi-
valente, aguardando a qualquer momento o chamado para o servigo durante o periodo de
descanso.

As ideias aqui parcialmente revisitadas com relagdo ao teletrabalho foram publicadas no jor-
nal do 52° Congresso Brasileiro de Direito do Trabalho (2012), organizado pela Editora LTr (p.
122-125).
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teletrabalho, a pesquisa do Ipea traz dados relevantes & compreensiao do mundo
do trabalho em geral e deste fendmeno em particular. As respostas aos questio-
namentos feitos a 3.796 trabalhadores (empregados e autdbnomos) brasileiros sao
relevantes para a compreensao do tempo cotidianamente gasto com trabalho
remunerado e interessam diretamente ao presente estudo. A pesquisa Ipea/Sips
“Trabalho e tempo livre” revelou que 45,4% dos entrevistados tém dificuldade
para se desligar totalmente do trabalho remunerado (subordinado e auténomo).
Desses trabalhadores, 26% ficam de prontidao (leia-se sobreaviso) para eventu-
al atividade extraordindria e 8% planejam ou desenvolvem atividades via inter-
net ou celular. A percep¢ao que o trabalhador tem hoje de que seu tempo livre
vem diminuindo foi relatada por 37,7% dos entrevistados, destacando-se, nesse
grupo, motivos como o excesso de atividades no trabalho (18%), o fato de levar
trabalho para casa (8%) e estar de prontidao para emergéncias (2,6%). No que
se refere a0 comprometimento de seu bem-estar decorrente do tempo dedicado
ao trabalho, a pesquisa revelou que 39,5% dos entrevistados acham que suas
atividades laborais cotidianas comprometem sua qualidade de vida. Nesse pon-
to os destaques sao o estresse (13,8%), o comprometimento de relagdes familia-
res (9,8%), do tempo de estudo, de lazer e de atividades fisicas (7,2%)°.

Nesse contexto entrou em vigor a Lei n. 12.551/2011, que criou o paragrafo
unico do art. 6° da CLT e que vem ensejando polémica entre juristas, patroes e
empregados'. Tem havido, em decorréncia do dispositivo celetista, questionamen-
tos sobre serem ou nao devidas horas extras no trabalho a distancia, sobretudo
naquela modalidade especifica que ficou conhecida como teletrabalho. A resposta,
de antemao, é que é possivel, sim, a ocorréncia de sobrejornada no trabalho a dis-
tancia, sobretudo naquele qualificado como teletrabalho, sendo necessaria andlise
fatica para a distingdo entre as figuras juridicas passiveis de caracterizac¢ao e paga-
mento das horas extraordindrias em casos concretos. Para melhor compreensio
vale partir de um primeiro caso corriqueiro para a defini¢dao dos seus contetidos
juridicos: determinado trabalhador empregado, em vez de desenvolver seu labor
no estabelecimento empresarial do empregador o faz em outro local, com destaque
aqui para sua residéncia'. Independentemente do disposto no pardgrafo anico do
art. 6° da CLT, o periodo de labor do teletrabalhador deve ser compreendido na

Pesquisa Ipea/Sips “Trabalho e tempo livre”, disponivel em <www.ipea.gov.br>.

“Art. 6° Nao se distingue entre o trabalho realizado no estabelecimento do empregador e o
executado no domicilio do empregado, desde que esteja caracterizada a relagdao de emprego.
Pardgrafo tnico. Os meios telematicos e informatizados de comando, controle e supervisao se
equiparam, para fins de subordinacio juridica, aos meios pessoais e diretos de comando, con-
trole e supervisdo do trabalho alheio.”

O teletrabalho pode se dar em centro satélite (Satellite Office Center), em centro local (Telecen-
ter), em escritério em casa (Home office), em escritério virtual (Virtual office), dentre outras
diversas formas, conforme ALVARO MELLO, Teletrabalho (Telework). Rio de Janeiro: Quali-
mark, 1999. p. 6.
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forma do art. 4° consolidado, ou seja, considera-se como tempo de servigo efetivo
o periodo em que o empregado esta a disposi¢ao do empregador, aguardando ou
executando ordens. Assim, desde que seja possivel o controle de jornada, na forma
da interpretacao constitucional do art. 62 da CLT, o teletrabalhador que fica a
disposi¢do além da 82 hora didria estard em sobrejornada, fazendo jus a remune-
ragao extraordindria.

Ha uma segunda situagdo fitica, também bastante comum, que é a de de-
terminado trabalhador que, ao findar seu expediente no escritério, continua, em
casa ou em qualquer outro local, on-line, dedicando-se as suas tarefas profissio-
nais cotidianas (vendas, projetos, andlises, pesquisas, contatos com clientes,
exemplificativamente). Tem havido, desde a edi¢do da Lei n. 12.551/2011, o en-
tendimento de que tal trabalho serd, somente agora, remunerado como extraor-
dindrio. Independentemente do disposto no paragrafo tnico do art. 6° da CLT,
tal periodo de disponibilidade do trabalhador, por qualquer meio, sempre foi,
legal e constitucionalmente, periodo de sobrejornada, ensejando, portanto, o
pagamento de horas extras, desde que, ¢ claro, o teletrabalho seja suscetivel de
controle patronal. Ora, se o trabalhador cumpre sua jornada ordindria em escri-
toério, mas continua a disposi¢do do empregador executando ordens, ou seja,
cumprindo suas tarefas cotidianas fora dele, entao tal tempo sempre foi de efeti-
vo servigo, nos termos do art. 4° da CLT, devendo ser remunerado como sobre-
jornada se tal trabalho externo for compativel com o controle pelo empregador,
conforme previsdo do art. 62, I, consolidado.

Ha ainda uma terceira possibilidade concreta, também usual, que poderd
caracterizar o sobreaviso: determinado trabalhador termina seu expediente no
escritério, mas sabe que deve manter-se on-line e/ou atento ao telefone (fixo ou
celular) para um eventual chamado de seu empregador. Nesse caso, no periodo
em que ndo estd no escritério, o trabalhador somente desenvolverd suas tarefas
se for expressamente convocado para tanto pelo seu empregador. O caso, entao,
é e sempre foi de sobreaviso, que deve ser remunerado pelo empregador em
conformidade com a jd citada Stmula 428 do TST.

Entrevistas realizadas recentemente em Minas Gerais sinalizam a realidade
laborativa dos trabalhadores em geral com rela¢ao aos temas aqui tratados. Foram
entrevistados 151 trabalhadores, sendo 132 empregados celetistas, 1 empregado
doméstico, 11 servidores publicos e 6 trabalhadores autdnomos. Aqui, por mo-
tivos 6bvios, interessam os 132 empregados celetistas ouvidos entre os dias
13.03.2013 e 03.04.2013 nas cidades de Belo Horizonte, Betim, Contagem, Divi-
nopolis, Juiz de Fora, Pedro Leopoldo, Lagoa Santa, Matozinhos e Sete Lagoas'.

12 Tais informagdes nao seriam colhidas ndo fosse a colaboragao inestimavel de prezados amigos

advogados, meus sempre alunos de graduacao e pos-graduagdo: Adriana Castilho Ramos,
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Entre os empregados celetistas, cerne da presente andlise, 17,42% sdao comercid-
rios, 31,06% sao industridrios, 38,64% sao trabalhadores nos servigos e 12,88%
trabalham em outros ramos de atividade econémica.

Interessante destacar, de inicio, que nimero expressivo dos entrevistados
chegam mais cedo ao local de trabalho: 71,21% tém jornada elastecida em de-
corréncia do que aqui se denomina “minutos residuais”. Com rela¢ao ao fato de
deixarem o local de trabalho depois do horario ordinario 54,54% responderam
positivamente. Também significativo foi o numero de trabalhadores em sobrea-
viso: 38 dos entrevistados responderam que ficam atentos a eventual chamado
do empregador durante periodos de descanso, o que corresponde a 28,79% dos
entrevistados, sendo que 28 deles (73,68% dos empregados em sobreaviso) ndo
recebem qualquer valor em decorréncia de tal fato. Na mesma linha, 30 dos en-
trevistados disseram que acessam a internet para trabalhar durante o periodo
que deveria ser destinado exclusivamente ao descanso, o que corresponde a 22,73%
dos entrevistados. Aqui também o pagamento da sobrejornada decorrente do
teletrabalho nao ¢ feito como deveria: 28 dos 30 teletrabalhadores em sobrejor-
nada, 93,33%, nao recebem nenhum valor em decorréncia do excesso de trabalho.

E importante, entdo, que haja especial aten¢io para o problema da inobser-
vancia impune dos limites de jornada no Brasil, com destaque para a atuagao dos
sindicatos, do Ministério do Trabalho e Emprego, do Ministério Publico do
Trabalho e do Poder Judicidrio Trabalhista. Uma releitura do ordenamento ju-
ridico brasileiro deve fixar a norma constitucional do art. 7°, XIII, como limite
de disponibilidade de trabalho, e ndo como mera referéncia para pagamento
ordindrio.

