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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo analisar a inconstitucionalidade da compensacao
igualitdria e da implementacdo do banco de horas por acordo individual no ordenamento
juridico brasileiro. Parte-se da compreensdo de que a jornada de trabalho, constitucionalmente
limitada a oito horas diarias e quarenta e quatro semanais, constitui garantia fundamental do
trabalhador, sendo assegurado, ainda, o pagamento de adicional minimo de 50% sobre a hora
extraordinaria. Nesse contexto, o banco de horas, ao admitir a compensacao de horas extras na
razdo de 1:1, sem acréscimo remuneratdrio ou compensatorio, afronta a logica protetiva da
Constituicdo Federal, especialmente nos incisos XIII e XVI do artigo 7°. A pesquisa examina
o desenvolvimento historico da jornada de trabalho e do banco de horas, sua natureza juridica
e as alteragdes promovidas pela legislagdo ordinaria, sobretudo pela Reforma Trabalhista de
2017, que autorizou a pactuacdo individual do regime. A partir desse marco, verifica-se a
intensificacdo de problemas relacionados a fragilidade do controle patronal das horas, a
transferéncia dos riscos da atividade econdmica ao empregado, a descaracterizacao do carater
excepcional da sobrejornada e ao esvaziamento da negociagdo coletiva como requisito de
validade. Metodologicamente, trata-se de pesquisa de natureza juridico-diagnostica e
propositiva, com abordagem dogmatica e sociologica, valendo-se da analise doutrinaria,
jurisprudencial e legislativa. A investigacdo evidencia que a compensagdo igualitiria e o
banco de horas pactuado individualmente carecem de compatibilidade constitucional, pois
violam a estrutura normativa de prote¢ao ao trabalhador e a propria separacao de poderes, em
razdo de sua origem normativa precaria, fundada em medidas provisorias reiteradas. Por fim,
apresentam-se propostas alternativas que visam uma minima adequagdo constitucional do
instituto, como a imposicao do adicional de 50% também na compensacdo, a exigéncia de
negociagdo coletiva como requisito essencial, a nulidade do regime diante da prestacdo
habitual de horas extras e a necessidade de transparéncia, ciéncia inequivoca e concordancia
expressa do trabalhador. Conclui-se que apenas mediante a observancia desses parametros ¢
possivel compatibilizar o banco de horas com os principios constitucionais do Direito do
Trabalho, preservando-se o equilibrio entre os interesses produtivos e a dignidade do

trabalhador.

Palavras-chave: direito do trabalho; jornada de trabalho; banco de horas; horas extras;

compensagao de jornada.



ABSTRACT

This study aims to analyze the agreements between workers and employers regarding
compensation plans for working hours—the working hours bank—provided for in the
Brazilian Constitution. The Constitution establishes a maximum working hour limit of eight
hours per day and forty-four per week and grants workers a 50% bonus for each hour worked
if these limits are exceeded. However, it does not set clear rules for agreements allowing
workers and employers to exchange the 50% bonus for a reduction in working hours at a
future date—the working hours bank. In the absence of such rules, these agreements were
defined as a 1:1 ratio, meaning each overtime hour is compensated by one hour less later,
raising questions about compliance with the constitutional 50% bonus rule. With this question
in mind, the research examines the historical evolution of the working day and the time bank,
their legal nature, and the changes introduced by ordinary legislation, particularly the 2017
Labor Reform, which authorized individual employee-employer agreements. One of the first
issues identified was employees’ fragility in negotiating with employers, followed by the
realization that such agreements transfer business risks from their holders to employees,
contradicting the logic of Labor Law, the exceptional nature of overtime, and the requirement
of collective bargaining for validity. Methodologically, the research is diagnostic and
propositional, adopting dogmatic and sociological approaches supported by analyses of the
Constitution, legal instruments, labor jurisprudence, and judicial decisions. The investigation
demonstrates that the 1:1 compensation provided for in individual agreements is incompatible
with the Constitution, as it violates the normative framework for labor protection and the
separation of powers, given its fragile normative origins, based on repeatedly reissued
provisional measures. Finally, alternative proposals are presented to ensure minimum
constitutional compliance with the time bank system, such as the mandatory 50% bonus even
in compensatory schemes, the requirement of collective bargaining as essential, the nullity of
agreements in cases of habitual overtime, and the need for transparency, unequivocal
knowledge, and express worker consent. The conclusion is that only by observing these
parameters can the time bank align with constitutional labor protection principles, preserving

the balance between productive interests and workers’ dignity.

Keywords: labor law; working time bank; working hours; overtime; compensation.
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1 INTRODUCAO

A jornada de trabalho constitui um dos pilares fundamentais do Direito do Trabalho,
sendo objeto de constante interesse por parte de trabalhadores, empregadores e estudiosos da
area juridica.

A Constitui¢do Federal estabelece, no inciso XIII do artigo 7°', o limite da jornada de
trabalho em oito horas diarias e quarenta e quatro horas semanais e, para assegurar a
efetividade desse comando constitucional, o inciso XVI* do mesmo artigo determina a
obrigatoriedade da remuneragdo do servigo extraordinario com um acréscimo de, no minimo,
50% em relagdo a hora normal.

Assim, observa-se que hd um espago reduzido para interpretacdes que contrariem essa
determinagdo constitucional, de modo que qualquer trabalho prestado além dos limites
estipulados deve, necessariamente, ser remunerado com um adicional equivalente, no minimo,
a metade do valor da hora ordinéria.

De maneira concomitante, o inciso XIII supramencionado faculta a compensacao de
horarios, mas somente mediante previsao em acordo ou convengao coletiva. Historicamente,
tal mecanismo foi instituido para permitir que a jornada semanal de trabalho se ajustasse as
necessidades especificas de diferentes setores econdmicos, coexistindo, legitimamente,
diferentes modelos de jornada, como aquelas de 7 horas e 20 minutos distribuidas em seis dias
da semana; de 8 horas em cinco dias e 4 horas em um sexto dia; ou ainda de 8 horas e 48
minutos concentradas apenas em cinco dias tUteis.

Ocorre que, no entanto, a compensagao de jornada deu origem a um instituto que se
transformou em um mecanismo de flexibilizagdo infraconstitucional do direito a remuneragao
das horas extraordinarias.

A legislacdo celetista, ao permitir a compensagdo de horas extras no prazo de até seis
meses mediante acordo individual de trabalho e de até um ano por meio de negociagdo

coletiva, instituindo, assim, o banco de horas (art. 59, §2°, §5°, CLT), desafia a literalidade

U Art. 7°, inciso XIII, CF: Duragdo do trabalho normal ndo superior a oito horas didrias e quarenta e quatro
semanais, facultada a compensagdo de horarios ¢ a reducdo da jornada, mediante acordo ou convengéo coletiva
de trabalho.

2 Art. 7°, inciso X VI, CF: Remuneragdo do servigo extraordinario superior, no minimo, em cingiienta por cento a
do normal.

3 Art. 59, §2°, CLT: Podera ser dispensado o acréscimo de salario se, por for¢a de acordo ou convengio coletiva
de trabalho, o excesso de horas em um dia for compensado pela correspondente diminui¢do em outro dia, de
maneira que ndo exceda, no periodo méaximo de um ano, a soma das jornadas semanais de trabalho previstas,
nem seja ultrapassado o limite maximo de dez horas didrias.

* Art. 59, §5°, CLT: O banco de horas de que trata o § 22 deste artigo podera ser pactuado por acordo individual
escrito, desde que a compensagdo ocorra no periodo maximo de seis meses.
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do inciso XIII e, de forma tacita, o inciso XVI do art. 7° da Constituicdo Federal,
considerando que aquele exige a participagdo do sindicato, sem citar exceg¢des, enquanto este
estabelece a obrigatoriedade de remuneracdo das horas extras com, no minimo, o acréscimo
de 50% sobre o valor da hora normal.

Percebe-se, com isso, a seguinte contradi¢do: enquanto a compensacdo de jornada
realizada na mesma semana, surgiu na regulamenta¢do original da CLT e foi, posteriormente,
autorizada e recepcionada pela Constitui¢do com o objetivo de adequar a jornada semanal as
especificidades dos distintos setores produtivos, a regulamentacdo contemporanea do banco
de horas, por sua vez, extrapola essa finalidade original, conferindo aos empregadores a
possibilidade de exigir, de forma sistematica, a prestacio de horas extraordindrias, sem
nenhum 6nus financeiro para o empregador.

Tal pratica compromete a organizacdo pessoal e até mesmo a saude dos trabalhadores,
ao permitir a compensacao dessas horas apenas varios meses apos sua realizacdo, e ainda na
proporcao de 1:1, isto €, sem qualquer acréscimo remuneratdrio ou de tempo de descanso em
razao do periodo de sobretrabalho.

Em suma, o fato dessa dindmica encontrar respaldo na legislagdo ordinaria trabalhista
vigente revela uma significativa flexibilizagdo em detrimento das garantias constitucionais
asseguradas aos trabalhadores.

A referida pesquisa tem como objetivo principal analisar a incompatibilidade entre a
Constitui¢ao e a legislacao que regulamenta o banco de horas, com enfoque na razao 1:1 entre
a prestacao de servigo extraordindrio e o tempo de descanso cedido ao trabalhador, bem como
apresentar possiveis solugdes para esse conflito.

Para isso, propde-se abordar o contexto historico, as principais teorias € a evolugdo
legislativa da jornada de trabalho, destacando, ainda, o reconhecimento desta prote¢ao em
nivel constitucional, assegurada tanto pela Constituicio Formal quanto pela Constitui¢do
Material, como sera defendido.

Além disso, busca-se conceituar o banco de horas, analisar sua natureza juridica e
expor o contexto e os fundamentos que motivaram sua introducdo na CLT, bem como
examinar as alteracdes decorrentes das reformas legislativas posteriores.

A pesquisa dedica-se, ainda, a identificacdo dos principais pontos criticos do banco de
horas, como a fragilidade no controle patronal, o paradoxo da sazonalidade na compensagao
individual e o desvirtuamento de sua finalidade original, realizando uma analise doutrinaria e
jurisprudencial que sustenta a incompatibilidade entre a CF e o modelo atualmente autorizado

pela CLT.
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Por fim, objetiva-se apresentar solugdes para que, mesmo preservando o banco de
horas no ordenamento justrabalhista, seja assegurada a observancia dos principios e
disposigdes constitucionais.

Para o desenvolvimento proposto, foram selecionados autores que fundamentam o
conhecimento tedrico e técnico-juridico do direito do trabalho, com o uso de citagdes
indiretas, além de obras ficcionais, como livros e filmes, que se relacionam diretamente com o
tema.

A investigacdo se caracteriza como de natureza juridico-diagnéstica e propositiva,
seguindo a abordagem comum a pesquisas na area das ciéncias sociais.

