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RESUMO

Este trabalho tem como objetivo analisar a jornada noturna em geral para, assim,
estabelecer parametros interpretativos para com o adicional noturno onde, no mais
das vezes, prejudica o trabalhador em seu aspecto fisico e mental, vezes que esta
sendo colocado em um ambiente de trabalho que n&o condiz com a normalidade de
todo trabalhador ao se adotar o ciclo diurno de trabalho. Por essa analise vislumbra-
se que o adicional noturno serve como uma forma de remunerar e trazer o
empregado ao seu status quo ante onde, a principio, ndo se teria qualquer prejuizo a
sua saude quando ndo estava sujeito as condi¢cdes anormais de trabalho. Com
essas premissas estabelecidas surge a necessidade latente de se adotar diversas
formas de protecéo a jornada noturna e, principalmente, ao adicional noturno, sendo
que € o instrumento pelo qual o empregado € remunerado para com as suas
dificuldades no labor.

Palavras-chave: Jornada. Noturno. Controle. Jurisdicional. Social.



ABSTRACT

This work aims at analyzing the nocturnal journey in general in order to establish
interpretive parameters for nocturnal extras where, more often than not, it harms the
worker in his / her physical and mental aspect, sometimes being placed in a work
environment which does not match the normality of every worker when adopting the
daily working cycle. From this analysis it is seen that nighttime supplementation
serves as a way of remunerating and bringing the employee to his status quo, where,
in principle, he would not have any detriment to his health when he was not subject
to abnormal working conditions. With these established premises, there is a latent
need to adopt different forms of protection for the night shift, and especially for the
night shift, which is the instrument by which the employee is compensated for his or
her difficulties in the work.

Keywords: Journey. Nocturnal. Control. Jurisdictional. Social.
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1 INTRODUCAO

O presente estudo tem por objetivo tracar os parametros de controle da
jornada noturna, principalmente no que tange ao adicional noturno que é devido ao
trabalhador inserido nessas condi¢des para que, de uma forma concreta, estabeleca
uma protecdo a maior do empregado.

A principio foram tecidos comentarios acerca da jornada de trabalho
noturno, tanto da sua conceituacdo, seus parametros de aplicabilidade quanto o
horério delineado como noturno, de um modo a visualizar como a jornada noturna se
delimitard e quais os limites e restricdes impostas a sua concepg¢ado no ambito de
trabalho.

Em segundo momento foram tracados os parametros para que o
adicional noturno possa se inserir no contrato de trabalho, a comecar pela sua
aplicabilidade, base de calculo e a viabilidade, e consequente possibilidade, de se
cumular com outros adicionais e uma possivel flexibilizacdo do valor do adicional
com a hora noturna.

Por esses parametros se objetivou, no bojo do trabalho, qual a melhor
maneira de realizar o controle dos adicionais que se inserem na jornada noturna,
ainda mais com relacdo ao adicional noturno que, repisa-se, € de tal maneira danosa
a saude do empregado que ndo pode ser trazida como parametro para todo e
qualquer trabalho, sendo destacada sua excepcionalidade.

Denota-se que, partindo-se da interpretacdo conforme da Magna Carta
de 1988, é necesséario estabelecer que deve prevalecer a dignidade da pessoa
humana como um norte a ser seguido no controle das jornadas noturnas, vezes que,
pelo que se vai ficar claro no transcorrer do trabalho, a saude do trabalhador que
esta sendo levada em consideracéo e sob controle.

N&o obstante o controle da jornada noturna é preciso salientar que ha,
com a reforma trabalhista em vigor, diversas hipoteses em que o adicional noturno
possa parecer mais vantajoso para o empregado do que qualquer outra maneira de
controle da jornada noturna, tudo levando em consideracdo as minucias que 0 caso
concreto possa trazer ao empregado.

E é nessa forma de pensar, do efetivo controle da jornada noturna, que
traz o objetivo principal dessa pesquisa que é nada mais, nada menos, do que

prevalecer a saude do empregado sob qualquer outra forma, ndo podendo sua
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saude ser denegrida sob o viés econdmico do adicional noturno na jornada de
trabalho do empregado.

Destarte, no transcorrer da pesquisa foram utilizados os métodos
dedutivos e historico, tratando acerca da jornada de trabalho noturna para chegar ao
adicional noturno e, assim, evidenciar a possibilidade de controle de suas jornadas
em todo o ambito de trabalho, ainda mais na questdo da saude do empregado que
deve ser tida como parametro e resplandecer a dignidade da pessoa humana.