ANALISE CONSTITUCIONAL DO DIREITO FUNDAMENTAL AO LIMITE DE
JORNADA

Inicialmente, é necessdrio reafirmar a supremacia das normas constitucio-
nais no plano da interpretagao e aplicagao de direitos trabalhistas (constitucionais
e infraconstitucionais) nos diversos casos concretos que envolvem relagdes em-
pregaticias. Infelizmente ainda ha intérpretes do Direito do Trabalho, magistra-
dos inclusive, que solucionam controvérsias aplicando uma incompreensivel e
inexistente (no plano tedrico) “pirdmide normativa invertida”, que tem no topo
as Simulas de Jurisprudéncia do TST, seguidas de Orienta¢des Jurisprudenciais,

Ariane Priscila de Almeida e Alves, Danielle de Jesus Dinali, Elisangela Maria Cordeiro, Flavio
Soares da Cunha Filho, Josiane Veridiana Carmelito, Lucilene Aidé Rabelo, Marcos Roberto
da Costa, Moacyr Moreira Penido Jr., Pamela Gandra Dornas, Paula Iziz Moreira Melo, Ramon
Figueiredo Minas Costa, Roberto Henrique Silva Rocha, Silvénia Ferreira, Thiago Moraes, Val-
dene Lucena Soares e Companheiros do Sinticomex (Pedro Leopoldo e Regiao). A todos meu
muito obrigado!
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regras celetistas, legislacdo infraconstitucional e, na base, utilizadas apenas
supletivamente, normas constitucionais. Hd uma clara inversao de valores, que
deve ser rechagada para o bem do Direito do Trabalho e da Justi¢a do Trabalho
no Brasil.

Nunca é demais entdo lembrar que a melhor interpreta¢dao de uma situagao
concreta envolvendo disposicao (didria, semanal, mensal) de trabalho é aquela
que reconhece a supremacia das normas constitucionais e de que trata o dispos-
to no art. 70, XIII e XIV, como limites e ndo como meras referéncias para paga-
mento ordindrio. A supremacia da norma constitucional decorre de seu contet-
do, da posicao de preeminéncia do Poder Constituinte origindrio, da rigidez
constitucional e de sua vocag¢do de permanéncia, conforme esclarece Luis Rober-
to Barroso'. Tal preponderancia da norma constitucional, entretanto, somente
desponta clara no mundo a partir da segunda metade do século XX, e, no caso
brasileiro, apds a Constituigao da Republica de 1988, o que talvez explique (em-
bora ndo justifique) a interpretacdo retrospectiva que insistentemente se vé em
julgados trabalhistas. Mesmo ap6s 1988, ha ainda intérpretes e julgadores que
ndo conseguem compreender a supremacia constitucional e optam, talvez sem
maior reflexdo, por uma falsa regra de especialidade, como se aplicar a CLT em
detrimento do texto constitucional se justificasse pela especificidade das regras
infraconstitucionais trabalhistas em certos casos. Some-se ainda o fato de que o
texto constitucional promulgado comegou a ser implementado, e sobretudo in-
terpretado, em um momento de agressao ao sistema protetivo trabalhista vigen-
te no plano infraconstitucional, o que impds aplicacdo restritiva e limitadora de
direitos, em consonancia com o neoliberalismo hegemonico, que como tal
atingiu também o Poder Judicidrio. Houve a promulgac¢do de uma Constituigdo
Social seguida dos governos neoliberais'* de Fernando Collor de Melo e Fernan-
do Henrique Cardoso, o que talvez explique a interpretagdo conservadora, e
muitas vezes retrospectiva, que se faz de seu texto.

Muito do que se decide hoje em termos de limite de jornada estd fundamen-
tado em termos positivistas, de aproximacao quase plena entre direito e regra
legal, sem que se estabelecam juizos de valor nas razdes de decidir. H4, ainda,
um legalismo acritico e que nao reconhece a normatividade de principios cons-
titucionais e sua preponderincia (em relacao a regra infraconstitucional) em toda
e qualquer relagdo juridica intersubjetiva. E necessdria, entdo, uma postura
pés-positivista, que supere o positivismo por meio da reconstrugao dos valores

BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo: conceitos fundamen-
tais e a constru¢ao do novo modelo. Sao Paulo: Saraiva, 2012.

Sobre os impactos do neoliberalismo no Direito do Trabalho, veja artigo deste autor intitulado
“Neoliberalismo, ‘flexibiliza¢do a sangue-frio’ e perspectivas do Direito do Trabalho no Bra-
sil”, publicado na Revista LTr, ano 74, out. 2010, p. 1245-1255. Disponivel em: <www.direito-
dotrabalhoessencial.com.br>.
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éticos da sociedade, materializados que estdao em principios constitucionais,
conforme bem leciona Luis Roberto Barroso.

Apenas a titulo de exemplificagdo e com a devida vénia, veja-se a “jornada de

10 horas” que vem sendo usada como limite'® pelo Poder Judicidrio Trabalhista:

EMENTA: HORAS EXTRAS. ACORDO. LIMITE. Mesmo o Acordo
valido estd sujeito ao limite de 10 (dez) horas diarias, pena de desrespei-
to ao artigo 59, pardgrafo 20, da CLT (TRT, 32 Regido, 52 Turma, processo
n. 00347-2004-099-03-00-0 RO, publicagdao em: 25.09.2004. Disponivel
em: <www.trt3.jus.br>. Grifos ndao constam do texto original).

EMENTA: HORAS EXTRAS. REGIME DE COMPENSACAOQ DE JOR-
NADA VALIDO. Conforme entendimento jurisprudencial consolidado
na Sumula 85 do colendo TST, em se tratando de compensacao de jor-
nada, é necessdria, para sua validade, a existéncia de acordo escrito
prevendo-a, coletivo ou mesmo individual, quando inexistir norma
coletiva dispondo em contrario (inteligéncia dos itens I e IT da referida
sumula). Na espécie, havendo autorizagdo coletiva para o denominado
“banco de horas”, e restando extrapolado o limite diario de 10 horas
para a validade da compensac¢do (CLT, art. 59, § 2°), é o caso de se apli-
car o entendimento que encerra o item III do verbete sumular em
questdo, sendo devido apenas o adicional correspondente as horas ex-
cedentes a jornada normal didria (TRT, 32 Regiao, 6* Turma, processo
n. 0118400-49.2009.5.03.0098 RO, publicagdo em: 31.05.2010. Disponi-
vel em: <www.trt3.jus.br>. Acesso em: 04 set. 2014. Grifos ndo constam
do texto original).

EMENTA: REGIME ESPECIAL DE JORNADA. VALIDADE. EXIGEN-
CIA DE ACORDO. O turno de trabalho de 12 horas, como situagao
especialissima de excesso de jornada, que ultrapassa o limite de 10
horas didrias previsto no artigo 59 da CLT, s6 pode existir mediante
acordo expresso que, consoante jurisprudéncia consubstanciada na
Stimula n° 444 do TST, deve ser coletivo. Ainda que se admita a nego-
ciagao individual entabulada diretamente com o trabalhador, esta deve
ser especifica, delimitando claramente os limites de jornada, sob pena
de ser invalidado o ajuste (TRT, 152 Regido, 4¢ Turma, 72 Camara, pro-
cesso n. 0000154-39.2012.5.15.0136 RO. Disponivel em: <www.trt15.jus.
br>. Grifos nao constam do texto original).

EMENTA: REGIME DE COMPENSACAO. INVALIDADE E CONSE-
QUENCIAS. APLICABILIDADE DA SUMULA 85, DO TST. O art. 7°,
inciso XIII, da Constitui¢do da Repuiblica de 1988, quando estabelece o

BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo: conceitos fundamen-
tais e a construgdo do novo modelo. Sao Paulo: Saraiva, 2012.

As decisdes ndao desconhecem o padrdo de oito horas como referéncia para horas ordindrias,
sendo a nona e a décima horas remuneradas como extraordinarias ou compensadas.
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limite maximo de jornada didria em oito horas e semanal de quarenta
e quatro, facultando a compensagdo de horérios, exige que esta ocorra
mediante acordo ou convengao coletiva de trabalho, com previsdo ex-
pressa acerca dos dias em que haverd excesso e daqueles em que haverd
redugdo ou supressao de jornada, para ndo deixar cldusula essencial do
contrato de trabalho ao arbitrio do empregador (art. 122, do Cédigo
Civil). A seguir, é necessario estabelecer acordo escrito com o obreiro,
para a pactuacdo e especificagdo de tal regime, contendo todas e quais-
quer cldusulas limitativas do direito do empregado aos limites legais de
jornada. Ainda, a validade do acordo condiciona-se a inexisténcia de
desrespeito ao limite diario fixado no artigo 59 da CLT (10 horas); a
auséncia de horas extras juntamente com a compensagdo e a auséncia
de trabalho em sédbados, quando visada a supressao do labor em tais
dias. A consequéncia da nao observancia desse roteiro, com o desres-
peito aos requisitos formais ou materiais para o acordo de compensa¢ao
semanal enseja o pagamento de horas extras, ndo se aplicando a Stimu-
la 85 do TST (TRT, 92 Regido, 42 Turma, processo n. 42392-2013-001-
09-00-4, publicagdo em: 12.08.2014. Disponivel em: <www.trt9.jus.br>.
Acesso em: 04 set. 2014. Grifos nao constam do texto original).

