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Introdugao

A analise de questdes de Direito do Trabalho a partir da perspectiva da
jurisprudéncia esta fundamentada na participagao especial desta na interpretacao
e integracao das normas. De fato, a jurisprudéncia tem um papel importante na
geracao de regras de conduta que adquirem carater mais ou menos geral em
sua aplicagao.

Diante de um Direito como o do Trabalho, especialmente fragmentado no
Uruguai, e essencialmente mutavel ja que o sujeito-objeto (trabalhador-trabalho)
de regulamentacao esta intimamente ligado a prépria vida, a jurisprudéncia em
suas decisbdes adapta a norma fria e impessoal a realidade material concreta.

Arepeticao de decisdes judiciais, em certo sentido, gera uma verdadeira
referéncia ou tendéncia, que serve para apoiar decisdes posteriores.

Este processo € instituido no Brasil pelas Sumulas (algumas vinculantes
— artigo 103-A da Constituicdo Federal) e pelas Orientagdes Jurisprudenciais,
que retratam entendimento pacifico sobre um tema e se destinam a uniformizar
as decisdes sobre determinados pontos, tornando publica a tendéncia
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jurisprudencial a respeito.

A ideia de que o direito € mais do que a lei ou do que a norma em sua
visualizagéo formal e de que a atividade jurisdicional tem condigbes de fazer
avangar o Direito através de uma interpretacdo de acordo com a dogmatica
do Direito do Trabalho, sdo duas premissas Uteis para o estudo comparado
do Direito. Neste caso, a atividade jurisdicional é o objeto de comparacéo e é
precisamente nesta atividade que se apresentam as melhores condi¢des para
aplicar a norma (interpretar e integrar a norma do trabalho) de acordo com os
principios proprios da nossa disciplina.

Ora, o tema da jornada de trabalho, que envolve uma grande quantidade
de questdes, ocupa um lugar central na atengao do Direito do Trabalho. O tempo
de trabalho € um conceito essencial na constru¢do e funcionamento da relacao
do trabalho, primeiro com a criagdo de um numero maximo de horas de trabalho
e, em seguida, com as propostas para a redugéo gradual da jornada de trabalho.

Em uma disciplina como a nossa, nascida para resguardar a dignidade e
certo grau de liberdade do homem que trabalha como empregado, a limitagao e
regulagao do tempo de trabalho parece ser o caminho mais efetivo para implantar
0 objetivo da protecao.

Além disso, o tempo ou jornada de trabalho constitui a dimenséao
ou medida da prestagdo do trabalho e, portanto, ha uma relagcéo direta com
a forma e determinagdo do salario, bem como com o tempo de repouso e de
lazer do trabalhador. Este ultimo indica que o conceito de jornada de trabalho ou
limitagao do tempo de trabalho ndo apenas compreende aspectos quantitativos,
mas também inclui aspectos qualitativos. Nesse sentido, a proje¢do do conceito
determinou que o tema se situasse entre as disposicdbes mais importantes da
ordem publica trabalhista, isto €, numa regulamentagdo minima, ndo suscetivel
a disposigdes oriundas da vontade autdénoma individual ou coletiva.

O conceito de jornada de trabalho também esta relacionado com a
organizagéo da empresa. Adistribuicao de horas de trabalho é realizada de acordo
com uma programagcao prévia feita por quem dirige as atividades empresariais.
No desenvolvimento de atividades empresariais com caracteristicas diferentes
(industria, comércio, servigos) os critérios de organizacao e distribuicdo do tempo
de trabalho estdo sempre em tensdo com as normas que regem o assunto, a
tal ponto que muitos dos conflitos de trabalho que se examinam na jurisdigao
especializada sao relativos a aplicagéo de regras sobre jornada, horas extras ou
repousos.

6 Cadernos da Escola Judicial do TRT da 42 Regido - n° 07-2013



1 Analise comparativa da jurisprudéncia

A partir das decisdes judiciais selecionadas podem-se extrair critérios
jurisprudenciais comuns ou coincidentes e outros que ndo o s&o. Vamos analisar
os critérios que fazem parte de cada um desses grupos e, em seguida, fazer
algumas breves conclusdes.

1.1 Critérios jurisprudenciais comuns

Entre os varios temas pesquisados para a realizagdo deste trabalho
destacam-se dois em que ha uma concordancia quanto as solugdes
jurisprudenciais que lhes séo atribuidas. Sao eles: a prevaléncia da natureza
de ordem publica das normas heterbnomas relativas a jornada de trabalho e o
tratamento que é dado ao tempo a disposi¢ao, trabalho em plantdes ou horas
de sobreaviso.

1.1.1 Natureza de ordem publica das normas heterbnomas relativas a
jornada de trabalho

Neste ponto, as jurisprudéncias brasileira e uruguaia convergem ao
considerar de ordem publica o carater das normas heterbnomas que regem a
limitagcao da jornada.

Alimitagcao do tempo que o trabalhador destina ao trabalho se fundamenta
ndo s6 em razdes bioldgicas, morais, sociais, diretamente relacionadas com
a saude fisica e mental e com a seguranca do trabalhador, mas também em
motivos politicos e econdmicos, na medida em que envolve a otimizagao da
mao de obra que permite um melhor desempenho do trabalho, aumentando a
competitividade empresarial.

