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RESUMO

O presente estudo visa demonstrar a incompatibilizacdo da jornada movel e variavel de trabalho com os
dispositivos legais do ordenamento juridico brasileiro. Pretende ainda esclarecer sob a lente do principio da
dignidade humana, que essa modalidade de jornada fere o direito fundamental do laser e a integridade fisica do
trabalhador, uma vez que hd um limite expresso na duragdo diaria laboral. Adotou-se a metodologia 16gico-
dedutiva, utilizando a instrumentag@o bibliografica e jurisprudencial, ¢ a analise dos dispositivos legais cabiveis
ao tema. Conclui-se que esse instituto converge a desvantagem financeira do trabalhador, uma vez que o
principal reflexo ¢ no montante salarial.
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A DAY MOBILE AND VARIABLE AND BRAZILIAN LABOR SYSTEM

ABSTRACT

This study aims to demonstrate the incompatibility between mobile and variable working hours with the
provisions of Brazilian law. Intend to clarify under the lens of the principle of human dignity, that this type of
work journey hurts fundamental right of leisure and physical integrity of the worker, since there is a limit
expressed in daily work life. Adopted the logical-deductive methodology, using the jurisprudential literature and
instrumentation, and analysis of the legal provisions applicable to the subject. We conclude that this converges
to institute financial disadvantage of the worker, since the main impact is the salary amount.

Keywords: Work hours, wage, mobile and floating journey
limitation.
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A Oitava Turma do Tribunal Superior do Trabalho ao julgar uma Ag¢ao Civil Publica
movida pelo Ministério Publico em face da empresa Mc Donald’s, deliberou acerca de uma
matéria em destaque dentre as quais rotineiramente chegam a Justiga do Trabalho. Trata-se de
um processo que envolve o instituto da jornada movel e varidvel, na qual foi determinado que
as clausulas contratuais que preveem sobre esse tipo de jornada devem ser invalidadas. Isso
por que tais cldusulas predizem que o empregado sé terd computado em sua jornada de
trabalho o tempo em que efetivamente prestou servigos, ndo compatibilizando os periodos em
que esteve a disposicdo do empregador, aguardando ordens. Nesses procedimentos, o
empregado fica sob o arbitrio de seu chefe, ndo tendo a dimensao prévia de qual serd o tempo
exato que estara ao servigo da empresa, nem tampouco quanto sera a remuneragao respectiva
ao tempo laborado.

A tutela acerca da limitagdo da Jornada de trabalho despende uma evolugao historica
no afa de um criar um sistema de prote¢do em relagdo as condigdes trabalho. Assim, nasce
com a Revolucdo Industrial através de lutas de classes, as primeiras regulamentagdes sobre o
direito do trabalho, mas especificamente sobre o tempo de trabalho diario, posto que aquela
época os trabalhadores eram submetidos a extensas jornadas. Esse momento foi o ponto de
partida para a luta desenfreada dos operarios por condi¢des dignas de trabalho. Surgiu a
necessidade de uma medida protetiva por conta do Estado, a fim de estabelecer o equilibrio
entre a superioridade econdmica do empregador, em contrapeso a hipossuficiéncia do
empregado. Nesse liame, a regulamentagdo limitadora da jornada de trabalho atende um dos
primeiros direitos trabalhistas, uma vez que trata da saude e existéncia do trabalhador.

Na atual conjuntura trabalhista, a Constitui¢do Federal em seu art. 7°, inciso X1
dispde sobre Jornada de Trabalho, assegurando um limite ndo superior a oito horas didrias e
quarenta e quatro semanais. Nota-se, que a Carta Magna busca garantir ao empregado a
efetividade do principio supraconstitucional da dignidade humana, posto que a referida
regulamentagdo visa resguardar os fundamentos biolégicos, economicos e sociais limitadores

da jornada de trabalho. A legislacdo infraconstitucional, por sua vez também demonstra

3 Art. 7 Sio direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condigdo
social:

XIIT - duracdo do trabalho normal ndo superior a oito horas didrias e quarenta e quatro semanais, facultada a
compensacao de horarios e a reducdo da jornada, mediante acordo ou convencao coletiva de trabalho;



controvérsia ao que dispde no instituto da jornada moével e varidvel, aduzindo o art. 4° da
CLT* que é computado como tempo efetivamente trabalhado aquele em que esta aguardando
ou efetuando ordens.

Apo6s vislumbrar os pressupostos introdutdrios, a problematica a ser levantada por
esse estudo converge para a seguinte indagacdo: Dada a limitacdo constitucional sobre da
jornada de trabalho e o desdobramento da CLT acerca do tempo a disposi¢ao, a utilizagdo da
jornada moével variavel € compativel com o ordenamento juridico brasileiro? Essa modalidade
de jornada esta de acordo com as premissas do Direito Internacional do Trabalho? Dessa
forma, questiona-se em prima analise a existéncia de contratos com previsdo da jornada
movel e variavel, a fim de avaliar se ha o desvirtuamento ao direito do trabalhador em relagao
ao tempo laboral, bem como em perceber sua contraprestacdo pecunidria apropriada. Isto
porque, ao pactuar esse procedimento, o empregado recebe proporcionalmente apenas quanto
a seu servigo efetivamente prestado, sendo intangivel o correspondente ao tempo em que ele
ficou a disposicdo do empregador. Valendo-se do método logico dedutivo, utiliza-se da
instrumentalizagdo de casos concretos sobre o tema, buscando também valer-se do arcabougo
bibliografico, bem como a consulta a legislacao.

Para investigar o tema proposto, o ponto de partida sera a fundamentacao em relacao
jornada de trabalho, relatando a importancia do trabalho para o ser humano, bem como os
fundamentos que limitam a durag@o das jornadas de trabalho. Em seguida, sera conceituado o
tempo a disposi¢ao, e relatar-se-a o reflexo das flexibilizagdes trabalhistas quanto as
modalidades de prestacdo laboral. Apds, sera abordado no que tange a legalidade da jornada
movel variavel de trabalho. E por fim, as consideragdes finais, que serdo declinadas as

conclusodes do estudo.

2 OS FUNDAMENTOS DA DURACAO DO TRABALHO

A duracao de trabalho compreende o periodo laboral avencado entre as partes em

virtude do contrato de trabalho. Abarcando tanto o tempo em que o empregado esteja em

* Art. 4° - Considera-se como de servigo efetivo o periodo em que o empregado esteja a disposicio do
empregador, aguardando ou executando ordens, salvo disposi¢do especial expressamente consignada.



exposicao ao labor, seja efetivamente prestando servicos ou até mesmo o periodo em que
ocorra um desligamento de seu exercicio laboral, tal como os repousos intrajornada,
hebdomadarios e as férias. Por esse contexto, “a duragdo de trabalho é o género do qual sdo
espécies a jornada, o horario de trabalho e os repousos” (CASSAR, 2013.p.614)°. Quanto a
jornada de trabalho tem-se pelo limite do trabalho didrio, visualizando o empregado a
disposi¢ao do empregador seja aguardando ou executando ordens. Nota-se que tal exposi¢ao
fundamenta-se pelo artigo 4°® da CLT, sendo ambos os casos considerados como servigo
efetivamente prestado e, portanto, computados na jornada.

