Direito do Trabalho 06-10-10
Duração do trabalho
Jornada de trabalho
Aqui começa a matéria de nossa segunda prova.
A duração do trabalho é fixada em uma medida chamada jornada. É o tempo em que se estará, no mínimo, à disposição do empregador. No mínimo aguardando ou executando alguma tarefa. 
A palavra jornada vem do italiano, que é de onde vêm muitas de nossas normas.
Não podemos falar em “dia de trabalho”, pois a jornada pode começar na terça-feira e terminar na quarta. Não é o dia fisicamente considerado. 
A jornada pode ser fixada de vários modos: diariamente ou semanalmente. O empregado será remunerado mensalmente.

Duração: art. 58 da CLT, e art. 7º, inciso XIII da Constituição Federal. Oito horas diárias. A jornada semanal foi reduzida para 44 horas com a Constituição de 1988.
A semana tem sete dias, sendo um de repouso, então deve-se diluir as 44 horas nos seis dias. 
Isso é a regra. Mas claro que há exceções. As regras especiais têm previsão nos arts 224 a 350 da CLT, além de outras legislações.
Quando a legislação traz uma situação especial, a regra especial prevalecerá sobre a geral.

A jornada de trabalho, seja comum ou especial, será anotada, registrada. Para tanto, os empregadores dispõem de dois documentos, dois mecanismos. O primeiro registro empresarial quanto à jornada de trabalho de seus empregados é o quadro de horário de trabalho. É uma cártula, um documento no qual o empregador irá simplesmente fazer a identificação da empresa, arrolar um por um dos empregados, sua função e o horário de trabalho. Entrada, saída e intervalo. “Empregado Antônio, motorista, das 8 às 17 horas com duas horas de intervalo”
Gerente não tem jornada de trabalho, apenas consta a função de gerente, com um “*” com a menção ao art. 62, inciso II da CLT.
Só está dispensada da obrigação de manter esse quadro são as empresas de pequeno porte e microempresas. A condição é a Portaria 3626/91 do Ministério do Trabalho e Emprego, art. 13.
A própria CLT, no § 2º do art. 74, já indica que as pequenas empresas estão livres do encargo de manter o quadro. O artigo fala sobre os controles manuais, que são obrigatórios apenas para empresas com pelo menos 10 empregados. E, se têm 10 ou mais, fatalmente não serão microempresa.  “O horário do trabalho constará de quadro, organizado conforme modelo expedido pelo Ministro do Trabalho, Indústria e Comercio, e afixado em lugar bem visível. Esse quadro será discriminativo no caso de não ser o horário único para todos os empregados de uma mesma seção ou turma.



        § 1º - O horário de trabalho será anotado em registro de empregados com a indicação de acordos ou contratos coletivos porventura celebrados.



        § 2º - Para os estabelecimentos de mais de dez trabalhadores será obrigatória a anotação da hora de entrada e de saída, em registro manual, mecânico ou eletrônico, conforme instruções a serem expedidas pelo Ministério do Trabalho, devendo haver pré-assinalação do período de repouso. (Redação dada pela Lei nº 7.855, de 24.10.1989)



        § 3º - Se o trabalho for executado fora do estabelecimento, o horário dos empregados constará, explicitamente, de ficha ou papeleta em seu poder, sem prejuízo do que dispõe o § 1º deste artigo.” 
O mais viável para a pequena e microempresa é a vulga folha de ponto, com anotação manual, a caneta mesmo. Pode o controle também ser feito por outro mecanismo mais tecnológico, como cartões ou biometria. 
Hoje é obrigatório, ainda que esteja em vacatio legis, a norma que obriga o empregador a adotar mecanismo de impressão diária de comprovante de jornada.
Para o empregado é mais viável manter o controle de jornada do que o quadro de horário. Por quê? Porque o empregado pode querer alegar jornada extraordinária de trabalho. 
O intervalo também deverá vir pré-anotado. Tecnicamente o empregado consignaria somente o início e o final. Isso é criticado pela doutrina e pela jurisprudência pois o empregado pode ser convocado a retornar um dia mais cedo do intervalo, e não terá como registrar.