A limitagdo da jornada esta especialmente protegida pela Constituicion
Nacional uruguaia. Em seu artigo 54, estabelece que La Ley ha de reconocer a
quién se halle em relacion de trabajo o servicio.....la limitacion de la jornada...
(entre outros direitos). Igual protegcdo esta na Constituicdo Federal brasileira
de 1988, tanto que o respectivo artigo 7° enumera extensa e detalhadamente
todas as regras de protecao do trabalhador e da sua familia, entre as quais esta
a limitagéo da jornada (incisos Xl e XIV), estabelecendo expressamente sua
duracdo em 8 horas diarias e 44 semanais, salvo excegcbes que enumera.
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Esta protecdo constitucionalmente imposta & fielmente refletida na
legislacdo de ambos os paises.

No Uruguai, a Lei 5350, artigos 1° e 3°, estabelece para a industria uma
jornada de 8 horas didrias e 48 semanais, e o Decreto-Lei 14320, artigo 1°,
estabelece para o comércio uma jornada de 8 horas diarias e 44 semanais, as
quais se acrescentam as disposi¢des dos “CIT” 1 e 30, ratificadas pelo Decreto-
Lei n° 8.950.

No Brasil, a Consolidagao das Leis do Trabalho (a seguir denominada
CLT), estabelece no seu artigo 58 que a duragdo da jornada de qualquer
empregado em qualquer atividade privada ndo deve ser superior a 8 horas
diarias, a menos que outro limite tenha sido expressamente fixado.

Diante deste enquadramento legal, veremos que as decisbes judiciais
analisadas fundamentam suas decisdes na prevaléncia desta regra heterbnoma,
dada a sua natureza de ordem publica.

Vejamos.

O Tribunal Regional do Trabalho da 4° Regido, em acérdao proferido no
processo 514-2008-002-04-00-1 RO, aplicou este critério diante de um pedido
de nulidade do regime de compensagao de jornada, previsto em acordo coletivo,
que implicava prejuizo aos repousos semanais do trabalhador.

O artigo 59, paragrafo 2°, da CLT estabelece que o empregador podera
se isentar do pagamento de horas extras quando, por acordo ou convengao
coletiva, o excesso de horas em um dia seja compensado com a sua redugao em
outro dia, tendo como tempo limite o periodo de um ano. Esse acumulo de horas
€ chamado de “banco de horas”.

Este direito possui trés limites, ressaltados pelo Tribunal: um, imposto
pela mesma norma, que estabelece que a jornada ndo pode ser prorrogada
por mais de 10 horas; outro, que surge da impossibilidade de compensar com
o intervalo intrajornada, norma de higiene, saude e seguranga do trabalho,
protegido pelo artigo 7°, inciso XXIl, da Constituicdo Federal de 1988 e pelo
artigo 71 da CLT; e, finalmente, tampouco se pode compensar com o descanso
semanal, pois também é uma medida de higiene, salde e seguranga do trabalho
de especial importancia social.

Todas essas normas integram o sistema de protecao que caracteriza o
Direito do Trabalho.
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O Tribunal brasileiro considera entdo que o “banco de horas” nao
€ um salvo-conduto para a extensao ilimitada da jornada de trabalho, ja que
€ impensavel um regime de trabalho no qual se prolongue a jornada sem
concessao de intervalos intrajornada sob a premissa de que serédo compensados
oportunamente pelo empregador. Isto porque a saude fisica e mental do
trabalhador ndo permite compensacéao, vez que esta resguardada pelas normas
imperativas de clara natureza protetora, que sao de ordem publica.

Entdo, ndo se admite um regime de compensacao de jornada que infrinja
estas regras de ordem publica, devendo haver condenacédo ao pagamento de
horas extras.

O Tribunal também aplicou 0 mesmo critério no acérdao proferido no
processo 65-32.5.04.0451 RO, em que apreciou alegagédo de nulidade de um
regime de reducao dos intervalos intrajornada estabelecido por acordo coletivo.

Estes intervalos intrajornada estdo regulamentados pelo artigo 71 da CLT,
que estabelece (no que interessa ao caso) que os mesmos serdao de uma hora
para jornadas que superem 6 horas e que sua redugao s6 ocorrera por ato do
Ministério do Trabalho e Emprego, caso se comprove que o empregador oferece
refeitério e que os trabalhadores ndo sdo submetidos a jornadas superiores a
legal.

Nesse caso, 0 empregador ndo conseguiu provar que a empresa possuia
refeitério, mas restou demonstrado que o reclamante cumpria uma jornada
superior a legal. Com base nisto, o Tribunal considerou que, fora das hipoteses
do artigo 71, paragrafo 3° da CLT, é inviavel que uma simples previsao de
intervalos menores aos estabelecidos por lei, constante de acordos coletivos de
trabalho, tenha valor juridico. Destaca que esta consciente de que a negociagéao
coletiva ganhou uma posigao de destaque na Constituicdo de 1988, mediante a
garantia do “reconhecimento das convengdes e acordos coletivos de trabalho”,
mas este reconhecimento é limitado, pois a autonomia das vontades coletivas
nao pode afetar o nucleo de direitos minimos atribuidos ao trabalhador por forga
da lei.