Destarte, ¢ imperioso destacar no transcorrer da evolugdo histérica, o0 momento em
que a jornada de trabalho pressupds a tutela aos trabalhadores com intuito de garantir as
condi¢des minimas e existenciais frente ao excesso de trabalho. Observa-se primeiramente a
Revolugao Industrial, na qual uma classe operaria lutou por avangos significativos no que diz
respeito a legislagdo trabalhista, em decorréncia dos trabalhos extensos em que se submetiam.
No Brasil, mesmo de forma singela, deu-se inicio a regulacdo quanto a jornada de trabalho
em meados de 1930, com o golpe de Estado. Especialmente quanto aos limites da jornada de
trabalho, houve diversas publicacdes normativas, tal como o Decreto n° 21.186 de 22 de
Margo de 1932, que foi modificado pelo Decreto n°22.033 de 29 de Outubro do mesmo ano, e

o de n 21.364, de 4 de margco de 1932, no qual limitou em oito horas a jornada para o

comercio e para indastria. (CAVALCANTE; LUCENA FILHO, 2014.p.177)".
Hodiernamente, a Constitui¢do estabelece, no art. 7, inciso XII® que a duragdo de

trabalho normal nao sera superior a oito horas didrias e quarenta e quatro semanais,

facultando ainda a possibilidade de compensacao de horarios, mediante acordo ou convengao

coletiva. Pensou o Constituinte em efetivar ao empregado um trabalho digno, que seja

> CASSAR, Volia Bonfim. Direito do Trabalho. 8%¢d.Rio de Janeiro: Método.2013.P.614.

6 Art. 4° - Considera-se como de servico efetivo o periodo em que o empregado esteja a disposi¢do do
empregador, aguardando ou executando ordens, salvo disposi¢do especial expressamente consignada.

" CAVALCANTI, Caio Camara; LUCENA FILHO, Humberto Lima de. A jornada de trabalho dos gerentes
bancarios e o direito a saude: Por uma revisdo jurisprudencial desde o direito constitucional do trabalho. XXIII
Encontro do Conselho Nacional de Pesquisa e Pds-Graduagdo de Direito Conpedi/UFSC,2014, Florianopolis,
2014, p. 177.

8 Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condi¢io
social:

XII — Duragéo de trabalho normal ndo superior a oito horas didrias e quarenta e quatro semanais, facultada a
compensacdo de horarios e a reducdo da jornada, mediante acordo ou convengdo coletiva de trabalho.



pautado no principio da dignidade da pessoa humana, tentando estabelecer uma harmonia
entre a necessidade do trabalho como garantidor de um minimo existencial e as necessidades
fisicas e psicologicas como ser humano. A essa logica, tal principio, instaurado na Declaragao
Universal dos Direitos Humanos, que embora ndo tenha carater imperativo, surgiu com

intuito de dar seguranca juridica aos individuos, e sobreposto ao direito do trabalho assegurou

em seu artigo XXIV® uma limitagdo plausivel no que tange a duragdo de trabalho, com
garantia do direito ao lazer e descanso.

No Brasil esse principio ¢ tido como o valor supremo do Estado e foi inserido na

Constitui¢do no Art. 1°, inciso III'° como um fundamento para a constru¢io de um Estado
Democratico de Direito. No entanto, tem-se a percepcao que sua eficacia se detém ao plano

tedrico, entretanto, a efetividade na pratica do ambito trabalhista, em especial, falece de

melhor aplicagdio por aqueles que promovem o direito na sociedade”'' (POMPEU;
HOLANDA, 2012.p.15). Isso por que em muitos casos ndo ha o devido respeito as normas
regentes no Direito do Trabalho, e muitas vezes a hipossuficiéncia economica do empregado
acarreta na submissdo a qualquer meio de labor que possa garantir economicamente sua
existéncia. Contudo, sabe se que as normas que regem a jornada de um trabalho digno sdo de
carater imperativo, e, portanto indisponiveis, tendo em vista a sua natureza de ordem publica.
Percebe-se que a consagragdo desse principio tanto impde um dever de abstencdo no sentido
de obstar condutas que venham a lesar um determinado individuo, como tende a fomentar
condutas positivas que efetivem e protejam esse mesmo ser. (KMITA; FERREIRA,
2013.p.16)."2

Para auferir um trabalho digno, ¢ preciso que se forneca ao trabalhador, meios e

condi¢des adequadas que possibilitem uma maior cautela com a saude e a dignidade, que

 Art. XXIV Toda pessoa tem direito a repouso e lazer, inclusive a limitagio razoavel das horas de trabalho e
férias periodicas remuneradas.

10 Art. 1° A republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como

fundamentos: III — a dignidade da pessoa humana

"1 POMPEU, Gina Vidal Marcilio; HOLANDA, Marcus Mauricius. A democracia do trabalho no Estado liberal,
uma critica ao modelo neoliberal e a Constituicdo Brasileira como garantidora do minimo existencial nas
relagdes de trabalho. XXI Congresso Nacional do Conselho de Pesquisa ¢ Pés Graduagdo em direito -
Conpedi/UFF, 2012, Niter6i, Anais, Niteroi, 2012.p. 15.

12 KMITA, Mirian Karla; FERREIRA, Leonardo Sanches. A fungdo social do contrato de trabalho. XXII
Encontro do Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-Graduacdo de Direito Conpedi/UNICURITIBA,2013,
Curitiba, 2013, p. 16.



devem ser primordialmente preservados. Com isso, tera por consequéncia uma troca
plausivel, garantindo ao empregador a execu¢dao das atividades laborativas por parte do

empregado, e esse por sua vez, tem efetivado sua dignidade. Assim, Maria Alice Monteiro de

Barros'® sustenta o entendimento que o primeiro fundamento do valor do trabalho é o proprio
homem e por isso afirma que a dignidade humana ¢ superior ao principio da protecdo,
demonstrando assim seu grau de importancia na vida. (BARROS, 2013. p. 150).

Nao obstante, apesar de o trabalho ser essencial a vida do homem, no intuito de dar
condi¢cdes minimas de sustento fisico proprio, ele ndo pode ser inibidor da insercdo do
homem no meio social. Sendo assim. “A no¢do de minimo existencial assume grande
importancia, pois consiste num nucleo de direitos prestacionais ndo apenas para a
sobrevivéncia fisica do individuo, como também para fruicdo dos direitos fundamentais,
como vida social, saude e participagio familiar”'* (BOARETTO; MISAILIDIS, 2012.p.
3255). Sobre esse entendimento a doutrina dispde acerca da limitagdo da jornada de trabalho
tomando como base os aspectos bioldgicos, sociais € econdmicos.

No que diz respeito a premissa social, cumpre frisar seu carater relevante uma vez
que estd garantido explicitamente na Constituigio'”, sendo enquadrada como direito
fundamental social, e, portanto, invioldvel. Tal fundamento revela-se importante, pois busca
preservar ao trabalhador o direito ao lazer e uma convivéncia harmonica na sociedade e em
seu seio familiar. Ressalta-se inclusive, que o direito ao lazer ¢ um instrumento de acesso a
dignidade humana, posto que busca o desenvolvimento social e pessoal do empregado. Por
essa Otica, as Leis Trabalhistas cingem ao respeito do lazer sempre valorizando os repousos
concedidos por Lei. A CLT dispde em seu artigo 129'¢ acerca do gozo de férias inclusive
limitando a possibilidade ao abono, considerando o bem estar do trabalhador. Ainda sob a

perspectiva da indisponibilidade e valoracdo dos repousos garantidos ao empregado, o

3 BARROS, Maria Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho.9® Ed. Sdo Paulo:
LTr.2013.P.150.

4 BOARETTO, Laira Beatriz; MISAILIDIS, Mirta Gladys L M de. O direito fundamental a uma jornada
laboral: Reflexdo diante da nova redacdo do artigo sexto da CLT. XXI Encontro do Conselho Nacional de
Pesquisa e P6s-Graduagao de Direito Conpedi/UFU,2012, Uberlandia, 2012, p. 3255.