Em relagdo as vertentes teorico-metodologicas, a pesquisa se insere nas abordagens

juridico-dogmatica e juridico-sociologica, com énfase na primeira.
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2 ESTRUTURA CONSTITUCIONAL DA JORNADA DE TRABALHO E A
INCOMPATIBILIDADE COM A RAZAO 1:1 DO BANCO DE HORAS

A partir do século XVIII, com a Revolugdo Industrial e a introducao das méaquinas no
processo produtivo, observou-se, paradoxalmente, o agravamento das condigdes laborais.
Embora, em tese, os avangos tecnologicos devessem atenuar o esfor¢o fisico dos
trabalhadores, o que se verificou foi o oposto.

A elevada eficiéncia dos novos equipamentos exigia sua operacdo continua, o que
resultava em jornadas excessivas, frequentemente superiores a 16 horas diarias. Trata-se de
uma contradicdo evidente, considerando-se que o desenvolvimento tecnologico deveria
conduzir a redu¢do do tempo e da intensidade do trabalho (Huberman, 1936, p. 191).

Nesse contexto, ndo € por acaso que as primeiras tentativas de regulamentacdo do
trabalho tenham incidido diretamente sobre a limitacdo da jornada. A “Lei de Saude e Moral
dos Aprendizes” (Factory Act), promulgada na Inglaterra em 1802, ¢ reconhecida como a
primeira lei trabalhista da historia. Essa legislacdo estabelecia a carga horaria maxima de 12
horas diarias para aprendizes, além de proibir o trabalho noturno.

No entanto, sua efetividade foi praticamente nula nos primeiros anos, em razdo da
auséncia de mecanismos institucionais de fiscalizagdo e punicdo para o descumprimento das
suas disposi¢oes. Com o passar do tempo, contudo, houve avangos consideraveis no
desenvolvimento tedrico e institucional da protecao do trabalhador.

Ainda no século XIX, o britdnico Robert Owen, considerado um dos precursores do
socialismo utopico, propos a divisdo equilibrada do dia em trés partes iguais: oito horas de
trabalho, oito horas de lazer e oito horas de descanso (eight hours labour, eight hours
recreation, eight hours rest). Seu lema se tornou motivagdo para diversos movimentos
operarios na época, intensificando a luta pela redu¢@o da jornada de trabalho.

No embalo dessa reivindicacdo, destaca-se a historica greve dos trabalhadores de
Chicago, nos Estados Unidos, em 1° de maio de 1886, movimento emblemadtico que pleiteava,
justamente, a limitagdo da jornada de trabalho a oito horas didrias. A repressdao violenta a
manifestagdo, que culminou no episddio conhecido como Massacre de Haymarket,
simbolizou a luta operdria por melhores condi¢des de trabalho e contribuiu para o
fortalecimento do movimento sindical internacional. Em razdo dessa luta, inclusive, o dia 1°
de maio passou a ser reconhecido mundialmente como o Dia do Trabalhador, em homenagem

aos operarios que se mobilizaram e perderam a vida na defesa de direitos fundamentais.
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Como reflexo dessa mobilizagdo histérica e da pressdo internacional por direitos
trabalhistas basicos, a limitacdo da jornada de trabalho a oito horas foi, posteriormente,
formalizada na Convengdo n° 1 da Organizag¢io Internacional do Trabalho (OIT), em 1919°.

No Brasil, essa reivindicacdo ganhou forga especialmente durante a Greve Geral de
1917°, um dos maiores movimentos operarios da historia nacional. Trabalhadores de diversas
categorias se mobilizaram para exigir melhores condigdes de trabalho, dentre as quais a
redu¢do da jornada diaria para oito horas era uma das principais pautas.

Essa greve, que se espalhou por Sdo Paulo e outras regides, marcou um momento
crucial na organizag¢do da classe trabalhadora brasileira e exerceu influéncia significativa na
conquista da limitagdo da jornada como instrumento de prote¢do social. De modo que,
atualmente, esse direito possui ndo apenas assento constitucional, como também integra a
propria estrutura principiologica do Direito do Trabalho. O Valor Social do Trabalho (art. 1°,
inciso IV, CF)’, a Prote¢do ao Trabalhador (art. 7°, caput, CF)® e a no¢do de Dignidade da
Pessoa Humana (art. 1°, inciso III, CF?) constituem fundamentos normativos diretamente
relacionados a necessidade de uma jornada de trabalho equilibrada.

Ao fixar de forma expressa o limite maximo de 44 horas semanais, o constituinte
promoveu uma importante reducdo da jornada de trabalho, rompendo com a logica anterior
vigente no Brasil e em muitos outros paises, onde se admitia o padrao de 48 horas semanais
ou mais.

Ademais, ¢ interessante observar, ainda, que a discussdo em torno da jornada de
trabalho ultrapassa a simples estipulacdo legal. Inclusive, o proprio conceito de “semana”
encontra respaldo tacito no texto constitucional. Para o Direito do Trabalho, a semana ¢

composta por sete dias, com inicio na segunda-feira (art. 11, §4°, Decreto n° 27048/1949)',

5 Art. 2°, Convencdo n° 1, OIT: A duracio do trabalho das pessoas empregadas em qualquer empresa industrial
publica ou privada ou em qualquer ramo desta, exceto quando se trate de uma empresa em que apenas trabalhem
membros da mesma familia, ndo podera exceder oito horas por dia e quarenta e oito horas por semana [...].

® No Quarto Congresso Operario Brasileiro, realizado em 1912, os trabalhadores ja reivindicavam a redugio da
jornada para oito horas diarias, bem como o direito ao descanso semanal remunerado. A época, defendia-se o
moédulo de seis dias de trabalho para um de descanso, modelo que hoje ¢ considerado ultrapassado. Atualmente,
inclusive, tramita proposta legislativa que pretende extinguir o regime 6x1, estabelecendo um modulo minimo de
5x2, Disponivel em:
https://www.enamat.jus.br/documents/22349258/2254243 1/Livro-ENAMAT vol-12.pdf/83b21232-78eb-18bb-0
bd2-08bcb1b30662?t=1737059030949, pag 55, Acesso em 09 dez. 2025.

7 Art. 1°, inciso IV, CF: Os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa.

8 Art. 7°, caput, CF: Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condicao social.

9 Art. 1°, inciso III, CF: A dignidade da pessoa humana.

9 Art. 11, §4°, Decreto n® 27.048/1949: Para os efeitos do pagamento da remuneragio, entende-se como semana
o periodo de segunda-feira a domingo, anterior a semana em que recair o dia de repouso definido no art. 1°.



https://www.enamat.jus.br/documents/22349258/22542431/Livro-ENAMAT_vol-12.pdf/83b21232-78eb-18bb-0bd2-08bcb1b30662?t=1737059030949
https://www.enamat.jus.br/documents/22349258/22542431/Livro-ENAMAT_vol-12.pdf/83b21232-78eb-18bb-0bd2-08bcb1b30662?t=1737059030949
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dos quais um deve ser reservado ao descanso semanal remunerado, preferencialmente aos
domingos (art. 1° da Lei n® 605/1949)"".

A Constitui¢do Federal (art. 7°, incisos XIII e XV)' foi estruturada com base no
modelo da chamada “semana inglesa”, que contempla, justamente, a jornada de 8 horas
diarias e 44 horas semanais, distribuidas em seis dias uteis. Trata-se de matéria infensa a
alteracdo por meio da legislagdo ordinaria ou negociagdo coletiva (OJ 410, SDI I, TST)", ndo
sendo possivel, por exemplo, a ado¢ao da “semana francesa”, composta por um ciclo de 10
dias, sete de trabalho e trés de descanso, uma vez que esse modelo extrapola o padrao
constitucional (Batista, 2024, p. 99).

Tomando por base esta discussdo acerca da definicdo conceitual de “semana” que,
embora ndo conste expressamente na Constitui¢do, integra a estrutura logica e normativa do
texto constitucional, nota-se um exemplo claro da aplicabilidade da Constituicdo Material, a
qual estende os efeitos da Constituicdo Formal.

Em sintese, a Constituicdo Formal corresponde ao documento que reune as normas
juridicas cuja alteracdo demanda um procedimento legislativo especial. Por sua vez, a
Constitui¢ao Material ¢ composta pelas regras que disciplinam a criacao das normas juridicas
gerais, independentemente de sua forma ou localizacdo (Kelsen, 1990, p. 182).

Dessa maneira, ¢ possivel perceber que determinados preceitos constitucionais ndo
necessitam estar expressamente previstos no texto constitucional para que sejam dotados de
eficacia, ou seja, o proprio sentido conferido pela lo6gica estrutural da Constituicdo permite
sua aplicacdo concreta.

Nesse contexto, tanto o modelo semanal adotado no Brasil quanto a obrigatoriedade
de remuneracdo (ou compensagdo) das horas extraordindrias com um adicional de, no
minimo, 50%, demonstram a for¢ca normativa da Constituicdo Material. Trata-se de uma
exigéncia que transcende a literalidade do texto constitucional, mas que encontra respaldo na
propria estrutura, incluindo, para tanto, os principios estruturantes, como a dignidade da
pessoa humana, o valor social do trabalho e a protecao ao trabalhador.

Pelo mesmo motivo, ¢ possivel que a jurisprudéncia trabalhista reconheca,
eventualmente, o direito a indenizagdo por dano existencial nos casos em que a empresa

exige, de forma excessiva, a prestagdio de horas extras (Brasil, 2024,

' Art. 1°, Lei n° 605/1949: Todo empregado tem direito ao repouso semanal remunerado de vinte e quatro horas
consecutivas, preferentemente aos domingos e, nos limites das exigéncias técnicas das empresas, nos feriados
civis e religiosos, de acordo com a tradi¢ao local.

12 Art. 7°, inciso XV, CF: Repouso semanal remunerado, preferencialmente aos domingos.

3 0J 410, SDI I, TST: Viola o art. 7°, XV, da CF a concessio de repouso semanal remunerado apés o sétimo dia
consecutivo de trabalho, importando no seu pagamento em dobro.


https://modeloinicial.com.br/lei/CF/constituicao-federal/art-7
https://modeloinicial.com.br/lei/CF/constituicao-federal/art-7,inc-XV
https://modeloinicial.com.br/lei/CF/constituicao-federal
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TST-RR-20813-45.2016.5.04.0812). Essa pratica priva o trabalhador do exercicio de outros
direitos fundamentais, como o descanso, o lazer e o convivio social, comprometendo
estruturalmente os principios constitucionais assegurados pela Constituigao.

Por todo o exposto, € possivel inferir que as interpretagdes que admitem a
compensagdo de horas extras em regime de simples equivaléncia (propor¢do de 1:1), sem o
adicional minimo de 50%, revelam-se incompativeis com a estrutura constitucional. Ainda
que se trate de compensacao e nao de remuneragao em sentido estrito, a Constituicdo exige,
como regra inderrogével, uma retribui¢do que reflita a natureza excepcional do trabalho
extraordinario.