Com isso, resta necessario estabelecer ndo uma, mas diversas formas
de controle dos adicionais da jornada noturna, principalmente pelo fato de que essa
jornada, inserida nesse contexto, acarreta em violacdo da dignidade da pessoa

humana e de seus pressupostos.
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2 JORNADA DE TRABALHO NOTURNA

A jornada de trabalho se constitui em um modo de estabelecer como o
empregado exercera suas atividades no ambito laborativo, incluindo dentro dessa
conceituacdo o tempo de jornada em que esta disponivel, o periodo efetivamente
trabalhado, ou seja, a maneira como se dard a atuacdo do empregado em
determinado local de trabalho.

Desta forma que se observa que a jornada de trabalho noturna se trata
nada mais, nada menos do que a condicdo andmala em que o empregado realiza
suas atividades laborativas, sendo que é necessaria a ado¢do de um carater mais
protetivo frente a lesividade dessa jornada.

Mesmo com o advento da reforma trabalhista ndo sobrevieram
mudancas significativas no que tange ao plano da jornada noturna em si, devendo
adequa-la aos novos conceitos trazidos para os diversos instrumentos de direito

material de trabalho.

2.1 Conceito e natureza juridica

Em primeiro plano é preciso delinear uma conceituacdo do gque seja a
jornada de trabalho, tendo em vista que em muito se confunde com outros reflexos
do ambito trabalhista e no contrato de trabalho em si.

Nesse parametro observamos a partir da redacédo do caput do artigo 4.°

da Consolidacado das Leis do Trabalho a sua definicéo:

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

Pela conceituacdo legal exposta, verificamos diversos requisitos que
compreendem no que se trata da jornada de trabalho em si, ou seja, que € o efetivo
periodo em que o empregado esteja a disposicdo do empregador, aguardando ou
executando ordens desse.

Com isso é possivel colocarmos dentro da conceituacdo exposta o

tempo em que o empregado esteja a disposicdo do empregador, seja esse
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efetivamente trabalhando ou aguardando suas ordens para um futuro servigo a ser
realizado, desde que, € claro, com o estabelecimento de um contrato de trabalho.

Por parte da doutrina, observamos que em muito se assemelha a
definicdo legal alhures trazida, sendo que jornada de trabalho para Mauricio Godinho
Delgado (2006, p. 835) é “o tempo diario em que o empregado tem de se colocar em
disponibilidade perante seu empregador, em decorréncia do contrato.”.

Em carater complementar para Sérgio Pinto Martins (2010, p. 507)
temos que “[...] € a quantidade de labor diario do empregado”.

Por ambas as conceituagcfes, tanto a legal quanto a doutrinaria,
podemos verificar que uma e outra se complementam, vezes que a legal traz
grandes elementos a configurar o que se trata de uma jornada de trabalho, como a
vinculagdo do empregado com o empregador e pela doutrina observa-se que
adiciona tanto o contrato de trabalho a sua definicdo quanto o carater quantitativo
desse contrato.

Muito embora a doutrina e a legislacao brasileira sejam suficientes para
sua conceituacdo ja vislumbradvamos a partir da Sumula de n.° 90 do Tribunal
Superior do Trabalho a existéncia de outros critérios a englobar o que se tratava da
jornada do empregado.

Denota-se que essa disposicdo ainda n&o foi revisada e
consequentemente revisada pelo Tribunal Superior do Trabalho, tendo em vista que
0 § 2.° do artigo 58 da Consolidacdo das Leis do Trabalho retirou a duvida que havia
acerca do tempo despendido pelo empregado até o seu local de trabalho, diccédo
desse paragrafo dada pela Reforma Trabalhista.

No mesmo sentido denota-se que a jornada de trabalho possui uma
natureza juridica, sendo que pela doutrina essa pode ser definida por 02 (dois)

aspectos, como bem determina Sérgio Pinto Martins (2010, p. 508):

[...] Num primeiro plano, tem natureza publica, pois é interesse do Estado
limitar a jornada de trabalho, de modo que o trabalhador possa descansar e
ndo venha prestar servicos em jornadas extensas. Num segundo momento,
tem natureza privada, visto que as partes do contrato de trabalho podem
fixar jornadas inferiores as previstas na legislagdo ou nas normas coletivas.
A legislacdo apenas estabelece o limite maximo, podendo as partes fixar
limite inferior.

Por natureza juridica da jornada de trabalho é capaz de constatar que

h& uma preocupacgédo com a dignidade da pessoa humana, onde o trabalhador tem
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de descansar e ao mesmo tempo respeitar a duragdo dessa jornada, ndo podendo
ser posta em carater excessivo de qualquer maneira, sob pena de reviver os tempos
de escravidao.