15 Art. 6° Sdo direitos sociais a educagdo, a saude, a alimentagio, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma dessa
Constituigdo.

' Art. 129 Todo empregado tera direito anualmente ao gozo de um periodo de férias, sem prejuizos da
remuneragao.



Tribunal Superior do Trabalho, sumulou'’ a respeito da necessidade de repouso entre
jornadas, aduzindo que em caso de supressdo a esse intervalo, haverd remuneracdo
extraordinaria das horas suprimidas.

A tutela ao lazer ndo foi implementada apenas no ambito nacional, sendo estruturada
também no plano internacional com a finalidade de viabilizar de forma mais efetiva a
seguranga juridica sob a premissa em questao. Com esse intento, a Declaragdo dos Direitos do
Homem (Elaborada pela Liga dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1936), aduziu no
artigo 2° que o primeiro dos direitos do homem ¢ a vida, em complemento, ressaltou no artigo
4° que o direito a vida comporta um trabalho reduzido o bastante que possa deixar os lazeres
suficientemente remunerados, com intuito que todos tenham a possibilidade de participar do
bem-estar'®. (SOUZA; MISAILIDIS, 2012.p.3278;3279).

Em relacdo ao contexto bioldgico, “o excesso de trabalho traz fadiga, estresse,
cansago ao trabalhador, atingindo sua satde fisica e mental. Portanto, os fatores biologicos

sdo extremamente importantes para limitar a quantidade de trabalho diario” (CASSAR, 2013.

p. 613)". Cumpre salientar que a extensa exposi¢do do trabalhador a situagdes de tensdo e
estresse em seu ambiente de trabalho torna-o vulneravel, podendo afetar o seu
comportamento quanto a produ¢do da empresa e concomitantemente, implicar em prejuizos a
sua saude. Quando remete-se a saude, ndo se fala apenas e algo relacionado aos cuidados
preventivos sobre uma doenga ja exposta, o conceito trata de uma ampla concepgao associada

a qualidade de vida do individuo, além de fomentar a qualidade em torno do ambiente de
trabalho, bem como das condi¢des de desempenho funcional profissional.”® (CIOFFI,

2012.p.265). Frise-se que muito embora o excesso de horas didrias trabalhadas reflita

sobremaneira na vida do empregado, constata-se também danos a empresa. Assim,

'7 Stmula 110 do TST No regime de revezamento, as horas trabalhadas em seguida ao repouso semanal de 24
horas, com prejuizo do intervalo minimo de 11 horas consecutivas para descanso entre jornadas, devem ser
remuneradas como extraordinarias, inclusive com o respectivo adicional.

'8 SOUZA, Patricia Borba de; MISAILIDIS, Mirta Gladys L M de. O direito fundamental ao lazer e a dignidade
humana do trabalhador frente a economia sem fronteiras. XXI Encontro do Conselho Nacional de Pesquisa e
Pés-Graduagdo de Direito Conpedi/UFU,2012, Uberlandia, 2012, p. 3255.

1 CASSAR, Voélia Bonfim. Direito do Trabalho. 8%d.Rio de Janeiro:
Método.2013.P.613.

20 CIOFFI, Leandro. A protegdo a saude dos trabalhadores de enfermagem na jornada de trabalho em ambiente
hospitalar noturno: Andlise quanto 4 efetividade fundamental da dignidade da pessoa humana e do trabalho
digno. XXI Congresso Nacional do Conselho de Pesquisa e P6s Graduag@o em direito - Conpedi/UFF, 2012,
Nitero6i, Anais, Niterdi, 2012.p. 265.



demonstra-se o principio do rendimento, no qual defende que as partes t€ém obrigagdo de
dispor o0 maximo de esfor¢o a fim de aprimorar a manutencdo dessa empresa. Reitera-se que
com excesso de trabalho, acarretando fadiga e déficit de concentragdo, ndo se torna viavel que
o empregado se esforce o necessario para aumentar sua produtividade na empresa.

As longas jornadas de trabalho propiciam ao individuo o acumulo de tensao e fadiga,
além de causar disturbios no sono e podendo acarretar no aumento de ansiedade, perda do
apetite, nervosismo ¢ doengas cardiovasculares, além de possibilitar maiores indices de
acidentes de trabalho, o que contraria as normas de seguranga do trabalho. Do mesmo modo
converge o pensamento de Mauricio Godinho Delgado®', no qual aduz que o aumento da
jornada, mesmo que com a prestagdo de horas extras, poderd ocasionar de forma drastica a
ocorréncia de doengas profissionais ou acidentes de trabalho. (DELGADO, 2014.p.902). “Em
consequéncia de tais esforcos e desgastes, o trabalhador fica sujeito a adquirir doencas
ocupacionais tais como transtornos mentais ¢ do comportamento, transtorno do ciclo sono-
vigilia devido a fatores ndo-organicos, e¢ disturbios do ciclo sono-vigilia”.?* (CIOFFI;
CIOFFI, 2013.p.86).

E em razdo de prevenir esses prejuizos ao trabalhador, que a Constituigdo mais uma
vez se dispde sobre a tutela de direitos trabalhistas, dispondo no inciso XXII do artigo 7° que
constitui como direito que vise a melhoria da condi¢do social, “ [...] a reducdo dos riscos
inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude, higiene e seguranca [...]”. Na vertente
internacional, cumpre mencionar sobre o Pacto Internacional sobre os Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais — PIDESC, ratificado pelo Brasil em 1992 e tem natureza imperativa ao
ordenamento juridico brasileiro. O artigo 7°, alinea “d”, impde aos Estados Partes
reconhecerem o direito das pessoas de gozar de condi¢des de trabalho justas e favoraveis que
assegurem especialmente o repouso, lazer e limitacao razoavel das horas de trabalho e férias

periodicas pagas, bem como remuneracao nos dias de feriados publicos.

2 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 13.ed.S3o Paulo: Ltr, 2014.P.902.

22 CIOFFI, Leandro; CIOFFI, Andreia Correia de Souza. A sumula 444 do TST e a efetividade de direitos
fundamentais relacionados a satide do trabalhador: analise da jornada no sistema de revezamento 12x36 face ao
paradigma contemporaneo do trabalho. XXII Congresso Nacional do Conselho de Pesquisa e Pés-Graduagdo em
Direito — CONPEDI/UNINOVE, 2013, Sdo Paulo, Anais, Sao Paulo, p.86.



Quanto ao viés econdmico, t€ém se que as jornadas em longas duragdes acarretam
acumulo de servigo aos empregados ja contratados, causando, portanto uma precarizagao do
direito do trabalho, pois em virtude dos excessos nas empresas, acumulando os postos de
trabalho formal, refletird no crescente indice de desemprego, ¢ abre espago para aumentar a

quantidade de trabalhos informais e precarios.