Citando Mauricio Godinho Delgado, acrescenta que € preciso
harmonizar as regras juridicas emanadas da negociagéo coletiva com aquelas
decorrentes da legislacdo heterbnoma estatal, de modo que apenas prevalegam
as normas coletivas quando estabelecerem padrdes de direitos superiores aos
estabelecidos pelas regras heterbnomas.

No caso em questdo, a norma coletiva estabeleceu uma redugao do
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intervalo intrajornada, o que viola as normas gerais heterbnomas, razao por que
nao é cabivel a sua aplicagao, por desrespeitar direitos minimos estabelecidos
pela legislagéo vigente, no caso o artigo 7°, incisos XlIl a XXVI, da Constituicdo
Federal e o artigo 71, paragrafo 3°, da CLT.

A seu turno, a jurisprudéncia uruguaia adota o mesmo critério no
momento de elucidar a regra a ser aplicada.

Assim o faz, na sentenca proferida no processo n° 115/11, o Tribunal de
Apelaciones de Trabajo de 1° Turno, ao julgar o regime de repousos semanais
aplicavel ao setor de servigos.

Este setor de atividade n&o apresenta um regulamento geral claro,
que estabeleca o tempo de trabalho e de repouso. Considera-se neste caso,
entdo, como primeiro objetivo, estabelecer a norma aplicavel, frente a duas
possibilidades: aplicar a norma da industria, que estabelece um repouso semanal
de 24 horas (Lei 5350, “CIT” n°1), ou a do comércio, que impde um descanso
semanal de 36 horas (Decreto-lei 14320). Entende o Tribunal que, na incidéncia
da norma, deve-se aplicar o principio protetor, em sua projecao da prevaléncia
da norma mais favoravel, e, consequentemente, adotar o regime estabelecido
para o comércio pelo Decreto-Lei 14320 por ser este mais favoravel, ja que
estabelece um repouso semanal de 36 horas.

Pois bem. A demandada alega a existéncia de um acordo coletivo
autorizado pelo Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, perante o qual o
Tribunal destaca que “a autonomia coletiva encontra o limite intransponivel da
Lei de ordem publica”, ja que nao se pode admitir um contrato de trabalho que
rompa o principio da irrenunciabilidade que informa todo o Direito do Trabalho.

Também o Tribunal de Apelaciones de Trabajo de 3° Turno, no processo
n°® 257/07, reconhece a primazia da legislagdo de ordem publica definidora dos
direitos basicos dos trabalhadores frente a um acordo coletivo, embora este
tenha sido estabelecido em um Decreto emitido pelo Poder Executivo.

O caso: uma profissional contratada em um regime de 44 horas semanais
ultrapassava as horas programadas de trabalho, razdo pela qual reivindica
horas extras. A reclamada se defende alegando que, por se tratar de profissional
universitaria, esta incluida nas exceg¢des do Decreto n° 611/80, na medida
em que esta norma estabelece, no seu artigo 1°, num. 4, que os profissionais
universitarios ou de alta especializagdo, e que cumprem tais tarefas, ndo estao
abrangidos pela limitacao de jornada.
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Porém, o Tribunal considera que a simples mencao de um horario
semanal no contrato de trabalho mostra que, no momento da contratagao, nao foi
admitida a incidéncia de tal norma, o que também decorre do fato de ndo cumprir
qualquer tarefa para a qual exigida alta especializagdo. Dada esta contradigéo,
o Tribunal considera que, como a legislacdo sobre horarios de trabalho é de
ordem publica, as excegdes ao regime devem ser interpretadas restritivamente,
porquanto estas contém limitagdes sobre os direitos gerais dos trabalhadores.
Ao aplicar esta interpretagdo restritiva, prevalece a regra heterbnoma e mais
benéfica sobre as disposi¢cdes contratuais elaboradas pelas partes.

Pode-se observar, entdo, que a jurisprudéncia de ambos os paises
outorga a categoria de normas de ordem publica aquelas que estabelecem
direitos fundamentais do trabalhador, como é o caso das que impdem limitagdes
a jornada de trabalho. De fato, uma vez que este direito & protegido pela
Constituicdo, com uma clara caracteristica protetora daqueles que prestam o
seu servico em uma relagdo de dependéncia, a autonomia da vontade sofre
restricdo. Assim, os direitos fundamentais ndo poderao ser afetados nem pela
acao legislativa, nem pela mera renuncia, nem por acordos com o empregador,
seja de forma particular (contrato de trabalho), seja de forma geral (acordo
coletivo).