Sob esse prisma o interesse privado na conceituacado de sua natureza
juridica se trata da vinculacdo ao empregador dos limites de dura¢do do contrato de
trabalho, podendo, no mais das vezes, trazer um limite inferior as jornadas de
trabalho.

Destaca-se que esse interesse na natureza juridica da jornada de
trabalho vincula-se ao interesse publico, vislumbrando o reconhecimento da
dignidade da pessoa humana como parametro a ser respeitado para fixacdo dos
parametros de determinada jornada.

No mesmo contexto, e do modo como estabeleceu a doutrina, pode o
empregador estabelecer parametros minimos para a jornada de trabalho entre as
partes e, de acordo com a reforma trabalhista, é preciso acrescentar ao interesse
das partes as convencdes coletivas que dispuserem nesse sentido, prevalecendo
sobre a lei.

Essa prevaléncia das convencgdes coletivas sobre a lei nada mais é do
gue uma forma de colocar o interesse das partes no caso concreto para que possa
ser adequado as suas particularidades, vinculando essas desde sempre a dignidade
da pessoa humana por ser um dos fundamentos da republica federativa do Brasil.

Desta forma ao se partir da dignidade a propria conceituacdo do que se
trata de jornada de trabalho, podendo esta ser tragada como o tempo em que esteja
a disposicao do trabalhador, aquela em que o empregado esteja efetivamente
exercendo suas atividades laborativas e, também, quanto a duracdo do servigo

prestado durante o dia em si.

2.2 Parametros da jornada noturna

Consoante o0 que restou delineado nos tépicos anteriores a jornada
noturna € aquela que diz respeito ao trabalho principalmente a noite, porém, pode
englobar ndo somente esse momento quanto o do dia, onde o sol ja resplandeceu e

ainda chega a ser considerado noturno.
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Nesse parametro, de acordo com a dic¢ao do inciso IX do artigo 7.° da
Constituicdo da Republica de 1988 temos que é considerado horario noturno o labor
realizado das 22horas de um dia as 05horas do dia seguinte.

Para ter como parametro da jornada noturna vislumbramos, a principio,
a existéncia da dignidade da pessoa humana para ter como um norte a ser seguido
para todo e qualquer instituto juridico, ndo se aplicando restritamente ao trabalho
exercido no d&mbito noturno.

De outro ponto, por mais l6gico que seja, € preciso delinear o que se
considera como trabalho noturno, haja vista que isso servira de divisor de aguas
para a existéncia, ou nao, dos reflexos trabalhistas, como os adicionais, por
exemplo.

Para contextualizar, temos o0 que seria considerado como “noite”, para
o Direito do Trabalho, nas sébias palavras de Mauricio Godinho Delgado (2006, p.
912):

O Direito do Trabalho, contudo, por distintas razfes, tende a restringir o
conceito de noite, de modo a ndo abranger, integralmente, todo o lapso
temporal em que a luz solar se esconda abaixo do horizonte. Em primeiro
lugar, visando a encontrar parametro que se preserve imutavel ao longo do
ano, independentemente das variacdes ciclicas anuais por que passa a
extensdo do dia e da noite (como se sabe, as noites, no verdo, sdo mais
curtas do que no inverno). Em segundo lugar, por compreender que 0s
intensos desgastes que justificariam tratamento juridico especial
compensatoério ao trabalho noturno ndo se apresentam, com a mesma
intensidade, nas diversas fases da noite. Em terceiro lugar, por inegaveis
razdes econbmico-empresariais, como mecanismo voltado a ndo encarecer,
sobremaneira, o prego da for¢a de trabalho contratada em toda a extenséo
do real trabalho noturno.

O pensamento exposto pela doutrina nos leva a refletir no fato de que a
noite, para todo e qualquer fim, deve ser vista sob diversos prismas, tendo como o
principal a existéncia ou ndo da prevaléncia da saude do trabalhador a todo e
qualquer custo, uma vez que mais desgastante o labor noturno.

De outro lado, deve ser pensado o lado do empregador que, dentre
todos os outros custos originarios da prestacédo de servigco, tem o trabalho noturno
que, dado o adicional pago a mais, encarece 0s servi¢os fornecidos e, assim, onera
a maquina de trabalho e servicos.

Por todas as constatacdes salta aos olhos que os parametros para ser

aceita a jornada noturna se dao pelo simples fato de que € mais desgastante ao



15

trabalhador, e com isso reflete diretamente na sua saude fisica, mental e também a
sua produtividade, e principalmente que todo e qualquer empregado deve ser

tratado de forma digna, ainda mais no ambito do trabalho.