3 O CONCEITO DE TEMPO A DISPOSICAO E AS NOVAS MODALIDADES DE
PRESTACAO LABORAL

O artigo 4°* da CLT dispde sobre o tempo laboral de um empregado, considerando
como o tempo efetivamente trabalhado, o periodo em que o empregado estd a disposicao do
empregador, seja executando ou aguardando ordens. Serdo computados na duragdo de
trabalho o tempo que houve o dispéndio de energia para efetuar os servigos, ou aguardando
ordens para fazé-los, bem como os periodos na qual teoricamente o empregado esteve
desligado de seu servico, tomando como exemplo os intervalos intrajornadas. Isso porque,
embora a concessao de intervalo seja uma norma de ordem publica e, portanto indisponivel, o
empregador tem o trabalhador a seu dispor nesses momentos, tem a possibilidade de solicitar
que o empregado exerca algum servico. Entretanto, ¢ importante frisar que esse momento
suprimido tera cardter de horas extras, e, portanto, deverdo ser remuneradas como tal.
Entende Vélia Bonfim** que esse dispositivo legal tem o espoco de tutelar o obreiro dos
abusos do poder econdmico, estando o empregado protegido quanto aos intervalos nao
previstos em lei, tempo de espera durante a execugdo de um servigo e as horas de itinerario.
Esses fundamentos se confirmam com a sumula 118* do Tribunal Superior de Justica, que
refere-se aos intervalos concedidos ndo previstos em lei, que incidem em tempo a disposi¢ao

e por isso, devem ser remunerados como trabalho extraordinario.

2 Art. 4° Considera-se como servigo efetivo o periodo em que o empregado esteja & disposi¢do do empregador,
aguardando ou executando ordens, salvo disposigdo especial expressamente consignada.

2¥ CASSAR, Vélia Bonfim. Direito do Trabalho. 8" ed. Rio de Janeiro: Método.2013.p.615.

2 Stmula 118 do TST Os intervalos concedidos pelo empregador na jornada de trabalho, ndo previstos em lei,
representam tempo a disposi¢do da empresa, remuneradas como servigo extraordinario, se acrescidos ao final da
jornada.



10

Em consonancia ao exposto, ¢ cedico explanar acerca das horas in itinere que,
conceitualmente diz respeito ao tempo que o empregado percorre do trabalho-casa e casa-
trabalho. Em regra os empregados ndo sdo remunerados no decorrer desse itinerario, contudo,
excepcionalmente, quando se tratar de local de dificil acesso ou ndo servido de transporte
publico regular e, concomitantemente o empregador lhe fornecer um meio de locomocao, sera

computado na jornada de trabalho e consequentemente esse lapso temporal serd remunerado.

°26 gobre o referido tema,

Nota-se que a legislagdo trabalhista quando dispde no artigo 58 § 2
estabelece uma interpretagdo extensiva do artigo 4°, tendo em vista que, muito embora o
empregado ndo esteja nas dependéncias do local de trabalho, estd a disposi¢do do
empregador, podendo inclusive ser demitido nesse percurso, caso cometa alguma infragdo
grave. Essa interpretagdo é embasada nos ditamos do TST, que dispds na Stimula 90?7 sobre
as horas in itinere, ratificando o que aduz a CLT, afirmando ainda que em caso de haver
transporte regular em parte do trajeto percorrido e a outra parte for por condu¢do fornecida
pela empresa, caberd a remuneragao de horas in itinere apenas quanto a esse trecho. Conclui-
se reiteradamente a prote¢cdo do ordenamento juridico em compatibilizar na jornada de
trabalho o tempo em que o empregado estd a disposi¢ao do empregador.

E imperioso relatar que ha outras modalidades de prestacdo de servigos que muitas
das vezes sao decorrentes da crescente globalizagdo mundial e da flexibilizacdao do direito do
trabalho. O objetivo da flexibilizagdo das relagdes de trabalho € criar organismos para
conjugar as transformagdes econdmicas, tecnoldgicas e sociais entre capitais e trabalho.?®

(SOARES; MASSINE, 2010.p.9052). Contudo, a flexibilizagdo deve ser observada

detidamente e com os devidos cuidados, visto que as necessidades de ordem econdmica nao

%6 Art. 58 A duragdo normal do trabalho, para os empregados em qualquer atividade privada, nio excedera de
oito horas diarias, desde que ndo seja fixado expressamente outro limite.

§ O tempo despendido pelo empregado até o local de trabalho e para o seu retorno, por qualquer meio de
transporte, ndo sera computado na jornada de trabalho, salvo quando, tratando-se de local de dificil acesso ou
ndo servido de transporte publico, o empregador fornecer a conducao.

27 Stmula 90 T — O tempo despendido pelo empregado, em condugio fornecida pelo empregador, até o local de
trabalho de dificil acesso, ou ndo servido por transporte publico regular, e para o seu retorno é computavel na
jornada de trabalho.

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.

2 SOARES, Fernanda Heloisa Macedo Soares; MASSINE, Maiara Cristina Lima. A flexibiliza¢o do direito do
trabalho e a constituicdo federal de 1988. XIX Encontro do Conselho Nacional de Pesquisa e P6s-Graduagao de
Direito Conpedi/UFC,2010, Fortaleza, 2010, p. 9052.
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pode se sobrepor aos direitos dos trabalhadores, fazendo com que esses sejam diminuidos ou

at¢t mesmo suprimidos, pois tratam-se de direitos fundamentais garantidos

constitucionalmente.”’(MAURO; NABARRETO, 2013.p.487). Acrescenta-se ainda que a
flexibilizagcdo da legislacdo trabalhista seja tendenciosa a enfraquecer os trabalhadores para
favorecer os empresarios, que possuem alto nivel lucrativo em detrimento de repercussoes
sociais negativas aos trabalhadores.”® (TAMIOZZO, 2012.p. 413) Dentre elas as modalidades
de flexibilizacdo, podem ser citados alguns exemplos como a compensacao por banco de
horas, o sobreaviso e a prontidao, os turnos ininterruptos de revezamento e a compensacao de
horas extraordinariamente remuneradas.

Inicialmente, acerca do sobreaviso e prontidao, ¢ importante destacar que trata-se de
critérios especiais de computo na jornada de trabalho e que ndo se estendem a todo tipo de
trabalhador, fazendo referéncia apenas a classe dos ferroviarios. Considera-se o sobreaviso o
tempo integrante do contrato em que o ferrovidrio permanece em sua casa, aguardando ser
chamado a qualquer momento ao servi¢o. Essa escala ndo podera passar de 24 horas, ¢ a sua
remuneracio se da em 1/3 adicional da hora normal. E evidente que a aplicagdo extensiva do
artigo 4° ¢ mais branda, posto que mesmo estando a servico da empresa e na iminéncia de
receber ordens, o empregado fica nas acomodagdes do lar. Em contrapartida, tem seu direito
de ir e vir limitado, uma vez que ainda esta ligado ao trabalho mesmo que a distancia e, por
isso, ndo abre a oportunidade de projetar esse periodo em sua vida social. Por prontiddo,
entende-se que ¢ o tempo em que o empregado permanece nas dependéncias do ambiente de
trabalho aguardando ordens, ndo podendo exceder ao limite maximo de 12 horas, e obtendo
como remuneragao o adicional de 2/3 da hora convencional. Vé-se, portanto que em ambos
os casos o trabalhador ndo estd prestando o servico propriamente dito, mas estd na

dispensacdo do empregador, podendo a qualquer momento ser intimado a prestar seus

2 MAURO, Victor da Silva; NABARRETO, Rodrigo Lopes. Os efeitos da aplicagio da teoria da dimensio
objetiva dos direitos fundamentais na flexibilizagdo das normas trabalhistas. XXII Congresso Nacional do
Conselho de Pesquisa ¢ Po6s-Graduagdo em Direito — CONPEDI/UNINOVE, 2013, Sao Paulo, Anais, Sdo
Paulo, p.487.