Nao se pretende aqui dizer que sdo injustas as decisdes acima, mas apenas
que trabalham com um limite que nao é aquele fixado na Constitui¢ao da Repu-
blica. Nao tem havido espago juridico processual (teses, antiteses e sinteses) para
discussao sobre a esséncia da norma constitucional de limita¢do de jornada. O
que se aceita, equivocadamente, é que o empregador pode exigir dez horas de
trabalho diariamente desde que pague como extraordindrias a 92 e a 102 horas
ou promova a sua compensag¢do. Nao se discutem processualmente os fatos en-
sejadores da exigéncia de sobrejornada ou se a regra constitucional do inciso XIII
do art. 70 estabelece limite ou referéncia. H4, ainda, interpretagdo no sentido de
que o inciso XIII do art. 7° da Constitui¢ao da Republica estabelece a apenas a
disposi¢ao normal de trabalho, sendo possivel a exigéncia ordindria de labor em
sobrejornada.

E urgente, entdo, interpretagdo coerente das normas constitucionais dos
incisos XIII e XIV, bem como do disposto no inciso XVI, todos do art. 7°. Ha que
se compreender, de antemao, que “em qualquer operag¢do de concretizagdao do
Direito haverd a aplicacao da Constituicao, que se dard de maneira direta ou
indireta. Sera direta quando determinada pretensao se fundar em um dispositi-
vo constitucional”™. Assim, situagdes controvertidas envolvendo limitagdo de
jornada deverao considerar o limite constitucional de oito horas, em interpretagdo

7" BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo: conceitos fundamen-
tais e a construgao do novo modelo. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 152.
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direta do texto constitucional, com sua aplicagdo, com for¢a normativa, para a
solugdo do caso concreto. A interpretacao serd indireta sempre que uma “pretensao
se basear em uma norma infraconstitucional. E que, nesse caso, a Constitui¢ao
figurard como pardmetro de validade da norma a ser aplicada, além de pautar a
determinagdo de seu significado™®. No que concerne a situagao analisada, entao,
é necessdria uma releitura do disposto no art. 59, caput e § 20, da CLT, em con-
formidade com o art. 7°, XIII e XV1, da Constitui¢ao da Republica.

A Constitui¢ao da Republica em seu art. 7° limita a jornada de trabalho a
oito horas (inciso XIII), podendo haver extraordinariamente (inciso XVI) a
extrapolagado desse limite, circunstancia ensejadora de pagamento de adicional.
A pretensa liberdade celetista de elastecimento do limite de jornada a dez horas,
ainda que remunerado o trabalho com acréscimo de adicional, ndo encontra
respaldo constitucional, nio sendo minimamente razodavel falar-se em horas
extras habituais, como jd foi acima destacado.

A norma do art. 59, caput, da CLT deve ser compreendida como regra que
fixa, em consonancia com a Constituicao, limite de jornada de 8 horas, sendo
possivel que haja a exigéncia de trabalho em sobrejornada em situagdes extraor-
dindrias. Na mesma linha o § 2° do mesmo art. 59 da CLT, que permite a com-

pensacao de horas extraordindrias pela figura do “banco de horas™"

, mas apenas
havendo, no caso concreto, situagdo também extraordindria. A referéncia nor-
mativa a regular o que é extraordindrio esta fixada no caput do art. 61 da CLT,
que trata da necessidade imperiosa de jornada extraordindria, “seja para fazer face
a motivo de for¢a maior, seja para atender a realiza¢do ou conclusao de servigos
inadidveis ou cuja inexecugdo possa acarretar prejuizo manifesto”. E claro, entdo,
que o empregador s pode exigir trabalho em sobrejornada extraordinariamen-
te, e ndo como estratégia ordindria de gestdo. Nao se pode compreender licita a
extrapolagao dos limites constitucionais como forma de redugdo de custos. O
empregador que exige sobrejornada habitualmente deve se abster de tal préitica
e contratar mais empregados para o desenvolvimento das tarefas ordindrias de
seu empreendimento.

As normas constitucionais do art. 7°, XIII e XVI, deverao ser interpre-
tadas em consonancia com a ideia fundamental da Republica Brasileira
consistente em valorizagao social do trabalho (Constitui¢ao da Republica,
art. 10, IV), bem como sempre em conformidade com o principio basilar de
dignidade da pessoa humana (Constituicao da Republica, art. 10, ITI). Assim,

BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo: conceitos fundamen-
tais e a construgao do novo modelo. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 152.

A figura do “banco de horas” é de duvidosa constitucionalidade, ideia desenvolvida pelo autor
em diversos artigos, disponiveis no site <www.direitodotrabalhoessencial.com.br> e no livro
Direito do trabalho essencial, publicado pela Editora LTr.

Rev. Fac. Dir. Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 31, n. 2: 153-186, jul./dez. 2015

167



168

Amauri Cesar Alves

somente extraordinariamente pode haver exigéncia de jornada de trabalho
superior a oito horas, devendo tal extrapolagao de limites ser remunerada
com acréscimo de adicional constitucional.

Com rela¢do a expressao “facultada a compensagdo de hordrios” do art. 7°,
XIII, da Constitui¢ao da Republica, ndo ¢ justificdvel manter interpretagdo no
sentido de que é possivel, ordinariamente, a inobservancia ao limite de oito horas.
Pode ocorrer, sim, a conhecida “compensagdo de sdbado”, situagdo em que o
trabalhador tem sua jornada elastecida para que complete suas 44 horas semanais
de trabalho de segunda a sexta-feira. Também ¢é possivel, consoante jurisprudén-
cia majoritdria, a compensagdo anual, por meio do “banco de horas”, mas sempre
em situacoes extraordindrias.

Tal postura interpretativa, por 6bvio, nao depende de alteragao normativa.
Trata-se de mutag¢do constitucional decorrente apenas da mudanga no sentido
da norma por revisdo da interpretacdo preexistente?. O inciso XIII do art. 7° da
Constituicdo da Republica deve ser interpretado como limite, e ndao como mera
referéncia para pagamento de remunerag¢ao ordindria.

Em andlise sistematica, que privilegia o principio da unidade da Constitui-
¢d0, deve-se compreender que a norma constitucional do inciso XXII do art. 7%
estd em consonancia com a interpretagdo aqui lancada no que concerne aos in-
cisos XIII e XIV. Mauricio Godinho Delgado? defende que “a modula¢ao da
duragao do trabalho é parte integrante de qualquer politica de sadde publica, uma
vez que influencia, exponencialmente, a eficdcia das medidas de medicina e se-
guranga do trabalho adotadas na empresa”. Ora, ndo é possivel a “reducao dos
riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de satide, higiene e seguranca”
prevista na Constitui¢ao da Republica se ndo se compreender e aplicar efetiva-
mente limita¢ao de jornada e de disponibilidade semanal de trabalho no Brasil.

EFETIVIDADE DOS DIREITOS CONSTITUCIONAIS FUNDAMENTAIS
SOCIAIS TRABALHISTAS

A questao central do presente artigo se pde, necessariamente, no plano da
efetividade dos direitos sociais constitucionais trabalhistas. Nao basta a garantia
constitucional de “duragao do trabalho normal ndo superior a oito horas didrias
e quarenta e quatro semanais” (Constituicao da Republica, art. 70, XIII), facultada

BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo: conceitos fundamen-
tais e a constru¢ao do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.

“Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria
de sua condigdo social: (...) XXII — redugdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de nor-
mas de saude, higiene e seguranca;”

2 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2014. p. 901.
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a compensagio de trabalho. E necessaria a concretizagio de tais limites no plano
dos contratos de emprego, ressalvadas apenas situagdes extraordindrias (Cons-
tituicao da Republica, art. 70, XVI).

A efetividade dos direitos constitucionais nao se confunde, obviamente, com
a sua eficdcia. O estudo da eficdcia das normas constitucionais se contenta, em
sintese, com a sua aptiddo para a producdo de efeitos, imediatamente ou nio, de
modo pleno ou contido (consoante doutrina majoritdria). O estudo da efetivi-
dade das normas constitucionais, por outro lado, pretende pesquisar a realizagao
concreta do direito posto, ou seja, “a materializa¢ao, no mundo dos fatos, dos
preceitos legais” o que conduz necessariamente a uma “aproximacdo, tdo intima
quanto possivel, entre o dever-ser normativo e o ser da realidade social”, conso-
ante licdes de Luis Roberto Barroso®. H4, entdo, como anteriormente delineado,
a necessidade de andlise da realidade social, politica e econdmica que envolve o
fendmeno juridico e, mais do que isso, o estudo de possibilidades juridicas para
enfrentamento do déficit de efetividade da norma constitucional em anilise.

De inicio vale aqui destacar a fundamentalidade dos direitos sociais traba-
lhistas. Em sintese, sdo os direitos constitucionais trabalhistas fundamentais?
Ha diferenca, em relacao ao regime juridico, entre direitos trabalhistas (arts. 7°,
80 e 90) e direitos individuais consagrados no art. 5° da Constitui¢ao da Repu-
blica? Por fim: os direitos constitucionais trabalhistas sdo plena e diretamente
exigiveis, nos mesmos termos em que sdo os direitos fundamentais individuais?
A resposta, para todas as perguntas, deve ser positiva.

Os direitos constitucionais trabalhistas, fixados principalmente nos arts.
70, 8¢ e 9° da Carta da Republica, sdo direitos fundamentais. Tal afirmag¢ao pode
decorrer tanto de uma analise formal, topogréfica, quanto material, que destaca
a relevancia dos bens juridicos tutelados.