2.3 Horério noturno

O horario noturno veio bem delineado na legislacao trabalhista, a partir
da Consolidacdo das Leis do Trabalho, onde estabelece quando se inicia e quando
se termina esse periodo, ressaltando a presenca latente da Convencado n.° 171 da
Organizacgéo Internacional do Trabalho — OIT, que o Brasil ratificou.

Por horario noturno entende-se aquele trabalhado, de acordo com o §
2.° do artigo 73 da CLT, entre as 22 horas de um dia e as 5 horas do dia seguinte,
isto para o trabalhador urbano e para o rural, a partir de lei especifica determinada
pela Lei n.° 5889 de 1973, o trabalhado entre as 21 horas de um dia e as 5 horas do
dia seguinte para lavoura e das 20 horas de um dia até as 4 horas do dia seguinte
para a pecuaria.

Denota-se que h& uma diferenciacdo das horas trabalhadas,
comparando aquelas do ambito rural quanto ao urbano, para que enseje em uma
maior adequacdo do empregado no ambito de trabalho em que esteja inserido e,
também, um resguardo a dignidade da pessoa humana.

Deste ponto, Jodo Batista de Albuquerque (1996, p. 56-57) preconiza

que:

Essa diferenciacdo justifica-se pelos hébitos do homem do campo,
normalmente dormindo cedo e acordando também cedo. Também a
atividade desenvolvida, entre o0 campo e a pecuaria, apresenta sensiveis
diferencas. Enquanto o homem que trabalha na lavoura comeca a sua faina
diaria pelas 5:00 horas da manhd, o da pecuaria comeca pelas 4:00 horas,
ja tirando o leite, preparando a racéo do gado, etc. E diferente do homem da
cidade que, normalmente, dorme tarde e acorda também mais tarde, ndo se
considerando os moradores das grandes cidades que, obrigados a enfrentar
longas distancias até o local de trabalho, sdo forcados a acordar muito
cedo, em face das dificuldades de transporte. Cada situacdo tem suas
proprias peculiaridades que o legislador buscou conciliar nas legislacdes
atinentes a cada categoria.

Pelo que se destaca da doutrina citada € possivel consignar que essa

diferenciacao existente leva em consideracdo o local onde a prestacao de servicos €
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praticada, deixando claro de que as leis trabalhistas estabelecem critérios proprios
para cada empregado.

Para fins de compreensdo do que se entende de horario noturno,
necessario definir o que se entende por hora efetivamente trabalhada, nas exatas

descricOes de Margarida Maria Silveira Barreto (2003, p. 99):

[...] A busca da qualidade associada a produtividade exige dos
trabalhadores alta concentragcdo, maior qualificagdo, capacidade de
adaptacdo e respostas rapidas as demandas da produgdo. A hora-
produtividade passou a constituir-se em componente importante.

7z

Por essa observacao é plenamente possivel consignar que o mais
importante para toda e qualquer atividade para ser considerada como positiva é a
produtividade do empregado, colocando-o0 em condi¢des de que possa exercer suas
atividades laborativas da melhor forma possivel.

Ao se levar essas consideracbes ao trabalho efetivamente noturno,
colocamos que a hora noturna deve ser estabelecida da melhor forma possivel ao
empregado, de uma forma que esse possa produzir mesmo colocando-o me
condic¢des que nao condizem com o normal em termos bioldgicos.

Com isso, podemos estabelecer que o horario noturno é aquele em que
o trabalhador, de acordo com 0 cronograma supra exposto, exerce suas atividades
onde estiver situado, ndo deixando de lado que cada um ter4, em seu local de
trabalho, as particularidades atinentes a sua categoria, desde que resguarde uma
produtividade maior para o empregado.

2.3.1 Hora noturna

A partir dos par@metros expostos acerca do horario noturno verificamos
gue ha uma grande preocupac¢édo com a saude do trabalhador, tanto a mental quanto
a fisica, de uma forma a resguardar uma produtividade aliada a condi¢des dignas de
trabalhado.

Por essa preocupacao com a saude do trabalhador, e com razao, haja
vista que o impde em condic¢des diversas da normalidade, que a CLT trouxe por bem
reduzir a hora trabalhada, colocando como de 52 minutos e 30 segundos, pela

redacao do §1.° do artigo 73.
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Sob esse prisma que Alice Monteiro de Barros (2012, p. 545) alerta:

Deverdo ser tomadas medidas, ainda que progressivas, destinadas a
proteger a salde do empregado que trabalhar a noite, bem como outras
destinadas a ajuda-lo a cumprir suas responsabilidades familiares e sociais.
Deverdo, também, ser adotadas medidas capazes de proporcionar a esse
empregado melhoria na carreira e de compensa-lo de forma adequada.

pY

N&o somente quanto a reducdo da hora trabalhada, mas, também,
impor condi¢cOes satisfatorias para que os trabalhadores exercam suas atividades
laborativas de uma forma que néo o faga sofrer e garantir a produtividade do servico
prestado ao empregador.

