Eduardo Lopes Stella

REFLEXOES SOBRE O CARGO DE CONFIANCA:

DA COMPATIBILIDADE COM O DIREITO AO LAZER

COGEAE SP
Sao Paulo

Marcgo / 2017



Eduardo Lopes Stella

REFLEXOES SOBRE O CARGO DE CONFIANCA:

DA COMPATIBILIDADE COM O DIREITO AO LAZER

Dissertacdo apresentada a Banca Examinadora da
Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo
como exigéncia parcial a obtencdo do titulo de
especializacdo em Direito e Processo do
Trabalho, sob a orientacdo do Professor Doutor

Rodrigo Chagas.

COGEAE SP
Séo Paulo

Margo / 2017



Eduardo Lopes Stella

REFLEXOES SOBRE O CARGO DE CONFIANCA:

SUA COMPATIBILIDADE COM O DIREITO AO LAZER

Dissertacdo apresentada & Banca Examinadora da
Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo
como exigéncia parcial a obtencédo do titulo de
especializacdo em Direito e Processo do
Trabalho, sob a orientag¢do do Professor Doutor

Rodrigo Chagas.

Aprovado em: / /

BANCA EXAMINADORA

Professor Doutor Rodrigo Chagas — Orientador

Professor(a)

Professor(a)



RESUMO

O presente trabalho visa o estudo com consequentes reflexdes sobre a
compatibilidade entre a figura do empregado exercente do cargo de confianga nos termos do
artigo 62, inciso Il da Consolidacéo das Leis Trabalhista e a plena fruicdo do direito ao lazer,
passando pela analise historica e evolutiva tanto da limitagdo de jornada como um todo, como
também dos gerentes e equiparados e seus requisitos de caracterizacdo. Buscando a reflexéo
acerca da conformidade pratica entre o cargo de confianca com jornada de trabalho ilimitada
cumulado com o0s avangos tecnoldgicos, que superam praticamente todas as barreiras
impostas e conhecidas, e todos 0s seus deveres e obrigagcdes inerentes ao posto de alto
executivo e o direito ao lazer como direito social fundamental a dignidade da pessoa humana,
trazendo breves apontamentos sobre as dificuldades impostas e existentes para a satisfacdo

plena deste direito pela categoria em destaque.

Palavras-chave: direito ao lazer; cargo de confianca; poder de gestdo; inconstitucionalidade;
constitucionalidade; limitacdo da jornada de trabalho;



ABSTRACT

This paper aims at the study with consequent reflections on the compatibility
between the figure of the employee exercising the position of trust under the terms of article
62, item 1l of the Consolidation of Labor Laws and the full enjoyment of the right to leisure,
passing through historical and evolutionary analysis Both of the limitation of the journey as a
whole, as well as the managers and the assimilated and their requirements of characterization.
Seeking reflection on the practical conformity between the position of trust with an unlimited
working day combined with the technological advances, that surpass practically all the
barriers imposed and known, and all their duties and obligations inherent to the position of
senior executive and the right to the Leisure as a fundamental social right to the dignity of the
human person, bringing brief notes on the difficulties imposed and existing for the full

satisfaction of this right by the category in focus.

Keywords: Right to leisure; Position of trust; Management power; Unconstitutionality;

Constitutionality; Limitation of working hours



SUMARIO

INTRODUGAO ..o s e s s e es s ses e es s ees s 7
1. DA JORNADA DE TRABALHO .....oiiieee ettt ettt st st st st 9
s - Y =Y o o T o 1T T oo LSS 9
AN o 1= o] (0 1 =T g LTS 12
1.3. Limites da Jornada de Trabalho..........cccoeiriiniiniiiiccee s 16
1.4. Jornada Normal @ EXIraordiNaria..........cocoeveireirieinieinicneece ettt 18
1.5. PEriodo e AESCANSO .....coveueiuiuiriiieieietesieieste sttt sttt sttt b et 24
1.6. Modalidades de Jornada de Trabalho Controlada...........c.ccccceveviiniiniinccncnciiee, 25
1.6.1. Turnos Ininterruptos de REVEZAMENTO.........ccueveieiririirierienieieeee et 25
1.6.2. Jornada Flexivel € HOrario MOVEL ............ccccoiiiiniinciinccceeeee s 27
1.6.3. HOIas d€ SODIEAVISO........ccueuirieuirieiiiteirietetet ettt 31
1.6.4. 30rNAAA NOTUFINA ...c.coviieiiieiieeiiteteet ettt sttt 32

1.7. Impossibilidade de Controle de JOrNAUA ..........ccevveieiiirinirerereeee e 33

2. DO CARGO DE CONFIANGA ... oottt sttt sttt et st st esbeesseesaeesatesnseenseens 38
2.1, Conceito e CoNEXLO HISLOMICO........eviuiiriiirieieieeee e 38
2.2, REBOUISITOS .. .ecuiiiiceeeieeteeeete ettt ettt st s e et et e e sa e tesbe e b e teebaenbesbeenb e beeaaenteereenaeres 40
221, ODBJELIVOS ..ecuviieceieiectecee ettt ettt ettt st e st st e bt e s te e b e beeaa e tesbeenaesteeraentans 41
R 11 | o] 1= 1 Y TR 43

2.3, Onus da Prova @ CONFIGUIAGAD ...........ccevevierveeeseeeieeeeieseesessseeeessseesssssessesses s senesssesnens 45
2.4, ConStitUCIONAIIAATE. .........ceriiiiiiiciice e 47

3. DO DIREITO AO LAZER DO CARGO DE CONFIANGCA ...t 51
3.1. O Lazer como Direito Fundamental.............cocoveiiiiineineniieeece e 51
3.2.  Direito ao Lazer do Exercente de Cargo de Confianga..........ccceeveeeerirenenerieniesieeenenn 54
3.3.  Distinc¢éo do Direito ao Lazer e Adicional de Horas EXtras........ccccevveeeevvreecieneseennnne. 57
RN [V g 1~ o] U (=] o T TS 58
CONCLUSAD ..ottt bbb 63

BIBLIOGRAFTA ...ttt et sr e et r e s e e e sreenesreemeenens 65



INTRODUCAO

O Direito deve regulamentar as relacGes sociais, que por sua vez sao moldadas
de acordo com as caracteristicas, culturas, interesses, crengas e até mesmo necessidades da

sociedade da época.

Assim uma evolucdo de um cenario no qual predominada a auséncia de
limitacdo de jornada de trabalho com o completo desrespeito a dignidade do ser humano para
um sistema protetivo, com regras minimas a serem satisfeitas para o trabalho decente tal como
a limitacdo de jornada de trabalho e a0 mesmo tempo com os direitos minimos necessarios a

serem respeitados para garantia a vida digna do trabalhador.

Mas é possivel que o Direito ndo acompanhe fielmente as relacbes sociais, ou
ainda que dentre as suas atualiza¢bes existam conflitos entre norma, como, aparentemente,
ocorre na coexisténcia do bindmio jornada de trabalho ilimitada por forca do artigo 62, Il da
CLT e do direito ao lazer.

Neste trabalho vamos apresentar pontos e argumentos buscando a reflexé@o
quanto a compatibilidade dos dois institutos e das realidades existentes nos organogramas

empresariais.

Como premissa devemos ter que, como dito, a evolugdo das relagdes sociais
ocorre diariamente sem necessaria a regulacdo juridica, mas acompanhada desta evolucao
social temos, no mesmo ritmo sendo em maior, a evolugdo tecnoldgica, que possibilidade o

rompimento das barreiras existentes, possibilitando o acompanhamento e trabalho a distancia.

Analisando principalmente o empregado exercente de cargo de confianga
temos que, normalmente, em razdo da sua grande importancia na organizagdo empresarial se
faz necessario que ele esteja sempre disponivel para agir e tomar decisdes, 0 que ocasionada
uma jornada de tralho exaustiva, quando necessario que permaneca na sede da empresa, ou
que impeca 0 empregado de se desconectar do ambiente de trabalho, uma vez que, mesmo
longe da sede da empresa, ele acaba ficando conectado por meio das ferramentas tecnoldgicas

disponiveis.



Assim, 0s meios telepéticos e tecnoldgicos permitem, e muitas vezes por
exigéncia do empregador de fato ocorre, que empregado continue conectado ao ambiente de
trabalho, impedindo que a completa desconexdo para a recuperacdo fisica e mental, bem
como, impedindo que o empregado exercente do cargo de confianca usufrua do seu tempo

apos o terminado da jornada para satisfacdo do direito de lazer.



1. DA JORNADA DE TRABALHO

1.1. Aspectos Historicos

A duracdo do trabalho nem sempre foi devidamente regulamentada pelo
homem, muito pelo contrario, na Antiguidade assim como na ldade Média, os limites
existentes para a duracdo do trabalho ndo eram delimitados pelo homem, mas sim
estabelecidos pela forca da natureza, por fatores como iluminacao solar, condi¢6es climaticas
e estacOes do ano, mas também pela limitacéo fisica daqueles que realizavam as atividades, 0s
escravos.

Importante lembrar também que ndo existia regulamentacdo também porque
ndo era de interesse daqueles que detinham o poder para tanto, pois a sociedade ja se baseava
e utilizava de normas para regular as relacdes sociais existentes e ja existiam normas, ainda
que arcaicas, que apontavam os direitos e deveres de cada individuo da época.

Claro que a preocupacdo da época ndo era com a dignidade da pessoa humana,
salide e seguranca ou a vida do trabalhador, ou melhor, do escravo responsavel pela realizacédo
das atividades na Antiguidade, mas sim basicamente a protecdo da posse e propriedade,
categoria na qual se enquadrava o trabalhador considerado apenas como coisa e sem qualquer
direito.

Com o decorrer dos anos 0 homem aprendeu a superar seus limites conhecidos
a época e expandindo seu intelecto conseguiu avancos tecnoldgicos tornando, o que antes era
o limite imposto, apenas mais um obstaculo a ser transgredido.

Contra a limitacdo de jornada imposta pela falta de iluminacdo criou-se a
lamparina de gés e semelhantes, contra as condi¢des climaticas e variacdes de estacdes do ano
passou-se a utilizar vestimentas mais adequadas para cada situacao especifica. Contra o limite
fisico percebeu-se que o homem ndo podia trabalhar de forma ininterrupta, mas que eram
necessarios periodos de descanso.

Pois bem, assim superou-se quase que por completo os limites que 0 homem
conhecia, possibilitando inclusive o que hoje se entende por trabalho noturno, claro que sem
as regras de hora reduzida, adicionais e demais regras e direitos aplicaveis.

Com o decorrer da Histdria, compreendeu-se que 0 homem ndo podia ser
tratado como uma mera coisa, que era detentor de direitos, claro que ndo se reconheceu de

plano todos os direitos que hoje sdo conhecidos.
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Durante a Idade Moderna, principalmente com a explosdo da Revolugédo
Francesa, no século XVIII, e com os principios liberdade, igualdade e fraternidade, aplicou-se
indiscriminadamente a ideia de liberalismo nas relacdes contratuais e trabalhistas, permitindo
que a exploragdo do capital humano ocorresse irrestritamente. Claudia José Abud‘aponta que
“o predominio do liberalismo relativo as relagdes trabalhistas fez crescer o problema da
exploracdo do trabalho, com a instituicdo de jornadas de quinze, dezesseis, dezessete e até
dezoito horas diarias”.

As exploracbes trabalhistas somente passaram a apresentar uma pequena
mudanca de cenario durante o periodo da Revolucdo Industrial, na verdade houve apenas uma
mudanga de foco, talvez até somente o acréscimo de uma nova forma de exploragdo, com 0s
avancos tecnoldgicos e mecanizagdo de muitas das atividades dos trabalhadores.

Neste periodo exploraram-se muitas mulheres e criancas em razdo da falta de
mé&o de obra adulta, da reducéo dos custos para utilizagdo de criangas e mulheres e da suposta
dificuldade de se ensinar aos adultos as novas técnicas industriais necessarias. Mas as
jornadas continuaram a ser excessivamente longas, durando de quinze até dezesseis horas
diarias.

Durante esse periodo de Revolugdo Industrial foi quando as primeiras
associacOes de trabalhadores comecgaram a se reunir visando buscar e defender a melhorias de
condigdes de trabalho. Em 1830, na Escdcia, surgiu o movimento operario organizado, “trade
unions”’, que tinham como objetivo reducdo da jornada de trabalho para oito horas diarias.

Em 1847, o Parlamento inglés aprovou a primeira lei sobre jornada de trabalho
que limitava a dez horas diarias. Logo em seguida, em 1848, a Franca reduziu a jornada diaria
para dez horas, mas perdurou por pouco tempo. No mesmo ano, em razao de forte pressao dos
empregadores, o limite da jornada de trabalho diario foi para doze horas diarias.

Em paralelo, muito outros paises seguiram essa tendéncia, que acabou
tornando-se mundial, cada um estabelecendo o limite que julgava adequado para a sua cultura
e sociedade, mas que, independente de qual o novo limite imposto para a jornada de trabalho,
todos representaram uma reducdo. A Suica fixou a jornada de trabalho limitada a 11 horas
diarias; a Austria, em 10 horas; a Russia em 10 horas também e a Australia em 8 horas. 2

Em 1866, enquanto nos Estados Unidos da América eram realizados varios
Congressos de Operarios visando impor um limite para a jornada de trabalho, na Europa as

manifestacOes e protestos aumentavam. Por fim, em 1891, o Papa Ledo XIII publicou a

! ABUD, Claudia José. Jornada de Trabalho e a Compensagdo de Horarios. S3o Paulo: Editora Atlas, 2008, p. 19.
2 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciagdo ao Direito do Trabalho. 392 Edi¢do. Sdo Paulo: LTr, 2014, p. 284.



11

Enciclica Rerum Novarum?®, apoiando a intervencdo estatal nas relagdes de trabalho, com
salario justo e posicionando-se contra a jornada excessiva. A influéncia da Enciclica ganhou

forca e acabou servindo com um dos pilares da limitacdo de jornada.

N&o é justo nem humano exigir do homem tanto trabalho a ponto de fazer
pelo excesso de fadiga embrutecer o espirito e enfraquecer o corpo. A
atividade do homem, restrita como sua natureza, tem limites que nédo se
podem ultrapassar. O exercicio e 0 uso aperfeigoam, mas € preciso que de
guando em quando se suspenda para dar lugar ao repouso. N&o deve,
portanto, o trabalho prolongar-se por mais tempo do que as forcas permitem.
Assim, 0 nimero de horas de trabalho ndo deve exceder a forca dos
trabalhadores e, a quantidade do trabalho, as circunstancias do tempo e do
lugar, a compleicdo e saude dos operarios.

A Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT), criada em 1919, como parte
do Tratado de Versalhes que pbs fim a Primeira Guerra Mundial, realizou no mesmo ano a 12
Conferéncia, onde foram adotadas seis convencdes. A primeira delas atendeu ao movimento
sindical e operario da época e estabeleceu a limitagcdo da jornada de trabalho em oito horas
diarias e 48 semanais.

Em 1935 a OIT editou a Convencao n.° 47 que prevendo carga horaria semanal
de 40 horas e em 1962 a Recomendacdo n.° 116 que orienta pela reducdo progressiva da
jornada de trabalho, sem reducdo diminuicéo salarial.

A tendéncia de fixacdo de limite de jornada continuou a ser adotada
mundialmente, seguindo, inclusive, com estabelecimento de um limite inferior ao histérico, de
8 horas, assim fizeram no inicio do século XX, Uruguai, Suécia, Franca em partes, Equador,
Russia, Finlandia, México, Alemanha, Italia e Inglaterra®.

O Berasil, por sua vez, ndo ratificou a Convencdo n.° 1 da OIT e ainda demorou
alguns anos mais para comecar a regular com efetividade a jornada de trabalho dos
trabalhadores.

Na década de 30 a legislagdo comecou a ser desenvolvida no territério
nacional, mas forma segregada. Foram editados diversos decretos um para cada ramo de
atividade e alguns com limites de jornada distintos.

O Decreto n.° 21.186, estipulou o limite de oito horas diarias para 0S
trabalhadores do comercio, 0 mesmo limite imp&s o Decreto n.° 21.364 para a industria, o n.°

22.979 para barbearias, o Decreto n.° 23.084 para farmacias, o Decreto n.° 23.104 para as

> Papa Ledo XIll. Enciclica Rerum Novarum. 1981. Disponivel em: <http://w2.vatican.va/content/leo-

xiii/pt/encyclicals/documents/hf_|-xiii_enc_15051891_rerum-novarum.html>. Acesso em 07. Mar.2017.
4 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. op. cit., p.284-285.
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panificadoras. Para os bancos, casas de diverséo o limite era de seis horas de acordo com o0s
Decretos n.° 23.152 e 23.322. E para as casas de penhores o limite imposto foi de sete horas
(Decreto n.° 24.634) °.

Logo em seguida a edi¢do dos decretos foram promulgadas as ConstituicGes de
1934 e 1937 que passaram a regular a questdo do limite de jornada, ndo mais de forma
individual e por ramo de atividades como faziam os decretos, mas de forma geral e aplicavel a
todos.

A Constituicdo Federal de 1934 previu na alinea ¢ do §1° do artigo 121° que o
limite diério era de oito horas diarias, com possibilidade de prorrogacdo de jornada nos termos
da lei. A Constituicdo de 1937 seguiu a mesma previsao em seu artigo 137 inciso |.

Em 1943 a Consolidacdo das Leis Trabalhistas (CLT) foi promulgada com
previsdo expressa de regra geral para jornada de trabalho, tendo como limite de oito horas
didrias para os trabalhadores comuns e mantendo a previsdo esparsa para categorias
diferenciadas como professores.

As ConstituicBes seguintes, de 1946 e 1967, mantiveram o limite de oito horas
diarias e quarenta e oito semanais, sendo que aquela passou a prever expressamente também a
necessidade de intervalo para descanso.

Por fim, a atual Constituicdo Federal de 1988 prevé em seu artigo 7°, como
direito social e fundamental, em seu inciso XIII’, que a jornada normal ndo podera ser
superior a oito horas diarias e quarenta e quatro semanais, com possibilidade de compensacao

e reducdo de jornada mediante acordo ou convencao coletiva de trabalho.

1.2. Aspectos Gerais

> ABUD, Claudia José. Jornada de Trabalho e a Compensagao de Hordrios. S3o Paulo: Editora Atlas, 2008, p. 23.
® “Art. 121. A lei promovera o amparo da producdo e estabelecerd as condi¢Ges de trabalho, na cidade e nos
campos, tendo em vista a protecdo social do trabalhador e os interesses econémicos do Pais. §12 - A legislacdo
do trabalho observara os seguintes preceitos, além de outros que colimem melhorar as condi¢cdes do
trabalhador: c) trabalho didrio ndo excedente de oito horas, reduziveis, mas sé prorrogdveis nos casos previstas
em lei. " Constituicdo Federal de 1934. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao34.htm>. Acesso em: 16.mar.2017

7 “Art. 72. S3o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condicdo social: (...) Xlll — duragdo do trabalho normal ndo superior a oito horas diarias e quarenta e quatro
semanais, facultada a compensacdo de horarios e a reducdo de jornada, mediante acordo ou convencdo
coletiva de trabalho. ’ Constituicao Federal de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em 16.mar.2017.
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Como alicerce insta salientar a delimitacdo do termo “jornada de trabalho”.
Para Mauricio Godinho Delgado® a jornada de trabalho corresponde ao “lapso temporal diario
em que o empregado se coloca a disposicdo do empregador em virtude do respectivo
contrato”. Assim, ndo se computam os intervalos ou paralisacdes realizadas, levando-se em
consideracao tdo somente o periodo em que o trabalhador esta efetivamente sobre o manto do
empregador, efetivamente prestando servicos ou a disposi¢édo para tal prestagéo.