Formalmente, em andlise topogréfica dos direitos constitucionais sociais
trabalhistas, é simples a constatacao de sua fundamentalidade. Basta verificar
que as normas contidas nos arts. 7°, 8° e 9° da Constituicao da Republica se in-
serem no Capitulo IT (Dos Direitos Sociais) do Titulo II (Dos Direitos e Garantias
Fundamentais). Visto, entdo, que a Assembleia Nacional Constituinte de
1987/1988 decidiu, soberanamente, gravar como fundamentais os direitos sociais
trabalhistas, o que, por si s, jd deve servir de argumento para seu tratamento
juridico em tais termos. Mas nao ¢ so.

Materialmente, nos termos da anélise de Ingo Wolfgang Sarlet, ha que se

reconhecer também a fundamentalidade dos direitos sociais constitucionais,
dentre eles os trabalhistas. Para o citado autor, “os direitos fundamentais sé

»  BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo: conceitos fundamen-

tais e a construgao do novo modelo. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 243.
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podem ser considerados verdadeiramente fundamentais quando e na medida em
que lhes é reconhecido (e assegurado) um regime juridico privilegiado no con-
texto da arquitetura constitucional”?*. Tal regime juridico privilegiado consiste,
em sintese, em protecdo especial contra revisdo do legislador constitucional re-
formador (cldusulas pétreas) e aplicagdo direta e imediata. Em sintese, a funda-
mentalidade material decorre da aplicagao, aos direitos sociais, das regras cons-
titucionais dos arts. 60, § 40, IV, e 59, § 1e.

Com relagdo ao segundo critério (aqui visto primeiramente), de aplicacdo
direta e imediata dos direitos fundamentais, a andlise parece ser mais simples,
pois a norma constitucional do art. 59, § 1°, expressa e claramente dispoe que “as
normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplica¢ao imedia-
ta”, ndo restringindo tal comando ao disposto no Capitulo I, do Titulo II, que
trata dos direitos e deveres individuais e coletivos. Ndo obstante tal compreensao,
hd quem sustente que o fato de ser pardgrafo (primeiro) do art. 5° restringe a
aplicacao da norma as situagoes de seu caput e incisos, sem que se irradie para
os demais artigos constitucionais. Ingo Wolfgang Sarlet, reafirmando a funda-
mentalidade material e em interpretagao sistematica do Texto Constitucional,
rebate a critica e explica:

Neste sentido, percebe-se, desde logo, que o Constituinte ndo preten-
deu (e nem é legitimo presumir isto!) excluir, os direitos politicos, de
nacionalidade do ambito do art. 5°, pardgrafo 1°, de nossa Carta, que,
assim como os direitos sociais, integram o conjunto dos direitos cuja
fundamentalidade foi expressamente afirmada na Constitui¢do. (...)
Parece evidente que a auséncia de uma distingdo expressa entre o re-
gime dos direitos sociais e os demais direitos fundamentais, somada
ao texto do pardgrafo 1° do artigo 5° da CF, ainda mais em face da
circunstancia de que os direitos sociais (mas pelo menos os elencados
no Titulo II da CF) sdo direitos fundamentais, deve prevalecer sobre
uma interpreta¢ao notadamente amparada em critério meramente
topografico®.

Com relagao ao primeiro critério, impossibilidade de reforma, a defesa é um
tanto mais complexa, vez que a andlise literal do disposto no art. 60, § 4° e inci-
so IV, pode conduzir a uma compreensao distorcida. A regra citada define a

2 SARLET, Ingo Wolfgang. “Os Direitos Sociais como Direitos Fundamentais: Contributo para

um Balan¢o dos Vinte anos da Constitui¢do Federal de 1988” In: SOUZA NETO, Cldudio
Pereira de, SARMENTO, Daniel, BINENBOJM, Gustavo (Coords.), “Vinte anos da Constitui-
¢ao Federal de 1988”. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 488.

*  SARLET, Ingo Wolfgang. “Os Direitos Sociais como Direitos Fundamentais: Contributo para
um Balango dos Vinte anos da Constituigao Federal de 1988” In: SOUZA NETO, Claudio
Pereira de, SARMENTO, Daniel, BINENBOJM, Gustavo (Coords.), “Vinte anos da Constitui-
¢d0 Federal de 1988”. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 489.
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impossibilidade de reforma constitucional por emenda apenas no que concerne
aos “direitos e garantias individuais”, o que excluiria, em perspectiva literal, os
direitos constitucionais fundamentais que nao constam do rol do art. 5°. De
inicio Sarlet afasta tal leitura com os seguintes argumentos:

Caso fossemos nos aferrar a esta exegese de cunho estritamente literal,
terfamos de reconhecer que nao apenas os direitos sociais (artigos 6° a
11), mas também os direitos de nacionalidade (artigos 12 e 13), bem como
os direitos politicos (artigos 14 a 17, com excegdo do direito de voto, ji
previsto no elenco do inciso IV do pardgrafo 4° do art. 60) estariam
todos excluidos da protecao outorgada pela norma contida no artigo 60,
pardgrafo 4°, inciso IV, de nossa Lei Fundamental. Alids, por uma ques-
tao de coeréncia, até mesmo os direitos coletivos (de expressdo coletiva)
constantes no rol do artigo 5° ndo seriam merecedores desta protegdo.
J4 esta simples constatagdo indica que tal interpretacao dificilmente
podera prevalecer, pelo menos nao na sua versao mais extremada®.

Para o citado autor, a prote¢ao referente as clausulas pétreas deve decorrer
de interpretacao sistemdtica do texto constitucional. Explica o citado autor que
a Constituicao da Republica nao faz distingdo expressa entre “direitos de liber-
dade (defesa) e direitos sociais, inclusive no que diz com eventual primazia dos
primeiros sobre os segundos”. O autor defende também a existéncia de “intima
vincula¢do dos direitos fundamentais sociais com a concepgdo de Estado”, con-
forme normas do art. 1°, I, II e III, bem como do art. 3¢, I, III e IV¥. Tal consta-
tacdo permite inferir uma identidade da Constitui¢ao, que consagra limites
materiais implicitos a reforma constitucional. Além disso, insiste o citado autor,
em perspectiva ldgica, ao argumentar que “um extenso rol de direitos sociais no
titulo dos direitos fundamentais seria, na verdade, destituida de sentido, caso o
Constituinte, a0 mesmo tempo, lhes tivesse assegurado protec¢do juridica
diminuida”®. Por fim e ndo menos importante no que concerne ao presente
estudo, ha direitos constitucionais trabalhistas que sdao claramente de titularida-
de individual, em consonéncia entdo com a literalidade da regra do art. 60, § 4°,

% SARLET, Ingo Wolfgang. “Os Direitos Sociais como Direitos Fundamentais: Contributo para

um Balan¢o dos Vinte anos da Constitui¢ao Federal de 1988” In: SOUZA NETO, Clédudio

Pereira de, SARMENTO, Daniel, BINENBOJM, Gustavo (Coords.), “Vinte anos da Constitui-

¢do Federal de 1988”. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 490.

SARLET, Ingo Wolfgang. “Os Direitos Sociais como Direitos Fundamentais: Contributo para

um Balan¢o dos Vinte anos da Constituigdo Federal de 1988” In: SOUZA NETO, Cléudio

Pereira de, SARMENTO, Daniel, BINENBOJM, Gustavo (Coords.), “Vinte anos da Constitui-

¢do Federal de 1988”. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 491-492.

2 SARLET, Ingo Wolfgang. “Os Direitos Sociais como Direitos Fundamentais: Contributo para
um Balan¢o dos Vinte anos da Constituigdo Federal de 1988” In: SOUZA NETO, Cléudio
Pereira de, SARMENTO, Daniel, BINENBOJM, Gustavo (Coords.), “Vinte anos da Constitui-
¢do Federal de 1988”. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 492.
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IV. Ora, o destinatdrio do direito a férias, 13° saldrio, saldrio-minimo e limita¢ao
de jornada ¢ o individuo, da mesma forma que “é o individuo que tem direito a
saude, assisténcia social, aposentadoria, etc.”?. Por fim, sintetiza Sarlet que “a
func¢do precipua das assim denominadas ‘cldusulas pétreas’ é a de impedir a
destruicao dos elementos essenciais da Constitui¢do, encontrando-se, neste
sentido, a servico da preservacdao da identidade constitucional, formada justa-

mente pelas decisoes fundamentais tomadas pelo Constituinte”.

Assim, nao hd diferenga, em relagao ao regime juridico, entre direitos tra-
balhistas (arts. 79, 82 e 9°) e direitos individuais consagrados no art. 5° da Cons-
tituicdo da Republica. Sao todos fundamentais, gravados de imutabilidade, re-
veladores das mais importantes decisdes do legislador constituinte origindrio. E
mais, os direitos constitucionais trabalhistas sao plena e diretamente exigiveis,
nos mesmos termos em que sio os direitos fundamentais individuais. E possivel
inferir, portanto, que empregadores e Estado tém o dever de observar os direitos
fundamentais do cidadao trabalhador, ainda que ndo expressos na especifica
legislagdo trabalhista. A norma empresarial, o agir patronal ou a atuagdo estatal
contrarios ao direito constitucional fundamental social devem receber compe-
tente reprimenda, nos termos da ordem juridica vigente®.