3% TAMIOZZO, Henrico Cesar. A responsabilidade social empresarial € o direito ao trabalho humano decente:
Reflexos positivos para empresa. XXI Congresso Nacional do Conselho de Pesquisa e P6s Graduagdo em
direito

- Conpedi/UFF, 2012, Niterdi, Anais, Niteroi, 2012.p. 413.
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servicos. Sendo esse tempo inserido na jornada de trabalho, conforme se verifica nas
disposi¢des do ja citado art. 4° da CLT.
Ha também como prestacdo laboral, o trabalho além da jornada. Segundo artigo 58

da CLT, a duragao normal de trabalho sera delimitada em 8 (oito) horas diarias, contudo, o

artigo 59°' do citado diploma acrescenta que essa duragdo podera ser estendida em horas

suplementares, ndo podendo exceder o numero de duas, e devem ser remuneradas em, no

minimo, 50% da hora normal, conforme o artigo 7° inciso XVI** da CF. Muito embora esse
valor pago a titulo extraordindrio beneficie o trabalhador em seu montante salarial, o que se
pretende analisar ¢ que nessa forma, a jornada de trabalho pode ser estender de modo
desacerbado, consequenciando conforme j& explanado, um déficit na vida do trabalhador e
uma possivel baixa na produtividade. Embora seja vedado a agressdo as normas de ordens
publica, tais como a satide e qualidade de vida do empregado, esse acaba por se submeter a
esse modelo de aumento de jornada para que possa complementar a renda e o sustento
familiar, em virtude dessa remuneragdo suplementar. Nao obstante ofender ao trabalhador em
sua esfera individual tem se que a prorrogagdo da jornada de trabalho pode inibir a geragdo de
empregos, uma vez que se a empresa tem funciondrios, ainda que em uma escala mediana,
mas que fique sobrecarregado de trabalho, ndo hd de se falar em abrir oportunidade para
futuras contratagoes.

Nesse sentido, ha também outro género de compensagdo de horas. Trata-se da
espécie de compenso por banco de horas, onde ndo héd contraprestacdo remuneratoria,
podendo ser verificada quando hda um aumento na duracdo de um dia trabalhado que
corresponde a diminuicao de outro. Inicialmente, a compensacao era de até 120 dias, contudo,
ap6s nova redagio dada pela MP 2.164-41/2001°°, pela qual alterou o previsto no art. 59 § 2°
da CLT, ¢ cedigo compensar tais horas em até 1 ano, aduzindo também que ndo pode ser

ultrapassado o limite maximo de 10 horas didrias.

31Art. 59 A duragdo normal do trabalho podera ser acrescida de horas suplementares, em niimeros nio excedente
de duas, mediante acordo escrito entre o empregador e o empregado, ou mediante contrato coletivo de trabalho.
32 Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem & melhoria de sua condigio
social:

XVI - remuneracdo do servigo extraordinario superior, no minimo, em cinquenta por cento a do normal.

33 BRASIL. Medida Proviséria, de 24 de agosto de 2001.
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Com a utiliza¢do dessa modalidade compensatoria, o empregado fica limitado, ndo
tendo autonomia para escolher os horarios que pretende trabalhar, pois a compensacdo se
realizara conforme as necessidades de producao da empresa. E por esse esbogo que conclui-se

que o banco de horas favorece o capital e a produtividade empresarial, ja que hd excesso de

mio de obra e nenhum investimento realizado.** (PIMENTEL, 2007.p. 2284). Observa-se que
esse procedimento se assemelha o que prediz na jornada moével e varidvel, no que diz respeito
a possibilidade da empresa poder dispor dos servigos de seus empregados quando for
conveniente. Ou seja, ¢ auferido vantagens apenas ao empregador, pois as jornadas de seus
trabalhadores oscilam conforme a demanda da empresa, ndo abrindo oportunidade de causar
prejuizo, tendo em vista que nos momentos de alta rotatividade, os empregados estardo
produzindo mais capital, e nos periodos de baixa, esses estdo teoricamente dispensados, pois
estdo compensando seu banco de horas. Nesse momento, ndo haverd pagamento pecuniario
ao empregado, nem tampouco déficit financeiro para empresa, haja visto que diminuiu a
entrada de dinheiro, € em contrapartida, ndo ha saida quanto a remunerar as horas
extraordinariamente trabalhadas.

Partindo para outro conceito, expde-se ainda o sistema laboral de turnos

ininterruptos de revezamento. Tal modalidade surgiu com a Lei n° 5.811/72% ¢ refere-se em
prima analise, aos petroleiros e empregados em atividades semelhantes. Inicialmente a
jornada foi fixada entre 8 e 12 horas, contudo, levando em consideragdo a alternatividade de
horarios que ocasionava prejuizo a saide do empregado, em especial ao sono, bem como o
desregulamento na vida social, a CRFB explanou em seu artigo 7°, inciso XIV>® a reducéo da
carga horaria para seis horas diarias. Conforme o entendimento doutrinario de Volia, o
revezamento ¢ uma forma continua de horéarios a serem trabalhados, na qual o empregado
podera prestar seus servicos em todos horarios de um dia e em periodos diferentes: manha,

tarde, noite e madrugada. Modificando a cada semana os turnos. Entende ainda que quanto

3% PIMENTEL, Anne Geraldi. Jornada de trabalho como mecanismo de protecdo ao Salario. XVI Encontro
Preparatério para o Congresso Nacional — CONPEDI/FDC, 2007, Campos do Goytacazes, Anais, 2007,
Campos do Goytacazes. p. 2287.s

35 BRASIL. Lei n° 5.811 de 11 de outubro de 1972.

3% Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condigio
social:

XIV — jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos ininterruptos de revezamento, salvo negociacao
coletiva.
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maior a troca no horario, maior também sera o desequilibrio no corpo humano que em um
lapso temporal podera desenvolver uma série de patologias.’” (CASSAR. 2013.p.640).
Nota-se que esse de prestacdo de servigo ndo aufere um trabalho digno ao homem,
pois, embora receba o salario correspondente ao seu trabalho, as consequéncias negativas sao
inimeras vezes maiores. Dessa forma, percebe-se que esse regime ¢ imposto ao empregador,
melhor explicando, o trabalhador ndo possui a faculdade de escolha quanto ao seu modelo
laboral. Conclui-se, portanto que ¢ mais uma forma de garantir beneficios ao empregador,
tendo em vista que isso fortalece o capitalismo no sentido de que a empresa concretiza meios
de redugdo de gastos em contraponto ao maior esfor¢o do empregado que produz sempre que
for necessario ao apuramento de lucros>®. (FARIAS, 2012.p.3167). Em suma, verifica-se que

as flexibilizagcdes podem ser in pejus, como se verifica nos casos dos turnos ininterruptos de

revezamento ou nas modalidades de reducdo salarial.** (MARTINS, 2010.p. 571).