1.1.2 Tempo a disposi¢ao ou horas de plantao ou “horas de sobreaviso”

Este tempo “a la orden” (tempo a disposi¢éo) ou “de guardia” (plantdo),
chamado no Brasil “horas de sobreaviso”, pressupde que o trabalhador que
nao se encontrar dentro do seu horario de trabalho legal também esta sujeito
a vontade do empregador, uma vez que esta subordinada a sua autonomia
a possibilidade de ser convocado a trabalhar, de modo que a jurisprudéncia
de ambos os paises € convergente ao afirmar que sdo horas que devem ser
consideradas como efetivamente trabalhadas.

No entanto, isso ndo autoriza considerar estas horas como extras ou
adicionais quando excederem o limite legal ou convencional da jornada. Isso
se deve ao fato de se entender que nessas situagdes o trabalhador — embora
perca parcialmente a disponibilidade do seu tempo, ja que devera estar sempre
em contato com o seu empregador e dentro da area em que trabalha, pois pode
ser convocado a qualquer momento —, também goza de uma liberdade relativa,
podendo descansar, passear, ler, etc., enquanto nao for convocado, o que
também pode nao ocorrer.
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A Suprema Corte de Justicia, no processo n° 43/99, e o Tribunal de
Apelaciones de Trabajo de 2° Turno, no processo n°® 497/11, sustentaram que
nao se deve equiparar esta hipétese ao regime remuneratério de horas extras
instituido pelo artigo 1°, Inc 2, da Lei 15996, ja que esse se destina a compensar
o esforgco extra que se imp&e ao trabalhador ao continuar o seu trabalho por
um periodo de tempo maior que o previsto por lei ou contrato, porque gera
um desgaste fisico e/ou mental do trabalhador e viola o seu direito a tempo
livre. Ao contrario, no caso do plantao, esse maior esforgo ou sacrificio ndo se
configura. De acordo com a decisao que estamos comentando, nestes casos, o
trabalhador, embora deva estar a disposicao do empregador, pode estar na sua
casa, repousando, assistindo televisdo ou lendo, ou inclusive passeando pela
regido, a espera de ser convocado, o que pode acontecer ou nao.

E por isso que podemos concluir que, apesar de se considerarem horas
trabalhadas, porque de acordo com a definicao de tempo efetivo de trabalho
estabelecida pelo Decreto n° 29/10/57, artigo 6°, e pelo “CIT” n° 30, artigo 2°, o
trabalhador ndo dispde livremente do seu tempo, mantendo-se subordinado ao
seu empregador, esse tempo ndo pode se pago como hora extra, ja que ausente
o fundamento ou a ratio legis deste sistema remuneratério, pois a intensidade
das obrigagdes assumidas € menor.

Por raciocinio semelhante, o Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regiao,
em acoérdao proferido no processo 676-73.2012.5.04.0029 RO, rejeita o pedido
de condenagdo em horas de sobreaviso, realizado por um trabalhador que
devia permanecer em contato com o seu empregador por telefone celular, para
resolver os problemas que pudessem surgir nos equipamentos de refrigeracao
do estabelecimento comercial do empregador, e cuja tarefa nesse horario era
especificamente receber a ligagdo e encaminha-la a uma equipe pré-definida de
trabalhadores para que fossem consertar a avaria.

O Tribunal entendeu que o reclamante ndo cumpria as horas de
sobreaviso, ja que a sua uUnica fungéo era receber a ligacdo da empresa se
houvesse algum problema e encaminha-la a outros trabalhadores, e esses sim
eram os que se deslocavam até o local para fazer o conserto. Portanto, quem
se encontrava em regime de sobreaviso e realizava efetivamente o trabalho
que impedia de dispor de tempo livre, era essa equipe de trabalho, e ndo o
reclamante, que se limitava a redirecionar a ligagdo e que, portanto, n&o via
afetada a sua liberdade de locomocgédo, pois podia receber e encaminhar as
ligacdes de qualquer lugar onde estivesse.

Finalmente, vale destacar que em ambos os paises ndo ha legislagéo
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especifica a respeito das horas de retén ou horas de sobreaviso, razdo pela
qual os tribunais vém resolvendo estas questbes através de um processo de
integragao do direito.

1.2 Critérios jurisprudenciais nao coincidentes

Existem alguns pontos relativos ao regime de jornada de trabalho que se
solucionam de maneira diferente nos dois paises. Destacam-se neste ponto trés
temas que analisaremos a seguir.

1.2.1 Reduc¢éao da jornada e reducéo salarial

O Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regi&o, no acérdao proferido no
processo 113500-27.2009.5.04.0023, estabeleceu a impossibilidade de reduzir
o salario proporcionalmente ao tempo trabalhado, quando se diminui a duracao
da jornada do trabalho.

O caso em questao refere-se a uma trabalhadora bancaria que trabalhava
8 horas recebendo determinada remuneragédo. De acordo com o artigo 224 da
CLT, os bancarios tém uma jornada de 6 horas, razdo pela qual a trabalhadora
pleiteou judicialmente a redugéo da jornada. O pleito foi acolhido, condenando-
se o empregador a pagar as horas excedentes como extras. Diante desta
decisao judicial, o empregador reduz o salario da trabalhadora alegando que a
remuneracao recebida anteriormente estava diretamente relacionada a jornada
de 8 horas e por isso efetua a reducao do salario na proporgéo correspondente.