Portanto, limite de jornada nao superior a oito horas e de disponibilidade
semanal de trabalho em 44 horas é expressao de garantia bésica de direito fun-
damental, insuscetivel de reduc¢do de seu alcance por norma infraconstitucional
ou por interpretagao retrospectiva. Como tal limite é atualmente visto apenas
como referéncia, forgoso é constatar que a norma constitucional do art. 7°, X1II,
nao tem a efetividade que deveria ter. Tal constatagdo, entretanto, impde um
desafio: como efetivar tal conteddo constitucional? Duas sdo as possibilidades,
sendo uma no campo da interpretagdo constitucional e outra no plano da apli-
cagdo estratégica de seu contetido. No que concerne a interpreta¢ao, é necessdrio
que se reafirme o anteriormente exposto no presente trabalho: somente extraor-
dinariamente pode haver exigéncia de jornada de trabalho superior a oito horas,
devendo tal extrapolacdo de limites ser remunerada com acréscimo de adicional

SARLET, Ingo Wolfgang. “Os Direitos Sociais como Direitos Fundamentais: Contributo para
um Balanc¢o dos Vinte anos da Constituicao Federal de 1988” In: SOUZA NETO, Cldudio
Pereira de, SARMENTO, Daniel, BINENBOJM, Gustavo (Coords.), “Vinte anos da Constitui-
¢ao Federal de 1988”. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 492.

SARLET, Ingo Wolfgang. “Os Direitos Sociais como Direitos Fundamentais: Contributo para
um Balan¢o dos Vinte anos da Constitui¢do Federal de 1988” In: SOUZA NETO, Clédudio
Pereira de, SARMENTO, Daniel, BINENBOJM, Gustavo (Coords.), “Vinte anos da Constitui-
¢ao Federal de 1988”. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 494.

Sobre a aplicagdo direta e imediata de direitos constitucionais sociais trabalhistas, veja artigo
deste autor, intitulado “A eficdcia dos Direitos Fundamentais no 4mbito das relagdes traba-
lhistas”, publicado na Revista LT, ano 75, out. 2011, p. 1209-1218. Disponivel em: <http://
www.direitodotrabalhoessencial.com.br>.
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constitucional. Sobre aplicacao estratégica, hda duas perspectivas, dependendo da
situa¢do concreta: caracterizagdo de trabalho escravo e/ou de dano existencial,
o que atingird, efetivamente, o empregador.

TRABALHO ESCRAVO E SOBREJORNADA

O trabalho escravo é uma das maiores vergonhas do Brasil desde sempre, ¢
persiste, ainda que com novos contornos, neste inicio de século XXI. E triste cons-
tatar que 2.063 trabalhadores tiveram que ser resgatados da escravidao pelo Mi-
nistério do Trabalho e Emprego no ano de 2013, em 179 operagdes que inspecio-
naram 300 estabelecimentos. Pior ainda é saber que os niimeros certamente sdo
bem maiores do que os oficiais. Os dados, alarmantes, constam da seguinte tabela:

Tabela 5 - Quadro geral das operagdes de fiscalizagdo para erradicagdo do trabalho escravo - SIT/SRTE
1995 a 2013

ANO OPERA(;()ES ESTABELECIMENTOS TRABALHADORES
INSPECIONADOS RESGATADOS

2013 179 300 2.063
2012 141 255 2.750
201 170 341 2.485
2010 142 310 2.628
2009 156 350 3.769
2008 158 301 5.016
2007 16 206 5-999
2006 109 209 3.417
2005 85 189 4.348
2004 72 276 2.887
2003 67 188 5.223
2002 30 85 2.285
2001 29 149 1.305
2000 25 88 516
1999 19 56 725
1998 17 41 159
1997 20 95 394
1996 26 219 425
1995 " 77 84

Fonte: Ministério do Trabalho e Emprego. Relatdrios Especificos de Fiscalizagdo para Erradicacdo do Trabalho
Escravo.
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Quem explora trabalho em condi¢des andlogas a escravidao certamente
faz pouco do Estado Democriético de Direito, que consagrou principios cons-
titucionais reveladores de direitos fundamentais inafastaveis, conforme visto
anteriormente. A reprimenda nesses casos deve ser extremamente severa, sob
pena do reconhecimento da faléncia do Estado. No trabalho escravo o ser hu-
mano é visto pelo explorador como sua propriedade, ou apenas uma pega in-
tegrante de seu complexo empresarial, em uma repugnante relacao dominial,
em que ndo hd mera subordinagédo juridica, mas verdadeira sujei¢ao pessoal.
O alcance do poder de fato do patrao escravista ndo se restringe ao modo da
prestacao laborativa e invade os mais elementares aspectos da vida privada do
trabalhador. Tais absurdos nao decorrem de auséncia de regra legal, mas da
sensa¢do de impunidade que vigora nas rela¢oes capital-trabalho. O Cédigo
Penal brasileiro tipifica, em seu art. 149, o crime de redugdo a condi¢ao analoga
a de escravo®. Tal conformacao legal pode e deve servir de pardmetro também
para punigoes trabalhistas concernentes a reparagao de danos (individuais e
coletivos).

Analise da Constituicao da Republica em conjunto com o disposto no caput
do art. 149 do Cédigo Penal permite a determinagao dos bens juridicos protegi-
dos no caso em exame: dignidade da pessoa humana, liberdade, vida, satide e
seguranca do cidadao trabalhador.

Ainda hd entendimento doutrindrio e jurisprudencial no sentido da exigén-
cia de priva¢ao da liberdade de locomocgao (liberdade de ir e vir) para que se
configure o ilicito penal, o que tornaria insuficiente a caracterizagao das condu-
tas de agressao a dignidade, a vida, a satde e a seguranca do trabalhador para a
criminalizagao do agente. Tal compreensao se baseia na topografia do tipo penal
do art. 149, inserido que estd no Capitulo VI, “Dos crimes contra a liberdade
individual”, do Titulo I, “Dos crimes contra a pessoa”. Assim, a restri¢ao da li-
berdade de ir e vir seria imprescindivel a caracterizag¢do do ilicito. Os Auditores

32 “Art. 149. Reduzir alguém a condi¢do analoga a de escravo, quer submetendo-o a trabalhos

forgados ou a jornada exaustiva, quer sujeitando-o a condi¢des degradantes de trabalho, quer
restringindo, por qualquer meio, sua locomog¢do em razao de divida contraida com o empre-
gador ou preposto:

Pena — reclusao, de dois a oito anos, e multa, além da pena correspondente a violéncia.

§ 1° Nas mesmas penas incorre quem:

I - cerceia o uso de qualquer meio de transporte por parte do trabalhador, com o fim de reté-lo
no local de trabalho;

IT— mantém vigilancia ostensiva no local de trabalho ou se apodera de documentos ou objetos
pessoais do trabalhador, com o fim de reté-lo no local de trabalho.

§ 2° A pena ¢ aumentada de metade, se o crime é cometido:
I - contra crianga ou adolescente;

II - por motivo de preconceito de raga, cor, etnia, religidao ou origem.
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Fiscais do Trabalho Vitor Aratjo Filgueiras e Jeane Sales Alves®* discordam da
compreensio supra e explicam:

Além de poder atentar diretamente contra a liberdade individual (ape-
sar de nao haver, em geral, tal necessidade), a compulsao do capital
ameaga a satde dos trabalhadores, dignidade, seguranga, e, inclusive,
desconhece o limite fisico do préprio elemento que lhe sustenta. Segun-
do Silva (2006), a vida util dos trabalhadores no corte de cana nas dé-
cadas de 1990 e 2000 girava entre 10 e 15 anos, ou seja, menor do que os
referidos 20 anos dos escravos do século XIX.

Também no sentido mais amplo do tipo penal José Claudio Monteiro de Brito
Filho™ esclarece que o STF ja decidiu que “o crime tipificado no art. 149 do Cédigo
Penal deve ser entendido como uma das hipdteses de crime contra a administracao
do trabalho, uma vez que esses crimes (...) no estariam previstos, de forma taxativa”
no titulo préprio (Titulo IV, “Dos crimes contra a organizagao do trabalho”).

A doutrina, tanto no Ambito penal quanto na seara trabalhista, é no sentido
de que para a constatacdo do crime previsto pelo art. 149 do Cédigo Penal é
necessaria a caracterizacao da relagao de trabalho, que serd ou nao reconhecida
como relagao de emprego a depender das circunstancias fiticas. Normalmente
as situagoes de trabalho escravo indicam a presenca dos requisitos do art. 3° da
CLT. Condutas semelhantes e que ndo envolvem uma relacao de trabalho (com
ou sem vinculo de emprego) poderao caracterizar crimes diversos, como cons-
trangimento ilegal, sequestro, carcere privado, entre outros, mas nao aquele
previsto pelo art. 149 do Cédigo Penal.

Sete sdo, basicamente, as condutas ilicitas previstas no art. 149 do Cédigo
Penal: trabalhos forcados, jornada exaustiva, condi¢oes degradantes, restricao
de locomogao, cerceamento de transporte, vigilancia ostensiva e apropriagao de
documentos. Ao presente trabalho interessa a redugdo ao trabalhador a condigao
andloga a de escravo em decorréncia de jornada exaustiva, que merece andlise
detida, visto ndo ser imediatamente associdvel (na pratica cotidiana) ao trabalho
escravo, pois o excesso de jornada no Brasil parece ser a regra, conforme ante-
riormente exposto.