Trabalho externo
É uma situação em que o empregado estará excluído das normas de duração do trabalho. Ele tem uma missão, e não uma jornada a cumprir. Se não tem jornada, ele não tem controle de jornada! Só terá um registro no qual consta que ele é externo.
A jornada é uma cláusula contratual, uma condição, que pode ser expressa ou, se tácita, será a fixada para a atividade. Bancários, por exemplo, têm regulamentação nos arts. $$$$$$$$$$$$$$$$$ da CLT.
A alteração da jornada é alteração contratual, portanto só poderá ser bilateral. Há possibilidade de flexibilização de alguns institutos da CLT somente. E como flexibilizar a jornada de trabalho? Flexibilizar é modificar, e, em regra, será pior para o empregado. A CLT trouxe a regra e as exceções, como sempre.
Temos duas possibilidades ou formas de flexibilização. Podemos acrescer horas na jornada original, ou prorrogar mediante compensação. Uma subespécie de prorrogação e compensação é sob a forma de banco de horas.
A primeira possibilidade é o acréscimo suplementar de horas. Art. 59, caput: “A duração normal do trabalho poderá ser acrescida de horas suplementares, em número não excedente de 2 (duas), mediante acordo escrito entre empregador e empregado, ou mediante contrato coletivo de trabalho. [...]”
É gramaticalmente redundante falar em adicional suplementar. A doutrina fala em pré-contratação de horas, horas excedentes às oito normais. Para alterarmos uma condição é necessário um ato bilateral. Como podemos acrescer horas, suplementar horas, ou precontratar horas? Uma novidade do art. 7º, XIII é que precisa-se da previsão no Acordo Coletivo de trabalho ou na Convenção Coletiva. Pode-se modificar a jornada, ou pode-se prorrogar ou compensar se houver previsão no pacto coletivo. Essa é a primeira condição: previsão no acordo ou convenção.
A convenção ou acordo tem que prever a possibilidade, ou as partes não poderão, individualmente, modificar a jornada. Se houver vedação expressa, a jornada será inviolável.
Hoje o TST fez uma interpretação teleológica, aplicando o princípio ontológico do Direito. O que pode acontecer é de as convenções serem omissas sobre a possibilidade de modificação da jornada. Tudo que não estiver expressamente proibido está implicitamente permitido. Portanto, se a convenção ou acordo for silente, implicitamente está permitida a variação da jornada. Neste caso, o empregado e os empregados, individualmente, irão sentar para discutir a modificação da jornada. 
A variação máxima é de 2 horas. No contracheque virá expresso o salário base e o valor das horas acrescidas, separadamente.
Quanto à precontratação de horas, alguns empregadores chamam de “termo aditivo do contrato de trabalho”. Mas seja qual for o nome, a precontratação deverá ser escrita. Além de ter previsão de permissão pela convenção ou acordo coletivo.
A remuneração da hora deverá ser de pelo menos 50%, seguindo a previsão constitucional do art. 7º, inciso XIV da CF. 
Lembrem-se que o salário complessivo é nulo e constitui mau pagamento. Não discriminar as horas gera presunção de que não foram computadas as horas, mesmo que o valor esteja embutido. “quem paga mal...”

Prorrogação e compensação de horas
É a segunda forma que temos de modificar a jornada. Também demanda previsão na convenção ou acordo. O empregado tinha uma jornada normal de oito horas, e agora o empregador quer que ele trabalhe um pouco mais. Mas, ao mesmo tempo, quer evitar o pagamento de horas extras, pois são caras. Se o empregador deseja mais algumas horas do empregado, eles poderão pactuar a prorrogação com compensação. 
§ 2º do art. 59: “Poderá ser dispensado o acréscimo de salário se, por força de acordo ou convenção coletiva de trabalho, o excesso de horas em um dia for compensado pela correspondente diminuição em outro dia, de maneira que não exceda, no período máximo de um ano, à soma das jornadas semanais de trabalho previstas, nem seja ultrapassado o limite máximo de dez horas diárias.” 
Se o empregado excedeu as horas de trabalho num dia e compensou em outro dia, não há que se falar em compensação, pois não há excesso.
Para modificar a jornada, temos um primeiro requisito, que é a previsão na convenção ou acordo. Pode ser explícita ou implícita. Calar-se é permitir.
A compensação pode ser feita, também, somente na semana seguinte. Não há problema.
Súmula 85 do TST: “COMPENSAÇÃO DE JORNADA (incorporadas as Orientações Jurisprudenciais nºs 182, 220 e 223 da SBDI-1) – Res. 129/2005, DJ 20, 22 e 25.04.2005