O Tribunal, apds analisar o caso, conclui que deve aplicar-se o disposto
no artigo 7°, VI, da Constituicdo Federal de 1988, que estabelece a irredutibilidade
do salario. Por outro lado, a decisdo comentada também se embasa no artigo
468 da CLT, que so autoriza alteragdes nas condi¢gdes do contrato de trabalho
quando se realizam por consentimento mutuo ou que nao resultem em prejuizo
para o trabalhador, sob pena de nulidade da clausula que viole esta garantia.

Neste sentido, a redugéo do salario por vontade unilateral do empregador
pressupds uma alteracao do contrato em detrimento da trabalhadora e, portanto,
anulidade. O fato de que tenha ocorrido uma redugao legal da jornada de trabalho
da trabalhadora, pelo respeito a jornada maxima do setor de atividade no qual
desenvolve as suas tarefas, ndo altera tal conclusédo, ja que, em observancia
ao principio da estabilidade econdmica e dos principios constitucionais e legais
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destacados, o empregador ndo pode, por vontade propria, alterar in pejus as
condigdes do contrato de trabalho. Em outras palavras, ndo pode reduzir a
jornada de trabalho com diminui¢do salarial proporcional de forma unilateral,
embora a sua decisdo esteja pretensamente fundamentada na diminuicdo
proporcional que decorre do ajuste da jornada de trabalho a duragdo maxima
legalmente imposta.

Na jurisprudéncia uruguaia n&do foram encontradas decisbes que
resolvam casos semelhantes ao anteriormente exposto. No entanto, a diminui¢cao
proporcional do saléario em observancia a reducao da jornada, é um dos critérios
que vém sendo aplicados no Uruguai.

1.2.2 Redugao ou supressao de horas extras: indenizagao

Na deciséo proferida no processo n°® 0114300-43.2008.5.04.0006 pelo
Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido ha referéncia a jurisprudéncia do
Tribunal do Superior do Trabalho do Brasil, retratada na Sumula 2913, que
determina que quando o empregador decide suprimir as horas extras, deve
indenizar o trabalhador que deixa de ganhar o salario da forma habitual que
estava recebendo.

Esta posicdo ndo se encontra na jurisprudéncia uruguaia. Ao contrario,
o critério predominante nesta é que, com base no carater potestativo das horas
extras, essas podem ser suprimidas pelo empregador a qualquer momento
e circunstancia, sem que esta decisdo gere para o trabalhador o direito de
reclamar a manutencao das horas extras ou o pagamento de uma compensacao
ou indenizagéo.

A jurisprudéncia uruguaia parte do principio de que o empregador, no
exercicio do jus variandi, pode modificar, dentro dos limites deste poder, algumas
condigdes do contrato de trabalho.

Nesse sentido, e com referéncia ao conceito de jornada ou tempo
de trabalho, o Tribunal de Apelaciones de Trabajo del 2° Turno, na sentenca
prolatada no processo n° 49/2008, parte da premissa de que a determinagdo do
horario de trabalho esta dentro dos poderes de diregdo do empregador, razao
pela qual, enquanto ndo se provar que houve, na decisao do empregador, ma-fé
ou intencdo de causar prejuizo, a mudanca de horario é considerada valida pela
jurisprudéncia uruguaia citada.

3 Resolugéo 1/1989 Diario Judicial de 14 de abril de 1989.
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Nesse contexto, e sem prejuizo do que foi dito anteriormente, adotou-
se, como critério de ponderacédo jurisprudencial da prova, a necessidade de
confrontar os dois interesses em jogo: por um lado, o interesse do empregador
em estabelecer a mudanga em questéo e, por outro, o interesse do trabalhador
que, neste caso, significa levar em conta o prejuizo que possa gerar a mudanga
de horario levada a efeito pelo empregador. Para mediar esse conflito de
interesses, na aplicagdo de um critério juridico que neste caso nao parece ter
um alcance adequado, a jurisprudéncia tem feito referéncia ao principio da
razoabilidade (Tribunal de Apelaciones del Trabajo del 3° Turno, na sentenca
proferida no processo n°® 272/2008). Em outro caso submetido a decisao judicial,
ha afirmagao no sentido de que o exercicio do poder empresarial de reduzir ou
suprimir as horas extras nao viola a jornada de trabalho legal ou convencional,
e sim ao contrario, € uma demonstragao de respeito a mesma (Juzgado Letrado
de Primera Instancias del Trabajo de 8° Turno, Sentenga n° 104/2010).

Fica evidente que as decisbes comentadas apresentam solugdes
diversas em situacdes faticas que envolvem a redugdo do tempo habitual de
trabalho.

Pela projecao pratica que possui o critério da jurisprudéncia brasileira,
mencionaremos brevemente as suas principais caracteristicas.

O acordao do Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regi&o alinha-se com
a jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho brasileiro ao invocar, em parte
de sua fundamentagao, que o que da suporte a indenizagdo por supressao de
horas extras € o chamado principio da estabilidade financeira. De acordo com esta
jurisprudéncia, esta ideia geral seria perfeitamente justificavel pela necessidade
que o trabalhador tem de contar com uma renda estavel e previsivel, de tal forma
que possa organizar os seus gastos com relagédo ao seu salario.