Aqui podemos fazer o destaque da grande importancia da jornada de trabalho
do empregado em face do contrato de trabalho firmado com o seu empregador, isso porque
ela é a medida pela qual se valora, de forma genérica e via de regra, o trabalho do
empregador.

O tempo que o empregado se coloca a disposicao do empregador para uso da
sua forca de trabalho corresponde a contraprestacdo para 0 pagamento da sua remuneracéo,
sendo, portanto fator imprescindivel para a equacédo da relagcdo de emprego.

Sendo assim, como bem ressalta Mauricio Godinho Delgado®, diante do uso
indevido de expressdes como “jornada mensal”, “jornada semanal” e até mesmo “jornada
anual” torna-se oportuna a distincdo das expressdes de duracdo de trabalho, jornada de
trabalho e horério de trabalho.

A expressdo duragdo do trabalho nos parece ser de fato a mais ampla,
correspondendo a mensuragdo do lapso temporal de efetivo labor ou disponibilidade do
empregado ao seu empregador em razao do contrato de trabalho existente.

Entendemos que assim pensou também o legislador constitucional e
infraconstitucional, vendo que a Constituicdo Federal utilizou a terminologia de duracéo do
trabalho para elucidar que a duracdo do trabalho normal é aquela ndo superior a oito horas
diarias e quarenta e quatro semanais (artigo 7°, XIIl) e a CLT, a nivel infraconstitucional,
nomeou o capitulo que trata sobre a jornada de trabalho didria, mensal, dos intervalos e
demais repousos como “Da Duracao do Trabalho” (Capitulo II, composto dos artigos 57 ao
75).

Seguindo na analise terminoldgica das expressdes partimos da expressdo mais
ampla, duracdo do trabalho, para a mediana, se é que é possivel fazer essa valoracéo, a

jornada de trabalho.

8 Delgado, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 122 Edi¢do. S3o Paulo: LTr, 2013, p. 876.
9 .
Ibid., p. 880
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Como dito anteriormente jornada de trabalho corresponde ao tempo de
prestacdo de servico ou que se esta disponivel ao empregador por forca do contrato de
trabalho.

A etimologia da palavra “jornada” com origem na palavra italiana giornata
aponta para o significado de “dia”, sendo assim podemos dizer que a jornada de trabalho
correspondente ao tempo diario de efetivo labor ou a disposi¢do do empregador por forga
contratual.

Para fixacdo e melhor definicdo de jornada de trabalho a doutrina elencou
critérios, ou teorias para alguns doutrinadores'®, para enquadramento do tempo como jornada
de trabalho. A doutrina majoritaria aponta a existéncia de trés critérios para tanto: i) o tempo
efetivamente trabalhado; ii) tempo a disposicdo do empregador; e iii) tempo de deslocamento.
Esses critérios sdo apontados por Mauricio Godinho Delgado™, Amauri Mascaro
Nascimento®? e Sergio Pinto Martins™.

O primeiro apontado nada mais é do que o tempo efetivamente trabalhado ao
empregador, excluindo-se do o tempo a disposi¢cdo e o computo os intervalos e paralisacdes
onda a prestac&o de servigos esteja suspensa. E exatamente nesta Gltima parte que € aplicada a
critica, ndo pode-se excluir do computado de jornada de trabalho os intervalos, visto que
existem hipoteses no ordenamento juridico em que tais intervalos devem ser computados
como parte integrante de jornada e, inclusive, sdo remunerados, como é o exemplos do
intervalo de 10 minutos para cada 90 minutos de trabalho consecutivo daqueles empregado
nos servicos de mecanografia (datilografia, escrituracdo ou calculo), decorrente do artigo 72
da CLT™.

O segundo critério, ou teoria, é aquele que corresponde a jornada de trabalho
ndo somente do periodo efetivamente trabalhado como dispde a primeira, mas considera-se
também o periodo a disposicdo do empregador, ainda que ndo haja o efetivo labor, levando-se
em conta tdo somente como tempo a disposicdo no centro de trabalho, ndo se computando o

tempo de deslocamento, que sera objeto da terceira teoria.

1% Amauri Mascaro Nascimento aponta tais fatores como teorias de jornada de trabalho.

1 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 122 Edi¢do. S3o Paulo: LTr, 2013, p. 882

12 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Inicia¢ao ao Direito do Trabalho. 392 Edigdo. Sdo Paulo: LTr, 2014, p. 293.

B MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 272 Edigdo. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 512-513.

Y “Art. 72. Nos servicos permanentes de mecanografia (datilografia, escrituragio ou célculos), a cada periodo
de 90 (noventa) minutos de trabalho consecutivo corresponderd um repouso de 10 (dez) minutos ndo
deduzidos da duracdo normal do trabalho”. CLT. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm>. Acesso em: 16.mar.2017.
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A terceira aponta para o reconhecimento do tempo gasto pelo trabalhador com
0 deslocamento da sua residéncia para o trabalho e do trabalho para a sua residéncia como
parte integrante da jornada de trabalho. Este critério ou teoria é adotado pela legislacéo
acidentaria do trabalho, nos termos do artigo 21, VI, “d” da Lei n.° 8.213/91. Mas 0 artigo 58,
§2° da CLT juntamente com a Stmula 90 do TST®, também possibilitam que o tempo de
deslocamento seja considerado como jornada de trabalho nos casos em que o local da
prestacdo de servico for de dificil acesso ou ndo servido por transporte publico e o
empregador fornecer a conducéo™®.

Parece-nos que o sistema juridico brasileiro adotou esta como regra padrdo
para determinada da jornada de trabalho, conforme termos do artigo 4° da CLT. Amauri
Mascaro Nascimento!” aponta a existéncia de uma diferenciacdo inicial, entre a lei e
jurisprudéncia. Segundo ele, o fato do Tribunal Superior do Trabalho editar a simula n.° 90,
representou a adogdo da terceira teoria pelo colegiado. N&o nos parece 0 caso, a nosso ver, 0
TST deu somente uma interpretacdo extensiva ao artigo 4°, criando requisitos basicos para
que o deslocamento fosse caracterizado como tempo a disposicao do empregador.

Retornando as distinges, resta elucidar o conceito de horario de trabalho, que
dentre as expressOes correlatas é a mais restrita. Em rapida sintese o horéario de trabalho é o
lapso temporal entre o termo inicial e o termo final da jornada de trabalho, pelo menos esse é
o0 conceito geral apontado pela doutrina. Claudia José Abud, por sua vez, traz uma definicéo,

gue a NoSso Vver, merece destaque:

Horério de trabalho, a nosso ver, é a marcacdo dos momentos em que 0
empregado inicia e termina a sua atividade laborativa diaria, ou seja, a hora

> Sumula n® 90 do TST. HORAS IN ITINERE. TEMPO DE SERVICO. | - O tempo despendido pelo empregado, em
conducédo fornecida pelo empregador, até o local de trabalho de dificil acesso, ou ndo servido por transporte
publico regular, e para o seu retorno é computdvel 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 circunstdancia que também gera o direito as horas 'in itinere".
Il - A mera insuficiéncia de transporte publico ndo enseja o pagamento de horas "in itinere".
IV - Se houver transporte publico regular em parte do trajeto percorrido em condugdo da empresa, as horas "in
itinere" remuneradas limitam-se ao trecho ndo alcancado pelo transporte  publico.
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. Disponivel em:
<http://www.tst.jus.br/sumulas>. Acesso em 16.mar.2017.

'® |nsta salientar que, nos termos da Sumula 320 do TST, a onerosidade do transporte fornecido pelo
empregador é irrelevante. Stimula n? 320 do TST. HORAS IN ITINERE. OBRIGATORIEDADE DE COMPUTO NA
JORNADA DE TRABALHO (mantida) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003. O fato de o empregador cobrar,
parcialmente ou ndo, importancia pelo transporte fornecido, para local de dificil acesso ou n&o servido por
transporte regular, n3do afasta o direito a percepcdo das horas in itinere. Disponivel em:
<http://www.tst.jus.br/sumulas>. Acesso em 16.mar.2017.

v NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciagao ao Direito do Trabalho. 392 Edi¢do. S3o Paulo: LTr, 2014, p. 294
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em que a atividade comeca e a hora em que termina. Entre o inicio e o fim
do trabalho diério ocorre a jornada de trabalho e ndo horérios de trabalho®,

Como dito anteriormente, o lapso temporal entre o inicio e o fim do labor
corresponde a jornada de trabalho, ndo podendo assim, data maxima vénia, o horario de
trabalho também ser definido como esse mesmo lapso temporal.

Logo o horario de trabalho deve ser tratado pela interpretacdo literal, ou seja,
correspondente ao efetivo horario de inicio e termino da obrigacdo contratual do empregado

de prestar labor ao empregador e ndo o lapso temporal entre eles.

1.3. Limites da Jornada de Trabalho

A duracdo excessiva do trabalho acaba por demonstrar reflexos negativos de
natureza fisica, social, econémica e até mesmo moral, podendo inclusive resultar em efeitos
catastroficos para o préprio trabalhador ou até mesmo para terceiros estranhos a relacdo de
emprego.

A limitacdo da jornada de trabalho busca, de forma simpldria, a satde fisica e
mental do trabalhador, objetivando também, de forma adjacente, a satisfacdo da dignidade do
trabalhador como direito fundamental e social.

Assim, por todas as questdes que envolvem o tema, seus reflexos e
fundamentos, a limitacdo € uma norma de ordem publica, isto é, é de interesse do Estado a
estipulacdo de limite da jornada de trabalho, buscando que o trabalhador possa ter o descanso
devido e que ndo haja abusos pelo empregador.

Sérgio Pinto Martins'® aponta quatro fundamentos para justificar a existéncia
da limitacdo da jornada de trabalho: a) bioldgicos; b) econdmicos; c¢) sociais; e d) humano.

Iniciando pelos aspectos bioldgicos, também denominados de fisiolégicos por
Orlando Gomes?, os efeitos da jornada de trabalho excessiva sobre o corpo humano podem se
demonstrar de formas variadas de acordo com o metabolismo de cada individuo. Mas
podemos apontar de forma ilustrativa alguns desses efeitos como o aumento da fadiga, a

diminuig&o ou até mesmo a perda de reflexos, sonoléncia e aumento de irritabilidade.

18 ABUD, Claudia José. Jornada de Trabalho e a Compensac¢ao de Horarios. Sao Paulo: Editora Atlas, 2008, p.
15.

19 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 272 Edicdo. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 515.

20 GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de direito do trabalho. 172 Edicdo. Rio de Janeiro: Forense,
2006, p. 295.
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Esses fatores podem provocar danos aos proprios trabalhadores e até mesmo a
terceiros estranhos, inclusive, a relagdo de trabalho.

De fato, os possiveis efeitos da jornada de trabalho ilimitada, ou melhor,
excessiva sdo nefastos a saude do trabalhador, podendo provocar quadro clinicos
complicadissimos, como doencas e até distdrbios psicoldgicos, isso sem falar na possibilidade
de ocorréncia de acidentes de trabalho com consequéncias terriveis e irreversiveis.

Os fundamentos econémicos por sua vez, sdo voltados mais para a sociedade
do que para o empregado propriamente dito. Com a limitacdo de jornada de trabalho o
empregador encontra-se obrigado a contratar mais funcionarios para preencher eventual
necessidade de aumento de produtividade por periodo, possibilitando assim a criacdo de
novos postos de trabalho e contribuindo para a diminui¢do do desemprego.

Ha inclusive um interdependia entre o aspecto bioldgico e 0 econémico, isso
porque o desgaste fisico e mental, e até os eventuais afastamentos por doencas ou acidente de
trabalho ocasionados pela jornada de trabalho, interferem diretamente na produtividade e
eficiéncia dos empregados gerando um consideravel desfalque econémico ao empregador, que
por sua vez, num efeito domino, acabado repassando o problema para a sociedade através de
elevacdo de precos de mercadorias e servicos.

Os sociais, além dos efeitos reflexos descritos dentro dos fundamentos
econémicos, representam o direito do empregado de usufruir seu tempo livre para lazer,
convivio em sociedade e familiar, o maior tempo livre ao empregador possibilita também a
melhor qualificacdo profissional, caracterizando novamente nova interligacdo com 0s
fundamentos econémicos, uma vez que, com a melhoria da qualificagdo profissional novas e
melhores oportunidades de empregado.

Ainda no ambito dos aspectos sociais, devemos destacar que além da cristalina
conviccdo de que os fundamentos, reflexos ou resultados da jornada excessiva dependem
muito de cada empregado, cabe lembrar também depende do momento histérico, da sociedade
em que esta inserido e até mesmo da categoria profissional do trabalhador.

Por fim, o aspecto humano corresponde a diminuicdo dos acidentes de
trabalho, tendo que visto que é cedigo que boa parte dos acidentes sdo causados por fadiga.

Se avaliarmos o momento atual, constataremos uma sociedade extremamente
capitalista, com exigéncias quase que desumanas, se nao efetivamente desumanas, por isso
devemos exaltar a necessidade da limitacdo de jornada de trabalho.

E, portanto, imprescindivel, independentemente do fundamento adotado, a

existéncia de limites jornada de trabalho, pois aléem de evitar a ocorréncia dos efeitos
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negativos, permite ao empregado gozar da vida, participando da comunidade, praticar
esportes, eventos culturais, conviver em familia, exercer de forma ampla e com grande

amplitude os seus direitos fundamentais e sociais.

1.4. Jornada Normal e Extraordinaria

Atualmente a duracdo normal do trabalho, regulamentada, como regra, pelo
artigo 7°, XIIl da Constituicdo Federal de 1988, que fixou a como sendo a jornada nao
superior a oito horas diarias e quarenta e quatro semanais, sendo facultada compensacgdo de
horarios e a reducdo da jornada, mediante acordo ou convencdo coletiva de jornada de
trabalho.

Vale a pena destacar que a estipulacdo é pelo limite maximo de jornada de
trabalho, podendo, portanto, existir a negociacdo entre 0 empregado e 0 empregador para a
estipulagdo de jornada de trabalho inferior ao maximo determinado pela Constitui¢cdo Federal
ou Convencéo Coletiva.

Mas como dissemos a previsdo constitucional € meramente a regra, a legislacédo
brasileira possui em seu ordenamento algumas regras de jornada de trabalho para determinada
categoria de profissionais.

Para os bancérios, o artigo 224 da CLT?" estipulada uma jornada de trabalho
de 6 (seis) horas diarias para dias Uteis, exceto sabados, e de 30 (trinta) semanais. A ressalva
guanto a essa categoria € que a limitacdo de jornada descrita é aplicavel somente para aqueles
nédo dotados de cargo de confianga ou direcéo.

Isso porque o paragrafo 2° do artigo 224 da CLT?* excetua aquele empregado
de cargo de confianca do limite de 6 (seis) horas diarias e 30 (trinta) semanais, desde que
receba a gratificacdo de no minimo 1/3 (um terco), e comprove as suas reais atribuicdes de

gestor. Nesta hipdtese a jornada de trabalho serd limitada a 8 (oito) horas diarias e 40

2Lanrt, 224. A duracdo normal do trabalho dos empregados em bancos, casas bancarias e Caixa Econémica
Federal sera de 6 (seis) horas continuas nos dias Uteis, com excec¢do dos sdbados, perfazendo um total de 30
(trinta) horas de trabalho semanal”. CLT. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del5452.htm>. Acesso em: 16.mar.2017

22 ugo As disposi¢des deste artigo ndo se aplicam aos que exercem fun¢Ges de dire¢do, geréncia, fiscalizacdo,
chefia e equivalentes ou que desempenhem outros cargos de confianca, desde que o valor da gratificacdo nado
seja interior a 1/3 (um terco) do salario do cargo efetivo”. CLT. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm>. Acesso em: 16.mar.2017.
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(quarenta) semanais, tudo com consonancia com a Sumula 102%* do Tribunal Superior do
Trabalho.

A categoria dos advogados também possui uma jornada de trabalho especifica
determinada em legislacdo extravagante. O Estatuto da Advocacia e da OAB, em seu artigo
20 prevé que “a jornada de trabalho do advogado empregado, no exercicio da profissdo, ndo
podera exceder a duracdo diaria de quatro horas continuas e a de vinte horas semanais, salvo
acordo ou convencao coletiva ou em caso de dedicacdo exclusiva”.

Em que pese nos parecer que no caso especifico do advogado a motivagédo da
limitacdo da jornada ndo ser a mesma para 0s demais casos, entendemos que para estes a
jornada reduzida visa protege e possibilitar que o advogado exerca livremente a profissdo até
mesmo em casos nada relacionados com o seu empregador, enquanto para 0os demais caso 0
fundamento recai sobre aqueles aspectos sociais, bioldgicos e econdmicos ja citados
anteriormente, deixando claro, porém, que estes ndo sdo aplicaveis ao advogados mas séo
complementados.

Existem outras limitagdes imposta da jornada de trabalho de categorias
espaciais que fogem daquela prevista constitucionalmente, tais como para telefonistas,
radiotelegrafia, médico dentre outros, que ndo nos aprofundaremos neste trabalho para ndo
fugir do tema.

Em oposicdo a jornada normal de trabalho temos a jornada extraordinaria.

Mauricio Godinho Delgado® aponta que a expressdo jornada extraordinaria é utilizada, de

2asimula 102. BANCARIO. CARGO DE CONFIANGA

| - A configuragdo, ou ndo, do exercicio da fungdo de confianga a que se refere o art. 224, § 29, da CLT,
dependente da prova das reais atribuicdes do empregado, é insuscetivel de exame mediante recurso de revista
ou de embargos.
Il - O bancario que exerce a fungao a que se refere o § 22 do art. 224 da CLT e recebe gratificagdo ndo inferior a
um terco de seu saldrio ja tem remuneradas as duas horas extraordindrias excedentes de seis.
Il - Ao bancario exercente de cargo de confianga previsto no artigo 224, § 29, da CLT sdo devidas as 72 e 82
horas, como extras, no periodo em que se verificar o pagamento a menor da gratificacdo de 1/3.
IV - O bancario sujeito a regra do art. 224, § 22, da CLT cumpre jornada de trabalho de 8 (oito) horas, sendo
extraordindrias as trabalhadas além da oitava.
V - O advogado empregado de banco, pelo simples exercicio da advocacia, ndo exerce cargo de confianga, ndo
se  enquadrando, portanto, na hipétese do § 22 do art. 224 da CLT.

VI - O caixa bancario, ainda que caixa executivo, ndo exerce cargo de confianca. Se perceber gratificagdo igual
ou superior a um terco do salario do posto efetivo, essa remunera apenas a maior responsabilidade do cargo e
nao as duas horas extraordindrias além da sexta.

VIl - O bancério exercente de fun¢do de confianga, que percebe a gratificacdo nao inferior ao terco legal, ainda
que norma coletiva contemple percentual superior, ndo tem direito as sétima e oitava horas como extras, mas
tdo somente as diferencas de gratificacdo de funcgdo, se postuladas. (ex-OJ n2 15 da SBDI-1 - inserida em
14.03.1994). Disponivel em: <http://www.tst.jus.br/sumulas>. Acesso em: 16.mar.2017.

2 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 122 Edi¢do. S3o Paulo: LTr, 2013, p. 936-937.
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maneira equivocada, de forma genérica para a ocorréncia de jornada meramente suplementar
e jornada suplementar extraordinaria.

Para o doutrinador a jornada meramente suplementar seria aquela prorrogacgéo
comum, previsivel e certa que faz parte inclusive do préprio contrato de trabalho celebrado
entre 0 empregado e seu empregador. Aponta que esta modalidade de jornada seria
ocasionada por dois fatores: pelo acordo bilateral escrito de prorrogacdo de jornada de
trabalho (ou acordo coletivo equivalente) ou pelo acordo compensatorio (concretizado pelo
banco de horas com fundamento no artigo 59, §2° da CLT® e no artigo 7°, XIII da
Constituicdo Federal).