4 A JORNADA MOVEL E VARIAVEL E O CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE, LEGALIDADE E CONVENCIONALIDADE NO
DIREITO BRASILEIRO

Sob a lente da estreita relagdo entre jornada e remuneragdo, ¢ imprescindivel
demonstrar a importancia do salario para o empregado uma vez que ¢ um dos primeiros que
lhe foi garantido. E interessante compreender em um breve contexto historico que o salario
inexistia a época da escravidao, contudo, ao desenvolver da historia esse direito foi sendo
aprimorado. Com o surgimento do Tratado de Versalhes ele deixa de ser algo distante ao
trabalhador, e passa a ser disciplinado internacionalmente com intuito de socializagao,

valorizagdo e retribui¢do pelo esforco humano, além de ter a finalidade de garantir

37 CASSAR, Vélia Bonfim. Direito do Trabalho. 8* ed. Rio de Janeiro: Método.2013.p.640.

3 FARIAS, Andre Carvalho. Direitos fundamentais dos trabalhadores: Do trabalho digno a flexibilizagao —
Uma analise critica aos turnos ininterruptos de revezamento. XXI Encontro do Conselho Nacional de Pesquisa e
Pos-

Graduagdo de Direito Conpedi/UFU,2012, Uberlandia, 2012, p.3167.

3 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho.29° ed. Sio Paulo: Atlas.2010.p.571.
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subsisténcia ao trabalhador e a sua familia.** (LIMA, 2006.p.12). Na Constitui¢io Federativa

do Brasil o salario est4 no rol dos direitos sociais, estando consagrado no artigo 7°, na qual o

inciso VI*! expressa sobre a sua irredutibilidade. Ademais, essa premissa é tutelada por trés
principios, sendo eles principio da indisponibilidade (ou irrenunciabilidade) dos direitos
laborais, impenhorabilidade; e intangibilidade salarial (ou irredutibilidade). A
indisponibilidade ou irrenunciabilidade aduz sobre a impossibilidade do empregado renunciar
seus direitos advindos de um contrato individual de trabalho. O principio da
impenhorabilidade, extraido subsidiariamente do Coédigo de Processo Civil, no Art. 649,
inciso IV, preleciona que, em tese, sdo impenhoraveis o saldrio em que tenha carater
alimentar. Por fim, o salario ¢ protegido de descontos abusivos em virtude do principio da
intangibilidade ou irredutibilidade.** (PIMENTEL, 2007.p.2277-2278).

Saliente-se que o salario ndo ¢ alvo de destaque apenas no ambito nacional, sendo
também tutelado tangencialmente na ordem internacional. Assim, com o escopo de
internacionaliza¢do de padrdes e direitos fundamentais ao trabalhador, foi criada em 1919 no
Tratado de Versalhes, a Organizac¢ao Internacional do Trabalho — OIT em uma conjuntura da
qual necessitava de regulacdo quanto ao Direito do trabalho, sendo necessdrio que essa

disciplina fosse fundamentada em padrdes éticos e morais capazes de coibir o tratamento ao

. A . . . . .. 4
trabalho humano como simples veeméncia capitalista frente aos interesses empresariais.*

(LUCENA FILHO. 2013.p. 507). Nessa perspectiva, a OIT tem a responsabilidade de
producdo de recomendacdes e convengdes, que ao serem ratificadas pelo Brasil, passa a ter
carater de Decreto Legislativo e, portanto incide sobre o ordenamento juridico Brasileiro com

forga cogente.

% LIMA, Ana Liicia Coelho de Lima. O salario na (p6s) modernidade. XV Congresso Nacional do Conselho de
Pesquisa e P6s Graduagdo em direito - Conpedi/UEA, 2006, Niterdi, Anais, Manaus, 2006.p. 12.

41 Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condigdo
social:

VI - Irredutibilidade do salario, salvo o disposto em convengdo ou acordo coletivo.

2 PIMENTEL, Anne Geraldi. Jornada de trabalho como mecanismo de prote¢do ao Salario. XVI Encontro
Preparatorio para o Congresso Nacional - CONPEDI/FDC, 2007, Campos do Goytacazes, Anais, 2007,
Campos do Goytacazes. p. 2277-2278.

4 LUCENA FILHO, Humberto Lima de. Os paraisos normativos e a protecdo aos direitos trabalhistas:
Perspectivas sob a lente da transjuridicidade. XXII Congresso Nacional do Conselho de Pesquisa e Pos-
Graduagdo em Direito — CONPEDI/UNINOVE, 2013, Sao Paulo, Anais, Sdo Paulo, p.507.
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No ano de 1949, a convencao n° 95, aprovada na 32 reunido da Conferencia
Internacional do Trabalho em Genebra, dispds acerca da protecdo do salario, respaldando o

trabalhador de descontos indevidos. Tem se ainda a convengdo n° 26 que sustenta em seu

1°* que os Membros que ratificarem essa Convengdo deverdo se comprometer em

artigo
instaurar ou preservar métodos que fixem salarios minimos aos trabalhadores. Nota-se,
portanto que o trabalhador deve ter garantido o minimo sustentavel para si e sua familia, pois

entende-se que a regulamentacdo de um valor minimo para o salario também ¢ um
mecanismo de prote¢io do trabalhador contra exploragio em demasia.* (PIMENTEL,
2007.p. 2278). O principio do ndo retrocesso social consagrado por Canotilho aparece de
forma clara na Convengao em tela, uma vez que o termo “conservar’” foi usado no sentido de
garantir a fixagdo dos salarios.*® (OLIVEIRA; SILVA, 2010.p. 8801). O ja citado Pacto
Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais — PIDESC também preocupou-
se no seu artigo 7°, alinea a*’ em garantir ao trabalhador um salrio minimo, que possa lhe
proporcionar a seguranca juridica e basico existencial. Conclui-se que o salario minimo tem a
fun¢do fundamental de proibir contratacio de trabalhadores com remuneracdo que seja
inferior ao minimo legal, caso ocorra, o desrespeito a essa garantia pressupde o manejo de
medidas judiciais cabiveis ao caso.*® (SILVA; OLIVEIRA, 2010.p.8797).