O fato de receber, o trabalhador, o pagamento de horas extras de
forma continua e permanente, por um periodo prolongado, gera o direito de ter
protegida a sua renda ou, como ocorre com o alcance dado a tal concepgéao na
Sumula 291, a ser compensado pelo prejuizo sofrido. A jurisprudéncia brasileira
optou pela reparagao do dano, indicando como critério que o trabalhador afetado
receba uma indenizagao pela perda ou redugédo da renda gerada pela decisao
unilateral do empregador.

De acordo com esta jurisprudéncia, tanto o salario basico quanto o salério
marginal séo destinatarios da mesma protecéo, o que significa que nenhum tipo
de salario pode ser reduzido pelo empregador e, quando isso ocorre, devera
ser paga a indenizacgéo, calculada na forma estabelecida pela jurisprudéncia do
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Tribunal Superior do Trabalho brasileiro.

Para que a supressao das horas extras gere o direito a indenizagao, ha
duas condi¢des: a) devem realizar-se de forma continua; e, b) a continuidade
deve prolongar-se por pelo menos um ano*.

Ajurisprudéncia do TRT da 42 Regiao acrescenta que, além destas duas
condi¢des para que se gere o direito a indenizacao das horas extras suprimidas,
estas devem ser cobradas pelo trabalhador. Este requisito parece desprovido de
maior fundamento. No entanto, serviu de argumento, em decisdo que pode ser
alvo de criticas, para que o citado Tribunal negasse ao reclamante o direito a
indenizagao por supressao de horas extras.

Por outro lado, conforme a jurisprudéncia do Tribunal Superior do
Trabalho (Sumula n° 291), o calculo da indenizagcdo correspondente deve ser
feito a razdo do valor das horas extras suprimidas em um més, multiplicada
por ano ou fragdo igual ou superior a seis meses de prestagéo de servigos. A
mencionada jurisprudéncia acrescenta que para o célculo levar-se-4 em conta
a média das horas extras efetivamente trabalhadas nos ultimos 12 meses,
multiplicada pelo valor da hora extra do dia da supresséo.

Nas decisdes judiciais comentadas, os fundamentos estdo embasados
na consideragao de que o trabalhador tem o direito a uma estabilidade salarial,
mesmo em se tratando de uma renda que provenha do pagamento de trabalho
extra.

Sem duvida a jurisprudéncia brasileira, que adotou este critério ha varios
anos, é inovadora com relagao a similar do Uruguai. Esta ultima & propensa a
considerar que a natureza extraordinaria do trabalho o torna aleatério, e que,
portanto, ndo € assimilavel ao conceito de estabilidade, o que gera uma posicao
jurisprudencial contraria ao reconhecimento de que o trabalhador deve ter direito
a essa porgao de salario, recebida ao longo do tempo de maneira continua e
permanente.

1.2.3 O tempo de traslado a cargo do empregador ou tempo in itinere e
o conceito de jornada de trabalho

4 Embora o prazo seja menor ao anteriormente exposto na Sumula No. 76 de 1978, que foi revisada
na Sumula No. 291, antes se estabelecia o limite de dois anos; nesta ultima se estabelece a repa-
ragéo por equivalente, ao contrario, na simula anterior se estabelecia que o valor das horas extras
passasse a integrar o salario do trabalhador para todos os efeitos legais.
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Neste aspecto, também difere a jurisprudéncia de ambos os paises.

Cabe destacarque, tanto no Uruguaiquanto no Brasil, existem disposicoes
gerais que regulam o tempo gasto com o deslocamento do empregado da sua
residéncia até o trabalho. E que ditas normas estabelecem as condi¢cdes em que
o deslocamento possa ser considerado tempo de trabalho.

Assim, no Uruguai, o artigo 9° do Decreto de 29/10/57 estabelece
trés requisitos para que o tempo de deslocamento seja considerado tempo de
trabalho para todos os efeitos legais e regulamentares: a) o local de trabalho
deve estar situado a mais de um quilémetro da estagdo férrea® ou dos centros
povoados mais proximos; b) o transporte deve ser fornecido pelo empregador; e,
c¢) o deslocamento deve durar mais de uma hora.

Por sua parte, o artigo 58, § 2°, da CLT do Brasil, estabelece como
requisitos que: a) o local de trabalho seja de dificil acesso ou nao servido por
transporte publico; e, b) que o deslocamento esteja sob responsabilidade do
empregador.

A esses dois requisitos estabelecidos na Consolidacdo de Leis do
Trabalho, no direito brasileiro deve acrescentar-se o disposto na Sumula 90°
do Tribunal Superior do Trabalho do pais, que acrescentou, aos requisitos
estabelecidos no artigo 58 anteriormente citado, duas condi¢des adicionais, que
o Tribunal utiliza como fundamentos para concluir que o tempo de deslocamento
seja considerado como tempo trabalhado.