Enquanto a jornada suplementar extraordinaria correspondente aquela
prorrogacdo de jornada de trabalho incomum, ndo esperada, que foge ao controle do
empregador ou empregado.

No ambito da CLT essa jornada suplementar extraordinaria correspondente as
hipo6teses de atendimento a necessidade imperiosa, seja por motivo de forgca maior, seja para
atender a realizacdo ou conclusdo de servicos inadidveis, ou Servicos cuja execugdo possa
acarretar prejuizo manifesto. Essas ocorréncias tem carater transitorio e excepcional, ndo
sendo permitida a sua manutengdo com habitualidade.

Compartilhamos do entendimento quanto a divisdo da jornada extraordinaria,
posto que devemos nos atentar que a tanto a previsdo infra quanto a constitucional de limite
de jornada permitido, e vai além, a propria legislacdo ja reconhece a licitude da realizacdo de
horas extras e prevé a contrapartida de pagamento de horas extras com respectivo adicional
para aquelas horas de labor que ultrapassem o limite constitucional, tudo limitado a realizacao
de duas horas extras diarias.

Mas o proprio ordenamento juridico reconhece uma possibilidade de se
transcender o limite de duas horas extras diarias, que seria a prorrogacdo do periodo de horas
extras. Portanto a divisdo das horas extras como sendo suplementas, aqueles até o limite de

duas horas extras diarias, e suplementares extraordinarias, como sendo aquelas hipdteses que

> “Art. 59. A duracdo normal do trabalho podera ser acrescida de horas suplementares, em nimero ndo
excedente de 2 (duas), mediante acordo escrito entre empregador e empregado, ou mediante contrato
coletivo de trabalho. CLT. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm>.
Acesso em: 16.mar.2017

§29. Podera ser dispensado o acréscimo de salario se, por for¢a de acordo ou convencdo coletiva de trabalho, o
excesso de horas de um dia for compensado pela correspondente diminuigao em outro dia, de maneira que ao
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. ” CLT. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm>. Acesso em: 16.mar.2017
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é permitida a realizacdo de até quatro horas extras diarias (previstas no artigo 61 da CLT e
que abordaremos com maiores detalhes a seguir), nos parece adequada e pertinente.

Independentemente dessa diferenciacdo a realizacdo da jornada extraordinaria,
de forma genérica, tem um efeito imediato que é o dever do empregador de pagar o adicional
das horas extras realizados pelo empregado.

As horas extras devem ser pagar com adicional ndo inferior a 50%, por forga
do artigo 7°, XVI da Constituicdo Federal.

Mas a realizacao ou ocorréncia de jornada extraordinaria, pelos fundamentos ja
explicados anteriormente e outros que virdo, ndo é ilimitada.

De acordo com o artigo 59 da CLT da CLT a duragdo normal da jornada de
trabalho podera ser prorrogada em numero ndo excedente a duas horas extras por dia,
mediante acordo escrito entre empregador e empregado ou mediante contrato coletivo de
trabalho.

Mas existe a excecdo a este limite, legalmente prevista no artigo 61 da CLT%,
guando por motivo de forca maior, seja para atender a realizacdo ou conclusdo de servicos
inadidveis ou cuja inexecucdo possa acarretar prejuizo manifesto, o limite diario de horas
extras, é a realizacdo de quatro horas extras por dia.

Pois bem, assim temos que a regra para a realizacdo das horas extras é o limite
de duas horas diarias, podendo ser prorrogado por mais duas horas, portanto, o limite passa a
ser de quatro horas diarias, mas ha restricdo para o aumento da carga horaria, somente sendo
viavel por forca maior, seja para atender a realizacdo ou conclusdo de servicos inadiaveis ou
cuja inexecucao possa acarretar prejuizo manifesto.

A propria CLT define a forca maior como sendo “todo acontecimento
inevitavel, em relacdo a vontade do empregador, e para a realizacdo do qual este nédo
concorreu, direta ou indiretamente” (artigo 501 da CLT), com o intuito claro de evitar o

subjetivismo da expresséo.

®Art. 61. Ocorrendo necessidade imperiosa, poderd a duragcdo do trabalho exceder do limite legal ou
convencionado, seja para fazer face a motivo de for¢ga maior, seja para atender a realizacdo ou conclusdo de
servicos inadidveis ou cuja inexecugdo possa acarretar prejuizo manifesto.

§12. O excesso, nos casos deste artigo, podera ser exigido independentemente de acordo ou contrato coletivo
e devera ser comunicado, dentro de 10 (dez) dias, a autoridade competente em matéria de trabalho, ou, antes
desse prazo, justificado no momento da fiscalizagdo sem prejuizo dessa comunicagao.

§22. Nos casos de excesso de hordrio por motivo de forca maior, a remuneragao da hora excedente ndo sera
inferior a da hora normal. Nos demais casos de excesso previstos neste artigo, a remuneragao sera, pelo menos
25% (vinte e cinco por cento) superior a da hora normal, e o trabalho ndo poderd exceder de 12 (doze) horas,
desde que a lei ndo fixe expressamente outro limite”. CLT. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm>. Acesso em: 16.mar.2017
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Assim, ante a objetivacdo do que deve ser considerado como forgca maior pelo
legislador trabalhista, cabe ressaltar que é absolutamente inviavel a qualificacdo de variagdo
de mao de obra ou aumento previsivel de trabalho como forca maior, e nesse sentido ja temos
decisbes dos Tribunais Regionais do Trabalho, sendo que destacamos abaixo a ementa da

deciséo do Regional da 142 Regiéo:

ACAO CIVIL PUBLICA. JORNADAS DE TRABALHO EXCESSIVAS.
VARIACAO DA OFERTA DE MAO DE OBRA. ELEMENTO COMUM
DA DINAMICA DO MERCADO ECONOMICO. DIMINUICAO. NAO
CARACTERIZACAO FORGCA MAIOR. ART. 61 DA CLT.
INEGIBILIDADE DE JORNADA ACIMA DO LIMITE LEGAL
TOLERAVEL DE 10 HORAS. ART. 59 DA CLT. A variacdo da oferta de
mao de obra ndo pode ser considerado como fator ndo previsivel pelo
empregador, porgue trata-se de elemento afeito & dindmica do mercado
econbmico, fator esse que esta inserido no risco natural da atividade
empresarial, ndo se caracterizando, desta forma, a alegada forca maior
prevista no art. 61 "caput” da CLT, autorizadora da exigéncia unilateral de
jornada de trabalho acima do limite legal toleravel de 10 horas diérias (art.
59, CLT), de forma que, como tal, sua ocorréncia ndo justifica o
descumprimento da legislaco trabalhista quanto & jornada de trabalho.?’

Além da ocorréncia de forca maior, a necessidade de realizacdo de servicos
inadidveis também possibilita a extrapolacdo do limite legal de horas extras, mas neste topico
cabe uma ressalva, ndo deve a expressdo ser interpretada de forma tdo simpléria, isso porque
ndo sera considerado pelo Ministério do Trabalho e Emprego, Ministério Publico do trabalho
nem pelo poder Judiciario como servico inadiavel capaz de gerar prejuizo aquele ato ou
situacdo gerada pelo préprio empregador.

Neste sentido, destaco a ementa abaixo do Tribunal Superior do Trabalho na
qual a tese defensiva foi afastada pelo tribunal, sob argumento de que o acréscimo de trabalho
foi gerado pela propria empresa e que somente devem ser considerados hébeis a justificar a

extrapolacdo situacdes acidentais e imprevisiveis:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA.
FISCALIZACAO DO TRABALHO. DELEGACIA REGIONAL DO
TRABALHO. AUTO DE INFRACAO. HORAS EXTRAS. SERVICOS
INADIAVEIS. NORMA COLETIVA. O e. TRT considerou correto o auto
de infracdo lavrado pela fiscalizagdo empreendida pela Delegacia Regional
do Trabalho, pois o empregador submeteu seus empregados a jornadas
superiores aos limites estabelecidos no artigo 59, caput, da CLT e que as

7 BRASIL, Tribunal Regional do Trabalho da 142 Regido. Processo 0000437-77.2010.5.14.0001, Relator

Desembargador Vulmar de Araujo Coelho Junior, Primeira Turma, Data de Julgamento: 30/08/2010, Data de
Publicagdo: 06/09/2010. Disponivel em: <http://pesquisa.trt14.jus.br/db/rac-
scan/INDEX_ACORSENTMONO_GSA/azE9MiwxODY20TEz>. Acesso em: 14.nov.2016.
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causas exceptivas previstas no artigo 61 da CLT ndo se encontravam
presentes. Incolumes os artigos 5°, XXXVI, da CF e 59 e 61 da CLT. N&o ha
falar, também, em violacdo dos artigos 7°, XIV e XXVI e 8° Ill, da
Constituicdo Federal, pois a v. decisdo regional assentou que a norma
coletiva acostada aos autos ndo autoriza a prorrogacao de jornada fora dos
limites previstos no art. 61 da CLT, uma vez que o negdcio juridico que
ocasionou o acréscimo de servigos foi praticado pela empresa-autora, tendo
em vista que esta, ao impugnar o auto de infragdo, consignou: "...0S
empregados estavam efetuando o labor extraordinario em razdo da
necessidade de cumprimento de um contrato firmado pela Demandante, e
gue o atraso na entrega dos produtos envolvidos na avenga redundaria no
pagamento de multa contratual de alto valor, levando-se em conta a
vultuosidade do neg6cio juridico praticado..." (fl. 355). Agravo de
instrumento conhecido e desprovido.”®

Desta forma, estando caracterizada a forca maior ou a necessidade de
realizacdo de servicos inadiaveis (acidentais e imprevisiveis), resta autorizada a realizagdo de
4 horas extras diarias nos termos da CLT, ocorrendo assim a superacdo do limite legal
originario de labor extraordinario, mas a legislacdo exige que seja tomada uma providéncia
administrativa, se faz necessaria a comunicacdo a autoridade competente em matéria de
trabalho, no caso ao Ministério do Trabalho e Emprego, conforme determinada o 81° do
artigo 61 da CLT.

Sera computado como hora extra o lapso temporal entre o horario contratual
para o término da jornada de trabalho e o efetivo horério de encerramento das suas atividades
laborais. Todavia ndo sera considerado como jornada extraordindria as variacdes ndo
excedentes a 5 (cinco) minutos, observado o limite maximo de 10 (dez) minutos diarios, nos
termos do artigo 58, §1°da CLT.

Um segundo efeito imediato é o da integram das horas extras prestadas com
habitualidade ao seu salario para todos os fins, com reflexos nas parcelas trabalhistas salariais
e previdenciarias.

Na hipotese dessas horas extras habituais serem por periodo ndo inferior a 1
(um) ano, em caso de supressdo, total ou parcial, pelo empregador o empregado tera direito a

indenizagdo correspondente ao valor de 1 (um) més das horas suprimidas, para cada ano ou

28 BRASIL, Tribunal Superior do Trabalho. Processo 12133520105030017 AIRR, Relator Ministro Alexandre de
Souza Agra Belmonte, 32 Turma, Data de Julgamento: 29/06/2015, Data de Publica¢do: 02/07/2015. Disponivel
em:
<http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printinteiroTeor&format=htmI&highlig
ht=true&numeroFormatado=AIRR%20-%201213-
35.2010.5.03.0017&base=acordao&rowid=AAANGhAAFAAAMwrAAH&dataPublicacao=02/07/2015&IocalPublic
acao=DEJT&query=%27AGRAV0%20DE%20INSTRUMENTO.%20RECURSO%20DE%20REVISTA.%20FISCALIZA%C
7%C30%20D0%20TRABALHO.%20DELEGACIA%20REGIONAL%20D0%20TRABALHO.%20AUTO%20DE%20INFRA
%C7%C30.%20HORAS%20EXTRAS.%20SERVI%C705%20INADI%C1VEIS.%20NORMA%20COLETIVA%27>. Acesso
em: 14.nov.2016.
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fracdo igual ou superior a seis meses de prestacdo de servigos extraordinarios, esse é o
entendimento da jurisprudéncia majoritaria consolidada pela simula 291 do TSTZ.

Esses sdo apenas dois efeitos imediatos causados pela ocorréncia de horas extra
ou de labor em si além do horario contratual, mas os efeitos vdo muito além destes meramente
econdémicos como pretendemos demonstrar durante esse trabalho.

Pois bem, para a apuragdo da existéncia de eventuais horas extras e da jornada
de trabalho do empregado, com verificacdo da correta ou ndo limitacdo, abuso ou até mesmo
fraude, se faz necessario que exista um controle e até mesmo a fiscalizacdo do poder publico,
e por consequéncia que seja esclarecido a necessidade ou ndo do pagamento de horas

extraordinarias ao empregado.

1.5. Periodo de descanso

Os periodos de descanso dentro da jornada de trabalho do empregado, aos
menos os intervalos legais e gerais aplicaveis a todos os empregados, sdo aqueles que tém
como objetivo principal o descanso e a alimentacdo dos empregados, sdo os intervalos
interjonada e intrajornada.

O intervalo interjornada é o periodo correspondente ao lapso temporal entre o
término de uma jornada e inicio da seguinte, devendo ndo ser inferior a 11 horas consecutivas,
conforme previsto no artigo 66 da CLT*, destinado claramente ao descanso do trabalho para
gue possa se desconectar do ambiente de trabalho para o descanso fisico e metal.

Enguanto o intervalo intrajornada, correspondente ao periodo de descanso e
refeicdo dentro da jornada de trabalho, regulamento no artigo 71 e seus paragrafos da CLT,
sendo que para a jornada de trabalho superior a 6 horas diarias o intervalo deve ser de no
minimo 1 hora e no maximo 2 horas; caso a jornada seja inferior a 6 horas, mas superior a 4

horas o intervalo obrigatdrio serd de 15 minutos.

2stimula n? 291do TST. HORAS  EXTRAS. HABITUALIDADE.  SUPRESSAO. INDENIZACAO.
A supressao total ou parcial, pelo empregador, de servico suplementar prestado com habitualidade, durante
pelo menos 1 (um) ano, assegura ao empregado o direito a indenizagdo correspondente ao valor de 1 (um) més
das horas suprimidas, total ou parcialmente, para cada ano ou fragdo igual ou superior a seis meses de
prestagdo de servico acima da jornada normal. O cdlculo observara a média das horas suplementares nos
ultimos 12 (doze) meses anteriores a mudanga, multiplicada pelo valor da hora extra do dia da supressao.
Disponivel em: < http://www.tst.jus.br/sumulas>. Acesso em: 16.mar.2017.

3 “Art. 66. Entre 2 (duas) jornada de trabalho havera um periodo minimo de 11 (onze) horas consecutivas para
descanso. ” CLT. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm>. Acesso em:
16.mar.2017.
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O desrespeito a qualquer destes intervalos, acarreta para o seu empregador,
para aqueles que possuem a jornada controlada, o pagamento de horas extras.

Mas ndo se deve analisar somente pelo aspecto econdmico ou somente pelo
viés da jornada de trabalho, o0 ponto de maior impacto, maior prejuizo para empregado talvez
seja imensuravel, é a consequéncia na satde do trabalhador.

Os intervalos devem ser considerados como medidas de higiene, salde e
seguranca do trabalho, adquirindo assim o fundamento constitucional, no artigo 7°, inciso
XXII da Constituicdo Federal®".

Sem duvida alguma a fruicdo dos intervalos por completo é parte fundamental
para a preservacao da higidez fisica e mental do empregado, que além de contribuir para a
salde do trabalhador evita a fadiga excessiva, e por consequéncia, diminui o risco de

ocorréncia de acidentes de trabalho.

1.6. Modalidades de Jornada de Trabalho Controlada

Como ja dissemos anteriormente, a regra adotada pela legislacdo brasileira,
constitucional e infraconstitucional, é pela limitacdo de jornada, isto é, pela jornada de
trabalho controlada e com limite diario de oito horas diarias ou 44 semanais.

Para qualquer empresa que possua em seu quadro de funcionarios quantidade
superior a 10 empregados deve manter o controle de jornada destes, que devera ser realizado
de forma eletrdnica na forma da Portaria n°® 1.510/09 do Ministério do Trabalho e Emprego.

Mas ainda dentro desta regra modalidade de jornada de trabalho controlada,
podemos ter diversas formas de escalar e programar as jornada de trabalho e que podem

apresentar beneficios ou maleficios dependendo do caso.

1.6.1. Turnos Ininterruptos de Revezamento

O trabalho em turnos ininterruptos de revezamento tem seu fundamento no

2
|3

artigo 7°, XIV da Constituicdo Federal®® e corresponde aquela jornada de trabalho na qual o

empregado trabalha em turnos com alternancia de horario diurno e noturno.

L Art. 72. S50 direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outro que visem a melhoria de sua condicdo
social: (...) XXIl — reducdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude, higiene e seguranca;
”. Constituicdo Federal de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 16.mar.2017.
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Esta modalidade de jornada de trabalho engloba, na realidade, uma excecao
quanto o limite maximo diario, ndo sendo o comum de oito horas diérias, mas sim de seis
horas diaria, salvo negociacao coletiva em sentido diverso.

Assim, caso durante o turno ininterrupto de revezamento o empregado trabalhe
acima das seis horas previstas constitucionalmente, e sem previsdo em norma coletiva, tera
direito a receber as horas excedentes com horas extras.

O fundamento utilizado pelo legislador constituinte, como aponta Adalberto
Martins®, para separar, qualificar e determinar limites inferiores de jornada de trabalho, foi o
maior desgaste fisico e mental que o trabalhador sofre como consequéncia direta da
alternancia repetitiva entre turnos diurnos e noturnos, necessitando que o seu organismo se
adapte.

A jurisprudéncia majoritaria do Tribunal Superior do Trabalho, representada
pela Orientacdo Jurisprudencial 360 da SDI-1*, é no sentido que a simples existéncia de
alternancia entre turno diurno e noturno, ainda que uma Unica vez, ou seja, ainda que com
apenas dois turnos, ja qualifica e caracteriza o turno ininterrupto de revezamento sob alegacao
de que existindo a mudanca de turno o risco, ou até possivelmente o dano em si, a saude do
trabalhador resta configurado, devendo, portanto estar sujeito ao cumprimento a jornada de
somente seis horas diarias.

Todavia, como dito anteriormente a regra, constitucional, sobre a jornada de
trabalho para esse grupo de empregados ¢ de seis horas diarias, desde que nao exista previsdo
diversa em acordo ou convencao coletiva. Ou seja, € possivel que a norma coletiva aumente o
limite de jornada de trabalho, mesmo estando o empregado sujeito ao turno ininterrupto de

revezamento.

3 “Art. 79. S3o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condicdo social: (...) XIV — jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos ininterruptos de
revezamento, salvo negociacdo coletiva. ” Constituicdio Federal de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 16.mar.2017.

3 MARTINS, Adalberto. Manuel Didatico de Direito do Trabalho. 32 Edi¢do. S3o Paulo: Malheiros, 2009, p. 213.
i Orientagdo Jurisprudencial 360. TURNO ININTERRUPTO DE REVEZAMENTO. DOIS TURNOS. HORARIO DIURNO
E NOTURNO. CARACTERIZAGCAO. Faz jus a jornada especial prevista no art. 72, XIV da CF/88 o trabalhador que
exerce suas atividades em sistema de alternancia de turno, ainda que em dois turnos, que compreendam, no
todo ou em parte, o horério diurno e o noturno, pois submetido a alternancia de horario prejudicial a sadde,
sendo irrelevante que a atividade da empresa se desenvolva de forma ininterrupta. Disponivel em:
<http://www.tst.jus.br/ojs>. Acesso em: 16.mar.2017.