Diante das perspectivas, percebe-se que a utilizagdo da jornada mével e variavel pode

ser um meio do empregador burlar as normas trabalhistas, uma vez que o salario € o principal

# Art. 1 Todos os Membros da Organizagio Internacional do Trabalho que ratificam a presente convengao se
comprometem a instituir ou a conservar métodos que permitam fixar os saldrios minimos dos trabalhadores
empregados na industria ou partes da industria (e em particular nas industrias caseiras), em que nao exista
regime eficaz para a fixag@o de salarios por meio de contrato coletivo ou de outra modalidade e nas quais os
salarios sejam excepcionalmente baixos
4 PIMENTEL, Anne Geraldi. Jornada de trabalho como mecanismo de protegdo ao Salario. XVI Encontro
Preparatdrio para o Congresso Nacional — CONPEDI/FDC, 2007, Campos do Goytacazes, Anais, 2007,
Campos do Goytacazes. p. 2278.
4 OLIVEIRA, Ailsi Costa de; SILVA, Maria dos Remédios Fontes. O saldrio minimo como instrumento
concretizador da dignidade da classe trabalhadora. XIX Encontro Nacional do CONPENDI — CONPENDI/UFC,
2010, Fortaleza, Anais, 2010, Fortaleza.p.8801.
47 Art. 7° Os estados partes no presente Pacto reconhecem o direito de todas as pessoas de gozar de condigdes de
trabalho justas e favoraveis, que assegurem em especial:

a) Uma remunerag@o que proporcione, no minimo, a todos os trabalhadores.
4 OLIVEIRA, Ailsi Costa de; SILVA, Maria dos Remédios Fontes. O salario minimo como instrumento
concretizador da dignidade da classe trabalhadora. XIX Encontro Nacional do CONPENDI — CONPENDI/UFC,
2010, Fortaleza, Anais, 2010, Fortaleza.p.8797.
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reflexo desse instituto, ocorrendo em muitos casos a redu¢do o pagamento do minimo
garantido constitucionalmente e internacionalmente.

Consoante ao exposto entende Tribunal Superior do Trabalho que devem ser nulas as
clausulas contratuais que preveem a modalidade da jornada movel e varidvel. Tal
entendimento fundamenta-se em razdo do notdério prejuizo acarretado ao trabalhador na
relacdo empregaticia, tendo em vista que esse estd a disposicdo do empregador podendo

exercer seu trabalho a qualquer momento, a depender da conveniéncia da empresa. O TST

fundamentou suas razdes em uma Acdo Civil Publica®® movida pelo Ministério publico em
face da empresa Mc Donald’s, concluindo sobre a ilegalidade das cldusulas contratuais que
preveem o referido instituto, isso porque reconheceram que a empresa passa a transferir os
riscos do negdcio ao empregado. No dispositivo do referido julgamento, os Ministros da
oitava turma do Tribunal Superior determinaram que a empresa ré substituisse a jornada
movel e variavel, por jornada fixa em todas as suas lojas, obedecendo assim as previsdes
Constitucionais e infraconstitucionais.

Nao obstante, a Sétima Turma do referido Tribunal, ao julgar um Recurso de

Revista®®, considerou ilegal a contratagdo com base nesse modelo de jornada. Nessa esteira,

4 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 movel e varidvel porque prejudicial ao trabalhador, pois, embora nédo
exista vedacdo expressa sobre a pratica adotada pela requerida, percebe-se que a contratacdo 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 pratica, contratagdo na qual os trabalhadores ficam a disposi¢do da empresa durante 44 horas semanais,

em que pese esta possa utilizar-se de sua forga laborativa por apenas 8 horas semanais, na medida de suas
necessidades, ¢ ilegal, porquanto a empresa transfere o risco do negécio para os empregados, os quais sdo
dispensados dos seus servigos nos periodos de menor movimento sem nenhum 6nus ¢ 0s convoca para

trabalhar nos periodos de maior movimento sem qualquer acréscimo nas suas despesas. Entender o contrario
implicaria desconsiderar as disposi¢des contidas nos artigos 4°, caput, e 9° da CLT, que disciplinam o tempo a
disposi¢do 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.

(RR - 9891900-16.2005.5.09.0004, Relatora Ministra: Dora Maria da Costa, Data de Julgamento: 23/02/2011, &
Turma, Data de Publicag¢do: DEJT 25/02/2011)

%0 AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA - JORNADA DE TRABALHO MOVEL E
VARIAVEL - ABUSO DE DIREITO - SUMULAS N°S 23, 221, II, E 296 DO TST. Conforme noticia a decisio
recorrida consta do contrato de trabalho clausula estipulando jornada mével e variavel, recebendo o empregado
apenas por aquelas horas trabalhadas. O respectivo modelo de jornada incorpora beneficios & empresa,
atendendo, todavia, apenas as suas necessidades e preterindo, os interesses dos empregados. A possibilidade de
contratagdo para jornada inferior ao limite legal com salario proporcional obviamente resta autorizada, mas néo
se admite a auséncia da prefixacdo daquela jornada, ainda que reduzida, porquanto ¢ direito do empregado ter a
efetiva ciéncia prévia de sua jornada diaria de trabalho e, consequentemente, do seu salario mensal. Na hipotese
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condenou o restaurante Outback Steakhouse a ressarcir um auxiliar de limpeza no que lhe era
devido. Assim, o Ministro Vieira de Mello Filho aduziu que ¢ inadmissivel ndo haver uma
jornada fixada previamente, pois, ¢ direito do trabalhador tomar a ciéncia antecipada da sua
jornada e do salario correspondente. Ressaltou ainda que essa jornada visa beneficiar apenas a
empresa, 0 que resulta em um afrontamento aos principios de protegdo ao trabalhador e a
dignidade da pessoa humana, ademais “objetiva desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicagdo
nos preceitos contidos na CLT” e, portanto, € nulo de pleno direito.

E possivel constatar que ha expressa violagdo aos preceitos normativos, pois, embora
o artigo 444°! disponha que as partes tém a possibilidade de estipular livremente as relagdes
contratuais, 0 mesmo excepciona os casos em que nao contravenha as disposi¢des de protegao
ao trabalho. Assim, percebendo que o instituto da jornada modvel e varidvel reflete
sobremaneira no salario do trabalhador, ¢ possivel destacar duas formas de incidéncia
negativa. A priori, ao pactuar o contrato sob essa modalidade, o empregado so recebera seu
montante salarial pelo tempo trabalhado, ou seja, mesmo estando 44 horas semanais a
disposi¢do do seu patrdo, a remuneracdo serd equivalente apenas ao tempo efetivamente

trabalho. Sob esse enfoque, constata-se a infringéncia ao artigo 4°°* da CLT, em sabendo que

dos autos a contratagdo previa a possibilidade de jornada diaria de até oito horas, razdo pela qual ficava o
empregado vinculado a todo aquele periodo, ndo lhe cabendo ativar-se em outra atividade. No mesmo diapas@o,
ndo tinha conhecimento prévio do valor de seu salario mensal, pois percebia pelas horas efetivamente
trabalhadas, apenas com a garantia minima de duas horas diarias. Dessume-se desse contexto que o beneficio do
referido regime de contratacdo dirigia-se unica ¢ exclusivamente ao interesse do empregador, sabedor de que
contaria com o empregado pela jornada integral de oito horas didrias conforme lhe aprouvesse e, ainda, podendo
estender as jornadas com o pagamento de horas extraordindrias. Assim, a empregadora geria um regime de
otimizagdo das horas de trabalho de seus empregados e de escalas conforme a movimentagdo e a necessidade
dos servigos em seu estabelecimento. Nos periodos de pequena frequéncia de clientes o empregado trabalharia
por poucas horas, e a reclamada ndo necessitaria pagar pelo tempo no qual o trabalhador, embora néo se ativasse
na fun¢ao, fosse obrigado a reservar o seu dia para atender a possivel convocagdo para a jornada de oito horas.
Dessa fixagao da jornada, ainda que proporcional e inferior ao limite legal, deve atender as exigéncias de ambas
as partes, com método fixo e ndo aleatorio, como fez a empresa, focada que estava tdo somente na diminui¢do
de seus custos operacionais, infringindo, inequivocamente, os principios basilares de protecdo ao trabalhador e
da dignidade da pessoa humana, e sujeitando o empregado tdo somente ao livre arbitrio patronal, sem a menor
seguranga quanto aos aspectos minimos e formais da relagdo contratual, com execravel transferéncia dos riscos
da atividade econdmica para o empregado. Agravo de instrumento desprovido.