I. I. A compensação de jornada de trabalho deve ser ajustada por acordo individual escrito, acordo coletivo ou convenção coletiva. (ex-Súmula nº 85 – primeira parte – alterada pela Res. 121/2003, DJ 21.11.2003)
II. 
III. II. O acordo individual para compensação de horas é válido, salvo se houver norma coletiva em sentido contrário. (ex-OJ nº 182 da SBDI-1  - inserida em 08.11.2000)
IV. 
V. III. O mero não-atendimento das exigências legais para a compensação de jornada, inclusive quando encetada mediante acordo tácito, não implica a repetição do pagamento das horas excedentes à jornada normal diária, se não dilatada a jornada máxima semanal, sendo devido apenas o respectivo adicional. (ex-Súmula nº 85 – segunda parte – alterada pela Res. 121/2003, DJ 21.11.2003)
VI. 
VII. IV. A prestação de horas extras habituais descaracteriza o acordo de compensação de jornada. Nesta hipótese, as horas que ultrapassarem a jornada semanal normal deverão ser pagas como horas extraordinárias e, quanto àquelas destinadas à compensação, deverá ser pago a mais apenas o adicional por trabalho extraordinário. (ex-OJ nº 220 da SBDI-1 – inserida em 20.06.2001)”  
O que for excedido num dia deverá ser compensado noutro dia, na mesma proporção. Não há hora extra porque não excederá o quantitativo da semana, nem na quinzena nem no mês. 
Não observada a forma prescrita, os atos são, em geral, nulos. Mas no Direito do Trabalho os atos nulos também geram efeitos! Por exemplo, a não obrigatoriedade de se devolver remuneração paga por trabalho realizado, ainda que o trabalho seja proibido.
Se a forma escrita não for observada, o empregador deverá horas extras ao empregado, pois deveria ter sentado para negociar com o empregado. “se o ajuste for verbal, paga-se só o adicional”.
Sergio Pinto Martins defende, isoladamente, que ato não escrito deverá ser nulo, pois a forma escrita foi criada para a proteção do empregado.
Se ficar evidenciado que somente houve prorrogação mas não compensação, dever-se-ão horas extras. Princípio da primazia da realidade.
Art. 60: “Nas atividades insalubres, assim consideradas as constantes dos quadros mencionados no capítulo “Da Segurança e da Medicina do Trabalho”, ou que neles venham a ser incluídas por ato do Ministro do Trabalho, Industria e Comercio, quaisquer prorrogações só poderão ser acordadas mediante licença prévia das autoridades competentes em matéria de higiene do trabalho, as quais, para esse efeito, procederão aos necessários exames locais e à verificação dos métodos e processos de trabalho, quer diretamente, quer por intermédio de autoridades sanitárias federais, estaduais e municipais, com quem entrarão em entendimento para tal fim.” 
Para prorrogar a jornada de trabalho insalubre, deve haver autorização da autoridade competente, no caso, o Ministério do Trabalho e Emprego. Em sentido contrário, a Súmula 349 do TST, que dá importância à convenção coletiva ou acordo: 
“ACORDO DE COMPENSAÇÃO DE HORÁRIO EM ATIVIDADE INSALUBRE, CELEBRADO POR ACORDO COLETIVO. VALIDADE (mantida) – Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003
A validade de acordo coletivo ou convenção coletiva de compensação de jornada de trabalho em atividade insalubre prescinde da inspeção prévia da autoridade competente em matéria de higiene do trabalho (art. 7º, XIII, da CF/1988; art. 60 da CLT).” 
O banco de horas é uma espécie mais nefasta de prorrogação e compensação. Está no art. 59, in fine. $$$$$$$$$$$$$$$$$, da CLT. Os requisitos são os mesmos: previsão convencional, com máximo de 2 horas por dia, ajuste escrito entre empregado e empregador. A única diferença aqui é que a compensação poderá levar até 12 meses para ser percebida. Se o empregador não pagou durante esse prazo ou o empregado foi demitido antes de obter a compensação, serão devidas as horas extras.

Outras flexibilizações
Outra forma que o empregador tem de exigir uma jornada superior à normal é a escala, que é uma forma de flexibilização. Escala de 12 x 36 horas, o que é conhecido como semana espanhola.
Turnos ininterruptos de revezamento: o que fará com que o empregador possa adotar esses turnos revezados não é seu próprio capricho, mas uma necessidade da atividade empresarial, como uma empresa que funciona “25” horas por dia. O empregador poderá, ao invés de três turnos de 8 horas, usar dois de 12 ou quatro de seis. 

[bookmark: _GoBack]Sabemos que o empregado tem direito a pelo menos 15 minutos de intervalo para cada hora trabalhada. Isso fez surgir a tese de que esse intervalo descaracterize os turnos ininterruptos de revezamento. Essa discussão chegou ao Supremo. Veja a 423 do TST: “TURNO ININTERRUPTO DE REVEZAMENTO. FIXAÇÃO DE JORNADA DE TRABALHO MEDIANTE NEGOCIAÇÃO COLETIVA. VALIDADE. (conversão da Orientação Jurisprudencial nº 169 da SBDI-1) Res. 139/2006 – DJ 10, 11 e 13.10.2006)
Estabelecida jornada superior a seis horas e limitada a oito horas por meio de regular negociação coletiva, os empregados submetidos a turnos ininterruptos de revezamento não tem direito ao pagamento da 7ª e 8ª horas como extras.”  