27

Nesta hipotese de previsdo de jornada superior em acordo ou convencao
coletiva, o empregado ndo faré jus ao pagamento das 72 e 8° horas como extras, entendimento

esse consolidado na simula 423 do TST®.

1.6.2. Jornada Flexivel e Horario Moével

O horario flexivel é aquele no qual o proprio empregado pode elaborar o seu
horéario de trabalho, podendo escolher o horério e inicio e termino da sua jornada, devendo

respeitar apenas o horario nicleo estabelecido pelo empregador.

O horério ndcleo corresponde aquele mais relevante para empresa, no qual o
empregado deve necessariamente estar trabalhando, que sdo aqueles horérios relevantes para a
atividade empresarial.

Nesta modalidade deverdo ser respeitados os limites legais quanto a duracdo do

trabalho, havendo flexibilizacdo apenas quanto ao horario de inicio e termino da jornada.

O horéario movel, por sua vez, € varidvel e decorrente da producdo da empresa,
nesta hipotese o empregado é remunerado pela hora trabalhada. Nesta modalidade de jornada
de trabalho o empregador deve comunicar com dez dias de antecedéncia os dias e horarios em

que devera prestar 0s Servicos.

Sergio Pinto Martins®® aponta que a jornada mével “¢ estabelecida pelas partes,
em norma coletiva ou no contrato de trabalho, em que se determina que o trabalho sera
realizado entre, por exemplo, quatro e oito horas por dia, de acordo com as necessidades da

empresa’.

* Sumula 423 do TST. TURNO ININTERRUPTO DE REVEZAMENTO. FIXACAO DE JORNADA DE TRABALHO
MEDIANTE NEGOCIACAO COLETIVA. VALIDADE. Estabelecida jornada superior a seis horas e limitada a oito
horas por meio de regular negociacdo coletiva, os empregados submetidos a turnos ininterruptos de
revezamento ndo tém direito ao pagamento da 72 e 82 horas como extra. Disponivel em:
<http://www.tst.jus.br/sumulas>. Acesso em: 16.mar.2017.

3 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 272 Edicdo. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 519.
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Ciro Pereira da Silva®’, embora aponte como jornada flexivel & aquela em que
entendemos como mavel, descreve diversos pontos como vantagens da utilizacdo deste tipo

de jornada, dividindo em ambientais e financeiras.

Classifica como vantagens ambientais, referindo-se a um ambiente corporativo
de trabalho, a preservacao do clima organizacional, o bom relacionamento entre empregado e
empregador, a auséncia de receio de dispensa imotivada, favorecimento da produtividade e
qualidade, reducéo de acidentes e melhorias dos niveis de absentismo.

Nas vantagens financeiras coloca a diminuigcdo da ociosidade, de dispensas e
contratacdes, evita 0 pagamento de horas extras, auxilia no ajuste das flutuagbes de mercado,
reduz custos (alimentacdo, transporte, energia, agua, etc.) e elimina estoques e ativos

imobilizados.

Se por um lado realmente temos a ocorréncia destas vantagens, o Judiciario

analisa sob outra dptica.

Como disse a jornada movel, e flexivel para Ciro Pereira da Silva, corresponde
a variagdo do horario de trabalho do empregado de acordo com a demanda da producdo e
flutuacBes do mercado, e nestas hipdteses o empregado é horista, ou seja, receber por
trabalhada.

O Superior Tribunal do Trabalho ao analisar caso concreto de aplicacdo de
jornada mével, demonstrou o entendimento pela sua invalidade, sob alegacdo de o empregado
fica sujeito a ato imperativo do empregador, a sua vontade unilateral para o trabalho, que

demandaria os horarios méveis de trabalho, conforme ementa abaixo:

RECURSO DE REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO.
ACAO CIVIL PUBLICA. JORNADA MOVEL E VARIAVEL.
INVALIDADE. Entende-se pela invalidade de clausula prevista em contrato
de trabalho que fixa jornada modvel e varidvel porque prejudicial ao
trabalhador, pois, embora ndo exista vedacdo expressa sobre a pratica
adotada pela requerida, percebe-se que a contratacéo efetivada visa a que o
trabalhador fique sujeito a ato imperativo do empregador que pode desfrutar
do labor de seus empregados quando bem entender, em qualquer horario do
dia, pagando o minimo possivel para auferir maiores lucros. Esta prética,
contratacdo na qual os trabalhadores ficam & disposi¢cdo da empresa durante
44 horas semanais, em que pese esta possa utilizar-se de sua forca laborativa
por apenas 8 horas semanais, na medida de suas necessidades, € ilegal,
porquanto a empresa transfere o risco do negdcio para os empregados, 0s

7 SILVA, Ciro Pereira da. Jornada Flexivel de Trabalho: ferramenta para administrar flutua¢des de producdo.
Sao Paulo: LTr, 1997, p. 98.



29

quais sdo dispensados dos seus servi¢os nos periodos de menor movimento
sem nenhum 6nus e 0s convoca para trabalhar nos periodos de maior
movimento sem qualquer acréscimo nas suas despesas. Entender o contrério
implicaria desconsiderar as disposi¢des contidas nos artigos 4°, caput, e 9° da
CLT, que disciplinam o tempo a disposi¢cdo do empregador e nulificam os
atos praticados com o objetivo de desvirtuar ou fraudar os dispositivos
regulamentadores da CLT. Recurso de revista conhecido e provido.*

O contraponto demonstrado pelo TST € que a dependéncia, Unica e exclusiva,
das atividades dos empregados a vontade discricionaria do empregador, cumulado com a
modalidade de trabalho horista deixa em aberto a possibilidade do empregado nada receber
por falta de convocagéo para o trabalho.

Sem entrar no mérito da decisdo do Superior Tribunal do Trabalho, ha de se
reconhecer que essa modalidade de jornada de trabalho pode agregar beneficios e vantagens
interessantes a ambos os lados, empregado e empregador.

Podemos inclusive apontar vantagens ao trabalhador além daquelas
diretamente envolvidas com o trabalho ja citadas anteriormente.

Ambas as modalidades de jornada, mével e flexivel, permitem ao empregado
maior tempo disponivel para poder usufruir de seu lazer, para se restabelecer fisica e
mentalmente, para dar atencdo a sua familia, para se dedicar aos estudos e até mesmo para
aprimoramento profissional.

Mas como dito existem desvantagens também e a propria vantagem pode
representar também um desvantagem ao mesmo tempo, explicaremos. Se a vantagem
proporcionada pela jornada mével e variada é a possibilidade de ofertar ao empregado maior
tempo para que possa gastar com o seu lazer em lazer; a0 mesmo tempo a formatacdo desta
modalidade de jornada também pode representar uma lesdo ao mesmo direito ao lazer.

Essa variedade proporcionada pela variagdo dos horarios de inicio e término do
horario do trabalho também pode representar uma leséo, pois as escalas de trabalho somente
sdo repassadas dias antes ou mesmo que seja uma semana antes, impedindo assim que 0
empregado realize o seu planejamento para fruicdo do lazer.

Lembrando que a varia¢do proporcional pode ocorrer em relagdo aos horarios

por completo, inclusive quanto aos turnos a serem realizados pelo empregado, que por si sé ja

38 BRASIL, Tribunal Superior do Trabalho. Processo 9891900-16.2005.5.09.0004, 82 Turma, Relatora Ministra
Dora Maria da Costa, Data de Julgamento: 23/02/2011, Data de Publicagdo: 25/02/2011. Disponivel em:
<http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printinteiroTeor&format=htmI&highlig
ht=true&numeroFormatado=RR%20-%209891900-
16.2005.5.09.0004&base=acordao&rowid=AAANGhAA+AAAKi5AAC&dataPublicacao=25/02/2011&localPublica
cao=DEJT&query=>. Acesso em 15.nov.2016.
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representada aqueles mesmos danos causados ao organismo do trabalhador (0s mesmos que ja
citamos quando abordamos o turno ininterrupto de revezamento).

Basta analisarmos com mais cuidados as consequéncias para que seja possivel
visualizar em longo prazo o prejuizo que pode representar a impossibilidade do planejamento
pelo empregado do seu lazer. Devemos nos lembrar de que a ideia de lazer é ampla,
correspondendo ao néo trabalho, ao tempo livre que possa da usufruir da forma escolher, e
que de uma forma genérica, tudo que ndo é diretamente ligado ao trabalho e ao ambiente de
trabalho deve ser realizado pelo empregado durante o seu periodo de lazer, inclusive o
aprimoramento profissional e educacional.

E absolutamente inviavel que o empregado consiga cursar e concluir qualquer
tipo de ensino seja fundamental, basico, superior, técnico ou até mesmo de melhoramento
profissional em razdo da instabilidade dos seus horéarios de trabalhos, ndo sendo possivel que
ao empregado frequente as aulas necessarias nem mesmo programe seus estudos, o que por si
s0 ja represente nova lesdo ao direito fundamental a educacéo.

Podemos também citar, ndo como desvantagem, mas como forte critica, que a
adocdo desta modalidade de jornada de trabalho, que a sua pratica representa uma
transferéncia do risco do negocio ao empregado.

E ndo é sd, outro ponto negativo corresponde a lesdo ao principio da
estabilidade financeira do trabalhador. Como ja dissemos o objeto principal desta modalidade
¢ a variacdo dos horéarios de trabalho e de quantidade de horas trabalhadas, portanto, como
uma clara e direta consequéncia temos a diminuicdo e variacdo do salario a exclusivo critério
do empregador.

Devemos lembrar da premissa constitucional de que o empregado deve
receber a titulo de salario um teto minimo, o salario minimo, e que este deve ser o suficiente
para conseguir garantia ao empregado uma vida digna e saudavel bem como assegura a
satisfacdo dos direitos fundamentais. E ndo € segredo que os valores estipulados atualmente
no pais ndo servem para satisfazer a sua fungédo social. Pois bem, para aqueles empregados
neste regime de trabalho a situacdo é pior, como os valores de salario estdo intimamente
ligados as horas trabalhas, no caso da jornada movel e variada ndo existe um padrdo e muitas
vezes 0 valor minimo sequer € respeitado. Assim é absolutamente impossivel o empregado se
programar financeiramente para que possa cumprir com as suas obriga¢fes econdmicas ou

sequer planejar a sua vida e de sua familia.
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1.6.3. Horas de Sobreaviso

Periodo de sobreaviso € aquele no qual o empregado deve permanecer em sua
residéncia aguardando eventual convocacdo pelo seu empregador para que realize algumas
atividades determinadas.

Originalmente a previsdo do sobreaviso era aplicada aos ferroviarios nos
termos do paragrafo 2° do artigo 244 da CLT®, atividade que era rotineira na década de 40.
Mas com o decorrer dos anos, as ferrovias perderam o glamour e foram derrotadas pelo
avanco tecnoldgico, mas a previsao legal do sobreaviso ndo ficou para tras.

Por meio de analogia passou-se a pleitear genericamente pelas horas de
sobreaviso para aqueles funcionarios que trabalhavam com o uso de bip ou telefone celular,
exigindo dos Tribunais Regionais e do Tribunal Superior do Trabalho um posicionamento
sobre a caracterizagdo ou ndo do sobreaviso para aqueles empregados que utilizam aparelhos
telematicos ou informatizados.

A jurisprudéncia ndo se quedou e resolveu, formalizando a unificacdo dos
entendimentos por meio da simula 428 do Tribunal Superior do Trabalho®, que é possivel a
aplicacdo do artigo 244, §82° da CLT por analogia para aqueles empregados que utilizam bips
ou celulares fornecidos pela empresa, fiqgue em regime de plantdo ou semelhante e que de
alguma forma tenha o seu direito de descanso interrompido ou atrapalhado pela interferéncia
patronal.

O que o legislador quis originalmente, e o Tribunal Superior do Trabalho
quando editou a sumula 248, foi impedir que o empregador, em razdo do grande poder que
possui sobre o empregado, abuse do seu direito de exigir do trabalhador a prestacdo do

Servico.

%% Art. 244. As estradas de ferro poderdo ter empregados extranumerdrios, de sobre-aviso e de prontid3do, para
executarem servigos imprevistos ou para substituicdes de outros empregados que faltem a escala organizada.
§29. Considera-se de “sobre-aviso” o empregado ativo, que permanecer em sua prépria casa, aguardando a
qualguer momento o chamado para servico. Cada escala de “sobre-aviso” sera, no maximo, de vinte e quatro
horas. As horas de “sobre-aviso”, para todos os efeitos, serdo contadas a razdo de 1/3 (um terco) do salario
normal. CLT. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm>. Acesso em:
16.mar.2017.

% Samula 248 do TST. SOBREAVISO APLICACAO ANALOGICA DO ART. 244, §2° DA CLT. | — O uso de
instrumentos telemdticos ou informatizados fornecidos pela empresa ao empregado, por si sé, ndo caracteriza
regime de sobreaviso. Il — Considera-se em sobreaviso o empregado que, a distancia e submetido a controle
patronal por instrumentos telematicos ou informatizados, permanecer em regime de plantdo ou equivalente,
aguardando a qualquer momento o chamado para o servico durante o periodo de descanso. Disponivel em:
<http://www.tst.jus.br/sumulas>. Acesso em: 16.mar.2017.
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Temos que analisar tudo o que envolve a exigéncia do trabalhador em ficar de
sobreaviso.

Para a ocorréncia do sobreaviso se faz necessario, que a empresa fornega ao
empregado o bip ou celular (ou meio correlato que tenha as mesmas funcdes e utilidades
destes), e exija que o colador faga uso deste equipamento fora da sua jornada de trabalho, que
esteja a postos para atender eventual chamado.

Vejam que a pratica do sobreaviso atrapalha e interrompe completamente, isso
quando ndo anula o periodo de descanso do trabalhador, indo de encontro aquela ideia de
limitacdo de jornada de trabalho para possibilitar ao empregado que descanse fisica e

mentalmente.

1.6.4. Jornada Noturna

Considera-se como jornada noturna o periodo entre as 22h de um dia e 5h do
dia seguinte, sendo essa definicdo valida para o trabalho urbano. Para o trabalho rural o
periodo abrangido pelo periodo noturno sera das 21h de um dia e 5h do dia seguinte se
realizado na lavoura; ou das 20h de um dia e 4h do dia seguinte se realizado na pecuaria.

A estipulacdo de regras e aplicagOes distintas para a jornada de trabalho
noturno foi mais uma forma encontrada pelo legislador desestimular esta modalidade de
trabalho.

Dentre estas praticas temos hora noturna, conforme prevista no artigo 73 da
CLT* e seus paragrafos, ndo terd a mesma remuneracéo do que a hora diurna, ela devera
possuir remuneracdo, no minimo, 50% (cinquenta por cento) “? superior & da hora noturna.

Cumpre destaca que conforme o proprio artigo 73, estdo excluidos do adicional
noturno aqueles empregados que trabalham em regime de revezamento. Mas esta ndo € a
unica diferenca quanto a jornada noturna.

O legislador laboral também estabeleceu a hora ficta noturna, sendo que é

considerada como uma hora completa o periodo correspondente a 52 minutos 30 segundos.

*L Art. 73. Salvo nos casos de revezamento semanal ou quinzenal, o trabalho noturno terd remuneragdo
superior a do diurno e, para esse efeito, sua remuneragdo tera um acréscimo de 20% (vinte por cento), pelo
menos, sobre a hora diurna. §12. A hora do trabalho noturno serd computada como de 52 minutos e 30
segundos. CLT. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm>. Acesso em:
16.mar.2017.

** Temos que o percentual serd de 50% pela anadlise sistematica da CLT juntamente com o artigo 72, XVI da
Constituicdo Federal.
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Cumpre destacar que tais regras especiais e previsdes mais especificas
destinadas ao trabalho noturno sdo decorrentes do maior dano que essa espécie de trabalho
causa aos empregados.

Alice Monteiro de Barros*® aponta como nefastas as consequéncia do trabalho
noturno, faz referéncia ainda a existéncia de estudos médicos e de ergonomia que afirma que
o0 trabalho noturno causa maior fadiga que o diurno em razéo da coincidéncia entre a ativagao
bioldgica e horario de trabalho e entre a desativacéo cerebral e o sono, isto é, que o durante a
noite a ativacao biologica é menor, com desativacdo cerebral e sono, portando no trabalho
noturno é necessario maior esforco fisico e mental para realizagdo as atividades o que gera
fadiga maior. E em caso que habitualidade essa fadiga por evoluir para um quadro clinico
mais grave. Aponta por fim que, do ponto de vista médico, o trabalho noturno deveria ser
proibido de forma geral.

A OIT também buscou entender o tema e 0s riscos da sua realizacdo e editou as
Convencbes 4 (Trabalho Noturno das Mulheres), 6 (Trabalho Noturno dos Menores na
Industria), 89 (Trabalho Noturno das Mulheres na Industria) e a 171 (Trabalho Noturno). O
Brasil ratificou todas elas.

A Convengdo n° 171 da OIT conceituou o trabalho noturno em seu artigo 1°
como sendo “a atividades que exija a realiza¢dao de servigos a noite, por um periodo de pelo
menos sete horas consecutivas, compreendidas entre meia noite e as 5 horas da manha. ”

Ciente dos riscos e danos a saude do empregador a Convengdo n° 171 também
prevé gue devem ser adotadas medidas para proteger o empregado que trabalho de noite,
dentre elas, podemos citar que o empregado podera solicitar a realizacdo de avaliacdo de sua
salde, gratuitamente, bem como de solicitarem e recebem orienta¢fes sobre problemas de

salde decorrentes do trabalho noturno.

1.7. Impossibilidade de Controle de Jornada

Como ja dito anteriormente neste trabalho, a regra ¢ pela limitacdo de jornada
de trabalho correspondente pelo controle de jornada, hipdtese em que incide a aplicagdes de
horas extraordinarias, fruicdo de intervalos para descanso, hora noturna e outras

caracteristicas inerentes e dependentes da existéncia do controle de jornada.

2 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 92 Edicdo. Sdo Paulo: LTr: 2013, p. 545.
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Pois bem, todavia, nem todas as atividades estdo sujeitas ao controle de jornada
por mera incompatibilidade da funcéo, cargo ou atividades com tal pratica, a0 menos € isso
que determinada o artigo 62 da CLT**.

A antiga redacdo do artigo 62 da CLT previa que estavam isentos do controle
de jornada: a) os vendedores pracistas, 0s viajantes e 0s que exercerem, em geral, fungdes de
servico externo ndo subordinado a horério; b) os vigias, cujo horério, entretanto, ndo devera
exceder de dez horas e que ndo estardo obrigados a prestacdo de outros servicos; c) 0S
gerentes; e d) os que trabalham nos servicos de estiva e nos de capatazia nos portos sujeitos a

regime especial.

Mas a Lei 8.966/94 alterou a redacdo do artigo para reduzir este rol, excluindo
do controle de jornada somente aqueles com poder de gestdo e aqueles exercentes de
atividades externa incompativel com o controle de jornada.

O referido artigo elenca dois grupos distintos que ndo estdo sujeitos ao
Capitulo Il — Da Duracéo do Trabalho da CLT.

O primeiro grupo correspondente aqueles empregados que possuem atividades
externa que tornam o controle de jornada inviavel.

Assim, ndo estdo sujeitos ao controle de jornada, e por consequéncia, as
limitacdes da jornada de trabalho por exercerem atividades e/ou fungdes incompativeis com
tal controle. Cabe destacar que esta previsdo é apenas uma presuncao relativa de que nédo
estdo sujeitos ao controle de jornada, isto é, existindo prova de que o empregador
efetivamente fiscalizava, ou que tinha condi¢Oes de fazé-la, mas néo fazia, fica afastada a
excecdo prevalecendo a regra de existéncia de controle e limites de jornada.