As condi¢cdes que acrescenta esta jurisprudéncia séo: a) que exista
incompatibilidade de horarios do transporte publico com os horarios de comecgo
e/ou fim da jornada de trabalho; e b) que o transporte publico s6 cubra parte do
trajeto e que a distancia restante seja percorrida em transporte fornecido pelo
empregador; nesse caso, segundo o Tribunal, somente se calculara como tempo
de trabalho aquele que demanda o trajeto realizado com transporte fornecido
pelo empregador. Esclarece esta Sumula que a mera escassez de transporte
nao caracteriza o tempo de deslocamento como trabalhado. Quanto a natureza
juridica atribuida a este tempo de deslocamento, o Tribunal considera que,
caso excedida a jornada normal, deve ser considerado hora extra e pago com o
acréscimo correspondente.

E importante destacar que, na primeira das condigdes que o Tribunal

5 Seria correto considerar esta referéncia como analoga a transporte publico coletivo.
6 Resolugédo No. 129 Diario Oficial de 5 de abril de 2005.
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Superior do Trabalho brasileiro acrescenta, produz-se uma ampliagdo do critério
juridico que permite integrar o tempo de deslocamento ao conceito de trabalho
ou jornada de trabalho. De acordo com a jurisprudéncia citada, para afirmar que
nao estamos dentro do conceito de tempo de trabalho, é necessario, além de
existir transporte publico, que seus horarios estejam sincronizados com a hora
do inicio e do término da jornada. Conforme este critério jurisprudencial, quando
o trabalhador nao puder utilizar o transporte publico nos horarios adequados ou
com a frequéncia necessaria para chegar ao seu trabalho na hora coincidente
com o inicio das suas atividades, o empregador ndo podera usar como justificativa
a existéncia do transporte publico.

Todos os requisitos e condigbes que servem de fundamento a
jurisprudéncia de cada pais, embora sejam diferentes na sua formulagéo, tém
um fundamento similar.

Vejamos uma sintese dos argumentos utilizados.

a) Nao ha transporte publico ou, no caso que este exista, os horarios nao
sdo compativeis com os horarios de comeco e fim da jornada de trabalho
do trabalhador.

b) O trabalhador deve utilizar para o seu deslocamento um transporte
fornecido pelo seu empregador, de modo a ficar submetido a
disponibilidade do empregador e, portanto, perdendo a disponibilidade
do seu tempo.

c) O deslocamento deve demandar um determinado tempo (uma hora na
norma uruguaia).

d) Deve existir certa distancia no percurso do deslocamento (um quildmetro
na norma uruguaia)

Nestes dois ultimos aspectos, tanto a norma como a jurisprudéncia que
a aplica langam méao do principio da razoabilidade como forma de adotar critérios
baseados em situagdes objetivas referentes a tempo prolongado dedicado ao
deslocamento.

Vejamos agora algumas das decisbes analisadas comparativamente,
nas quais efetivamente se conhecerdo alguns dos critérios juridicos que
apresentamos nos paragrafos anteriores.

No acérdao proferido no processo n°® 0000227-79.2011.5.04.0741 RO, a
52 Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 4° Regiao assevera que a Sumula
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n® 90 exige duas condi¢des, que devem se configurar simultaneamente. Como
ja vimos, as condi¢des séo: a) que o local de trabalho seja de dificil acesso; e
b) que néo seja atendido por transporte publico. Com base nesses elementos,
e entendendo ndo demonstradas tais condigdes nesse caso, o Tribunal conclui
que o tempo de transporte nao pode ser considerado como tempo de trabalho.

No mesmo sentido, o acorddo proferido no processo n° 0001084-
40.2010.5.04.0522 RO, em que a 92 Turma do referido Tribunal considerou que o
demandado, para se eximir do pagamento do tempo de deslocamento, tinha que
demonstrar que oferecia transporte aos seus empregados por mera liberalidade,
0 que restou comprovado pela demonstragdo de que havia transporte publico
apto durante o horario do trabalho.

Na jurisprudéncia brasileira, quando o deslocamento oferecido pelo
empregador é oferecido por liberdade de escolha ou conveniéncia deste, ndo se
considera tempo de trabalho, caso se comprove que o local de trabalho néo era
de dificil acesso e que existe transporte publico até o lugar de trabalho no horario
adequado para que o trabalhador possa cumprir a sua jornada de trabalho.

Embasando-se numa legislacdo mais concreta, a jurisprudéncia uruguaia
salientada gerou outros conceitos.

Deve-se observar que no Uruguai o setor de atividade no qual ultimamente
se aborda este tema é o florestal. Aqui € normal que os trabalhadores devam
deslocar-se até as zonas forestadas, onde deverdo exercer as suas atividades.
Sendo areas rurais, onde ndo ha transporte publico, € o empregador que
oferece o meio de transporte, fato que gera a pretensdo de remuneragao dos
trabalhadores pelo tempo de deslocamento.

Nesses casos, a jurisprudéncia entendeu (levando em conta o conceito
de trabalho efetivo), que o trabalhador esta submetido a vontade do empregador
€ ao seu poder de dire¢do, razéo pela qual, embora nao esteja cumprindo o seu
trabalho especifico, se considera tempo a disposi¢cdo do empregador €, portanto,
tempo efetivo de trabalho.