A tentativa de igualar, em termos quantitativos, o tempo laborado além da jornada
legal ao tempo de descanso futuro ignora os valores fundamentais do Direito do Trabalho e

compromete a eficacia da prote¢do constitucional assegurada ao trabalhador.
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3 HISTORICIDADE, CONCEITO, APLICACAO PRATICA, NATUREZA JURIDICA
E A INCONSTITUCIONALIDADE DO ACORDO INDIVIDUAL DO BANCO DE
HORAS

A origem e o desenvolvimento do banco de horas no Brasil estdo diretamente ligados
ao processo de flexibilizagdo das relagdes de trabalho iniciado na década de 1990, em resposta
a um cenario global marcado pela instabilidade economica. Um marco decisivo desse
contexto foi o colapso da Unido Soviética, em 1991, que encerrou a ordem bipolar da Guerra
Fria e desencadeou a Crise Russa, um periodo de recessdo aguda, hiperinflacdo e
desorganizacao institucional (Batista, 2024, p. 99).

Esses eventos impulsionaram a difusdo de politicas neoliberais em escala global,
caracterizadas pela abertura de mercados e pela redugdo da intervencao estatal, por meio da
flexibilizacao de direitos trabalhistas.

Neste cendrio, destaca-se, no Brasil, a regulamentagdo do contrato de trabalho em
tempo parcial (art. 58-A, CLT)", a ampliagdo da terceirizagdo e o banco de horas, como
passou a ser chamada a compensagdo de jornada extraordindria até o limite de um ano,
entrando no rol das técnicas que supostamente visavam preservar o contrato de trabalho, mas
criaram, na verdade, um conjunto de percal¢os que devem ser enfrentados (Batista, 2024, p.
100).

O banco de horas teve seu primeiro esbogco normativo com a Lei n° 9601/1998, que
instituiu um modelo simplificado de compensacdo de jornada, condicionado a negociagdo
coletiva e limitado a um periodo maximo de 120 dias para quitagio das horas. E relevante
destacar que, no Projeto de Lei n® 1724/1996, que deu origem a essa norma, O prazo
inicialmente previsto era de um ano. Entretanto, durante a tramitacao legislativa, o Congresso
Nacional optou por reduzi-lo para 120 dias, atendendo a preocupagdes quanto a protecio da
satde do trabalhador e a previsibilidade da jornada.

Todavia, apenas seis meses apoOs a promulgacgao da lei, o Poder Executivo editou, em 6
de agosto de 1998, a Medida Provisoria n° 1709, restabelecendo o prazo anual que havia sido
afastado pelo Congresso Nacional. Essa intervenc¢ao revelou uma ingeréncia do Executivo na

competéncia do Legislativo, uma vez que alterou substancialmente a lei recém-aprovada.

4 Art. 58-A, CLT: Considera-se trabalho em regime de tempo parcial aquele cuja duragdo nio exceda a trinta
horas semanais, sem a possibilidade de horas suplementares semanais, ou, ainda, aquele cuja duragcdo ndo exceda
a vinte e seis horas semanais, com a possibilidade de acréscimo de até seis horas suplementares semanais.
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A partir dessa primeira medida, iniciou-se uma longa sequéncia de reedi¢des quase
idénticas, que, na pratica, substituiram a delibera¢do do Legislativo pela vontade unilateral do
Executivo'. Esse historico revela que, entre 1998 e 2001, o Executivo manteve o controle
absoluto sobre a normatizagdo do banco de horas, reiterando por medidas provisorias o
contetdo que havia sido rechagado pelo Legislativo durante o processo de formagao da lei.

Atualmente, como se sabe, uma MP que ndo ¢ convertida em lei pelo Congresso
Nacional decai e deixa de produzir efeitos, sendo vedada a reedi¢do idéntica na mesma sessao
legislativa (art. 62, §10, da CF)', ou seja, no intersticio anual de trabalho do Congresso
Nacional, que vai de 2 de fevereiro a 18 de julho e de 1° de agosto a 22 de dezembro. Isso
significa que, se uma MP perder eficacia, o Executivo precisa aguardar o inicio de uma nova
sessdo legislativa para reapresentar matéria idéntica, sob pena de violacdo a vedagao
constitucional, evitando, com isso, a situagdo supramencionada, em que o Poder Executivo
reeditou sucessivamente a matéria para manter o controle sobre a normatiza¢do do banco de
horas, mesmo diante da posi¢ao divergente ja pautada e votada pelo Legislativo.

. No entanto, por ter sido editada antes da Emenda Constitucional n® 32/2001, que
modificou o regime das medidas provisorias, a MP n°® 2164-41 permanece em vigor como
uma das chamadas “medidas provisdrias de consolidagcdo”, vigentes até a revogagao expressa
ou conversao legislativa.

Por isso, apesar dessa origem controversa, o banco de horas estendido até o limite de 1
ano consolidou-se como instituto utilizado nas relacdes de trabalho, estando atualmente
incorporado de forma operativa ao texto da CLT.

Em sua conceituagdo formal, o banco de horas consiste em um mecanismo de

compensagdo das horas extras no prazo de at¢ um ano. No entanto, na pratica, esse modelo

'S Na ordem cronoldgica, seguiram-se a MP n°® 1709-1, de 3 de setembro de 1998; MP n° 1709-2, de 1° de
outubro de 1998; MP n° 1726, de 3 de novembro de 1998; MP n° 1709-4, de 27 de novembro de 1998; MP n°
1779-5, de 14 de dezembro de 1998; MP n°® 1779-6, de 13 de janeiro de 1999; MP n° 1779-7, de 11 de fevereiro
de 1999; MP n° 1779-8, de 11 de margo de 1999; MP n° 1779-9, de 8 de abril de 1999; MP n°® 1779-10, de 6 de
maio de 1999; MP n° 1779-11, de 2 de junho de 1999; MP n°® 1879-12, de 29 de junho de 1999; MP n° 1879-13,
de 28 de julho de 1999; MP n° 1879-14, de 26 de agosto de 1999; MP n° 1879-15, de 24 de setembro de 1999;
MP n° 1879-16, de 22 de outubro de 1999; MP n° 1879-17, de 23 de novembro de 1999; MP n° 1952-18, de 9 de
dezembro de 1999; MP n° 1952-19, de 6 de janeiro de 2000; MP n° 1952-20, de 3 de fevereiro de 2000; MP n°
1952-21, de 2 de margo de 2000; MP n°® 1952-22, de 30 de mar¢o de 2000; MP n°® 1952-23, de 27 de abril de
2000; MP n° 1952-24, de 26 de maio de 2000; MP n° 1952-25, de 26 de junho de 2000; MP n° 1952-26, de 26 de
julho de 2000; MP n° 1952-27, de 23 de agosto de 2000; MP n° 1952-28, de 21 de setembro de 2000; MP n°
1952-30, de 16 de novembro de 2000; MP n° 1952-31, de 14 de dezembro de 2000; MP n° 2076-32, de 27 de
dezembro de 2000; MP n° 2076-33, de 26 de janeiro de 2001; MP n° 2076-34, de 23 de fevereiro de 2001; MP n°
2076-35, de 27 de margo de 2001; MP n°® 2076-36, de 26 de abril de 2001; MP n° 2076-37, de 24 de maio de
2001; MP n° 2076-38, de 21 de junho de 2001; MP n° 2164-39, de 28 de junho de 2001; MP n° 2164-40, de 27
de junho de 2001 e, por fim, a MP n°® 2164-41 de 24 de agosto de 2001.

8 Art. 62, §10, CF: E vedada a reedigdo, na mesma sessdo legislativa, de medida provisoria que tenha sido
rejeitada ou que tenha perdido sua eficacia por decurso de prazo.
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representa uma forma de flexibilizacdo da jornada de trabalho que, embora justificada como
instrumento de modernizacdo e preservagdo de empregos, compromete garantias
fundamentais dos trabalhadores. Ao permitir que as horas extraordindrias deixem de ser
imediatamente remuneradas com o adicional legal e passem a ser compensadas futuramente,
na propor¢ao de 1:1, enfraquece-se a ldgica protetiva que orienta o direito do trabalho.

O trabalhador, enquanto individuo, ocupa uma posi¢ao de subordinagdo em relacdo a
empresa, sendo frequentemente compelido a aceitar condigdes que ampliam a disponibilidade
de seu tempo em favor dos interesses do empregador. Essa assimetria reflete, concretamente,
a perda de controle sobre a propria jornada e na incerteza quanto ao efetivo usufruto de
periodos de descanso, comprometendo o equilibrio entre vida profissional e pessoal (Offe,
1989, p. 143).

Tome-se como exemplo o seguinte caso: Jodo ¢ auxiliar de servigos gerais e presta
servicos de limpeza em um supermercado no centro da cidade. Mora na periferia e depende
exclusivamente do transporte publico para se deslocar. Sua jornada formal ¢ das 8h as 18h, e o
trajeto entre trabalho e casa leva, em média, uma hora. Assim, costumava chegar em casa por
volta das 19h, conseguindo ainda preparar o jantar com calma e eventualmente ler um livro ou
caminhar pelo bairro.

Contudo, nos ultimos meses, Jodo passou a ser obrigado a cumprir duas horas extras
diariamente. Agora, s6 sai do servigco as 20h, chegando em casa exausto por volta das 21h. J&
nao sobra tempo e nem energia para as atividades que lhe proporcionam bem-estar. O preparo
do jantar tornou-se apressado ou mesmo substituido por alimentos prontos, a leitura foi
abandonada e as caminhadas pelo bairro deixaram de acontecer. Aos poucos, Jodo percebe
que sua rotina se resume a trabalhar.

Esse esvaziamento da vida cotidiana em nome da produtividade remete a critica
presente em A Metamorfose, obra originalmente publicada em 1915 de autoria de Franz Kafka
(2017). Na obra, Gregor Samsa, ao acordar metamorfoseado em um inseto grotesco, tem
como primeira preocupagdo ndo a sua condicdo monstruosa, mas sim o medo de se atrasar
para o trabalho.

Esse detalhe aparentemente absurdo revela de forma contundente o quanto o sujeito é
reduzido a sua fungdo produtiva, a ponto de ignorar até mesmo a propria integridade fisica e
mental diante das exigéncias laborais. Jodo, assim como Gregor, vai se desumanizando
lentamente, ndo por uma metamorfose subita, mas por um desgaste diario que o impede de

exercer sua individualidade fora do espaco do trabalho.
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Embora Jodo possa eventualmente usufruir de alguns dias de folga meses depois, isso
ndo repara o desgaste na rotina. O autocuidado negligenciado ndo ¢ compensado por uma
folga ocasional.