Como destacamos acima, a excecdo ao controle de jornada se da em razdo da
impossibilidade do controle de jornada dos empregados inseridos nas hipéteses previstas no
artigo 62 da CLT, e ndo pelo simples fato de exerceram atividade externo ou possuirem cargo
de gestdo.

Pois bem, analisando a primeira hipdtese, prevista no inciso | do artigo 62 da

CLT, temos que esta isento do controle e dos limites de jornada de trabalho o empregado com

* Art. 62. N3o estdo abrangidos pelo regime previsto neste Capitulo:

| — os empregados que exercem atividade externa incompativel com a fixacdo de hordrios de trabalho, devendo
tal condicdo ser anotada na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social e no registro de empregados;

Il — os gerentes, assim considerados os exercentes de cargos de gestdao, aos quais se equiparam, para efeito do
disposto neste artigo, os diretores e chefes de departamento ou filial. CLT. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm>. Acesso em: 16.mar.2017.
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trabalho externo incompativel com o controle de jornada. Destacamos que a CLT prevé
expressamente que se faz necessério o registro na CTPS e na ficha de registro do empregado
na empresa tal condicdo de trabalho externo incompativel.
Valentin Carrion® explicita a caracterizacio do trabalho externo incompativel
com o controle de jornada:
Servicos externos: 0 que caracteriza este grupo de atividades é a
circunstancia de estarem todos fora da permanente fiscalizacdo e controle do

empregador; ha impossibilidade de conhecer-se o tempo realmente dedicado
com exclusividade a empresa.

A jurisprudéncia durante bom periodo de tempo reconheceu que a jornada de

trabalho de motorista era incompativel com o controle de jornada, conforme ementa abaixo:

MOTORISTA. TRABALHO EXTERNO. IMPOSSIBILIDADE DE
EFETIVO CONTROLE DO INTERVALO. Em se tratando de trabalho
externo, presume-se gozado o intervalo intrajornada, pois o trabalhador,
ativando-se fora das dependéncias da empresa, pode determinar livremente o
tempo que gasta para descansar e se alimentar, inexistindo ingeréncia direta
do empregador a respeito.*

Contudo a publicacdo da Lei n°® 12.619/12 que regulamentou a profissdo de
motorista profissional e criou regras de jornada de trabalho para a categoria houve alteracéo
no entendimento jurisprudencial afastando completamente assim a aplicacdo do incido | do
artigo 62 da CLT aos motoristas, incluindo a Se¢do 1V-A no Capitulo I, do Titulo 11l da CLT,

do artigo 235-A ao artigo 235-H.

De acordo com a Lei n° 12.619/12, a jornada de trabalho do motorista sera
estabelecida na Constituicdo Federal ou por instrumentos de acordo ou convencédo coletiva,
sendo admitida a prorrogacdo de jornada por até 2 horas extraordinarias. Com direito a

> CARRION, Valentin. Comentarios a Consolidacdo da Leis do trabalho. 342 Edicdo Atualizada por Eduardo
Carrion. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 120.

4 BRASIL, Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido. Processo 16242220125150002 RO. Relator
Desembargador Luiz Roberto Nunes, Data de Julgamento: 09/04/2013, Data de Publicagdo: 19/04/2013.
Disponivel em:
<http://busca.trtl15.jus.br/search?q=cache:_o5UuLIQuEl):www.trt15.jus.br/voto/patr/2013/028/02813013.rtf+
MOTORISTA.+TRABALHO+EXTERNO.+IMPOSSIBILIDADE+DE+EFETIVO+CONTROLE+DO+INTERVALO.+Em+se+trat
ando+de+trabalho+externo,+presume-
se+gozado+o+intervalo+intrajornada,+pois+o++inmeta:DS_NOME_PESSOA%3DLUIZ%2520ROBERT0%2520NU
NES+inmeta:DS_CLASSE_JUDICIAL_SIGLA%3DRO&site=jurisp&client=dev_index&output=xml_no_dtd&proxysty
lesheet=dev_index&ie=UTF-8&Ir=lang_pt&access=p&oe=UTF-8>. Acesso em 26.nov.2016.
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intervalo minimo de 30 minutos para descanso a cada 4 horas de termo ininterrupto de direito,

com uma hora completa para refeicdo e DSR de 35 horas.

Sendo assim, com a regulamentagdo da profissdo e a previsdo expressa da
jornada de trabalho do motorista, juntamente com o ja abordado avanco tecnoldgico o atual
entendimento € de que o trabalho externo exercido pelo motorista é sim compativel com o
controle de jornada, podendo ser realizado por meio de acompanhamento da rota a ser
cumprida, pelo tacografo, pelo rastreamento do caminha via satélite, como bem aponta a

ementa:

RECURSO ORDINARIO DA RECLAMADA. TRABALHO EXTERNO.
EXISTENCIA DE CONTROLE DE JORNADA. HORAS EXTRAS
DEVIDAS. O art. 62, I, Consolidado, ndo exclui do regime de duracdo do
trabalho previsto naquele capitulo o trabalhador, pelo simples fato de laborar
externamente, mas, ao revés, impde, como condi¢do, a incompatibilidade
com a fixacgao de horario de trabalho, no sentido de néo se poder, em virtude
da forma de prestacdo dos servigcos, fiscalizar ou controlar o tempo
efetivamente destinado a execucédo de suas tarefas. A regra, portanto, é que o
trabalhador exerca suas atividades dentro de limites maximos de trabalho
(diario e semanal), previstos, legalmente, fazendo jus as horas extras. Assim,
afastada a hipdtese da exce¢do prevista no art. 62, I, Consolidado, correta a
sentenga que, com base na prova dos folios, reconheceu a prestagcdo de
servicos em jornada alongada. Recurso ordinério patronal improvido, no
aspecto.”’

Destacamos que a jurisprudéncia nesse sentido ndo é somente no ambito dos
Tribunais Regionais, o Tribunal Superior do Trabalho também demonstra 0 mesmo

entendimento conforme a ementa a seguir:

AGRAVO DE INSTRUMENTO DA RECLAMADA. RECURSO DE
REVISTA. TRABALHO EXTERNO. MOTORISTA CARRETEIRO.
CONTROLE DE JORNADA. DECISAO DENEGATORIA DE
SEGUIMENTO DO RECURSO DE REVISTA. MANUTENCAO. (0]
motorista carreteiro, laborando em atividade externa, tendencialmente
enguadra-se no tipo juridico excetivo do art. 62, I, da CLT (atividade externa
incompativel com a fixacao de horario de trabalho), ao menos antes da Lei n®
12.619/2012. A estrita circunstancia de haver, no caminhdo, tacégrafo ndo
traduz, segundo a jurisprudéncia, a presenca de real controle da jornada de
trabalho (OJ 332, SBDI-1/TST). Entretanto, havendo no caminhdo e no
sistema empresarial outros equipamentos tecnoldgicos de acompanhamento
da rota cumprida pelo veiculo, com mecanismos adicionais de controle do
labor e da mensuracdo dos tempos trabalhados em viagem, esvai-se a
presuncdo excetiva do art. 62, I, da CLT, emergindo a regra geral da

i BRASIL, Tribunal Regional do Trabalho da 62 Regido. Processo 0001316-43.2014.5.06.0009 RO. Relatora
Maria Clara Saboya Albuquerque Bernardino, Data do Julgamento: 30/01/2017. Disponivel em:
<http://apps.trt6.jus.br/consultaAcordaos/exibirinteiroTeor?documento=4292747&tipoProcesso=eletronico>.
Acesso em 20.fev.2017.
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Constituicdo e do diploma celetista no tocante a direcdo da prestacdo de
servigos e do controle da jornada contratual pelo respectivo empregador. Tal
compreensao jurisprudencial, a propdsito, foi ratificada pela nova legislagdo
regente da categoria (Lei n® 12.619, de 2012), que fixa até mesmo como
regra geral, o controle de jornada do trabalhador caminhoneiro. Na hipotese
dos autos, o TRT de origem consignou que ficou comprovada tdo somente a
existéncia de tacografo, ndo havendo outros elementos nos autos que
possibilitassem verificar a existéncia de controle da jornada de trabalho.
Dessa maneira, ndo haveria como, nesta Instancia Extraordinaria de
jurisdicdo, reexaminar-se a prova dos autos para se fazer enquadramento
juridico diferente (Sumula 126 do TST). Portanto, ndo h&4 como assegurar o
processamento do recurso de revista, uma vez que o agravo de instrumento
interposto ndo desconstitui os termos da decisdo denegatéria, que subsiste
por seus préprios fundamentos. Agravo de instrumento desprovido. *

A segunda excecdo ao controle de jornada, prevista no inciso Il do artigo 62 da
CLT, é aplicavel aos gerentes, aqueles funcionarios dotados de cargo de gestdo, sendo que a

lei equipara a estes os diretores e chefes de departamento ou filial.

Nesta hipdtese, entendemos que o legislador ao incluir os diretores e chefes de
departamento ou filial teve como principal intencdo a de deixar de fora das regras genéricas
de jornada de trabalho aqueles colaboradores que, em razdo das suas altas patentes e
responsabilidade dentro do organograma da empresa, acabou por realizar grande quantidade
de atividades externas e viagens, tornando assim, se ndo inviavel como previsto no inciso | do

artigo 62, bem complexo e turbulento o controle de jornada.

Sobre aqueles empregados dotados de cargo de gestdo, analisaremos

profundamente no proximo capitulo deste trabalho.

8 BRASIL, Superior Tribunal do Trabalho. Processo 2022620115150041. Relator Mauricio Godinho Delgado,
Data do Julgamento: 19/03/2014, Data da Publicagdo:  21/03/2014. Disponivel  em:
<http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printinteiroTeor&format=htmI&highlig
ht=true&numeroFormatado=ARR%20-%20202-
26.2011.5.15.0041&base=acordao&rowid=AAANGhAA+AAANt5AAF&dataPublicacao=21/03/2014&localPublica
cao=DEJT&query=>. Acesso em 12.dez.2016.
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2. DO CARGO DE CONFIANCA

2.1. Conceito e Contexto Historico

Como ja dito anteriormente a redagdo “original” do artigo 62 da CLT possui
hipoteses diversas para exclusdo do controle de jornada, dentre elas aos gerentes.
Todavia, a definicdo de gerente é mais restritiva do que hoje, sendo

considerado como gerente:

C) os gerentes, assim considerados os que investidos de mandato, em
forma legal, exergcam encargos de gestdo, e, pelo padrdo mais elevado
de vencimentos, s6 diferenciem aos demais empregados, ficando-Ihes,
entretanto, assegurado o descanso semanal.

Vejam que a previsdo legal e a caracterizacdo do cargo de confianca possuiam
elementos objetivos, concretos e rigidos, sendo considerados como gerentes somente aqueles
investidos de instrumento de mandato, com encargos de gestdo e padrdo elevado de

vencimentos.

Com a publicacdo da Lei 8.966/94, que alterou o artigo 62 e seus incisos,
reduzindo o que antes eram quatro possibilidades de enquadramento na excecdo da auséncia

de controle de jornada, em somente duas.

Mas essas duas novas hipoteses, na realidade reproduzem uma sintese das

quatro possibilidades antes previstas.

A antiga redacdo previa o enquadramento dos vendedores pracistas, 0S
viajantes, 0s vigias e aqueles nos servicos de estiva e nos de capatazia nos portos (hipoteses
“a”, “b” e “c” do artigo) sendo que em equivaléncia a estas hipdteses a nova redacgdo trouxe
que ndo estdo sujeitos aqueles exercentes de atividade externa incompativel com o controle de

jornada.

Por outro lado, quanto a hipo6tese dos gerentes, o legislador promoveu uma
significativa ampliagdo do conceito, incluindo como isentos do controle de jornada os chefes
de departamento ou filial, por meio de equiparacdo legal destas figuras a de gerentes, mas
mais do que isso, a reforma exclui a previsdo expressa da necessidade do instrumento de

mandato.
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Mas quedou-se o legislador quanto a definicdo do cargo de gestdo, expressdo
que j& constava na redagdo antiga do artigo, que ja trazia enormes dificuldades a pratica

laboral e juridica em razédo do subjetivismo.

A subjetividade dos requisitos para a caracterizacdo reflete diretamente na

conceituacdo do empregado exercente de cargo de confianca.

Pedro Paulo Teixeira Manus*® define estes empregados como sendo “gerentes
que, investidos de mandato, isto €, sendo representantes do empregador, perante terceiros,
tenham podres de mandou ou gestdo, bem como, tendo em conta o padrdo mais elevado de

salario diferenciam-se dos demais empregados”.

Arnaldo Siissekind®® coloca que 0s gerentes possuem posicdo singular na

empresa e exercem o poder de comando, diretivo e disciplinar.

Em suma podemos nos arrisca a definir o empregado exercente de cargo de
confianga como aquele que detém elevada importancia dentro do organograma empresarial,
com poderes para agir como longa manus representando diretamente o empregador tanto

interna quanto externamente, podendo colocar em risco o préprio negocio.

Sergio Pinto Martins>* defini gerente nos seguintes parametros:

E gerente 0 que tem poderes de gestdo, como de admitir ou dispensar
funcionarios, adverti-los, puni-los, suspendé-los, de fazer compras ou vendas
em nome do empregador, sendo aquele que tem subordinados, pois ndo se
pode falar em chefe que ndo tem chefiados.

Buscando delimitar com precisao e entender a real intencdo do legislador e da

lei, Pedro Paulo Teixeira Manus®?:

O legislador quer excepcionar, apenas, aquele empregado que substitui o
empregador, que faz as vezes de patrdo, quando de sua auséncia, de tal modo
que tem poderes para dirigir o negécio como se fosse o préprio empregador
e, por isso, tem salario mais elevado que os demais, bem como ndo esta
sujeito a horario de trabalho

* MANUS, Pedro Paulo Teixeira. Direito do Trabalho. S3o Paulo: Atlas, 2011, p. 87.

> SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, Segadas; TEIXEIRA, Lima. Instituicoes de direito do
trabalho, volume 2. 202 Edicdo atualizada por Arnaldo Sissekind e Jodo de Lima Teixeira Filho. Sdo Paulo: LTr,
2002, p. 782-783.

>t MATINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 272 Edi¢do. Sao Paulo: Atlas, 2011, p. 522.

> MANUS, Pedro Paulo Teixeira. op. cit., p. 87.
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Tais requisitos sdo essenciais para a configuracao da hipotese legal, a fim de
evitar os ‘falsos gerentes’, que assim denominados ndo tém qualquer poderes
de mando ou gestao.

Devemos sempre lembrar que, apesar deste elevado poder e representatividade
que é conferido a ele, o exercente de cargo de confian¢a ainda € empregado, devendo respeitar
0s requisitos caracterizadores do vinculo de empregado, com pequena ressalva quanto a
subordinacdo, posto que esta caracteristica ficard um pouco fragilizada em razdo da

reconhecida importancia dentro a empresa e de seu poder de gestéo.

2.2. Requisitos

De acordo com o artigo 62, inciso Il e seu paragrafo Unico da CLT, podemos
extrair dois requisitos para enquadramento de empregados dotados de cargo de confianca,
sendo eles a existéncia do poder de gestdo pelo empregado e que a sua remuneracao seja, pelo

menos, 40% superior a remuneragdo de seus subordinados.

Assim, preenchidos tais requisitos temos a qualificagdo do empregado como
dotado de cargo de confianca e por consequéncia a sua exclusdo da aplicacdo das regras
relativas a duracdo de trabalho, isso quer dizer, que tais empregados ndo estdo sujeito a
realizacdo de horas extras, nem ao recebimento das horas extraordinarias ou seus respectivos

adicionais legais ou convencionais.

Mauricio Godinho Delgado®™ aponta que “o suposto legal é que tais
trabalhadores, por estarem investidos de parcela significativa do préprio poder empregaticio,
ndo se submeteriam, logicamente, a estrito controle de horarios, sob pena de isso até mesmo

inviabilizar o exercicio de sua funcdo de poder perante 0s demais empregadores. ”

Devemos explicar e destacar que a nomenclatura utilizada para o cargo o

empregado néo é relevante, tdo pouco, um requisito.

O enquadramento do empregado como aqueles dotado de cargo de confianca
dependerd exclusivamente o respeito aos requisitos de existéncia de poder de gestdo e
remuneracdo no minimo 40% superior a de seus subordinados, conforme ementas

colacionadas abaixo:

> Delgado, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 122 Edi¢do. S3o Paulo: LTr, 2013, p. 921.
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RECURSO ORDINARIO DA RECLAMADA. CARGO DE CONFIANCA.
CONTROLE DE HORARIO. O reclamante faz jus a horas extras, tendo em
vista que o mero exercicio de cargo com nomem iuris de chefia ndo é
suficiente para enquadra-lo nas disposicdes do art. 62, inc. I, da CLT. Isto
porque a referida norma celetista excepciona o direito as horas extras
daquele que, no exercicio de sua funcdo, detém poderes de mando e gestédo,
representando o empregador frente a terceiros, como se empregador fosse,
onus que incumbia a reclamada e do qual ndo se desonerou. Apelo
negado.”*

Mas ndo sdo somente o0s requisitos objetivos e subjetivos apontados

anteriormente e que abordaremos com maiores detalhes e discussdes a seguir.

2.2.1. Objetivos

Analisando os requisitos a serem cumpridos para o perfeito enquadramento,
comecemos pelos que podem ser classificados como objetivos: a remuneracao e a auséncia de
controle de jornada.

O paragrafo Unico do artigop 62 da CLT prevé expressamente que a
remuneracdo do empregado em cargo de confianca deve ser no minimo 40% superior ao de
seus subordinados.

Considerando que é um requisito expressa em texto de lei, ndo houve muito
guestionamento acerca de sua necessidade, mas mesmo assim os Tribunais precisaram se

manifestar sobre o assunto:

CARGO DE CONFIANCA. ART. 62 DA CLT. PAGAMENTO INFERIOR
AO SALARIO DO CARGO EFETIVO ACRESCIDO DE 40%.
OBRIGACAO DA RECLAMADA EM CONTROLAR A JORNADA. Nos
termos do inciso Il e pardgrafo Unicodo art. 62 daCLT, para que 0O
empregador se desobrigue da necessidade de controlar a jornada de
funcionario ocupante de cargo de gestdo, faz-se necessario que este perceba
remuneracao superior em 40% aquela paga pelo cargo efetivo. Néao tendo a
empresa se desvencilhado do énus de provar que o obreiro percebia a
referida distingdo salarial, aplica-se a ele a carga horéria legal.”

> BRASIL, Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido. Processo 0021196-54.2014.5.04.0404. Relator Juraci
Galvao Junior, 82 Turma. Data do Julgamento: 18/09/2015. Disponivel em:
<http://gsa5.trt4.jus.br/search?q=cache:5HqlaqzOtwEJ:jbintra.trt4.jus.br:8080/pje_2grau_helper/jurisp%3Fo%
3Dd%26c%3D2524161%26v%3D5048322++inmeta:DATA_DOCUMENTO0:2011-03-12..2017-03-
12++&client=jurisp&site=jurisp_sp&output=xml_no_dtd&proxystylesheet=jurisp&ie=UTF-
8&lIr=lang_pt&proxyreload=1&access=p&oe=UTF-8>. Acesso em 10.fev.2017.