José Cldudio Monteiro Brito Filho® defende que a caracterizagao do traba-
lho escravo por jornada exaustiva exige a extrapolagdo dos limites constitucionais

*  FILGUEIRAS, Vitor Aratjo; ALVES, Jeane Sales. Trabalho andlogo ao escravo no Brasil: regu-

lagdo em disputa e recentes resgates no Estado da Bahia. Revista do TST. Brasilia, v. 80, n. 1,

jan./mar. 2014, p. 313.

BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Caracterizag¢ao do trabalho escravo no Brasil: pers-

pectiva penal. Revista Sintese Trabalhista e Previdencidria, n. 302, ago. 2014, p. 27.

% BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Trabalho decente: anélise juridica da explora¢do do tra-
balho. Ttrabalho escravo e outras formas de trabalho indigno. 2. ed. Sao Paulo: LTr, 2010, p. 70.
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fixados no inciso XIII do art. 7° da Constituicdo da Republica, a inobservancia
aos limites celetistas para a sobrejornada (art. 59), além de prejuizo, ainda que
potencial, a saide do trabalhador. Destaca, por fim, a imposi¢ao da sobrejorna-
da pelo contratante, com anula¢do da vontade do trabalhador.

Wilson Ramos Filho®® faz analise objetiva do que seja jornada exaustiva:

Perseguindo a mesma linha de raciocinio que se adotou para a caracte-
rizagdo das “condi¢oes degradantes de trabalho”, constata-se que a le-
gislagdo “legaliza” a prestacao de horas para além da carga hordria dia-
ria mdxima, ao estipular que se remunere tal carga hordria como “horas
extras”, ou seja, com adicional de 50%. Sendo assim, o direito do tra-
balho autoriza o empregador a exigir do empregado horas de trabalho
além do limite constitucional de oito horas didrias, cumpridas dadas
condigdes, irrelevantes na presente linha de argumentacao.

O tipo penal alude a jornadas exaustivas. Obviamente tal qualificagao
deve adequar-se a forma que cada trabalho assume, pois, em um traba-
lho mais intenso, mais rapidamente se atinge a exaustdo, enquanto em
um trabalho meramente contemplativo pode prolongar-se por muito
mais tempo antes que condicoes de esgotamento equivalentes se insta-
lem. Por essa razdo, a legislacao prevé intervalos intrajornadas mais
frequentes naqueles. Mas, independentemente de tais ponderagdes, na
busca de um critério objetivo para tal caracterizagdo, seria possivel
identificar como jornada exaustiva (qualquer que seja a atividade)
aquela exigida, regularmente, do trabalhador, para além da décima hora
em uma mesma jornada didria; ou seja, para todo trabalho a décima
hora, em um mesmo dia, se imporia como o limite quantitativo.

Note-se que o caput do artigo 149 menciona trés situagcdes que caracte-
rizariam o trabalho em condi¢oes andlogas a de escravo, sendo a pri-
meira delas a submissao a trabalho for¢cado ou a jornadas exaustivas, e
exatamente nesse contexto que se deve perquirir a melhor hermenéuti-
ca. Para o legislador, essa primeira forma de trabalho em condigoes
andlogas a de escravo consiste nao apenas naquela descrita internacio-
nalmente como “trabalho for¢ado”, muitas vezes associado a restri¢ao
a liberdade de locomog¢ao, mas também naquele prestado em relacoes
em que o empregador exige do empregado trabalho em quantidade
(méximo de dez horas didrias) ou em intensidade superiores as forgas
humanas, remetendo a um critério qualitativo para mais adequada
configuragdo. A questdo adquire relevancia quando se consideram as
importantes alteragoes na maneira de se gerirem as empresas, experi-
mentadas em nosso novo, e precario, mundo do trabalho (ALVES, 2000),

% RAMOS FILHO, Wilson. Trabalho degradante e jornadas exaustivas: crime e castigo nas rela-

¢oes de trabalho neo-escravistas. Revista do TRT — 92 Regiao, v. 61, jul./dez. 2008.
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identificadoras de um novo espirito do capitalismo (BOLTANSKI &
CHIAPELO, 2002) no qual a intensidade do trabalho resta potenciali-
zada para ampliagao crescente das margens de lucro.

Sendo assim, independentemente de o empregador remunerar as horas
extras corretamente, sempre que exigir do empregado, com habituali-
dade, horas de trabalho que ultrapassem o limite maximo de dez horas
didrias, uma situagao fatica de exigéncia de jornadas exaustivas se
consuma.

O ponto referencial de compreensao do crime e ilicito trabalhista deve ser,
assim, a imposi¢do de sobrejornada sem que tenha o trabalhador, na prética, o
direito de se insurgir contra a determinagdo patronal, de modo a prejudicar o
empregado em sua vida privada (satde e seguranca, além de inser¢do comuni-
tdria, familiar, politica, religiosa). Diante do exposto no presente estudo,
caracteriza-se a jornada exaustiva sempre que houver, ordinariamente, inobser-
vancia ao limite constitucional de disponibilidade didria ou semanal de trabalho,
independentemente do quantum, ou seja, de quantas horas extraordindrias
empreendeu o trabalhador. Os pontos caracteristicos serao a habitualidade da
sobrejornada imposta pelo empregador”” e o potencial prejuizo a integridade
fisica ou moral do cidadao trabalhador.

DANO EXISTENCIAL E SOBREJORNADA

Sem pretender incentivar o que se costuma cognominar “inddstria do dano
moral”, é necessario estudar a estreita relagao existente entre o dano existencial
easobrejornada. Doutrina e jurisprudéncia, além da normatiza¢ao heter6noma,
lidam cotidianamente com diversas possibilidades de responsabilidade civil no
ambito trabalhista, surgindo agora novo instituto, intitulado “dano existencial”.
Rodolfo Pamplona Filho e Luiz Carlos Vilas Boas Andrade Junior®® criticam tal
“novidade” e se referem a “Torre de Babel das novas adjetivagdes do dano”. Com-
preendem tal fendmeno relacionado a positivacao constitucional da dignidade

humana como fundamento da Republica

A elevagdo do principio da dignidade da pessoa humana como funda-
mento de todo o ordenamento juridico brasileiro acabou gerando uma

7 Tal imposi¢do, conforme serd visto adiante no item 6, decorre de mera subordinac¢ao juridica,

ndo sendo exigivel, para sua caracterizagdo, sujeicdo pessoal, uso de forca fisica ou coagdo
moral. Tal constatagao decorre da restrigdo fitica ao inconformismo contratual obreiro de-
corrente da inaplicabilidade da regra constitucional de garantia de emprego contra despedida
arbitrdria ou sem justa causa (art. 7°, I, CR), o que, na pratica, inviabiliza a recusa do trabalha-
dor quanto ao cumprimento de trabalho em sobrejornada.

38 PAMPLONA FILHO, Rodolfo; ANDRADE JUNIOR, Luiz Carlos Vilas Boas. A Torre de Babel
das novas adjetivagdes do dano. Revista LTr, v. 78, n. 5, maio 2014, p. 557.
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expansio qualitativa, na medida em que novos interesses, sobretudo de
natureza existencial e coletiva, passam a ser considerados pelos tribunais
como merecedores de tutela, consubstanciando-se a sua violagdo em
novos danos ressarciveis.

Entendem os citados autores que os danos extrapatrimoniais autonomos
previstos no sistema juridico brasileiro sdo apenas trés: material, moral e a
imagem. Os “novos danos” (estético, psicolégico, existencial, bioldgico, dentre
outros) seriam, em tal linha, meras adjetiva¢des doutrindrias e jurisprudenciais.
Nao obstante a critica, é possivel a andlise do dano existencial e de sua relagao
com a sobrejornada, ainda que se compreenda, conforme o caso, tratar-se de
dano moral em sua conceituagao classica. O que importa, aqui, é o reconheci-
mento do dano indenizével e sua suficiente reparacao em casos de sobrejornada
ordindria.

Sonia Mascaro Nascimento® relata a criagdo da expressdo “danno esisten-
ziale” na doutrina italiana como originaria do tratamento juridico da situagao
juslaboral em questao no Brasil e traz sua conceituagao:

[...] qualquer prejuizo que o ilicito [...] provoca sobre atividades nao
econOmicas do sujeito, alterando seus habitos de vida e sua maneira de
viver socialmente, perturbando seriamente sua rotina didria e privando-
-0 da possibilidade de exprimir e realizar sua personalidade no mundo
externo. [...] O dano existencial funda-se sobre a natureza nao mera-
mente emotiva e interiorizada (prépria do dano moral), mas objetiva-
mente constatdvel do dano, através da prova de escolhas de vida diversas
daquelas que seriam feitas, caso ndo tivesse ocorrido o evento danoso.

O dano existencial vem sendo reconhecido pela doutrina e jurisprudéncia
trabalhistas no Brasil e tem como caracteristica mais marcante a frustragao de
um projeto de vida em decorréncia de ato ilicito trabalhista patronal decorrente
de limitagdes impostas a plena realizac¢do de direitos de personalidade por exces-
so de trabalho. A reparacao do dano impde, portanto, a comprovagao de ilicito
trabalhista (relacionado ao excesso de trabalho, principalmente e com destaque
para o presente estudo), prejuizo referente a projeto de vida e a nexo de causali-
dade entre ambos.