Por isso, o controle sobre o proprio tempo revela-se essencial para que os
trabalhadores possam organizar sua vida pessoal, estabelecer vinculos afetivos, cuidar da
saude, participar da vida social e buscar sua realizacdo fora do ambiente laboral. A regulacao
da jornada ndo apenas preserva o descanso fisico, mas também constitui um elemento central
para o desenvolvimento humano pleno e para a resisténcia ao predominio dos interesses
econdmicos sobre a dignidade do trabalho (Antunes, 1999, p. 174).

Aliés, ndo encontra respaldo cientifico sustentar que as horas extras seriam exigidas
de qualquer forma, com ou sem banco de horas. A questdo central ndo ¢ a inevitabilidade da
sobrejornada, mas sim o desestimulo que o regime adotado proporciona ao empregador.
Quando ha o pagamento de 50% a mais pela hora extraordindria, a empresa ¢ naturalmente
levada a agir com maior cautela antes de impor a realizacdo de horas extras, justamente pelo
impacto financeiro direto.

No entanto, ao adotar o banco de horas, em que a compensagao se da em tempo
equivalente, sem acréscimo salarial ou no tempo de descanso, esse freio desaparece,
permitindo que o empregador exija jornadas prolongadas sem o custo adicional imediato.

Somado a isso, cabe destaque para a natureza juridica precaria do banco de horas, ou
pelo menos da forma como ele ¢ estruturado atualmente, cuja origem normativa nao decorre
de processo legislativo regular, mas sim da edicdo de uma MP, esvaziando, de certo modo, a
funcdo tipica do poder legislativo (art. 48 da CF)'” e da separa¢io de poderes (art. 2° da CF)"®.

Sua origem precéria, a fragilizagdo dos direitos fundamentais do trabalhador e a
subversao da logica remuneratoria constitucional das horas extras expdem a necessidade de
um debate mais qualificado sobre sua legitimidade e seus limites, sendo imprescindivel que o
ordenamento justrabalhista retome o protagonismo do legislador democratico na
regulamentacdo de temas que afetam diretamente a dignidade do trabalhador.

Acima foi descrita a natureza juridica institucional do banco de horas. Cabe abordar,
também, a natureza juridica da relacdo inter partes, ou seja, entre o trabalhador e o

empregador.

'7 Art. 48, CF: Cabe ao Congresso Nacional, com a san¢do do Presidente da Republica, ndo exigida esta para o
especificado nos arts. 49, 51 e 52, dispor sobre todas as matérias de competéncia da Unido [...].

'8 Art. 2°, CF: Sdo Poderes da Unido, independentes € harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo € o
Judiciario.
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Até a Reforma Trabalhista (Lei n® 13467/2017), a jurisprudéncia do TST era inflexivel
em condicionar a validade do banco de horas a negociagdo coletiva (Sum. 85, item V do
TST)". Dessa forma, subsistindo minimas condi¢des de paridade negocial, ja que o polo dos
empregados era sempre representado pelo sindicato.

Por essa razdo, ndo era equivocado sustentar a natureza contratual do banco de horas,
ao menos no momento de sua pactuagdo. No entanto, quanto as exigéncias relativas a
prestagdao de horas extras e as compensagdes realizadas, prevalecia a natureza potestativa por
parte do empregador, ja que era ele quem definia os dias de sobrejornada e os dias de
descanso.

Atualmente, contudo, ¢ mais apropriado afirmar que todo o regime de banco de horas
possui natureza integralmente potestativa do empregador, uma vez que a Reforma Trabalhista
passou a permitir sua pactuagdo por meio de acordo individual de trabalho (art. 59, § 5°, da
CLT).

O contrato de trabalho, como se sabe, guarda profunda semelhanga com os contratos
de adesdo, nos quais a parte hipossuficiente ndo possui efetiva capacidade de negociar as
clausulas contratuais. E justamente por isso que, embora se trate de contrato de natureza
privada, ha significativa ingeréncia do poder publico, e a liberdade de estipulagdo das partes
ndo pode contrariar a legislagdo nem os principios do Direito do Trabalho (Batista, 2024, p.
329).

Dessa forma, a partir do momento em que a legislagdo deixa de resguardar
determinada situagdo, o trabalhador ¢, na pratica, submetido diretamente a vontade do
empregador, dada a disparidade relacional que inviabiliza qualquer tipo de negociagdo real.

E possivel sustentar, entio, que a Reforma Trabalhista extinguiu qualquer trago de
natureza negocial do banco de horas, restando apenas sua natureza potestativa, o que
intensifica ainda mais os problemas advindos desse instituto.

A auséncia de negociagdo coletiva ou mesmo de qualquer mediagdo paritaria para a
implementagdo do regime evidencia a fragilidade do consentimento prestado pelo empregado,
que, em regra, apenas adere as condi¢des impostas por necessidade de manter o vinculo
empregaticio. Tal dindmica € retratada com especial sensibilidade na obra cinematografica
Eles Ndo Usam Black-Tie (1981), na qual o personagem Tido, operario de periferia, resiste a
aderir a greve organizada pelos colegas de fabrica, por saber que sua companheira estd

gravida e ter medo de perder o emprego.

% Stim. 85, item V, TST: V. As disposi¢des contidas nesta simula nfio se aplicam ao regime compensatdrio na
modalidade “banco de horas”, que somente pode ser instituido por negociagao coletiva.
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O conflito central do filme revela que, diante da inexisténcia de organizacao coletiva,
resta ao trabalhador apenas a adesdo solitaria as imposi¢des do capital. E justamente a agdo
coletiva, representada na figura de seu pai, Otavio, que simboliza a possibilidade de
negociagao real e resisténcia legitima. O embate entre os dois personagens ¢ mais do que um
conflito familiar, ¢ uma metafora da escolha histérica entre a resignacdo individual e a
organizagao sindical.

Essa realidade, por si sO, evidencia o carater meramente formal, ou seja, ilusorio, da
autonomia contratual no ambito da negociacdo individual, realizada diretamente entre
empregador e empregado. Em razdo dessa assimetria, a CF condiciona a validade da
compensagdo de jornada a prévia negociagdo coletiva, conforme estabelecido no artigo 7°,
inciso XIII. O banco de horas, por sua natureza, constitui uma forma mais complexa de
compensagdo e, portanto, deve ser necessariamente compreendido dentro do alcance
interpretativo desse dispositivo constitucional.

Considerando, portanto, toda a estrutura constitucional que reconhece a desigualdade
inerente a relacdo entre empregado e empregador e que exige, por consequéncia, a
participagdo obrigatoria do sindicato em negociagdes (art. 8°, inc. VI da CF)* que envolvam a
flexibilizacdo de direitos trabalhistas, ¢ possivel afirmar que o art. 59, §5° da CLT ¢
inconstitucional. Dito isso, a implementacdo do banco de horas somente deveria ocorrer com

previsdo expressa em acordo ou convengao coletiva de trabalho, sob pena de nulidade.

20 Art. 8, inciso VI, CF: E obrigatéria a participagdo dos sindicatos nas negociagdes coletivas de trabalho;
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4 ASPECTOS CRITICOS E JURISPRUDENCIAIS DO BANCO DE HORAS

A analise do banco de horas sob a perspectiva critica e jurisprudencial revela que esse
instituto tem gerado inumeras distor¢des no plano pratico. A aplicacdo concreta muitas vezes
se distancia da finalidade original de organizar coletivamente o tempo de trabalho e acaba
funcionando como instrumento de precarizacdo, inseguranca contratual e transferéncia de
riscos ao empregado.

Nos topicos seguintes, examinam-se trés eixos principais dessas criticas, incluindo,
para tanto, o estudo em torno de eventuais recortes jurisprudenciais: a fragilidade do controle
patronal das horas, o paradoxo da sazonalidade na compensacdo individual e o

desvirtuamento do instituto em verdadeira poupanga for¢ada de horas extras.

4.1 FRAGILIDADE DO CONTROLE PATRONAL DAS HORAS

A fragilidade do controle patronal decorre diretamente da disparidade estrutural que
caracteriza a relagdo de emprego. Reitera-se que essa relacdo ¢ marcada por uma profunda
desigualdade de poder econdmico, técnico e informacional entre as partes: de um lado, o
empregador, detentor dos meios de produ¢do, da organizagdo do trabalho e do controle dos
registros; de outro, o trabalhador, em posicdo de subordinagdo juridica, dependéncia
econdmica e limitacdo de acesso as informagdes que dizem respeito a propria prestagao de
servigos. A assimetria, inclusive, ¢ fator estruturante do Direito do Trabalho, cuja funcao
historica € justamente tentar equilibrar essa balanga por meio de normas protetivas (Delgado,
2020, p. 97).

Em Tempos Modernos (1936), Charles Chaplin retrata essa realidade por meio de uma
satira social, demonstrando como o capitalismo retira a subjetividade do trabalhador.

Uma das cenas emblemadticas do filme revela a vigilancia extrema a que os operarios
sdao submetidos: ao fumar um cigarro e tentar descansar por alguns minutos no banheiro, o
protagonista ¢ surpreendido por uma tela que se acende repentinamente, exibindo o rosto do
patrdo, que o observa a distdncia e ordena que retome o trabalho. A figura do empregador,
onipresente ¢ desprovida de qualquer traco de empatia, reforca a ideia de que tudo ¢é regido
pela logica da eficiéncia e da produtividade.

Além desta, a famosa cena em que o personagem ¢ literalmente engolido pelas
engrenagens da fabrica pode expressar, de forma satirica, a supressdo da individualidade

diante do controle absoluto exercido pelo empregador. A critica permanece atual ao
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evidenciar que a relagdo de trabalho, quando desprovida de instrumentos protetivos, tende a
reproduzir uma dinamica de subordinacdo absoluta.

Nesse sentido, quando o empregador omite, negligencia ou administra de forma
deficiente o controle da jornada, especialmente em relagdo ao registro e compensacdo de
horas extras por meio do banco de horas, ele se aproveita dessa disparidade para impor
condi¢des desfavoraveis ao trabalhador. E comum que o empregado sequer tenha acesso ao
saldo de horas ou a meios eficazes de conferéncia, tornando-se refém de um sistema unilateral
e sujeito a manipulagdes.

Por isso, a funcdo do Judiciario trabalhista ndo deve ser apenas a de arbitrar
tecnicamente conflitos, mas sim a de oferecer amparo concreto a parte hipossuficiente, diante
de praticas patronais que exploram a assimetria de informagdes e a falta de transparéncia na
gestdo da jornada.