> BRASIL, Tribunal Regional do Trabalho da 52 Regido. Processo 0001104-70.2011.5.05.0133, Relatora Léa
Nunes, 32 Turma, Data de Publicagdo: 30/05/2014. Disponivel em:


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10759319/artigo-62-do-decreto-lei-n-5452-de-01-de-maio-de-1943
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10759250/inciso-ii-do-artigo-62-do-decreto-lei-n-5452-de-01-de-maio-de-1943
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91896/consolida%C3%A7%C3%A3o-das-leis-do-trabalho-decreto-lei-5452-43
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10759319/artigo-62-do-decreto-lei-n-5452-de-01-de-maio-de-1943
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983249/consolida%C3%A7%C3%A3o-das-leis-do-trabalho-decreto-lei-5452-43
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10759213/par%C3%A1grafo-1-artigo-62-do-decreto-lei-n-5452-de-01-de-maio-de-1943
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10759319/artigo-62-do-decreto-lei-n-5452-de-01-de-maio-de-1943
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983249/consolida%C3%A7%C3%A3o-das-leis-do-trabalho-decreto-lei-5452-43
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O texto literal do paragrafo unico ao prever a expressdo “se houver” deixa
claro que ndo é necessario que a verba de 40% venha em apartado, como um adicional ou
gratificacdo de funcao.

A previsdo normativa busca somente estabelecer um requisito monetério para
justificar o elevado grau de responsabilidade e de autonomia destes empregados. Néo existe
uma obrigatoriedade de o empregador pagar uma verba destacada no valor de 40% do salario
do empregado.

A jurisprudéncia é majoritaria nesse sentido:

CARGO DE CONFIANCA. GRATIFICACAO DE FUNCAO. O
art. 62, paragrafo Unico, da CLT néo prevé a obrigatoriedade do pagamento
de gratificacdo de funcdo, mas tdo somente prevé uma condicdo para que se

caracterize o enquadramento do empregado em uma exce¢do. Recurso ndo
provido.*®

Ha também outro requisito objetivo a ser respeitado, um requisito objetivo
negativo.

Pois bem, esse requisito negativo é a auséncia efetiva do controle de jornada do
empregado com poder gestao.

Se para o inciso | do artigo 62 da CLT temos que o fator preponderante para a
sua caracterizacao é a impossibilidade do controle de jornada em razéo da atividade externa;
neste inciso Il é requisito para a sua qualificacdo é o ndo controle de jornada.

Nesse sentido Mauricio Godinho Delgado®’ muito bem aponta que:

Evidenciando que o gerente, ndo obstante detentor de poderes de gestdo e
favorecido pelo acréscimo salarial equivalente ou maior do que 40% do
salario efetivo, submeteOse a estrito controle diario de horéario e jornada,
enquadra-se tal empregado nas fronteiras da duragdo padrdo efetivamente
prestadas por além dessa duracéo padréo.

<https://www.trt5.jus.br/subsistemas/jurisprudencia/modelo/AcordaoConsultaBlob.asp?v_id=575947>.
Acesso em 10.nov.2016.

> BRASIL, Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regido. Processo 00005406720145010531, Relator Roberto
Norris, 5a Turma, Data de Publicagdo: 25/08/2015. Disponivel em:
<http://bd1.trtl.jus.br/xmlui/bitstream/handle/1001/657682/00005406720145010531-DOERJ-25-08-
2015.pdf?sequence=1&isAllowed=y&#search=digite aqui...&themepath=PortalTRT1/>. Acesso em 10.nov.2016.
> DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 122 Edi¢do. S3o Paulo: LTr, 2013. P. 922.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10759319/artigo-62-do-decreto-lei-n-5452-de-01-de-maio-de-1943
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10759213/par%C3%A1grafo-1-artigo-62-do-decreto-lei-n-5452-de-01-de-maio-de-1943
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983249/consolida%C3%A7%C3%A3o-das-leis-do-trabalho-decreto-lei-5452-43
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Destacamos ainda que este controle de jornada ao qual o possuidor do cargo de
confianca ndo pode estar sujeito ndo se limitada somente ao horario de trabalho si, também
deve ser entendido como controle de jornada a estipulacao de turnos e horarios.

A exigéncia de auséncia de controle de jornada ndo deve ser analisada somente
pelo aspecto material, mas também ndo pode ocorrer pelo simples controle ou questionamento
pelo empregador ou por superior direto® do exercente de cargo de confianca quanto aos seus

horarios de trabalho, como atrasos e faltas.

Tudo isso com o argumento que a estipulacdo de jornada de trabalho a esta
categoria de empregados cerceia a autonomia para definir a sua prépria jornada de trabalho
como caracteristica de seu poder de mando.

Nesse sentido temos a ampla jurisprudéncia trabalhista:

CARGO DE CONFIANCA. FIDUCIA DIFERENCIADA. CONTROLE DE
JORNADA. INCOMPATIBILIDADE. O empregado que exerce cargo de
confianga com fiducia elevada ndo estd sujeito a controle de jornada,
porqusgnto incompativel. Insere-se na exce¢do do inciso Il do art. 62 da
CLT.

CONTROLE DE JORNADA - DESCARACTERIZACAO DO CARGO

DE CONFIANCA -- A existéncia de controle de jornada descaracteriza o
cargo de confianca, pois cerceia a autonomia que Ihe é inerente.®

2.2.2. Subijetivo

> Aqui devemos fazer uma ressalva quanto ao nosso posicionamento demonstrado pela possibilidade de
existéncia de gerente com superior hierarquico. Dizemos isso porque boa parte da jurisprudéncia, para nao
dizer a majoritaria, prega pela incompatibilidade de existéncia do cargo de confianca com superior hierarquico,
sob argumento, em rdpida sintese, que um superior hierarquico mitiga ou restringe o poder de gestdo do cargo
de confianca. Com maxima vénia que merecem os doutos juslaboristas, este entendimento nos parece
desatualizado, posto que devemos considerar que atualmente as empresas possuem estrutura organizacional
extremamente complexa sendo composta por varias areas, departamentos e filiais, o que torna praticamente
impossivel que uma Unica pessoa possua os poderes de gestdo; podemos citar também que na estrutura todos
estdo sujeitos a um superior hierarquico, desde o aprendiz e assistente até mesmo o CEO (sujeito aos sdcios e
conselhos existentes, como o administracdo por exemplo). Portanto, ndo podemos considerar tal fato como
excludente de caracterizagdo do cargo de confianca caso contrario estaremos, indireta e involuntariamente,
inutilizando a figura do cargo de confianga.

> BRASIL, Tribunal Regional do Trabalho da 52 Regido. Processo 0023200-50.2009.5.05.0133, Relator Renato
Mario  Borges Simdes, 22 Turma, Data da Publicacdo: 24/08/2012. Disponivel em:
<https://www.trt5.jus.br/subsistemas/jurisprudencia/modelo/AcordaoConsultaBlob.asp?v_id=334582>.
Acesso 10.nov.2016.

60 BRASIL, Tribunal Regional do trabalho da 52 Regido. Processo 68500532008505009, Relator Marama
Carneiro, 12 Turma, Data de Publicagdo: 12/08/2009. Disponivel em:
<https://www.trt5.jus.br/subsistemas/jurisprudencia/modelo/AcordaoConsultaBlob.asp?v_id=161824>.
Acesso em 10.nov.2016.
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O requisito fundamental e que hoje é subjetivo, antes da lei 8.966/94, que
alterou a redacgéo do artigo 62 da CLT, era objetivo. Estamos falando do poder de gestao.

Na antiga redacdo o texto legal previa expressamente que 0s gerentes eram
aqueles investidos de mandato na forma legal, ou seja, somente era considerado como gerente
para efeito da excluséo das regras relativas a duracdo de trabalho aqueles empregados que
possuiam instrumento de mandato, procuracdo, outorgada pelo empregador, para em nome
deste agir expressamente.

Com o advento da Lei 8.966/94, a redacdo do artigo foi radicalmente alterada
substituindo a previsdo expressa da necessidade do instrumento de mandato para a simples
caracteristica de exercentes de cargo de gestdo, transformando o requisito de objetivo par
subjetivo, uma vez que nao ha conceito em lei para a expressao cargo de gestao.

Coube assim a doutrina e jurisprudéncia conceituar e enquadrar a caracteristica

de cargo e poder de gestéo.

Criou-se, portanto uma construcdo doutrinaria e jurisprudencial de que o poder
de gestdo € aquele exercido por empregado que possui poderes para admitir, demitir, advertir
ou suspender funcionarios, podendo tomar decisdes em nome do empregador e possuindo
subordinados.

O conceito geral é de que o poder de gestdo seja aquele dotado de uma fiducia
especial, que tenha poderes para agir como se o empregador fosse, como longa manus do
empregador, que tenha autonomia para tomar decisfes importantes tanto interna quanto
externamente, podendo inclusive colocar em risco o préprio negocio do empregador.

Como dito essa € a caracterizacdo feita pela doutrina e jurisprudéncia quanto
aos elementos formadores do cargo de confianca e mais especificamente do poder de gestéo,
talvez o principal requisito a ser satisfeito. E como podemos ver pelas ementas abaixo estes

apontamentos sdo posi¢do majoritaria no ordenamento juridico trabalhista:

CARGO DE CONFIANCA. CONFIGURACAO. ART. 62, Il, DA CLT.
Para a caracterizacdo da confianca prevista no art. 62, inciso I, da CLT,
necesséria se faz a demonstracdo clara de que o trabalhador detinha amplos
poderes de gestdo, 0 que, por vezes, leva a confusdo entre a figura do
empregado e do empregador, 0 que restou comprovado in casu. Recurso a
que se nega provimento, nesse aspecto.®

ot BRASIL, Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido. Processo 00007291820115020371, 32 Turma, Relator
Nelson Nazar, Data de Publicacdo: 10/09/2013. Disponivel em:
<http://search.trtsp.jus.br/easysearch/cachedownloader?collection=coleta002&docld=673853¢c2a623121ff884
1e425715dc6662561c46&fieldName=Documento&extension=pdf#q=20130958888>. Acesso em 10.nov.2016.
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Ou seja, em suma, o poder de gestdo é demonstrador pelo poder concedido ao
empregado em cargo de confianca para que possa agir em nome direto do empregador, como
sua extensdo direta, como longa manus, devendo ter autonomia para representar o
empregador tanto interna quanto externamente, podendo inclusive assumir direitos e
obrigacbes em nome do empregador, devendo ter poderes internos para admitir, demitir,
advertir e punir, e logicamente com subordinados para que possa efetivamente praticar tais
poderes.

Cumpre lembrar que os requisitos tdo cumulativos, portanto aliados ao tal
poder de gestdo, deve o empregado com cargo de confianca possuir também a auséncia de
controle efetivo de jornada e possuir remuneragdo no minimo 40% superior ao de seus

subordinados.

2.3. Onus da Prova e Configuracéo

A CLT como previsdo acerca do dnus da prova traz somente a rapida previsdo
do artigo 818%, mas podemos completar a simpldria regra jus laboral nos fazendo valer do
artigo 769 CLT®®, para aplicacdo do Cddigo de Processo Civil, em que seu artigo 373% prevé
que o dnus da prova, de uma forma geral, recaird sobre o autor o 6nus de comprovar os fatos
constitutivos de seu direito e sobre o réu de comprovas os fatos impeditivos, extintivos ou
modificativos do direito do autor.

Pois bem, é certo que a Constituicdo Federal, assim como a CLT, garante aos
trabalhadores, como ja apontado exaustivamente neste trabalho, a limitagdo da jornada de
trabalho, bem como ao recebimento de horas extraordinarios nas hipoteses legais. Sendo
assim ndo ha necessidade de prova, pelo empregado, quanto a constitui¢do de direito, uma vez

que este ja é reconhecido infra e constitucionalmente.

62

”

“Art. 818. A prova das alegacbes incumbe a parte que as fizer. CLT. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm>. Acesso em: 16.mar.2017.

8 “Art. 769. Nos casos omissos, o Direito Processual comum sera fonte subsidiaria do Direito Processual do
Trabalho, exceto naquilo em que for incompativel com as normas deste Titulo. ” CLT. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm>. Acesso em: 16.mar.2017.

® “Art. 373. O 6nus da prova incumbe:

| — ao autor, quanto ao fato constitutivo de direito de seu direito; Il — ao réu, quanto a existéncia de fato
impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor. ” CPC. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>. Acesso em: 16.mar.2017.
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Como ja apontamos nos topicos anteriores, o enquadramento das atividades nas
excecdes do artigo 62 da CLT, excluir os empregados de todas as regras presentes na CLT
quanto a limitacdo de jornada e por consequente ao recebimento de horas.

Pois bem, fica claro que a caracterizacdo do cargo de confianca configura fato
impeditivo para que o empregado receba as horas extras, sendo assim, levando em conta a
distribuicdo do Onus da prova, temos que a prova da existéncia do cargo de confianca,
respeitando 0s seus requisitos legais, doutrinarios e jurisprudenciais, é de obrigacdo do
empregador.

Diante dessa premissa e do fardo que constitui o 6nus da prova, e em busca da
vantagem econdmico-financeira que representa 0 ndo pagamento de horas extras, muitos
empregadores utilizam de meios ardilosos buscando induzir a caracterizacdo do cargo de
confianca e do poder de gestdo por meio de tatica como nomenclatura de cargos,
pseudopoderes de gestdo e até mesmo supostas auséncia de controle de jornada.

Como jéa elucidado anteriormente a nomenclatura para apuracdo e configuracéo
do cargo de confianga é irrelevante, devendo ser verificado e comprovado judicialmente a
satisfacdo objetivo dos requisitos legais.

Mas tal fato por si s6 ndo ameniza a situacdo, ainda sim ha certa inseguranca
juridica quanto ao cumprimento dos requisitos, principalmente quanto a satisfacdo do seu
requisito subjetivo do poder de gestdo.

A consequéncia negativa da subjetividade de um dos requisitos necessarios
para a caracterizacdo do cargo de confianca ou mais especificamente do poder de gestdo é a
possibilidade de questionamentos perante o judiciario quanto ao seu cumprimento ou ndo, e
que a andlise e julgamento do enquadramento ou ndo ou da satisfacdo dos requisitos estara
sujeito tdo somente ao entendimento doutrinario ou jurisprudéncia e ndo ao texto frio e
objetivo da lei, podendo inclusive ter a sua posicdo majoritaria alterada ou até mesmo
revertida sem qualquer formalidade, fato que néo seria possivel se o texto legal conceituasse o
subjetivismo.

No Direito do Trabalho, diante da hipossuficiente do empregado e da cristalina
diferenga e vantagens econémico-financeiras que o empregador esta sujeito emprega-se 0 Uso
do principio da primazia da realidade, e na apuragdo da caracterizagdo do cargo de confianca
ndo e diferente e se faz necessaria a sua aplicagéo.

Portanto a existéncia da nomenclatura por si s6, nem mesmo, a existéncia de
instrumento de mandado em nome do empregado ndo garante a configuragdo do cargo de

confianca.
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Restara ao empregador se desvencilhar do 6nus da prova do efetivo poder de
gestdo, demonstrando que o empregado, de fato ndo possui ou possuia jornada de trabalho
controlada, de forma alguma, que possui ou possuia autonomia para agir em nome do
empregador, podendo inclusive em nome deste poder colocar o proprio negécio em risco, e
por afim provar, este viavelmente documentalmente, que recebe ou recebia remuneragao, ao

menos, 40% superior que a de seus subordinados.

2.4. Constitucionalidade

A publicacdo da Lei 8.966/94, que alterou a redacdo do artigo 62 da CLT
conforme ja abordado anteriormente, possibilita a analise da sua constitucionalidade ou n&o,
caso contrario teriamos apenas a opgdo de discutir se o artigo teria sido recepcionado ou nao
pela Constituicdo Federal de 1988. Destacamos que seria alvo do controle de
constitucionalidade somente a alteracdo promovida, posto que o artigo em si ja teria sido

recepcionado.

Isso porque lembrando que somente é possivel a analise da constitucionalidade
ou ndo de uma norma se for publicado durante a vigéncia da Constitui¢cdo Federal. Se a norma
infraconstitucional é anterior a promulgacéo da Constituicdo, deve ser analisa sob a 6ptica do

instituto da recepcéao.

Pois bem, dito isso, podemos passar a analisar a constitucionalidade ou ndo do

artigo 62.

Ja se passaram quinze anos da alteracdo do artigo 62 da CLT, permitindo que a

matéria fosse exaustivamente discutida tanto pela doutrina quanto pela jurisprudéncia.

E como de costume criou-se duas correntes opostas, uma apontando pela
constitucionalidade do artigo e outra pela inconstitucionalidade, ambas com fundamentos

distintos e pertinentes.

Para aqueles que apontam para a inconstitucionalidade, corrente minoritaria, o
fundamento utilizado ¢é a suposta afronta ao inciso XIII do artigo 7° da Constituicdo Federal,

que estabelece o limite de jornada didria e semanal, em oito e quarenta e quatro horas
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respectivamente, e a0 mesmo tempo, que se a Carta Magna prevé que aos empregados, sem
fazer excegdes, é assegurado o recebimento de horas extras pelos horas de trabalho prestadas
além dos limites legais, ndo poderia o legislador ordinario, infraconstitucional, restringir esse

direito.

Defendem estes que se a Constituicdo Federal estipulou uma regra geral quanto
a existéncia do controle e limitacdo de jornada, ndo pode uma lei infraconstitucional criar
excecOes, e possibilitar que determinada grupos ndo estejam sujeitos a esse tipo de

fiscalizacéo.

A corrente majoritaria € aquela que prega pela constitucionalidade da norma,
que € absolutamente compativel com Constituicdo Federal vigente, e apontam dois
fundamentos para tanto: que a previsdo da constitucional quanto a limitacdo de jornada de
trabalho e horas extras correspondente a regra do ordenamento mas que nao impede a criagdo
de excecdes a serem regulamentadas; e como segundo fundamento a existéncia fatica de que
existem casos em que a jornada de trabalho ndo € suscetivel de controle em razdo da sua

natureza, e que tais situaces ndo podem ficam marginalizadas.

Esse entendimento majoritario € acompanhado pela doutrina, magistrados de
primeira instancia, nos tribunais regionais e no Superior Tribunal do Trabalho, conforme

podemos apurar pelas ementas abaixo:

INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 62 DA CLT.

O artigo 62, Il, da CLT, foi recepcionado pela ordem constitucional vigente
a partir de outubro de 1988. O artigo 7°, inciso XIlII, da Constitui¢do Federal,
encerra norma de caréater geral, dispondo acerca da duracdo do trabalho, ndo
se aplicando aos casos especiais como o previsto no artigo 62, II, da CLT.*

INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 62, INC. Il, DA CLT.

E pacifico nesta Corte o entendimento de que o art. 62, inc. Il, da CLT foi
recepcionado pela atual Constituicdo da Republica e a aplicagdo deste
dispositivo ao bancario é objeto da Siumula 287 do TST, que tem a seguinte
redacdo: -A jornada de trabalho do empregado de banco gerente de agéncia é
regida pelo art. 224,8 2° da CLT. Quanto ao gerente-geral de agéncia
bancéria, presume-se o exercicio de encargo de gestdo, aplicando-se-lhe o
art. 62 da CLT.- HORAS EXTRAS. CARGO DE CONFIANCA. Revela-se
inafastavel a incidéncia da Sumula 126 desta Corte, porquanto o Tribunal
Regional, com fundamento nos fatos e nas provas, concluiu que a reclamante
se enquadrava no art. 62, inc. Il, da CLT e somente mediante o reexame do

& BRASIL, Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido. Processo 0001277-75.2010.5.03.0104, Relator Luiz
Ronan Neves Koury, 22 Turma, Data de Publicagdo: 24/02/2012. Disponivel em:
<http://asl.trt3.jus.br/consulta/redireciona.htm?pldAcordao=896045&acesso=b048535c0612a6cfacaa8f50f06
b9280>. Acesso em 10.nov.2016.
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http://www.jusbrasil.com/topico/10739581/artigo-224-do-decreto-lei-n-5452-de-01-de-maio-de-1943
http://www.jusbrasil.com/topico/10739502/par%C3%A1grafo-2-artigo-224-do-decreto-lei-n-5452-de-01-de-maio-de-1943
http://www.jusbrasil.com/legislacao/91896/consolida%C3%A7%C3%A3o-das-leis-do-trabalho-decreto-lei-5452-43
http://www.jusbrasil.com/topico/10759319/artigo-62-do-decreto-lei-n-5452-de-01-de-maio-de-1943
http://www.jusbrasil.com/legislacao/91896/consolida%C3%A7%C3%A3o-das-leis-do-trabalho-decreto-lei-5452-43
http://www.jusbrasil.com/topico/10759319/artigo-62-do-decreto-lei-n-5452-de-01-de-maio-de-1943
http://www.jusbrasil.com/topico/10759250/inciso-ii-do-artigo-62-do-decreto-lei-n-5452-de-01-de-maio-de-1943
http://www.jusbrasil.com/legislacao/91896/consolida%C3%A7%C3%A3o-das-leis-do-trabalho-decreto-lei-5452-43
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quadro fatico-probatdrio seria possivel reformar essa decisdo, procedimento
vedado, em face da orientacdo da SUmula 126 desta Corte. Recurso de
Embargos de que ndo se conhece.®®

Em se tratando de controle de constitucionalidade, a matéria chegou até o

Supremo Tribunal Federal, que acompanhou o entendimento majoritario, conforme emanta a
sequir:

Extraordinério. Inadmissibilidade. Cargo de gestdo. Auséncia de controle da

jornada de trabalho. Possibilidade. Art. 62, 11, da CLT. Decisdo mantida.