A jurisprudéncia uruguaia estabeleceu que o trabalhador ndo tem
liberdade de agao ao estar confinado no meio de transporte. Os empregadores
demandados usaram como defesa que o trabalhador durante o trajeto pode ler,
escutar musica, comer, etc., e por isso ndo estaria a disposicdo do empregador.
A jurisprudéncia tem entendido que o que se avalia na hora de analisar esse
matéria é a liberdade de agao, a liberdade de movimento, concluindo que durante
0 percurso da viagem o trabalhador ndo pode fazer o que quer, mas sim que esta
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subjugado a vontade do empregador dentro do transporte que o leva até o seu
local de trabalho. Esta situacdo de subordinacdo é o que leva a jurisprudéncia
a entender que este tempo de deslocamento, quando supera o horario legal ou
convencional, deve ser considerado como horas extras.

Entretanto, atendendo aos requisitos exigidos pelo artigo 9° do Decreto
de 29/10/57 antes citado, a jurisprudéncia, por unanimidade, exige que se
demonstre que o transporte oferecido pelo empregador consumiu mais de uma
hora e que, embora no caso jurisprudencial em comento ndo exista controvérsia
sobre a distancia superior a um quildmetro, esse também é um requisito da
legislagéo uruguaia.

Dessa forma, o Tribunal de Apelaciones de 1° Turno, nas decisdes n°
48/2010 e 138/2010, sinala que a prova produzida nos autos revela que no tempo
de deslocamento gastava-se mais de uma hora para a ida e 0 mesmo tempo
para o retorno, portanto, excedendo-se no caso a limitagdo da lei trabalhista.
Sendo assim, deve-se considerar como tempo trabalhado e como hora extra e,
portanto, remunerar-se com o acréscimo correspondente. A mesma postura é
adotada pelo Tribunal de Apelaciones de 2° Turno na decisao n°® 195/2009.

Este Tribunal também esclarece, na decisdo n® 199/2008, que a norma
nao exige que se supere a hora em ambos 0s percursos, ida e volta, sendo
suficiente que apenas um deles supere a hora para que esta seja computada
como hora trabalhada.

Observando as duas jurisprudéncias, podemos perceber umadivergéncia
importante. De fato, a jurisprudéncia uruguaia considera que somente pelo fato
objetivo de o empregador assumir o transporte do trabalhador, caso o tempo de
deslocamento exceda uma hora de duragdo e que o trajeto seja superior a um
quildmetro, considera-se tempo de trabalho, sem importar se isso beneficia ou
nao o trabalhador, j& que se pressupde que existe uma motivagédo de conveniéncia
para o empregador que, dessa forma, assegura que os seus trabalhadores
estejam a tempo no seu local de trabalho. Enquanto isso, para a jurisprudéncia
brasileira, o tempo que dura o deslocamento néo é relevante, mas sim o é o
acesso dificil ao local de trabalho e a falta de transporte publico, condicbes que
devem ocorrer simultaneamente. Caso contrario, o critério adotado é no sentido
de que o deslocamento por conta do empregador € uma mera opgdo, que nao
gera pagamento de hora extra por ndo ser considerado tempo de trabalho.
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Conclusodes

Com relagdo ao tempo de trabalho é evidente que ambas as
jurisprudéncias desenvolveram conceitos que se apoiam na natureza de ordem
publica das normas vigentes em cada pais.

Coincidentemente, ambas as jurisprudéncias diferenciam o tempo de
trabalho efetivo e o tempo a disposi¢do do empregador para aplicar o critério de
horas extras.

Cabe destacar que a jurisprudéncia brasileira adotou decisdes inovadoras
que de alguma forma cumprem com o objetivo tuitivo do Direito do Trabalho.
Faz referéncia ao principio da estabilidade econémica como fundamento
da decisao judicial que opta por favorecer a previsibilidade do salario e por
proteger a renda salarial do trabalhador dependente, gerando um conceito que
mostra uma tendéncia a abandonar duas ideias que na jurisprudéncia uruguaia
parecem estar muito presentes. Referimo-nos a ideia do contrato de trabalho
como instrumento de regulagéo da relacao laboral e ao conceito de jus variandi,
arraigado no exercicio do poder de diregao do empregador.

Por ultimo, as circunstancias em que se desenvolvem as atividades em
alguns setores produtivos determinaram que o alcance do conceito de jornada
ou tempo de trabalho viesse a englobar situagdes nas quais o trabalhador ainda
nao comecgou a trabalhar, mas que, pelas circunstancias em que se desenvolve
o trabalho, é a ele imposta uma situagdo de perda de liberdade. O fato de nao
poder o trabalhador dispor do seu tempo em beneficio préprio é determinante
nesta jurisprudéncia para enquadrar dentro do conceito de jornada de trabalho
o tempo que se gasta com o deslocamento até o local da prestacéao laboral. A
jurisprudéncia comentada confirma que a natureza comutativa da relagéo laboral
ndo se mede com base em um critério aritmético, mas sim levando em conta o
grau de liberdade do homem que trabalha.
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