(AIRR - 137000-70.2008.5.01.0014 , Relator Ministro: Luiz Philippe Vieira de Mello Filho, Data de
Julgamento: 04/06/2014, 7* Turma, Data de Publicagdo: DEIJT

06/06/2014)

31 Art. 444 As relagdes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre estipulacdo das partes interessadas em
tudo quanto ndo contravenha as disposi¢cdes de prote¢do ao trabalho, aos contratos coletivos que lhe sejam
aplicaveis e as decisoes das autoridades competentes.

52 Art. 4° Considera-se como de servico efetivo o periodo em que o empregado esteja a disposi¢io do
empregador, aguardando ou executando ordens, salvo disposicdo especial expressamente
consignada.
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esse considera a jornada de trabalho como o computo do tempo efetivamente trabalhado e o
tempo em que o empregado esteja a disposicdo do empregador. Em seguida, nesse tipo e
contratagao, o obreiro fica previamente limitado as ordens da empresa, ndo tendo tempo habil
para se programar para prestacdo de outros servigos extras, isso por que ndo ¢ sabido com
antecedéncia necessaria quais os horarios a serem laborados, esse periodo serd fixado pelo
empregador conforme lhe aprouver.

Através desse raciocinio, entende Mauricio Godinho que a jornada de trabalho, seja
com o tempo de prestacdo de trabalho, seja diante da disponibilidade do empregador, ¢ a
medida de servigo prestado pelo subornado, em contraprestacdo a medida de aproveitamento
de tais servicos pelo empregador.”® (DELGADO, 2014.p.900). Noutras palavras, refor¢a o
raciocinio anterior que a jornada tende a medir o lapso temporal em que a empresa podera
extrair servigos de seu empregado, pois, durante esse periodo o empregado estard na
iminéncia de receber ordens e/ou prestar servigos. Assim, o referido autor citando Délio
Maranhao, refor¢a a relagdo ténue da jornada x salario, posto que o salario ¢ o preco que se
oferece sob a forga laboral, cabendo a jornada ser a medida dessa for¢a.>* (DELGADO,
2014.p.900).

Ademais, “privar o homem da sua retribuicdo salarial é negar-lhe a possibilidade de
se ver como homem capaz de produzir e conquistar um patriménio minimo.”> (MENZES,
Joyceane; PINTO, Laura, 2009.p.7384). Por todo o arcabouco, percebe-se que a jornada
movel e variavel esta em contraposi¢cao a ordem internacional e ao ordenamento juridico, vez
que o principal reflexo afronta um dos principais direitos respaldados ao trabalhador. Por fim,
deduz-se ainda que nos casos em que houver esse instituto, em consonancia aos julgados do
Tribunal Superior do Trabalho, bem como ao artigo 9°°° da CLT, ser4 nulo de pleno direito,

em razdo de ter como objetivo de burlar os preceitos da referida consolidagdo, qual seja,

33 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 13.ed.So Paulo: Ltr, 2014.P.900.

3* DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 13.ed.S3o Paulo: Ltr, 2014.P.900.

> MENEZES, Joyceane Bezerra de Menezes; PINTO, Laura Anisia Moreira de Sousa. Patriménio minimo e
principio da dignidade humana — Uma analise garantista dos salarios como meio de protecdo do minimo
existencial. XVIII Encontro do Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-Graduagdo de Direito
Maringd/CESUMAR,2009, Maringa, 2014, p. 7384.

% Art. 9° Serdo nulos de pleno direito os atos praticados com objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a
aplicagdo dos preceitos contidos na presente Consolidagéo.
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desvirtuar o recebimento da contraprestacao pecunidria de forma inadequada, desrespeitando

inclusive o piso salarial minimo.

5 CONCLUSAO

A luz das premissas explanadas, o presente estudo tentou demonstrar que a utilizagéo
da jornada movel e variavel ¢ uma inovacdo contratual totalmente prejudicial ao empregado
em contrapartida a valoriza¢do de beneficios ao empregador. A partir do momento em que ha
essa pratica, ¢ possivel constatar uma precarizagdo do Direito do Trabalho, pois caso o
trabalhador se submeta a esse regime, estard a disposicdo da empresa 44 horas semanais,
contudo, s ird prestar seu servico nos momentos em que aprouver ao empregador e por
consequéncia, sO ira perceber sua remuneracdo ao equivalente de horas efetivamente
trabalhadas resultando em uma jornada em demasia, haja visto que essas horas efetivamente
trabalhadas excedem o horario de uma jornada de trabalho convencional e ndo havera a
remuneragdo extraordindria respectiva.

Embora o artigo 444°” corrobore para o entendimento que as partes podem pactuar
livremente sobre as relagdes contratuais, o mesmo traz a ressalva de que essa liberdade ¢é
mitigada haja vista excepciona os casos que contravenha as disposi¢des de protecdo ao
trabalho. Traduz-se, portanto que ndo € possivel a utilizagdao da jornada movel e variavel, uma
vez que ndo afronta apenas as Leis trabalhistas, destaca-se também o desrespeito a
Constituicao Federal e as disposi¢des internacionais da qual o Brasil estd submisso. Portanto,
resta esclarecido que as clausulas contratuais que disponham sobre esse instituto sao
expressamente vedadas conforme o entendimento da jurisprudéncia patria que fundamenta as
decisdes da impossibilidade do empregado arcar com o risco da empresa, que ¢ o que ocorre
nessas situacdes, uma vez que seu trabalho varia de acordo com a demanda capitalista. Nota-

se, que tais decisdes sdo consoantes ao artigo 9°°° da CLT, ratificando a ilegalidade dessas

37 Art. 444 As relagdes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre estipulagdo das partes interessadas em
tudo quanto ndo contravenha as disposi¢des de prote¢do ao trabalho, aos contratos coletivos que lhe sejam
aplicaveis e as decisdes das autoridades competentes.

% Art. 9° Serdo nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a
aplicag@o dos preceitos contidos na presente consolidagao.
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clausulas, uma vez que elas fraudam a aplica¢do do artigo 4° da CLT no que tange servigo
efetivo.

Por fim, embora exista a possibilidade do empregado trabalhar em tempo parcial, ou
até mesmo em jornada em tempo proporcional sendo previamente cientificado dos seus
horérios a ser laborados e sua remuneracdo respectiva, propde-se que a jornada movel e
variavel seja extirpada dos contratos trabalhistas, com intuito de que ndo mais sejam a ponte
para que as empresas burlem o Direito do Trabalho a fim de auferir lucros sob o trabalho
exagerado de seus empregados. Afinal, o trabalho ¢ para o homem um meio de insercao
social com o escopo de garantir a dignidade humana e o necessdrio para o minimo
existencial, ndo sendo admitido na atual conjuntura brasileira, que o obreiro seja apenas o
resultado de uma ascensdo capitalista, estando inserido em um modelo na qual €

visualizado como “coisa”, resultando em um trabalho analogo ao de escravo.
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