O dano existencial nas relagdes de trabalho decorre, regra geral (que com-
porta excec¢des), do desrespeito patronal aos periodos de descanso do empregado
e aos limites de jornada. O empregado explorado tem comprometida sua insercao
comunitdria, religiosa, politica e, principalmente, familiar. O excesso de trabalho
prejudica a familia do trabalhador nao s6 por sua auséncia fisica, mas, também,

¥ NASCIMENTO, Sénia Mascaro. Dano existencial nas relagdes de trabalho. Revista LTr, v. 78,
n. 8, ago. 2014, p. 967.
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pela perda da qualidade da presenca, vez que a exaustao fisica e mental prejudi-
ca a vida familiar plena. Assim, os projetos de vida e as relagdes pessoais do
trabalhador ficam prejudicados em decorréncia do excesso de trabalho imposto
pelo empregador.

Na pratica o principal ponto distintivo do dano existencial é o prejuizo ao
projeto de vida do empregado, sendo, aqui, essencial a andlise da imposi¢ao do
excesso de trabalho pelo empregador. A pergunta basica é: exige-se sujei¢ao
pessoal ou a mera subordinagdo juridica* ¢ suficiente a caracteriza¢do da
imposi¢ao ilicita de sobrejornada? A subordinacao juridica no contexto atual do
capitalismo brasileiro e principalmente da legislagdo trabalhista permissiva no
que tange a rescisao contratual injustificada tende a ser suficiente a caracteriza-
¢do da imposigao de excesso de trabalho. Nao héd necessidade de que o emprega-
dor, pela for¢a (fisica ou moral), imponha irremediavelmente sua vontade contra
eventual decisdo contrdria do trabalhador. O risco de perder o emprego mesmo
imotivadamente faz com que o trabalhador acate ordens patronais abusivas ou
ilicitas (do ponto de vista trabalhista) e cuampra jornadas que comprometem sua
inser¢do familiar e seus projetos de vida. Mesmo quando a sobrejornada é remu-
nerada, interessando em tese também ao empregado, é possivel a caracterizacao
do dano existencial.

Os tribunais trabalhistas decidem litigios que envolvem o dano existencial
decorrente de sobrejornada e determinam sua reparagao:

EMENTA: DANO EXISTENCIAL. A indenizagao por dano moral de-
corrente do contrato de trabalho pressupoe a existéncia de um ato ilici-
to praticado pelo empregador, de um prejuizo suportado pelo ofendido
e do nexo de causalidade entre a conduta injuridica do primeiro e o dano
experimentado pelo tltimo, a teor dos arts. 186, 927 do CC e art. 7°,
XXVIII da CR/88. Verificando-se no caso em discussdo que o reclama-
do exigia cumprimento de jornada desumana e extenuante de trabalho,
com patente prejuizo ao direito ao descanso e ao lazer, ndo ha duvida
quanto a configuracdo dos danos morais (TRT, 32. Regido, 12 Turma,
RO, processo n. 0001527-60.2013.5.03.0086, Rel. juiz convocado Paulo
Eduardo Queiroz Gongalves, publicagao em: 06.08.2014. Disponivel em:
<www.trt3.jus.br>. Acesso em: 04 nov. 2014).

4 Mauricio Godinho Delgado (2014, p. 303) estabelece distin¢ao entre subordinagao juridica e

sujeicdo pessoal: “Como se percebe, no Direito do Trabalho a subordinagio é encarada sob um
prisma objetivo: ela atua sobre o modo de realizag¢io da prestagdo e ndo sobre a pessoa do traba-
lhador. E, portanto, incorreta, do ponto de vista juridico, a visdo subjetiva do fenémeno, isto &,
que se compreenda a subordinagdo como atuante sobre a pessoa do trabalhador, criando-lhe
certo estado de sujeigao (status subjectiones). Nao obstante essa situagdo de sujei¢do possa con-
cretamente ocorrer, inclusive com inaceitdvel frequéncia, ela nao explica, do ponto de vista
sociojuridico, o conceito e a dinamica essencial da relagdo de subordina¢ao”.
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JORNADA DE TRABALHO EXCESSIVA. DANO MORAL. CABIMEN-
TO. A excessiva jornada de trabalho a que era submetido o reclamante
impossibilitava-o de relacionar-se adequadamente com sua familia, bem
como o impedia de sociabilizar-se, além de nao assegurar ao trabalhador
a reposicao das energias despendidas ao longo da jornada laboral. Sua
relagdo de trabalho era manifestamente sujeita a condigdo ilegal de
dominio do empregador, pois submetido a jornada excessiva e de tra-
balho degradante, restando frustrado, inclusive, seu projeto de vida de
angariar melhor colocagao no mercado de trabalho, tendo em vista a
dificuldade de realizar um curso profissionalizante em virtude de labor
excessivo. Patente a configura¢do do dano, que corresponde a dor moral
que uma pessoa sofre quando lesado um direito ndo patrimonial seu,
que lhe atinge a personalidade e a dignidade da pessoa humana, a ense-
jar areparagdo dos prejuizos (danos) causados, com previsao no art. 5,
X, da Constituigdo Federal e artigos 186 e 927, ambos do Cédigo Civil.
Recurso patronal que se nega provimento, neste topico (TRT, 62 Regiao,
22 Turma, processo n. 0000757-12.2012.5.06.0121 RO, Rel. Des. Acécio
Jalio Kezen Caldeira. Disponivel em: <www.trt6.jus.br>. Acesso em: 04
nov. 2014).

Ainda que tenham negado a pretensao obreira, sao significativas, por seus
fundamentos, as seguintes decisdes do Tribunal Superior do Trabalho e do Tri-
180 bunal Regional do Trabalho da 62 Regido:

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA. DANOS
MORAIS. PRESTACAO EXCESSIVA DE HORAS EXTRAS. 1. O e. TRT
registrou que “o reclamante trabalhava essencialmente em atividades
externas, consistentes em viagens bastante frequentes (vide diversos
bilhetes aéreos carreados aos autos pelo proprio trabalhador, fls. 33/68),
inclusive algumas internacionais (como admitido as fls. 03 e 432), e
havia controle de sua jornada com, ‘o acesso ao sistema de ponto feito
pela internet e de forma quinzenal’, conforme afirmou a testemunha”.
Manteve a condena¢do derredor das horas extras, tendo por base a
jornada fixada na origem (de 8h:30 as 22h:30), com 1h:30 de intervalo
intrajornada, de segunda a sexta-feira. Na sequéncia, consignou que “A
prestagao habitual de horas extras nao enseja indenizagao a titulo de
danos morais, até porque dispde o empregado de meios legais e judiciais
para enfrentar a situagdo. Cumpre registrar, ainda, que a conquista
juridica e sua elevagdo a nivel constitucional (art. 50, V, in fine) deve ser
reivindicada de forma séria e bem fundamentada, sob pena de banali-
zacdo e descrédito”. 2. O dano existencial, ou o dano a existéncia da
pessoa, “consiste na violacao de qualquer um dos direitos fundamentais
da pessoa, tutelados pela Constituicao Federal, que causa uma alteragdo
danosa no modo de ser do individuo ou nas atividades por ele executa-
das com vistas ao projeto de vida pessoal, prescindindo de qualquer
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repercussdo financeira ou econdémica que do fato da lesdao possa decor-
rer.” (ALMEIDA NETO, Amaro Alves de. Dano existencial: a tutela da
dignidade da pessoa humana. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 6, n.
24, més out/dez, 2005, p. 68), hipdtese aqui nao verificada. 3. Nesse
contexto, nao se divisa violagdo dos arts. 5°, V, e X, da Constitui¢do da
Republica e 927 do CCB. Agravo de instrumento conhecido e néo pro-
vido (TST, 1@ Turma, AIRR 308-86.2012.5.03.0008, Re¢c Min. Hugo
Carlos Scheuermann, publicagao em: 23.05.2014. Disponivel em: <www.
tst.jus.br>. Acesso em: 04 nov. 2014).

EMENTA: DANOS EXISTENCIAIS. INDEFERIMENTO. JORNADA
EXAUSTIVA NAO CONFIGURADA. Dano existencial é expressao
usada para designar as lesdes que comprometem a liberdade de escolha
e frustram o projeto de vida que a pessoa elaborou para sua realizacao
como ser humano. Nos danos desse jaez, o ofendido se vé privado do
direito fundamental, constitucionalmente assegurado, de, respeitando
o direito alheio, livremente dispor de seu tempo fazendo ou deixando de
fazer o que bem entender. Em ultima andlise, ele se vé alijado em seu
direito a liberdade e ferido em sua dignidade. E esse, ndo é o caso dos
autos, vez que nao provada a jornada exorbitante contida na pega de
ingresso. Recurso patronal a que se dd parcial provimento (TRT, 62 Regiao,
22 Turma, processo n. 0000655-84.2012.5.06.0122, Rel. Des. Paulo Al-
cantara. Disponivel em: <www.trt6.jus.br>. Acesso em: 04 nov. 2014).