E nesse contexto que se insere a distribui¢do do dnus da prova, regulada pelo art. 818
da CLT*, que, juntamente com o art. 373 do CPC?*, autoriza a aplica¢do da distribui¢do
dindmica do Onus probatorio. Essa técnica processual pressupde que o encargo de provar
determinado fato possa ser atribuido a parte que detém melhores condigdes de produzi-lo, no
caso, o empregador, que possui os meios técnicos, documentais e organizacionais para
comprovar a regularidade da jornada de trabalho e a compensag@o das horas extras.

Assim, quando o empregador falha em apresentar registros confiaveis, mantém o
empregado a margem do controle de jornada ou inviabiliza o acesso aos dados do banco de
horas, ele se expde ao risco de ver prevalecer a versdo do trabalhador. Isso porque ndo se
desincumbiu do 6nus que lhe competia, justamente por ser a parte com maior capacidade
probatoria, conforme exige o modelo processual baseado na equidade.

Dessa forma, ao se analisar alguns julgados presentes na jurisprudéncia trabalhista,
observa-se que essa fragilidade ¢ frequentemente invocada como fundamento pelas partes
reclamantes que pleiteiam a nulidade do banco de horas e a consequente condenacdo ao
pagamento das horas extras laboradas. Dentre as decisdes que reconhecem tal pretensdo,

destaca-se o seguinte trecho de acorddao da Sétima Turma do TRT da 3% Regiao:

[...] por ter sido informado pela testemunha da reclamada que sumiram horas do seu
banco de horas sem ter sido compensadas, ndo € razoavel imprimir validade também

2l Art. 818, caput, CLT: O 6nus da prova incumbe: I - ao reclamante, quanto ao fato constitutivo de seu direito;
II - ao reclamado, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do reclamante.

2 Art. 373, caput, CPC: O 6nus da prova incumbe: I - ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito; II - ao
réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.
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a esse sistema de compensacdo. Alias, esse entendimento ainda mais se reforga
quando, examinamos os controles de ponto (ID cad71a8) deles se apura que somente
ha langamentos a titulos de ‘Débitos Banco de Horas’, ndo havendo langamentos de
créditos, nem mesmo compensagao no banco de horas, na forma prevista nas normas
coletivas. (BRASIL, 2021, Proc. n° 0010382-71.2021.5.03.0078).

Além deste, outro acordao desta mesma Sétima Turma postulou:

Os registros de jornada ndo evidenciam controle do saldo de créditos e débitos do
banco de horas, o que impossibilitou que o obreiro tivesse conhecimento do total de
horas creditadas e debitadas no banco de horas, bem como do saldo mensal do banco
de horas, a fim de verificar o real quantitativo de horas extras prestadas e
compensadas, invalidando-o. Assim, o autor ndo tinha como verificar o
cumprimento adequado da sistematica adotada. Destarte, o regime de banco de horas
¢ nulo, pois ndo atendidos seus pressupostos de validade. Assim, faz jus o obreiro ao
pagamento, como extras, das horas trabalhadas além da 8 diaria/44® semanal, o que
for mais benéfico, observados os pardmetros e os reflexos definidos na origem, com
base nos diarios de bordo juntados aos autos, desconsiderada eventual compensacgao
de jornada extraordinaria. (BRASIL, 2025, Proc. n° 0010147-94.2022.5.03.0167).

Nota-se, que a responsabilizagdo judicial diante de controles viciados nao pode ser
excecdo, mas regra interpretativa, e impor, nesses casos, a condenagdo das empresas ao
pagamento das horas extras laboradas pelos trabalhadores.

Portanto, a nulidade do banco de horas, quando verificado controle precéario,
manipulado ou ndo transparente da jornada, ¢ essencial para preservar direitos fundamentais
do trabalhador, especialmente aqueles previstos nos arts. 7°, XIII e XVI da CF, que garantem
a limitagdo da jornada de trabalho e o pagamento de horas extras. Tal nulidade ndo apenas
protege o trabalhador individualmente, mas também reafirma a fun¢do primordial do Direito

do Trabalho: a protecao da parte hipossuficiente.

4.2 0 PARADOXO DA SAZONALIDADE NA COMPENSACAO INDIVIDUAL

O banco de horas, seja pelo disposto na lei n° 9601/1998 ou na MP 2164-41/2001, foi
concebido sob uma logica de compensacdo coletiva e planejada da jornada de trabalho,
aproveitando as necessidades produtivas da empresa em periodos de mercado aquecido. Nao
obstante a concepcdo original pressupunha a existéncia de variagdes sazonais na atividade
econdmica, por exemplo: o comércio no final do ano ou o setor agricola em épocas de
colheita.

Essa racionalidade coletiva e setorial foi, inclusive, o fundamento que condicionou a
constitucionalidade inicial do banco de horas a negociacdo coletiva, conforme a redagdo

original da Sumula 85 do TST. O objetivo era viabilizar a organizagdo coletiva do tempo de
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trabalho, permitindo que setores especificos da economia ajustassem suas jornadas de forma
estratégica e pactuada, respeitando minimamente alguns parametros protetivos.

No entanto, a possibilidade da implementagcdo do banco de horas por meio de acordo
individual, postulado na Reforma Trabalhista de 2017, que incluiu o §5° ao art. 59 da CL]T,
subverteu completamente essa logica. A introducdo de um banco de horas individual,
desvinculado de qualquer regulagdo sindical ou coordenagdo coletiva, desvirtua a finalidade
para a qual o instituto foi concebido (Batista, 2024, p. 101)

Esse desvio caracteriza um verdadeiro paradoxo juridico, pois transforma um
mecanismo criado para acomodar sazonalidades estruturais e previsiveis do mercado em um
instrumento que permite, na pratica, a imposi¢ao unilateral de jornadas flexiveis, sob o manto
de um suposto acordo entre empregado e empregador.

O trabalhador, como ja citado, ndo possui poder de barganha para opor-se,
isoladamente, a exigéncia de sobrejornada, ou seja, ao se admitir a compensagdo por simples
acordo individual, o sistema deixa de responder a uma realidade coletiva, para a qual foi
idealizado, e passa a servir a conveniéncia unilateral do empregador.

Dessa forma, quando a compensacdo ¢ administrada de forma unilateral pelo
empregador, sem controle ou contraponto institucional, o que se verifica € a transi¢ao do risco
do negbcio para o trabalhador, afrontando, inclusive, o principio da alteridade (art. 2° da
CLT)* , que atribui ao empregador o risco do empreendimento, ja4 que a sazonalidade ¢,
justamente, um dos pontos que integram o planejamento que a empresa deve formular no
decorrer da atividade econdmica.

Em vez de promoverem um planejamento adequado ou negociarem coletivamente
mecanismos legitimos de compensacao, muitas empresas transferem ao trabalhador o 6nus de
se adaptar, sem previsibilidade ou prote¢do institucional, as oscilagdes do consumo e as
exigéncias do ritmo produtivo, convertendo a incerteza do mercado em um fator de
instabilidade pessoal.

Trata-se, assim, de uma falsa flexibilizacdo, que disfarca a precarizagdo. Em outras
palavras, desloca-se para o empregado a responsabilidade por ajustar sua jornada conforme as
necessidades do negocio, convertendo-o, de maneira disfar¢gada, em corresponséavel pelos
riscos da atividade econdmica.

Nesse sentido, embora boa parte da jurisprudéncia da Justica do Trabalho venha

admitindo a validade do banco de horas firmado por acordo individual, existe uma corrente

2 Art. 2°, caput, CLT: Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da
atividade economica, admite, assalaria e dirige a prestagdo pessoal de servico.
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minoritaria que tem reconhecido a possibilidade de anulag¢ao dessa pratica quando, de alguma
forma, atenta contra os principios constitucionais do Direito do Trabalho.

Resiste, de certo modo, a possibilidade da nulidade de bancos de horas individuais que
evidenciem abuso do poder econdmico, como no seguinte acérddo firmado pela Décima

Primeira Turma do TRT da 3% Regido:

A prestacdo habitual de horas extras invalida o regime de compensagao, abrangendo
o banco de horas, em razio dos prejuizos fisicos, emocionais e sociais que acarretam
ao empregado. [...] O sistema de compensagdo, seja em seu perfil hebdomadario
classico ou mediante banco de horas, ¢ instituto que deve ser utilizado sem abuso. A
necessidade cotidiana, habitual ou frequente de servigos suplementares denota ma
afericdo da forga de trabalho, para atender os fins do empreendimento. Logo, a
habitualidade das horas extras desvirtua o sistema de compensagio, considerando as
horas laboradas durante o intervalo intrajornada. Assim, no presente caso, portanto,
configuram-se invalidas as prorrogagdes e compensagdes ajustadas. Destarte, o
afastamento, no caso concreto, da aplicagdo do acordo de compensacdo de horas
firmado entre as partes ¢ medida que se impde. (BRASIL, 2024, Proc. n°
0010329-33.2024.5.03.0160)

No caso concreto, o Juizo reconheceu que a flexibilizacdo da jornada de trabalho por
meio de banco de horas pactuado individualmente, aliada a exigéncia habitual de horas extras,
extrapolou os limites da autonomia privada e desvirtuou a fungdo social do contrato de
trabalho, razdo pela qual declarou a nulidade do instituto.

De igual maneira, analisando-se outro acorddo, desta vez da Primeira Turma do TRT
da 3* Regido, restou demonstrada a possibilidade da pactuacdo do banco de horas pela via
individual, como expressamente previsto na CLT, mas condicionada a validade deste instituto
a uma pactuagdo real, ou seja, que o empregado de fato estava ciente e consentiu com aquelas
condigdes, descartando, de plano, a apresentagdo por parte do empregador de um contrato
genérico, sem maiores especificidades acerca desse regime de compensagdo, entendendo,

nesse caso, pela nulidade do banco de horas, conforme trecho abaixo:

Com efeito, entende esta d. Turma que a pactuagdo individual acerca do banco de
horas, deve ser clara, especificando como se daria o banco de horas, inclusive o
periodo maximo de meses, ndo podendo haver pactuagdo genérica, que se assemelha
a contrato de adesdo, notadamente a se considerar a hipossuficiéncia da pessoa
trabalhadora. [...] Pelo exposto, nego provimento ao recurso ordindrio interposto
pela 1* ré e dou provimento ao recurso ordindrio da parte autora para declarar a
nulidade do banco de horas e condenar a ré ao pagamento das horas extras
excedentes. (BRASIL, 2024, Proc. n° 0010754-65.2023.5.03.0008)

E possivel extrair das decisdes supramencionadas que, ao se deslocar a pactuagdo

desse modelo de compensagdo de jornada do coletivo para o individual, perde-se condigdes
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minimas que sustentam a adequag@o do banco de horas com principios justrabalhistas, quais
sejam, a negociagdo equilibrada e o controle social.