Agravo regimental improvido. N&o afronta o art. 7°, XIlI, da Constituicdo da

Republica, a decisdo que excepciona o0s ocupantes de cargos de gestdo do
controle de jornada de trabalho.®

Por amor ao debate, vamos nos posicionar no sentido de que ndo partilhamos
do entendimento apresentado pelo grupo minoritario, pelos menos quanto ao fundamento da
incompatibilidade da auséncia do controle de jornada, mas seja vidvel sob argumento de lesdo
direta a outro aspecto constitucional como proporemos na continuidade do trabalho. Apds
uma exegese sistematica do ordenamento juridico, concluimos que a Constituicdo Federal, ao
estabelecer os limites de jornada, visa impedir a ocorréncia de jornada de trabalho exaustiva e

longa.

A CLT por sua vez, anterior a Carta Magna, ndo contradiz a previsdo da
Constituicdo Federal, mas com a sua alteracdo do artigo 62 posterior, apenas regulamenta a
situacdo fatica daqueles empregados que, seja pela natureza de suas atividades (atividades
externa incompativeis com o controle de jornada) e pela natureza de cargo ou funcdo
(empregados em cargos de confianca, dotados de poder gestdo, diretores ou chefes de

departamentos ou filial), ndo conseguem ter a sua jornada de trabalho controlada.

Ainda que ndo concordemos com a ideia da inconstitucionalidade do artigo 62
ndo podemos nos abster de que a existéncia desta excecdo ao controle de jornada pode

representar enormes prejuizos ao trabalhador nessas circunstancias.

66 BRASIL, Tribunal Superior do Trabalho. Processo 654375-58.2000.5.05.555, Relator Jodo Batista Brito Pereira,
Subsecdo | Especializada em Dissidios Individuais, Data de Publicacdo: 17/04/2009. Disponivel em:
<http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printinteiroTeor&format=htm|&highlig
ht=true&numeroFormatado=E-RR%20-%20654375-
58.2000.5.05.5555&base=acordao&rowid=AAANGhAAFAAApnIAAU&dataPublicacao=17/04/2009&localPublica
cao=DEJT&query=>. Acesso em 10.nov.2016.

&7 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Processo RE 563851 RS, 22 Turma, Relator Cezar Peluso, Data de
Julgamento: 26/02/2008, Data de Publicac3do: 27/03/2008. Disponivel em:
<https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14723443/agregno-recurso-extraordinario-re-563851-rs/inteiro-
teor-103110982?ref=juris-tabs>. Acesso em 10.nov.2017.
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http://www.jusbrasil.com/topicos/10759250/inciso-ii-do-artigo-62-do-decreto-lei-n-5452-de-01-de-maio-de-1943
http://www.jusbrasil.com/legislacao/91896/consolida%C3%A7%C3%A3o-das-leis-do-trabalho-decreto-lei-5452-43
http://www.jusbrasil.com/topicos/10641213/artigo-7-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com/topicos/10726563/inciso-xiii-do-artigo-7-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1033694/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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Devemos analisar a consequéncia que a auséncia de limitacdo a jornada de

trabalho traz, atrapalhando os periodos de descanso e lazer.

Nesse sentido editou-se o enunciado nuimero 17 da 12 Jornada de Direito

Material e Processual do Trabalho:

17. LIMITACAO DA JORNADA. REPOUSO SEMANAL
REMUNERADO. DIREITO CONSTITUCIONALMENTE
ASSEGURADO A TODOS 0S TRABALHADORES.
INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 62 DA CLT. A prote¢do juridica
ao limite da jornada de trabalho, consagrada nos incisos XlIIl e XV do
art. 70 da Constituicdo da Republica, confere, respectivamente, a todos 0s
trabalhadores, indistintamente, os direitos ao repouso semanal remunerado e
a limitagdo da jornada de trabalho, tendo-se por inconstitucional o
art. 62 da CLT.

O enunciado aponta pela inconstitucionalidade do artigo 62, apontando que a
todos os empregados é garantido pela Constituicdo Federal o direito ao repouso semanal e

limitag&o de jornada de trabalho.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10759319/artigo-62-do-decreto-lei-n-5452-de-01-de-maio-de-1943
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983249/consolida%C3%A7%C3%A3o-das-leis-do-trabalho-decreto-lei-5452-43
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10726563/inciso-xiii-do-artigo-7-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10726496/inciso-xv-do-artigo-7-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10641213/artigo-7-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/112175738/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10759319/artigo-62-do-decreto-lei-n-5452-de-01-de-maio-de-1943
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983249/consolida%C3%A7%C3%A3o-das-leis-do-trabalho-decreto-lei-5452-43
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3. DO DIREITO AO LAZER DO CARGO DE CONFIANCA

3.1. O Lazer como Direito Fundamental

O lazer definido em um conceito classico apresentado pelo socidlogo Frances
Joffre Dumazedier corresponde a:
Lazer é um conjunto de ocupagdes as quais o individuo pode entregar-se de
livre vontade, seja para repousar, seja para divertir-se, recrear-se e entreter-
se, ou ainda para desenvolver sua informacdo ou formagdo desinteressada,
sua participacdo social voluntaria ou sua livre capacidade criadora apds

livrar-se ou desembaracar-se das obrigacBes profissionais, familiares e
faie 08
sociais.

Ou seja, podemos explicitar o lazer como sendo uma consequéncia do livre
arbitrio para uso do tempo livre do cidad&o, para realizar as atividades que Ihe tragam prazer,

livre de maiores obrigacdes e deveres diretos.
O Dicionério Michaelis®® define lazer como sendo:

1. Descanso ou pausa no trabalho ou em uma atividade; folga, 6cio, repouso
2. Diversdo ou ocupacdo que se escolhe para os momentos de tempo livre;
distrag&o, entretenimento, recreagao.

Alexandre Lunardi’® por sua vez consegue conceituar, a nosso ver, com grande
felicidade o lazer garantido ao cidadao como sendo “tudo aquilo que o ser humano realiza de
livre vontade, seja o descanso, o divertimento, 0 entretenimento, ou mesmo a pratica de
atividades de aprendizado ou realizacdo de servicos desvinculados de obrigacdo profissionais,

geralmente associados ao bem-estar proprio, familiar ou social”.

Pois bem, como forma de garantir a todos os cidaddos tal direito, hoje
reconhecimento como fundamental, a Constituicdo Federal de 1988 equiparou o direito ao
lazer aos direitos de educacdo, saude, moradia, trabalho dentre outros no rol dos direitos

fundamentais ao inclui-lo no artigo 6°.

68 DUMAZEDIER, Joffre. Lazer e cultura popular. 32 Edi¢cdo. Sao Paulo: Perspectiva, 2004, p. 34.

6 LAZER. Dicionario Michaelis. Disponivel em: <
<http://michaelis.uol.com.br/busca?r=0&f=0&t=08&palavra=lazer>. Acesso em 20/02/2017.

® LUNARDI. Alexandre. Funcgdo Social do direito ao lazer nas relagées de trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2010, p. 38.
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E foi além, previu também no inciso IV do artigo 7° prevendo que o salario
minimo deve ser o suficiente para garantia ndo somente moradia, alimentagdo, educacéo,

vestuario, transporte, mas também o lazer.

O legislador constitucional deu tamanha importancia ao lazer, deixando
cristalino que é fator fundamental para o melhor desenvolvimento do cidaddo, que o
equiparou a direitos como a moradia, saude e alimentacdo, devendo o Estado garantir que o
salario minimo seja o suficiente para satisfazer ndo somente a moradia, saude, alimentagéo,
questBes que sdo obviamente fundamentais para a sobrevivéncia do cidaddo, mas que também

seja suficiente para garantia ao homem o seu lazer.

Cabe ressaltar que a Constituicdo Federal de 1988 ndo inovou com tal previsao,
a Declaracdo Universal dos Direito Humanos da ONU, em seu artigo XXIV ja traz o direito

ao lazer como indispensavel ao homem para uma vida digna.

O direito ao lazer € enquadrado, constitucionalmente, como um direito
pertencente a segunda geracao, dentre aqueles direitos que visam garantir e proteger uma vida

mais digna aos cidadaos.

Vejam a importancia dada ao lazer pela Constituicdo ao caracterizar esse
direito como fundamental, como um daqueles direitos que sdo essenciais a vida digna do ser

humano.

Devemos considerar o bindmio: aplicacdo imediata dos direitos fundamentais e

a maior vulnerabilidade do empregado na relacéo.

Como podemos ver a ideia de lazer esta intima e diretamente ligada ao nédo
trabalho, todas as defini¢Ges e conceitos imputados ao lazer correspondem a ideias que vao de
encontro ao trabalho.

Para 0 gozo do direito ao lazer o cidadéo deve ter tempo livre para sua fruicéo.
Na sociedade capitalista em que vivemos tempo livre realmente é um fato escasso, isso se
pensarmos na maioria da populacdo que trabalho como empregado com a sua jornada
controlada. Cabendo ao empregado administrador os seus horarios livres para conseguir
conciliar com os demais direitos que podem, ou as vezes por imposi¢cdo social, devem ser

exercidos.
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Se pensarmos naqueles empregados que se enquadram na regra geral de
duracdo e controle de jornada da CLT, ja é possivel vislumbramos uma certa dificuldade ao

cidaddo para que exerce esse seu direito ao lazer.

No préximo tdépico iremos além, analisaremos quanto aos empregados
exercentes de cargo de confianca que ndo tem a sua jornada de trabalho controlada, que néo
estdo sujeitos aos limites impostos pela Constituicdo Federal e pela CLT e que por
consequéncia podem ter dificuldades maiores para a satisfagéo do seu direito ao lazer.

Jodo Filipe Moreira Lacerda Sabino™ aponta que o lazer, como direito
fundamental, é exigivel do Estado, para que este traga condi¢es para sua imediata e plena
satisfacdo, denominado por ele este de efeito positivo. E que o lazer também € exigivel que o
Estado, nem os particulares podem impedir 0 gozo desse direito, denominado por ele de efeito

negativo.

Otéavio Amaral Calvet’® aponta que o direito ao lazer, de qualquer empregado,
deve ser visto como necessidade bioldgica, social, psiquica e no sentido existencial.

Segundo ele a necessidade bioldgica correspondente a necessidade do
organismo humano de descansar, evitando assim complicacdes médicas e podendo recuperar

suas energias.

O aspecto social correspondente a interacdo do empregado com a sua familia,

amigos, etc.

O psiquico corresponde ao tempo livre para usufruir com as atividades que
achar melhor, podendo participar da sociedade como membro efetivo, contribuir com a sua

familia ou até mesmo crescer profissionalmente.

E por fim o existencial correspondente ao crescimento individual do
empregado por acesso a informagdes, culturas, artes e demais atividades que a sociedade

proporciona e muitas vezes exige também.

& PIOVESAN, Flavia; CARVALHO, Luciana Paula Vaz de (Coordenadoras). Direito humanos e direitos do
trabalho. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 80.

72 CALVET, Otavio Amaral. A Eficacia Horizontal Imediata do Direito Social ao Lazer nas Relagdes Privadas de
Trabalho. Dissertacdo de Mestrado apresentada a Banca Examinadora da Pontificia Universidade Catdlica de
Sao Paulo em 2005, sob orientagdo do Professor Doutor Renato Rua de Almeida, p 89-93.
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3.2. Direito ao Lazer do Exercente de Cargo de Confianca

O direito ao lazer como direito fundamental pertence a todos os cidad&os,
independentemente de qualquer fator, classe social, religido, idade, sexo e logicamente de

cargo ou funcdo.

Mas n&o € tdo simplorio assim. Como dito anteriormente, analisando todos os
elementos, concluimos que ja existem obstaculos suficientes para a plena satisfacdo do lazer
para aquele empregado comum que possui horarios certos para inicio e termino da sua jornada
de trabalho e por consequéncia inicio e termino das suas obrigagdes diretas, pelos menos
temporariamente até o inicio da préxima jornada de trabalho.

Para o empregado exercente de cargo de confianca a situacdo se ndo € pior, é

ao menos mais complexas.

Primeiramente vamos estabelecer os pontos e caracteristicas que entendemos
por diferenciar a fruicdo do direito ao lazer dos empregados nesta categoria daqueles

empregados comuns.

Como ja apontamos anteriormente o enguadramento de um emprego na
excecdo do artigo 62, inciso Il da CLT, excluir por completo o empregado do controle de
jornada, dos limites legais de horérios de trabalho, e de todas as regras previstas no Capitulo
Il da CLT, denominado de “Da Durag¢do do Trabalho”.

As peculiaridades e requisitos pertinentes ao cargo de confianca caracterizam
este nucleo de empregados como sendo aqueles de alto escaldo, com grande importancia
dentro do organograma da empresa, fato que vem acompanhado das grandes obrigacdes,
responsabilidades e deveres intimamente ligados a este cargo, como as grandes decisdes e
serem todas que dependem de estudos, discussdes e longas e cansativas, reunides, as viagens a

negdcios, que muitas vezes transcendem o “horario comercial”.



55

Como ja indicamos no inicio de trabalho o decorrer dos anos serviu para ajudar
a sociedade a ultrapassar os limites impostos e a tecnologia veio para ampliar ainda mais esse

significado.

Todos executivos importante assim como todo empregado com os efetivos
poderes de gestdo apontados pela doutrina e jurisprudéncia como definidores do cargo de
confianga, atualmente, possui uma ferramenta indispensavel: o celular corporativo. Ainda ndo
seja 0 proprio utilizam outra ferramenta tecnologia com as mesmas funcbes tais como

notebooks e tablets.

Identificamos essa ferramenta como sendo, possivelmente, a principal
causadora da dificuldade imposta aos exercentes do cargo de confianca para fruicdo do seu
lazer, claro que ndo podemos descartar todos os outros fatores externos como o capitalismo
selvagem em que vivemos e até mesmo as exigéncias e cobrangas realizadas pelo

empregador.

Explicaremos o motivo da indicacdo do celular como o principal, mas néo o
unico, culpado. Todos os fatores ligados a limitacdo de jornada de trabalho, os intervalos e
periodo de descanso, servem para possibilitar o empregado que possa descansar e recuperar as

suas forcas fisicas e mentais.

Pois bem, sem duvida o término da jornada de trabalho é o mais importante, ele
rompe o conddo existente entre 0 empregado e o empregador que obriga 0 empregado a se
manter cem por cento focado nos deveres e suas obrigacdes para com o0 empregador.

Mas o celular corporativo impede o rompimento deste vinculo ao termino da
jornada, ele mantém o empregado “ligado” as suas obrigagdes de trabalho, impedindo que
ocorra uma desconexdao por completo, impedindo que o empregado se desconecte por
completo e foque suas atencdes para a fruicdo do lazer, seja ele em sua vertente bioldgica,

social ou psiquica.

Ainda que o dotado do cargo de confianca consiga se desligar
momentaneamente ao término da sua suposta jornada de trabalho, é absolutamente possivel e
comum, gue seja exigido durante o seu periodo de descanso ou lazer dada a sua relevancia no

quadro da empresa, fato este que € possivel e facilitado pelo celular corporativo.
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Vislumbrando que o periodo de descanso e destinado ao lazer pode ser
interrompido por necessidade de manifestacdo e atuacdo direta do gerente ou equiparado.
Diante de fato resta duvida quanto real viabilidade do empregado, uma vez conectado
novamente ao ambiente de trabalho, seja por ligacdes, e-mails, ou qualquer outro meio viavel,
conseguir se desconectar novamente para que possa voltar a gozar do seu direito ao lazer.
Ainda que consiga se desconectar, devemos também analisar quéo prejudicial é a interrupcao
ao lazer e até mesmo o tempo perdido para a satisfacdo da necessidade momentanea do

empregador.

Mas a outra possivel afronta ao direito ao lazer decorrente diretamente da
principal consequéncia da caracterizacdo pelo cargo de confianca, que € a auséncia de

limitag&o de jornada de trabalho.

Por coincidéncia ou ndo, o gerente ou equiparado, sem limitacdo direta da sua
jornada de trabalho assim como sem o direito de receber horas extras pelo labor

extraordinario muitas vezes acaba por possuir e ser exigido de jornadas longas e exaustivas.

Como se ndo bastasse todos o0s problemas diretos a satde do trabalhador que ja
apontamos causado pela fadiga e risco de acidentes e quadros clinicos, ha lesdo ao direito

constitucional e fundamental de lazer também.

O empregador ao exigir, seja por acdo ou por omissdo, que o empregado
dotado de cargo de confianga, com poderes de gestdo no sentido amplo, cumpra jornadas de
trabalho de dez, onze, doze ou mais horas diéarias impede que a fruicdo direta ao direito de

lazer.

Pois bem, ja demonstramos em tdpicos anteriores que a doutrina e
jurisprudéncia majoritaria entende pela constitucionalidade do artigo 62 da CLT pelo enfoque

material da auséncia de limitacdo de jornada de trabalho.

Mas ndo vemos argumento, ao mesmo de forma incisiva, pela
inconstitucionalidade do artigo pelo reflexdo e leséo ao direito ao lazer, talvez porque a leséo
ndo é certa, sendo necessaria uma analise pormenorizada de cada caso concreto para concluir

pela lesdo a norma constitucional ou néo.

Cabe ressaltar que o direito ao lazer é fundamental, constitucional, de aplicacdo

imediata, eficacia plena e, claro, pertinente aquele empregado dotado de cargo de confianca.
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Este também possui direito de passar tempo com a sua familia, com seus filhos, cdnjuge, de
apreciar e participar de atos da sociedade, entreter-se, divertir-se, estudar, crescer
profissionalmente, e etc., mas para isso se faz necessario que o empregado possua tempo
livre, desimpedido e completamente desconectado do ambiente de trabalho, caso contrario o

seu lazer nunca sera imediato e pleno.

Buscando pela primazia da satisfacdo do direito constitucional do gerente a 12
Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho, através do seu enunciado nimero 17 ja
se manifestacdo expressamente pela inconstitucionalidade do artigo 62 da CLT por ofensa
direta ao a regra constitucional ao repouso semanal remunerado e a limitacdo da jornada de
trabalho.

Em que pese entendermos que o artigo 62, Il da CLT ndo ofender diretamente
o direito constitucional ao lazer, muitas vezes a realidade fatica da sociedade demonstra a

lesdo ao direito como demonstramos.

Assim, existindo a lesdo ao direito cabe ao empregado buscar o Poder

Judiciario para a compensacdo monetaria do lazer ndo desfrutado.