Recentemente e pela primeira vez a imprensa brasileira deu destaque a pro-
cesso judicial trabalhista envolvendo dano existencial. O titulo da noticia no site
do TRT da 42 Regiao (21.07.2014) foi bastante efetivo no sentido de trazer o tema
a reflexao mais ampla: “Trabalhadora que teve o casamento prejudicado por
exigéncia de jornadas muito extensas deve ser indenizada por dano existencial”.
O assunto gerou debates tanto na grande midia quanto nas redes sociais. Parte
considerdvel dos entrevistados entendeu injustificada a indenizagdo, vez que a
trabalhadora nao foi fisicamente obrigada ao trabalho extraordindrio e que na
pratica teria optado por investir em sua carreira em detrimento do casamento.
Tal “escolha” nao deveria, segundo muitos, ensejar repara¢ao a cargo do empre-
gador. Nos autos do processo, a decisdo do Tribunal Regional do Trabalho da 42
Regido, por sua 4* Turma, foi no sentido de que a “drdua rotina de trabalho
restringia as atividades que compdem a vida privada” da trabalhadora, o que
comprometeu a realiza¢do de seu projeto de vida consistente na vida matrimo-
nial*’. A fundamentacao do acérdao e os detalhes do processo merecem o desta-
que dado pela imprensa brasileira e pelo presente estudo:

4 EMENTA: DANO EXISTENCIAL. As condigdes em que era exercido o trabalho da reclaman-
te no empreendimento réu apontam a ocorréncia de dano existencial, pois sua drdua rotina de
trabalho restringia as atividades que compdem a vida privada lhe causando efetivamente um
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No presente caso, o contrato de trabalho da reclamante com a parte ré
estendeu-se de 04.06.2007 a 01.09.2012 (termo de rescisdo das fls. 54/55).
Seu trabalho na reclamada —empresa de logistica — desenvolveu-se como
analista de gestdo, com o controle de indicadores (de custo, de movi-
mentacdo de carga, abastecimento de veiculos, melhoria continua) e
como coordenadora de processos (controle de diesel, financeiro, recur-
sos humanos, faturamento) de unidades da ré neste Estado. Portanto, o
trabalho da reclamante envolvia o controle de inimeros setores da
empresa de logistica. Ainda, constata-se que, durante a contratualidade,
a trabalhadora executava extensa jornada laboral, das 08h as 20h de
segunda a sexta-feira, das 08h as 16h aos sébados e das 08h as 13h em
dois domingos ao més. Também esta demonstrado nos autos que teve,
por exemplo, que comparecer a empresa em razao de acidente de traba-
lho fatal quando se encontrava em um parque aquatico com o marido
em um domingo. Resta incontroversa, igualmente, a realizagdo de
viagens ao interior do Estado para visitagao das estagdes da reclamada
(depoimento da preposta — fl. 324, verso).

As condigdes em que era exercido o trabalho da reclamante no empre-
endimento réu apontam a ocorréncia do dano existencial, pois sua
drdua rotina de trabalho restringia o exercicio das atividades que com-
poem a vida privada lhe causando efetivamente um prejuizo que com-
prometeu a realizagdo de um projeto de vida. De fato, a reclamante
tinha poucas horas para dedicar-se, por exemplo, ao descanso, ao
convivio familiar e social e ao lazer, atividades que orientam o plano
existencial de cada individuo. No caso, a repercussao nociva do traba-
lho na reclamada na existéncia da autora ¢é evidenciada com o término
de seu casamento enquanto vigente o contrato laboral, rompimento que
se tém como lastreado nas exigéncias da vida profissional da autora.
Acerca do tema, a testemunha Juliana Leal Nunes afirma saber “que a
separagdo dela foi porque ficava pouco em casa”. Sobre o assunto, a
autora refere em seu depoimento pessoal: “que a depoente se separou na
época em que trabalhou para a reclamada; que a depoente no periodo em
que estava desempregada ficava bastante em casa e seu marido chegava
em casa por volta das 17h; que quando entrou na reclamada queria mui-
to crescer profissionalmente; que passaram a se ver pouco em razao do
trabalho; que quando a depoente passou para Canoas passava muito
tempo em trajeto (viagens); que a depoente passou a ficar muito tempo
fora; que o marido da depoente passou a viver “a vida dele”; que nao se

prejuizo que comprometeu a realizagdao de um projeto de vida. No caso, a repercussdo nociva
do trabalho na reclamada na existéncia da autora ¢ evidenciada com o término de seu casa-
mento enquanto vigente o contrato laboral, rompimento que se entende provado nos autos
teve origem nas exigéncias da vida profissional da autora. (TRT, 4@ Regido, 4* Turma, RO,
Processo 1533-23.2012.5.04.0006, publicagao em 10/07/2014, disponivel em www.trt4.jus.br,
consulta em 04/11/2014).
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viam mais; que acabaram se separando; que a iniciativa para a separagao
foi do ex-marido da depoente”.

O trabalho desenvolvido na reclamada assumiu proporg¢do prejudicial
a vida particular da autora, inviabilizando a execuc¢do das atividades
capazes de lhe trazer realizacdo pessoal. Ha efetiva comprovagao do
dano existencial advindos com a conduta da reclamada resta demons-
trado no fato de que ocorreu o rompimento conjugal da reclamante.
Estas conclusoes sao corroboradas pela minuciosa descri¢ao das reagoes
da autorarealizada pelo Julgador de origem em sentenca: “na audiéncia,
o0 questionamento a respeito da separagao foi deixado para o final. A per-
gunta foi direta: “O Rodrigo que teve iniciativa de se separar?” A recla-
mante contraiu os ombros, apertou os ldbios, ficou com os olhos marejados.
Nao respondeu de imediato. Respirou e falou que sim. Nao teatralizou.
Tentou esconder a emogdo, mas nao conseguiu. Foi contida, sincera e nao
deixou a menor sombra de divida de que sua narrativa é verdadeira”.
Resta, portanto, demonstrada que a reclamada provocou lesdo existen-
cial a reclamante (TRT, 4* Regido, 42 Turma, processo n. 0001533-
23.2012.5.04.0006 RO, publica¢do em: 10.07.2014. Disponivel em: <www.
trt4.jus.br>. Acesso em: 04 nov. 2014).

Neste e em outros casos concretos similares ndo ha que se falar em liberda-
de do trabalhador para licitamente se insurgir contra os abusos patronais. Por
certo a trabalhadora necessitava do emprego e, por isso, empreendeu sobrejor- 183
nada excessiva. Ora, o ser humano nio pode ser reduzido a instrumento de
trabalho. O principio da dignidade da pessoa humana traz em si um valor comu-
nitdrio, consistente até mesmo na prote¢ao do individuo contra si préprio. Assim,
mesmo que razodvel fosse a tese de que a trabalhadora livremente optou pelo
crescimento profissional em detrimento da vida pessoal, esposada em voto ven-
cido*?, nao seria licita tal “op¢do”. Eis as licoes de Luis Roberto Barroso**:

O valor comunitario constitui o elemento social da dignidade humana,
o individuo em relacdo ao grupo. Aqui, a dignidade é moldada pelos
valores compartilhados pela comunidade, seus padroes civilizatérios,
seuideal de vida boa. O que estd em questdo nio sdo escolhas individuais,

2 Voto vencido, parcialmente transcrito: “Emerge de tais declaragdes o fato de que a reclamante

optou pelo crescimento profissional, circunstancia que, como é consabida, muitas vezes, acar-
reta maior tempo de dedica¢do ao trabalho, deslocamentos, estudos, etc., em detrimento da
vida pessoal, o que, por evidente, ocasionou um contraste com a situagdao pessoal do tempo de
desemprego. Nessa perspectiva, ainda que lhe fossem exigidas extensas jornadas, ndo verifico
conduta ilicita da reclamada a ensejar a indenizagdo postulada” (TRT, 4 Regiao, 42 Turma,
Processo n. 1533-23.2012.5.04.0006 RO, publica¢ao em: 10.07.2014. Disponivel em: <www.
trt4.jus.br>. Acesso em: 04 nov. 2014).

BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro. Belo Horizonte: Férum,
2013. p. 46.
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mas responsabilidades e deveres a ela associados. A autonomia indivi-
dual desfruta de grande importéncia, mas nao ¢ ilimitada, devendo
ceder em certas circunstancias. A dignidade como valor comunitario
destina-se a promover, sobretudo:

(..)

b) a protegdo do individuo contra si préprio: em certas circunstancias, o
Estado tem o direito de proteger as pessoas contra atos autorreferentes,
suscetiveis de lhe causar lesao.

Assim, ndo é razodvel supor que o trabalhador livremente concorde com a
supressdo de seus mais basicos direitos pelo simples fato de se ter silenciado
durante a prestagdo laborativa exaustiva. Cabe ao Ministério do Trabalho e Em-
prego impedir violagdes e, caso ocorram, ao Poder Judicidrio determinar a
reparacao do dano.

Em sintese no que concerne a sobrejornada, é possivel compreender que sua
exigéncia habitual pode acarretar dano existencial, desde que comprove o traba-
lhador, também, prejuizo referente a projeto de vida e afronta a direito de
personalidade.

CONCLUSAO

E possivel concluir, diante de todo o exposto, que a Constituicao da Rept-
blica consagrou, em seu art. 7°, XIII, limite de jornada e nao mera referéncia para
pagamento ordindrio. Sendo assim, apenas extraordinariamente (inciso XVI do
art. 7°) pode haver extrapola¢ao do limite didrio de oito horas e da disponibili-
dade semanal méxima de trabalho, fixada em 44 horas. Ndo hd que se falar,
portanto, em jornada legal de 10 horas e nem muito menos em horas extras ha-
bituais. Caso o empregador inobserve o limite constitucional de jornada e exija
sobrejornada habitual, podera haver caracterizacao de conduta trabalhista ilici-
ta que enseja indenizagdo, seja por trabalho escravo, seja por dano existencial.
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