Portanto, o paradoxo da sazonalidade consiste, justamente, na contradi¢cdo entre o
propdsito original do banco de horas, qual seja, possibilitar a compensacdo da jornada de
trabalho de forma estruturada, planejada e baseada em critérios coletivos e objetivos, e sua
aplicagdo atual, individualizada, fragmentada e frequentemente imposta de maneira unilateral
pelo empregador.

Essa desconexdo compromete a legitimidade do instituto na forma como tem sido
implementado, evidenciando sua incompatibilidade com os fundamentos do Direito do
Trabalho. Tal distor¢do reforga a tese da inconstitucionalidade dessa pactuacao individual do
banco de horas, tanto de forma tacita, por desrespeitar a logica protetiva e coletiva do sistema
justrabalhista, quanto de modo expresso, ao afrontar diretamente o disposto no art. 7°, inciso
XIII, da Constituicdo Federal, que condiciona a compensacdo de jornada a negociagdo
coletiva.

Reitera-se, por fim, que a ado¢ao do banco de horas por acordo individual distorce seu
proposito coletivo e viola a CF, sendo necessaria sua revogacao legislativa ou a declaragao de
inconstitucionalidade pelo STF, a fim de impedir a manutencdo dessa forma precaria e

assimétrica de compensagao e assegurar a protecao aos direitos trabalhistas.

4.3 DESVIRTUAMENTO DA FINALIDADE ORIGINAL (POUPANCA DE HORAS
FORCADA)

O artigo 459, §1°, da CLT* determina que o salario deve ser pago até o quinto dia util
do més seguinte ao trabalhado. Isso nao ¢ uma formalidade sem importancia, essa regra existe
para assegurar que o trabalhador receba seu pagamento em dia, garantindo sua sobrevivéncia
e o custeio das necessidades basicas da vida cotidiana.

Dessa forma, por possuirem natureza salarial, as horas extras também devem, em
regra, ser pagas até o quinto dia util do més subsequente aquele em que foram prestadas e a
omissdo ou o atraso no pagamento dessas verbas configura descumprimento contratual por
parte do empregador.

Contudo, o modelo atual do banco de horas, especialmente apds a ampliagao da

possibilidade de pactuacdao individual, tem revelado um profundo desvirtuamento de sua

2 Art. 459, §1°, CLT: Quando o pagamento houver sido estipulado por més, devera ser efetuado, o mais tardar,
até o quinto dia util do més subsequente ao vencido.
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finalidade original. O banco de horas passou a funcionar, na pratica, como uma ‘“poupanga
forcada” de horas extras, ou seja, ao invés de remunerar o trabalhador pela jornada
extraordinaria realizada no prazo legalmente previsto, o empregador acumula essas horas em
um saldo a ser compensado em momento futuro, muitas vezes meses depois, ou até um ano,
da sua realizagdo (Batista, 2024, p. 101).

A verba de natureza alimentar, que deveria ser paga com prioridade e regularidade, ¢é
convertida em um crédito incerto, sobretudo pela instabilidade e volatilidade das empresas.
Entre o0 momento em que o trabalhador realiza a hora extra ¢ 0 momento em que podera,
eventualmente, usufrui-la como folga ou receber a quitacdo, diversas situagdes podem
ocorrer: a empresa pode ser vendida, fundida, encerrar suas atividades, entrar em recuperagao
judicial ou, até mesmo, falir, situacdes que poderiam dificultar o recebimento dessa verba.

Essa inseguranga ¢ agravada pela elevada taxa de encerramento das atividades
empresariais no Brasil. Segundo dados do IBGE (2024, p. 32), somente 37,3% das empresas
sobrevivem antes de completarem cinco anos, na maior parte pequenas ¢ médias empresas,
que sdo justamente as responsaveis pela maior parte dos empregos no Brasil. Conforme o
Mapa de Empresas do Governo Federal, em 2023 foram registradas mais de 2,1 milhdes de
empresas fechadas, nimero que aumentou para aproximadamente 2,4 milhdes em 2024>.

Esse cenario gera uma instabilidade significativa que compromete a segurancga juridica
e financeira dos créditos trabalhistas acumulados, como os decorrentes do banco de horas.
Essa situacdo expode os trabalhadores ao risco de ndo receberem as horas extras a que tém
direito.

O trabalhador, em vez de receber a contraprestacdo de forma adequada e no tempo
certo, vé-se obrigado a “financiar” a empresa, emprestando-lhe seu tempo e sua forca de
trabalho sem a correspondente retribuicao imediata. Aquilo que deveria ser uma medida
excepcional, acordada coletivamente, converte-se em um instrumento de apropriagao patronal
do tempo alheio, precarizando ainda mais o trabalho e esvaziando os direitos fundamentais
garantidos pela Constituigao.

Pelo fundamento acima exposto e¢ anteriormente a Reforma Trabalhista de 2017,
diversos magistrados trabalhistas reconheciam a nulidade dos regimes de banco de horas
quando restava comprovada a prestagcdo habitual de horas extras sem a devida compensagao

ou pagamento no prazo legal. Entendia-se que a habitualidade descaracterizava a suposta

» Dados extraidos diretamente do Painel do Mapa de Empresas, ferramenta disponibilizada pelo Governo
Federal para informagdes mensais de registro e fechamento de empresas. Disponivel em:
https://www.gov.br/empresas-e-negocios/pt-br/mapa-de-empresas/painel-mapa-de-empresas Acesso em 05 nov.
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compensagdo e revelava, na pratica, um expediente fraudulento para mascarar o nao
pagamento das horas extraordinarias. Nesses casos, os tribunais concluiam pela invalidade do
banco de horas e condenavam o empregador ao pagamento das horas extras, com os devidos
reflexos legais, em respeito a natureza salarial da verba.

Era possivel, dessa forma, encontrar acordaos em que a jurisprudéncia refletisse essa

preocupagdo, como no seguinte acordao da Oitava Turma do TRT da 3* Regido:

A autorizag@o para a instituicdo do regime de compensagdo de jornada conhecido
como "banco de horas", ndo se traduz na permissdo de elastecimento habitual e
desmedido da jornada de trabalho, ultrapassando o permissivo legal de 10 horas
labor/dia. Constatada a pratica habitual de horas extras, além do permissivo legal e
convencional, impde-se seja invalidado o regime de compensagdo, considerando que
o atendimento aos interesses do empregador deve se harmonizar com a preservacao
das condigdes dignas de trabalho, como forma de evitar o desgaste excessivo dos
trabalhadores. (BRASIL, 2015, Proc, n° 0002605-19.2014.5.03.0098)

Além deste, é possivel destacar outro acordao, da Sétima Turma do TRT da 3* Regido,

de igual fundamento e decisao judicial no mesmo sentido, conforme trecho abaixo:

A habitual prestagdo de servigos extraordinarios é prejudicial ao trabalhador em
varios aspectos, destacando-se os ligados a satide obreira, ao lazer e a convivéncia
com os seus pares. O trabalho extraordinario, prestado com habitualidade, desvirtua
e invalida o sistema compensatorio firmado por meio do banco de horas, o que
enseja o pagamento das horas extras. (BRASIL, 2015, Proc. n°
0001504-34.2013.5.03.0145)

No entanto, o entendimento presente nos julgados acima foi frontalmente atacado pela
Reforma Trabalhista e o paragrafo Gnico do artigo 59-B da CLT* foi estrategicamente
introduzido para neutralizar, tanto a intensificacdo quanto a manutengdo desse entendimento
jurisprudencial.

Com isso, o legislador passou a autorizar expressamente a pratica reiterada de horas
extraordinarias dentro do banco de horas, mesmo quando firmados por acordo individual,
anulando o entendimento jurisprudencial.

Essa alteracao legislativa ¢ fruto de forte pressdao do setor empresarial e orientada por
interesses econdmicos concentrados, ou seja, o lobby empresarial. Tal l6gica € representada
no documentario Democracia em Vertigem, de Petra Costa. Em determinada cena, com a
camera posicionada no interior do Palacio da Alvorada, a narradora relembra, com acento

ironico, uma anedota ilustrativa: durante uma festa no Palacio dos Bandeirantes, um politico,

% Art. 59-B, CLT: O nido atendimento das exigéncias legais para compensacdo de jornada, inclusive quando
estabelecida mediante acordo tacito, ndo implica a repetigdo do pagamento das horas excedentes a jornada
normal didria se ndo ultrapassada a duragdo maxima semanal, sendo devido apenas o respectivo adicional.
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ao se deparar com um empresario, surpreende-se com sua presenga € comenta: “vocé por
aqui?”, ao que o empresario responde, com naturalidade cinica: “eu estou sempre por aqui,
vocés ¢ que vivem mudando”.

A narrativa evidencia, de forma simbdlica, a permanéncia estrutural do poder
econdmico nos bastidores do poder politico, independentemente das alternancias formais no
comando do Estado. O resultado disso, na pratica, ¢ um sistema que institucionaliza a
precarizacdo, permitindo, nesse caso, que o tempo de vida do trabalhador seja apropriado sem
a devida e tempestiva contraprestacao.

Portanto, em vez de funcionar como mecanismo de adequacdo da jornada, o banco de
horas tornou-se um artificio para burlar o pagamento imediato de trabalho extraordinario,
convertendo a remuneracao devida em uma espécie de crédito futuro incerto e vulneravel, em
prejuizo direto ao carater alimentar da verba e a fungdo social do trabalho. Assim, o instituto
passou a servir menos a organiza¢ao da jornada e mais a contengdo dos custos imediatos das
empresas, desviando de sua finalidade original.

Para restabelecer a verdadeira finalidade do banco de horas, ou seja, o ajuste eventual
e negociado da jornada, seria necessdria a revogacdo, ou a declaracdo de
inconstitucionalidade, do paragrafo tinico do artigo 59-B da CLT. Sendo possivel, com isso,
que a jurisprudéncia trabalhista voltasse a adotar o entendimento anteriormente consolidado,
que reconhecia a nulidade dos regimes de compensacdo quando constatada a habitualidade

das horas extras ndo compensadas ou ndo pagas dentro do prazo legal.
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5 PROPOSTAS ALTERNATIVAS PARA A MINIMA ADEQUACAO
CONSTITUCIONAL DO BANCO DE HORAS

Diante das criticas expostas ¢ da necessidade de adequacao do banco de horas aos
preceitos constitucionais, impde-se a apresentacdo de propostas alternativas. Essas medidas
devem ser analisadas sob o prisma da hermenéutica constitucional e dos principios protetivos
do Direito do Trabalho, de modo a oferecer solugdes que respeitem a limitagao da jornada e
garantam a transparéncia, a participacao consciente do empregado e a negociacdo coletiva
como instrumentos de equilibrio nas relagdes laborais.

Nas subseg¢des seguintes, examinam-se propostas especificas que objetivam conciliar o
banco de horas com os principios constitucionais, partindo do limite minimo do adicional de
50% das horas extras, passando pelo papel da negociacdo coletiva, a nulidade em casos de
horas extras habituais, até a exigéncia de ciéncia, concordancia expressa e transparéncia no

controle por parte do empregado.