3.3. Distingdo do Direito ao Lazer e Adicional de Horas Extras

Alice Monteiro de Barros” conceitua hora extra como sendo “o trabalho
realizado em sobretempo a jornada normal do empregado, seja ela legal ou convencional”.

A natureza juridica da hora extra é salarial, sendo encarada como parte do
salario pago ao empregado e ndo como uma verba indenizatéria ou compensatdria, mas sim
como o0 pagamento da contraprestacdo pela mao de obra do empregado, devendo ser
considerada tal qual a hora de trabalho normal, havendo tdo somente a diferenciagéo quanto
ao valor monetario.

Ou seja, a hora extra correspondente ao pagamento pela disponibilizagdo da
méo de obra do empregado por periodo superior aquele estabelecido ordinariamente.

N&o se pode confundir o pagamento da hora extra como sendo a compensagao
pelo impedimento do direito de fruicdo do lazer. Jodo Filipe Moreira Lacerda Sabino’™ é

incisivo:

3 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 92 Edicdo. Sdo Paulo: LTr, 2013, p. 525.
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O pagamento de adicional de presta apenas ao pagamento da hora e
mais trabalhada com valor superior as demais, possuindo natureza
salarial. Ja a violacdo ao direito ao lazer gera indenizacao

compensatoria a lesao.

O dano ao direito ao lazer é uma consequéncia direta do excesso de jornada de
trabalho extraordinaria, e porque ndo, dizermos que € uma consequéncia do abuso de direito
do empregador.

Em se tratando da indenizacdo pela leséo ao direito ao lazer podemos apontar
que a reparacdo devera ocorrer por meio de estabelecimento de indeniza¢des correspondente

ao dano moral ou dano existencial como vem despontando no ordenamento juridico.

3.4. Jurisprudéncias

Como ja levantando anteriormente no inicio deste trabalho, a funcéo do Direito
é a regulamentacdo das relacbes sociais existentes entre os cidaddos que convivem em
sociedade.

Mas esta regulamentacdo ndo é simples, primeiramente precisa nascer o
conflito, a lide, a demanda a movimentar a maquina judiciaria para que o caso concreto que
analisado sub judice a partir dai seja possivel o inicio de uma regulamentacdo da relacédo
social.

Com a lesdo ao direito ao lazer ndo é diferente, temos que destacar que a
ascensdo do direito ao lazer como direito fundamental € relativamente recente ocorrida com a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988. A sua aplicacdo de forma mais ampla e eficaz
do ambito das relacdes de trabalho comeca a ganhar forca e exige dos doutrinadores,
magistrados, desembargadores e ministros uma posicéo sobre todo o cenario.

Assim, vamos analisar abaixo algumas decisdes colegiadas que abordam o
tema objeto das discussdes e reflexdes deste trabalho.

O Tribunal Regional do Trabalho da 2% Regiédo, por meio do Desembargador
Relator Ricardo Artur Costa e Trigueiros ao analisar caso concreto de jornada de trabalho
excessiva apontou pela flagrante lesdo ao direito ao lazer do empregado, trazendo inclusive

fundamentos apontados por nés anteriormente, conforme ementa:

7 PIOVESAN, Flavia; CARVALHO, Luciana Paula Vaz de (Coordenadoras). Direito humanos e direitos do
trabalho. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 82.
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DANO EXISTENCIAL. JORNADA EXAUSTIVA. RESTRICAO
SISTEMATICA AO DESCANSO E LAZER. OFENSA A DIREITO
HUMANO FUNDAMENTAL. DANO MORAL. Consoante nova
abordagem doutrinaria e interpretativa, a imposi¢do de jornadas exaustivas
no curso do contrato de trabalho possui aptiddo para gerar dano
extrapatrimonial, na modalidade de "dano existencial”. Isto porque a
ampliacdo do tempo de alienacdo com reducdo das pausas intervalares e
prorrogacao sistematica de jornada, tem por efeito colateral, entre outros, o
de subtrair parcela substantiva do tempo que o empregado deve ter para si,
ocasionando dano a propria existéncia do trabalhador, vez que importa
confisco irreversivel de tempo que poderia destinar ao descanso, convivio
familiar, lazer, politica de classe ou em geral, estudos, reciclagem
profissional, préaticas esportivas, misica, e tantas outras oportunidades de
enriquecimento do corpo e do  espirito. Neste  sentido
conceitua Hidemberg Alves Frota: "O dano existencial constitui espécie de
dano imaterial que acarreta a vitima, de modo parcial ou total, a
impossibilidade de executar, dar prosseguimento ou reconstruir o seu
projeto de vida (na dimensdo-familiar, afetivo-sexual, intelectual, artistica,
cientifica, desportiva, educacional ou profissional, dentre outras) e a
dificuldade de retomar sua vida de relacé@o (de ambito publico ou privado,
sobretudo na seara da convivéncia familiar, profissional ou social).
Subdivide-se no dano ao projeto de vida e no dano a vida de relagGes. Em
outras palavras, o dano existencial se alicerca em 2 (dois) eixos: de um
lado, na ofensa ao projeto de vida, por meio do qual o individuo se volta a
propria autorrealizagdo integral, ao direcionar sua liberdade de escolha
para proporcionar concretude, no contexto espago-temporal em que se
insere, as metas, objetivos e idéias que dao sentido a sua existéncia; e, de
outra banda, no prejuizo a vida de relacdo, a qual diz respeito ao conjunto
de relagBes interpessoais, os mais diversos ambientes e contextos, que
permite ao ser humano estabelecer a sua historia vivencial e se desenvolver
de forma ampla e saudavel, ao comungar com seus pares e experiéncia
humana, compartilhando pensamentos, sentimentos, emocGes, habitos e
reflexGes, aspiracOes, atividades e afinidades, e crescendo, por meio do
contato continuo (processo de dialogo e de, culturas e valores insita a
humanidade." (Hidemberg Alves da Frota, No¢des Fundamentais Sobre o
Dano Existencial, Revista Latino Americana de Derechos Humanos, Vol. 22
(2): 243, Julio-diciembre, 2011 (ISSN: 1659-4304 pgs. 251/ dialética) em
torno da diversidade de ideologias, opinides, mentalidades,
comportamentos 252). Sem duvida a extensa faina continua se traduz em
cansago e maior probabilidade de acidentes do trabalho, implicando ofensa a
direitos basilares da pessoa humana. S8o de conhecimento publico as
conseqliéncias negativas do trabalho sem intervalo e sem descanso
adequado, merecendo repudio tais imposicOes. Ademais, a auséncia de
adequado descanso impossibilita o pleno exercicio do direito ao trabalho, ja
que restringe as potencialidades do trabalhador ao afetar profundamente a
sua salde e capacidade fisico-mental. In casu, restando provada a insélita
conduta patronal, com a prética de abuso do poder diretivo ao exigir jornadas
exaustivas (ainda que pelo mecanismo perverso da "compra” do direito
irrenuncidvel) e restricdo dos direitos ao descanso/lazer, com Obvias
consequiéncias a salde do obreiro, que se via na contingéncia de ter que
produzir sem poder refazer as energias despendidas, resultaram ofendidos
direitos humanos fundamentais, atingindo-se a dignidade, a liberdade e o
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patriménio moral do demandante, de tal resultando a obrigacdo legal de
reparar. Sentenca reformada.”

Sem duavida que o direito ao lazer é fundamental a existéncia do ser humano
como ja apontamos no decorrer deste trabalho, mas, como também citamos, ele deve ocorrer
livre de qualquer vinculo ou pendéncia com o ambiente de trabalho para que seja efetivo e
pleno.

Assim, enquadrando ao nosso objeto cabe demonstrarmos que a nao
desconexdo do ambiente de trabalho impedi a fruicdo do lazer e é 0 que ocorre com o gerente
quando ndo possui a sua jornada de trabalho delimitada e limitada e que esta efetiva e
diretamente ligado ao ambiente de trabalho 24 horas por dia, em razdo do uso de aparatos
tecnoldgicos como celulares e notebook.

Indicamos a ementa abaixo para demonstrar que a falta de desconexdo por

completo do trabalho configura a lesdo do direito ao lazer:

DIREITO AO LAZER E A DESCONEXAO DO TRABALHO. NAO
OBSERVANCIA POR PARTE DO EMPREGADOR. DANOS MORAIS.
CABIMENTO. O direito ao lazer esta expressamente previsto nos artigos 6°,
7° 1V, 217, 8 3° e 227 da Constituicdo Federal, estando algado a categoria de
direito fundamental. Também esta previsto no art. 4° do Complemento da
Declaracdo dos Direitos do Homem (elaborado pela Liga dos Direitos do
Homem e do Cidaddo em 1936), no art. XXIV da Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, de 1948, no art. 7° do Pacto Internacional Relativo aos
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, de 1966, ratificado pelo Brasil, e
no art. 7°, “g” e “h” do Protocolo de San Salvador (Protocolo Adicional a
Convencéo Interamericana Sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais), ratificado pelo Brasil (Decreto 3.321/99).
Ao empregador incumbe organizar a jornada de trabalho de modo a
assegurar ao trabalhador a preservacao da sua vida privada, social e familiar,
assegurando-lhe a desconexao do trabalho. Ao impedir o efetivo descanso do
empregado, o empregador exerce o poder empregaticio de forma abusiva, e
sua conduta caracteriza ato ilicito, nos termos do art. 187 do Codigo Civil.
Cabivel, nesse caso, indenizagdo por danos morais, pois o trabalho invade a
vida privada do trabalhador, atingindo sua esfera intima e personalissima,
nos termos do art. 5°., V e X da Constitui¢cdo Federal e dos artigos 186 e 927
do Cddigo Civil. No caso em tela, ficou provado que o autor era escalado
para plantdes que duravam quatorze dias seguidos, vinte e quatro horas,
podendo ser chamado pelo telefone a qualquer momento, inclusive de

7 BRASIL, Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido. Processo 1000490-69.2015.5.02.0431, Relator Ricardo
Artur Costa e Trigueiros, Data do Julgamento: 08/03/2016, Data de Publicacdo: 11/03/2016. Disponivel em:
<http://search.trtsp.jus.br/easysearch/cachedownloader?collection=default&docld=7e24cea3915eadd4cbae03
3a5f33fla74e53305a&fieldName=Documento&extension=html#tg=direito%20a0%20lazer.%20cargo%20de%20
confian%C3%A7a.%200fensa>. Acesso em: 13.mar.2017.


http://search.trtsp.jus.br/easysearch/cachedownloader?collection=default&docId=7e24cea3915eadd4cbae033a5f33f1a74e53305a&fieldName=Documento&extension=html#q=direito%20ao%20lazer.%20cargo%20de%20confian%C3%A7a.%20ofensa
http://search.trtsp.jus.br/easysearch/cachedownloader?collection=default&docId=7e24cea3915eadd4cbae033a5f33f1a74e53305a&fieldName=Documento&extension=html#q=direito%20ao%20lazer.%20cargo%20de%20confian%C3%A7a.%20ofensa
http://search.trtsp.jus.br/easysearch/cachedownloader?collection=default&docId=7e24cea3915eadd4cbae033a5f33f1a74e53305a&fieldName=Documento&extension=html#q=direito%20ao%20lazer.%20cargo%20de%20confian%C3%A7a.%20ofensa
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madrugada, para dar suporte na area de tecnologia de informagdo. Recurso
provido.”

De fato, o caso concreto analisado pelo Tribunal Regional de Sdo Paulo ndo
aborda o cargo de confianga e a reflexdo da compatibilidade e lesdo ao direito ao lazer.

Assim, buscando trazer maiores elementos para a reflexdo quanto a
compatibilidade entre o cargo de confianca e o direito ao lazer vamos trazer abaixo dois
trechos de votos, um da Ministra Delaide Miranda Arantes e outro da Ministra Dora Maria da
Costa, nos quais se manifestam, e assim decidem, pela incompatibilidade da figura do cargo
de confianga com o gozo do direito ao lazer.

A Ministra Delaide Mirante Arantes se manifestou no seguinte sentido:

Com fulcro nos principios da isonomia de jornada dos trabalhadores e da
dignidade da pessoa humana que norteiam a Lei Maxima, resta evidente que
compete uma (re) analise do artigo 62 insculpido no texto Celetista, uma vez
que esta eivado de inconstitucionalidade na medida em que priva uma classe
de trabalhador de gozar do direito ao lazer que esta elevado como um direito
fundamental da pessoa humana.

A premissa a ser adotada ndo é a existéncia formal de mecanismo de
controle de jornada, mas averiguar se na realidade contratual era possivel
mensurar a carga horaria de trabalho e, a partir dessa informagéo, oferecer ao
trabalhador jornada digna, que tem no controle formal a garantia legal de que
o trabalhador ndo extrapolara diariamente o limite constitucional imposto.
Nesse contexto, se a Constituicdo patria prevé o valor da dignidade da
pessoa  humana como  principio-garantia, a  releitura  do
artigo 62 da CLT deve ser no sentido favoravel a melhoria das condigdes dos
trabalhadores, observando-se a regra do artigo 7°, XIIl, que néo traz
nenhuma excec&o.”’

E a ministra Dora Maira da Costa assim:

Conclui-se que as excegdes do art. 62 da CLT possuem constitucionalidade
guestionavel, ndo somente por ofender o art. 7°, Xlll, da CF, mas também
por afrontar varios direitos fundamentais, que permitem ao homem seu

e BRASIL, Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido. Processo 0000144-88.2014.5.02.0361, Relator Ivani
Contini Bramante, Data de Publicagdo: 18/03/2016. Disponivel em:
<http://search.trtsp.jus.br/easysearch/cachedownloader?collection=coleta004&docld=7a73d23d61b71db035e
58a031859ccdd01c5dad7&fieldName=Documento&extension=pdf#g=desconex%C3%A30%20lazer> . Acesso
em 13.mar.2017.
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Data de Publicagdo: 12/06/2015. Disponivel em:
<http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printinteiroTeor&format=htmI&highlig
ht=true&numeroFormatado=RR%20-%203977800-
91.2009.5.09.0016&base=acordao&rowid=AAANGhAAFAAANCrAAG&dataPublicacao=12/06/2015&localPublic
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desenvolvimento pleno, entre eles, a dignidade da pessoa humana e o direito
ao lazer, ja que estes empregados se submetem a jornadas ilimitadas,
prejudicando ndo apenas sua saude, mas o lazer (art. 6°, da CF).

Portanto, a auséncia de limitacdo de jornada, sob qualquer aspecto, como no
caso dos autos pela execucdo de atividades externas, implica na violacdo a
garantias constitucionais, ao passo que ficam os empregados sujeitos a
jornadas excessivas e a constante conexdo ao trabalho. Garantias essas, entre
elas o direito ao lazer, que tem sua aplicabilidade assegurada, especialmente
pela sua eficacia horizontal imediata, enquanto direito fundamental previsto
constitucionalmente, de grande valor e que se irradia tanto ao direito a salde,
quanto a dignidade da pessoa do trabalhador: "O tempo livre, o tempo de
nado-trabalho, é o pressuposto para que o individuo possa realizar o exercicio
do direito & educagdo, o direito ao convivio familiar, por exemplo.™

Se analisarmos ambos os trechos que realizam a analise da compatibilidade

entre a auséncia da limitacdo de jornada decorrente da existéncia do cargo de confianca e o

direito ao lazer vemos que chegam a mesma conclusdo: pela incompatibilidade.

E existindo a incompatibilidade entre a norma infraconstitucional e a norma

constitucional, esta deve sempre prevalecer.

Portanto podemos ver que em pese a doutrina e jurisprudéncia minoritaria

sustentar a inconstitucionalidade do artigo 62 da CLT pela auséncia de limitacdo de jornada,

ndo podemos concordar por completo, de fato é possivel a decretacdo da inconstitucionalidade

do artigo, mas nédo pelos fundamentos apontados, mas sim pela coliséo existente entre a

auséncia da limitacdo da jornada proporcionada pelo artigo 62 com a fruicdo de forma plena e

imediata do direito ao lazer do empregado.

78 BRASIL, Tribunal Superior do Trabalho. Processo 1225008220085170004, Relatora Dora Maria da Costa, Data
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CONCLUSAO

A Constituicdo Federal de 1988 elevou o direito ao lazer a um patamar
diferenciado, o garantindo como um direito social e fundamental a todos os cidaddos e
necessario como fundamento minimo para garantir a dignidade da pessoa humana, tudo como
consequéncia do conhecimento da sociedade das consequéncias, sejam elas bioldgicas,

existenciais, psiquica, sociais ou econdémicas, da inexisténcia do lazer.

O direito do lazer deve ser analisado em conjunto com a regra da limitacdo da
jornada, para que seja possivel a sua efetiva e imediata fruicdo, afinal sem essa regra a ideia
de lazer fica cabalmente prejudicada. Claro que a limitacdo da jornada de trabalho ndo é o
unico fator para a concretizacdo do lazer, mas sem davida nenhuma é um dos mais

importantes perante a sociedade atual.

Surge ai problematica com relagdo a falta de controle de jornada prevista no
artigo 62 da CLT, que a principio pode e, como demonstramos, muitas vezes é usada de forma
indevida e abusiva pelo empregador e acaba por refletir e prejudicar o lazer do empregado.

A situacdo € mais complicada com relagdo aos gerentes e equiparados na
forma do inciso 1l do artigo 62 da CLT, posto que dado a relevancia das suas atribuicdes e de

Seu cargo perante a empresa, € exigido dele muito mais além do seu periodo de trabalho.

Como fator complicador temos os avancos tecnoldgicos que facilitam e
possibilitam a realizacdo de trabalho a distancia, criando assim mais um artificio para o
empregador exija daquele empregado dotado de cargo de confianga a acompanhamento e

participacdo minuto a minuto das atividades empresariais.

Surge assim, o conflito das normas diante dos casos concretos em que vemos
que, atualmente, a auséncia do limite de jornada de trabalho cumulada com o avanco

tecnoldgico gera a leséo ao direito de lazer do empregado exercente do cargo de confianca.

Por forga do capitalismo voraz existente no mundo inteiro, a excegdo da
auséncia de jornada tornou-se a regra adotada por muitas empresas, que somente vém pontos
positivos com a adogdo desta pratica, reduz a sua despesa com 0 ndo pagamento de horas
extras aos gerentes e ainda ganha como a efetiva prestacdo de servigos por um periodo

longinquo assim como pelo acompanhamento do ambiente e trabalho a distancia pelo gerente.
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Mas o custo desta prética para o empregado, e sociedade, embora ndo seja
imediatamente visivel, é enorme. O impedimento ao lazer representa o empecilho para o
descanso integral e saudavel, tanto fisico quanto mental; para o desenvolvimento humano e
em sociedade; atrapalha o convivio com a familia; dificulta que o empregado possa evoluir

cultural e profissionalmente.

Assim, as reflexdes sobre as consequéncias da auséncia do lazer, resultante ou
néo da falta de desconexdo do ambiente de trabalho, e a compatibilidade com os gerentes com
esse direito fundamental sdo necessario, ndo sendo vidvel que a analise do artigo 62 da CLT
seja realizada unicamente sob a Optica a limitacdo ou ndo da jornada de trabalho e a sua
constitucionalidade, mas sim verificando-se as minucias existentes no caso concreto como

consequéncia da auséncia de limite de jornada cumulada com a poderes de gestao.

Como concluséo do presente trabalho podemos apontar para a existéncia de
uma lesdo ao direito do gerente pela inviabilidade da desconexdo dos deveres oriundos do
contrato de trabalho e do ambiente de trabalho, muito em razdo dos aparelhos tecnolédgicos
que possibilitam essa acompanhamento e trabalho a distancia, mas também por culpa direta

do empregador ao exigir e cobrar por tais praticas.
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