5.1 O ADICIONAL DE TEMPO DE 50% COMO LIMITE MINIMO PARA A
COMPENSACAO

A hermenéutica constitucional impde que os direitos fundamentais sejam interpretados
de forma ampliativa, ao passo que eventuais restrigdes ou limitagdes a tais garantias devem
ser objeto de interpretagdo restritiva (Nery, 2022, p. 147). Tal premissa decorre da
centralidade que os direitos fundamentais ocupam no ordenamento juridico brasileiro,
constituindo-se em clausulas pétreas (art. 60, §4°, inciso IV, CF)?’ que irradiam efeitos sobre
todo o sistema normativo, inclusive nas relagdes de trabalho.

Nesse contexto, o direito ao recebimento de adicional de, no minimo, 50% sobre a
hora extraordinaria laborada, previsto no art. 7°, inciso XVI, da Constituicdo Federal,
representa verdadeira garantia fundamental do trabalhador. Esse dispositivo ndo apenas
assegura o pagamento da jornada extraordindria, mas também visa desencorajar a pratica de
jornadas exaustivas, tutelando a saude, o lazer e a convivéncia familiar do empregado, todos

bens constitucionalmente protegidos (art. 6°, caput, CF)*.

27 Art. 60, §4°, CF: Nao sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir: [...] IV - os direitos e
garantias individuais.

28 Art. 6°, caput, CF: Sao direitos sociais a educagdo, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o transporte,
o lazer, a segurancga, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados,
na forma desta Constituigao.
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Dessa forma, a luz da hermenéutica constitucional e da principiologia protetiva do
Direito do Trabalho, impde-se a interpretacdo ampliativa do referido dispositivo
constitucional. Isso significa que o adicional de 50% nao pode ser esvaziado ou relativizado
por meio de praticas flexibilizadoras, como a compensagao por meio do banco de horas.

O valor da hora extraordindria, com o respectivo acréscimo, deve ser observado
inclusive nas hipoteses de compensagdo por meio de banco de horas, sob pena de se reduzir o
conteudo essencial da garantia fundamental, em afronta, inclusive, ao principio da vedagado ao
retrocesso social (art. 7°, caput, CF).

A compensacdo das horas extras por folgas e descansos, para se adequar
minimamente aos principios constitucionais, ndo pode implicar na supressdo do adicional
constitucionalmente assegurado. A interpretagdo sistematica e finalistica do art. 7°, XVI, a luz
da Constitui¢do como um todo, impde o reconhecimento de que o adicional minimo de 50%
constitui limite da prote¢do ao trabalhador, mesmo quando se trate de regimes compensatorios
como o banco de horas.

Para fins de melhor compreensao, retoma-se o exemplo tratado anteriormente de Jodo,
auxiliar de servigos gerais, contratado para atuar na limpeza de um supermercado no centro da
cidade, sendo-lhe exigido a prestacdo de duas horas extras por dia, totalizando dez horas
semanais além da jornada contratual. Se o empregador optasse por ndo remunerar essas horas,
mas sim compensa-las com folgas futuras, ainda assim deveria observar o acréscimo
constitucional. Isso quer dizer que, para cada duas horas trabalhadas além do expediente
normal, o trabalhador deveria receber trés horas de descanso, duas horas correspondentes ao
tempo efetivamente prestado e mais uma hora relativa ao adicional de 50%. Assim, ao final da
semana, seriam devidas quinze horas de folga, e ndo apenas dez.

Esse exemplo demonstra de forma clara a logica da prote¢ao constitucional: tornar a
exigéncia de trabalho extraordinario mais onerosa para o empregador, seja por meio do
pagamento em dinheiro, seja pela concessdo de um tempo de descanso superior ao trabalhado.
Tal regra desestimula a pratica de jornadas excessivas e protege a saude e o tempo livre do
trabalhador. Em outras palavras, o tempo da pessoa que trabalha, fora do seu expediente
regular, tem valor ampliado, e isso deve ser reconhecido mesmo nos casos em que se adota o
regime de banco de horas.

Permitir que a hora extra seja compensada de forma igualitaria, sem o adicional,
representa, em verdade, a supressdao de um direito fundamental expressamente previsto na
Constituicdo. Isso fragiliza a prote¢do conferida ao trabalhador e, mais do que isso, incentiva

a exploragdo da jornada, contrariando os principios constitucionais supramencionados.
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Portanto, ainda que se admita a existéncia do banco de horas no ordenamento juridico,
sua aplicacdo deve respeitar os limites constitucionais, especialmente no que se refere ao
adicional de 50% sobre as horas extraordinarias. Qualquer interpretagdo que descarte esse
acréscimo afronta diretamente o texto constitucional, viola o principio da protegdo e contribui

para o esvaziamento das garantias sociais historicamente conquistadas.

5.2 ANEGOCIACAO COLETIVA COMO REQUISITO ESSENCIAL DE VALIDADE

A redacdo do artigo 7°, inciso XIII, da Constituicdo Federal estabelece que a duracao
do trabalho normal ndo pode ser superior a oito horas didrias e quarenta e quatro semanais,
facultando-se, porém, a compensagao de horarios e a redugdo da jornada, mediante acordo ou
convengao coletiva de trabalho. A literalidade do texto, contudo, admite uma analise
aprofundada acerca da abrangéncia do termo “mediante”, que vem suscitando controvérsias
quanto a sua aplicacdo restrita ou ampla.

A primeira interpretagdo, comumente adotada em determinados setores, defende que o
termo “mediante acordo ou convengao coletiva de trabalho” incidiria exclusivamente sobre a
reducdo da jornada, ndo se estendendo a compensagdo de hordrios. Tal entendimento se
fundamenta na proximidade sintatica da palavra "mediante" com a expressdo "reducdo da
jornada", sugerindo que a compensacgao de horarios poderia ser ajustada até mesmo por meio
de acordo individual entre empregado e empregador. Essa leitura, embora pareca razoavel a
primeira vista, revela-se insuficiente ao se considerar o contexto normativo e os principios
constitucionais.

A interpretacdo mais adequada e que melhor se coaduna com a hermenéutica
constitucional ¢ a que reconhece a exigéncia de negociacdo coletiva como requisito para
ambos os institutos, compensa¢do de horarios e redu¢do da jornada, tendo em vista a
conjunc¢do coordenativa aditiva “e” que conecta os dois dispositivos no texto constitucional.
Dessa forma, o termo “mediante acordo ou convengdo coletiva de trabalho” deve ser
compreendido em sentido amplo, abrangendo integralmente ambos os mecanismos, € nao
apenas um deles isoladamente.

Essa leitura ampliativa encontra respaldo ndo apenas na gramatica normativa, mas

sobretudo na finalidade protetiva da Constituicdo que, ao conferir a negociagdo coletiva um
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papel fundamental na regula¢do das condigdes de trabalho (art. 8°, inciso III)¥, busca corrigir
a histérica desigualdade e assimetria entre empregado e empregador.

O instituto da negociagdo coletiva ¢ o meio institucionalmente reconhecido para
promover o equilibrio e a justi¢a nas relacdes laborais, resguardando direitos fundamentais e
sociais. Portanto, exigir a negociagdo coletiva prévia para qualquer alteracdo relevante na
jornada de trabalho ndo ¢ apenas uma formalidade, mas uma garantia constitucional para a
protecao do trabalhador.

A negociagdo coletiva permite adaptar esse mecanismo as necessidades especificas de
cada setor economico. Por meio dela, categorias com realidades distintas, como a industria
metalirgica ou o comércio varejista, por exemplo, podem definir prazos de compensacao,
periodos de maior movimento e limites méaximos de jornada de forma adequada a sua
dinamica produtiva.

No ambito individual, esse nivel de detalhamento e representatividade ndo ¢
alcangado. A negociagdo direta entre empregado e empregador ignora as particularidades de
cada categoria. Sem a mediacdo coletiva, os acordos tendem a ser padronizados e impostos
unilateralmente, o que esvazia a fungao protetiva da Constituicao.

Ademais, a hierarquia normativa refor¢a que a Constituicdo, na qualidade de norma
suprema, deve prevalecer sobre qualquer disposicdo infraconstitucional. Nesse contexto,
ainda que o § 5° do artigo 59 da CLT permita a pactuagdo individual do banco de horas, tal
dispositivo nao pode ser interpretado em desconformidade com o comando constitucional. A
prevaléncia da Constitui¢do impde a nulidade de acordos que ndo observem a negociagao
coletiva, preservando-se, assim, a supremacia da norma fundamental e a coeréncia do
ordenamento juridico.

Portanto, resta claro que a negociagdo coletiva deve ser considerada condi¢do formal
imprescindivel para a validade de qualquer ajuste relacionado a compensagao de horarios ou
reducdo da jornada, inclusive no dmbito do banco de horas. Nos processos trabalhistas, a
auséncia da comprovagdo dessa negociagdo coletiva deveria configurar nulidade do acordo,
impondo-se a presuncdo favoravel a versdo do trabalhador quanto as horas supostamente

compensadas ou reduzidas (art. 818, §1°, CLT)*.

2 Art. 8° inciso III, CF: Ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da
categoria, inclusive em questdes judiciais ou administrativas;

30 Art. 818, §1°, CLT: Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa relacionadas a
impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos termos deste artigo ou a maior facilidade de
obtenc¢do da prova do fato contrario, podera o juizo atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde que o faga
por decisdo fundamentada, caso em que devera dar a parte a oportunidade de se desincumbir do 6nus que lhe foi
atribuido.
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Essa orientacdo assegura a efetividade da protecdo constitucional supramencionada e
reafirma o papel fundamental da negociagdo coletiva, garantindo que acordos dessa natureza

ndo sejam simplesmente impostos unilateralmente pelo empregador.

5.3 ANULIDADE DIANTE DA PRESTACAO HABITUAL DE HORAS EXTRAS

A limitagdo da jornada de trabalho imposta pela Constituicdo constitui clausula pétrea
de protecdo do trabalhador. Tal limitagdo garante um tempo de vida fora do trabalho e
resguarda, mesmo que as vezes minimamente, o exercicio de direitos fundamentais como o
lazer, a convivéncia familiar, a saude fisica e mental, e a participacdo social e politica.

O banco de horas, por sua vez, quando trazido ao ordenamento juridico brasileiro,
encontrava sua legitimidade condicionada a esporadicidade da prestagdo de horas extras, ou
seja, uma alternativa excepcional para situacdes pontuais e imprevisiveis de aumento da
demanda produtiva, ndo obstante a jurisprudéncia trabalhista reconhecia a nulidade do
instituto quando comprovado nos autos a prestacao habitual.

Diversas decisdes, como as ja trazidas no presente trabalho, afirmaram que a
habitualidade na prestagdo de horas extras esvazia o sentido do banco de horas e
descaracteriza sua natureza compensatoria, convertendo-o em um expediente de fraude ao
limite constitucional da jornada. Em outras palavras, a reiteracdo das horas suplementares
revela que o empregador, em verdade, exige jornada superior a legal, de forma continua e sem
o 6nus que a CF estipula do acréscimo remuneratério, o que denota a nulidade do banco de
horas por desvio de finalidade.

Esse entendimento sofreu abalo com a Reforma Trabalhista que, no paragrafo inico®’
do artigo 59-B da CLT, estabeleceu de forma expressa que a prestacdo de horas extras
habituais ndo descaracteriza o regime de compensacdo de jornada estabelecido por acordo
individual, tacito ou escrito, ou por convencdo coletiva ou acordo coletivo de trabalho.
Trata-se de um dispositivo frontalmente incompativel com o texto constitucional.

A norma infraconstitucional, ao validar o banco de horas mesmo diante de prestagao
habitual de horas extras, ignora por completo o objetivo da limitagcdo da jornada: proteger o
tempo livre do trabalhador. Ao naturalizar a extrapolacdo rotineira da jornada, confere-se ao

empregador a possibilidade de exigir mais do que o permitido pela Constituicdo, sob o

3' Art. 59-B, paragrafo tnico, CLT: A prestagdo de horas extras habituais ndo descaracteriza o acordo de
compensag¢do de jornada e o banco de horas.
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pretexto de futura compensagdo. O resultado ¢ a normalizagdo da violagdo de um direito
fundamental sob a capa de um acordo formal.

Nesse contexto, impoe-se a necessidade de interpretacdo constitucional conforme,
orientada pela hermenéutica dos direitos fundamentais. A jurisprudéncia e a doutrina ja
consagraram que os direitos sociais devem ser interpretados de forma ampliativa e finalistica,
ou seja, voltada a concretizagdo de sua fungdo de protegao.

O que se impde, portanto, ¢ a revogacao legislativa do dispositivo ou sua declaragao
de inconstitucionalidade pelo STF, restabelecendo o entendimento de que o banco de horas s6

¢ valido se as horas extraordindrias forem prestadas de forma excepcional e esporadicamente.

5.4 A CIENCIA INEQUIVOCA, CONCORDANCIA EXPRESSA E TRANSPARENCIA
NO ACESSO COMO REQUISITOS DE VALIDADE

O contrato de trabalho compartilha com os contratos de consumo diversas
caracteristicas estruturais, especialmente no tocante a disparidade de poder e a natureza de
adesdo. O trabalhador nao negocia os termos do contrato de forma paritaria, ele adere as
condi¢des previamente estabelecidas pelo empregador, sob pena de ndo obter ou manter o
vinculo empregaticio.

O CDC (Lei n° 8078/1990), inclusive, reconhece expressamente o direito a informagao
clara, precisa e adequada como premissa de validade das relagdes de consumo (art. 6°, inciso
I0)*. Além disso, o seu art. 54°° postula que em contratos de adesdo as clausulas que
impliquem limitacdo de direito estejam redigidas com destaque e clareza.

O raciocinio juridico aqui ¢ claro: quanto maior a desigualdade entre as partes, maior
deve ser o rigor na analise da validade e eficacia das clausulas contratuais. O banco de horas,
enquanto instituto que pode implicar renuncia parcial ao direito a remuneragdo de horas
extras, deve ser tratado com o mesmo nivel de exigéncia atribuido as clausulas restritivas nos
contratos de adesdo de consumo.

Nesse sentido, a validade do banco de horas, enquanto mecanismo excepcional de
flexibilizacdo da jornada, deve estar condicionada, efetivamente, a participagdo consciente e

informada do trabalhador.

32 Art. 6° inciso III, CDC: A informacdo adequada e clara sobre os diferentes produtos e servigos, com
especificagdo correta de quantidade, caracteristicas, composi¢do, qualidade, tributos incidentes e pre¢o, bem
como sobre 0s riscos que apresentem.

3 Art. 54, caput, CDC: Contrato de adesdo ¢ aquele cujas clausulas tenham sido aprovadas pela autoridade
competente ou estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor de produtos ou servigos, sem que o consumidor
possa discutir ou modificar substancialmente seu conteudo.
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A ciéncia inequivoca implica que o trabalhador esteja plenamente informado sobre os
critérios, limites e condigdes de funcionamento do banco de horas. Isso exige mais do que
uma clausula genérica no contrato de trabalho: requer comunicacao clara, acessivel e continua
quanto aos lancamentos, débitos e créditos de horas, bem como as oportunidades reais de
compensacao.

A concordancia expressa, por sua vez, exige manifestacdo voluntaria, livre e
consciente do empregado. Nos casos em que o banco de horas ¢ instituido por meio de
clausulas unilaterais ou por “adesdo” tacita, mediante aceite de contratos de adesdo, nao se
pode considerar valida a pactuagdo. Isso porque a vontade do trabalhador estd subordinada as
imposi¢des do empregador.

Por fim, a transparéncia no acesso ao sistema de controle de jornada e banco de horas
¢ requisito indispensavel para que se assegure a fiscalizagdo individual por parte do
trabalhador. E imprescindivel que o empregado possa acompanhar em tempo real as
informagdes relativas a sua jornada efetivamente cumprida, aos créditos gerados, as
compensagoes realizadas e ao saldo remanescente. O direito a informagao ¢ condig¢do para o
exercicio de qualquer direito subjetivo: ndo se pode exigir do empregado que fiscalize ou
questione lancamentos aos quais ndo tém acesso.

Portanto, constatada a ado¢do do regime de banco de horas por meio de cldusulas
contratuais padronizadas, sem a observancia da negociagdo coletiva e da individual
qualificada, ou seja, sem assegurar ao trabalhador mecanismos efetivos de controle e
acompanhamento transparente da jornada, impde-se o reconhecimento da nulidade. A
auséncia de acesso as informacgdes indispensaveis para o exercicio do controle individual
inviabiliza qualquer presun¢do de ciéncia ou anuéncia do empregado, configurando, assim,
fraude ao instituto.

Nessas condigdes, ¢ juridicamente adequada a desconsidera¢do do banco de horas e a
consequente condenagdo do empregador ao pagamento das horas extras, entendimento que se
assemelha a diretriz protetiva do consumidor tratada acima, ja que tutela de forma concreta a

parte estruturalmente vulneravel da relagdo.
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CONCLUSAO

A anélise empreendida ao longo deste trabalho evidenciou, de maneira aprofundada,
que o modelo atualmente vigente de banco de horas, especialmente quando pactuado por
acordo individual e com compensagdo na proporcdo 1:1, revela-se estruturalmente
incompativel com a Constituicdo. A investigacdo histérica, dogmatica e socioldgica
demonstrou que tal instituto, longe de representar uma solug¢do técnica de flexibiliza¢ao
legitima, configura verdadeira distorcdo da logica protetiva do Direito do Trabalho,
esvaziando garantias constitucionais sob o pretexto da modernizacao das relagdes laborais.

A realizagdo de uma jornada extraordinaria, conforme demonstrado nos capitulos
anteriores, constitui, por sua propria natureza, uma exce¢do a normalidade contratual,
devendo ser compensada com um 6nus adicional ao empregador (art. 7°, XVI, CF e art. 59,
§1°, CLT)* seja na forma de acréscimo remuneratdrio, seja mediante a ampliagdo
proporcional do tempo de descanso. A supressdo desse Oonus transforma a exce¢do em regra,
banalizando o sobretrabalho e comprometendo a satde, o tempo livre e a dignidade do
trabalhador.

Ficou claro que o banco de horas, nos moldes individualizados autorizados pela
legislagdo ordinaria recente, rompe com os pilares que justificam a existéncia do Direito do
Trabalho, especialmente o principio da prote¢do da parte hipossuficiente.

Além disso, ficou demonstrado que a compensacdo de jornada ndao pode ser
compreendida como um instrumento de livre gestdo do tempo de trabalho. Trata-se de uma
pratica que possui implicagdes juridicas e existenciais, cujo manejo exige rigor normativo e
institucional.

A exclusao da negociagdo coletiva, a auséncia de controle transparente e a
habitualidade da exigéncia de horas extras, quando combinadas a ja existente assimetria
contratual, convertem o banco de horas em um mecanismo de precarizagdo. A ldgica protetiva
prevista na Constitui¢do ¢ invertida, atribuindo ao trabalhador o 6nus da imprevisibilidade
econdmica e da organizagao produtiva empresarial.

Diante disso, a compatibilidade constitucional do banco de horas sé pode ser
reconhecida se observados, cumulativamente, quatro elementos estruturantes: o respeito ao
adicional de 50% como limite minimo compensatorio; a exigéncia de negociacdo coletiva

para sua instituicdo; a utilizacdo restrita a hipoteses esporadicas de sobrejornada; e a ciéncia

3 Art. 59, §1°, CLT: A remuneragdo da hora extra serd, pelo menos, 50% (cinquenta por cento) superior a da
hora normal.



40

inequivoca, a concordancia expressa e o acesso transparente do trabalhador as informagdes
relativas ao controle de jornada. A auséncia de qualquer desses requisitos compromete a
validade do instituto, tornando inevitavel o reconhecimento da nulidade do regime
compensatdrio, com a correspondente responsabilizacdo do empregador pelo pagamento
integral das horas extras devidas.

Em ultima analise, considerando que a estrutura constitucional brasileira ndo admite,
em tese, mecanismos que naturalizam a dilui¢do dos direitos sociais sob o pretexto da
eficiéncia produtiva, considerando também que tempo de vida do trabalhador ¢ um desses
bens juridicos tutelados, bem como a expressdo da dignidade da pessoa humana e do valor
social do trabalho, impde-se como medida de coeréncia constitucional a revogagao legislativa
dos dispositivos infraconstitucionais que autorizam a implementa¢ao do banco de horas por
acordo individual (arts. 59, §5°, CLT), e a prestagao habitual de horas extras (59-B, § unico,
CLT) ou, na auséncia dessa revogacdo, a declaragdo de sua inconstitucionalidade pelo
Supremo Tribunal Federal, seja total ou parcial, por meio do instituto da interpretagdo
conforme.

Trata-se ndo apenas de restaurar a coeréncia do ordenamento juridico, mas de
reafirmar, de forma concreta, 0 compromisso com a protecao efetiva do trabalhador enquanto
titular de direitos fundamentais.

Superar a dindmica atual do banco de horas nao ¢ apenas uma exigéncia teorica, mas
uma demanda ética, juridica e social, orientada a justi¢a social, a efetivagao do valor do

trabalho e ao reconhecimento do tempo de vida como expressao da dignidade humana.
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