Sob esse ponto vislumbra-se que a hora noturna trabalhada € reduzida
por um viés preventivo, adotando como critério a saude do empregado como a sua
dignidade, vezes que o trabalho noturno é de tamanho penoso a sua saude fisica e

mental que pode ocasionar danos irremediaveis a sua pessoa.

2.3.2 Hora mista

A hora mista, do mesmo modo de pensamento quanto a hora
efetivamente trabalhada, deve condizer com um periodo em trabalho diurno e outro
em noturno, desde que resguardada a possibilidade de que detenha de uma
produtividade nas atividades laborativas prestadas.

Com a definicdo do que seja hora mista é crivel que se estabeleca ao
menos um limite quanto a jornada de trabalha exercida nesse interregno, ao se
pautar primeiramente pelo estabelecido no inciso Xlll do artigo 7.° da Constituicdo
Federal de 1988, onde estabelece uma “duracdo do trabalho normal ndo superior a
oito horas diarias e quarenta e quatro semanais, facultada a compensacdo de
horarios e a reducdo da jornada, mediante acordo ou convencdo coletiva de
trabalho”.

Desta forma, observamos que ha um limite pré-estabelecido para que a
jornada de trabalho ndo seja além das 8 (oito) horas trabalhadas diarias, sendo que
no caso da hora mista essa devera ser compatibilizada para com esse limite, sob
pena de colocar o empregado em condi¢cdes prejudiciais tanto a sua atividade

laborativa quanto a sua saude.
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E preciso destacar que com a edicdo da reforma trabalhista teve por
bem tornar mais elasticas as disposi¢cdes por convengdes coletivas, vislumbrando
uma maior adequacado as minucias que cada classe trabalhista possa necessitar.

No entanto, referidas convencdes coletivas de trabalho ndo podem
surtir em condi¢des indignas dos trabalhadores, sob pena de sujeita-los a condi¢des
indignas de sobrevivéncia e trabalho.

Ndo havendo O&bice algum, e estando dentro dos critérios
constitucionais, vislumbramos que a hora mista se encerra ou inicia quando outro
periodo se finda ou inicia, desde que seja resguardada uma condicdo minima para
gue o empregado exerca suas atividades laborativas.

Como o periodo € misto, onde temos de um lado o periodo diurno e de
outro 0 noturno, a prépria CLT trouxe por bem aplicar as disposicfes do trabalho
noturno as jornadas mistas, adotando a preocupac¢do dos reflexos para a saude
fisica e mental do trabalhador.

Assim, ha plena possibilidade de que tenhamos um periodo misto de
jornada de trabalho, desde que sejam resguardadas as particularidades do periodo
noturno e sua aplicagdo quando se surtirem necessarias, respeitado o limite

preconizado na Constituicdo da Republica de 1988.

2.4 Restricdes as Jornadas Noturnas

As jornadas noturnas, como todo e qualquer tipo de labor exposto em
condi¢cdes de anormalidade do homem médio, sujeita o ser humano em condi¢cfes
contrarias a que devia estar, uma vez que comumente se repousa a noite para
exercer suas atividades laborativas no periodo diurno.

Ao partir por base a dignidade da pessoa humana para o conceito de
jornada de trabalho, colocamos a sua aplicabilidade principalmente no que concerne
a jornada noturna, haja vista que todo e qualquer tipo de labor a ser exercido deve
ser respeitado a partir de uma atividade digna de trabalho.

Sua aplicabilidade ja foi atestada por Ingo Wolfgang Sarlet (2011, p.
54):

Além disso, como ja frisado, ndo se devera olvidar que a dignidade — ao
menos de acordo com 0 que parece ser a opinido largamente majoritaria —
independe das circunstancias concretas, ja que inerente a toda e qualquer
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pessoa humana, visto que, em principio, todos — mesmo o maior dos
criminosos — séo iguais em dignidade, no sentido de serem reconhecidos
como pessoas — ainda que ndo se portem de forma igualmente digna nas
suas relac6es com seus semelhantes, inclusive consigo mesmos.

Pela exposicdo doutrinaria se verifica que n&o depende do caso
concreto em que estd inserido para se falar em aplicacdo da dignidade da pessoa
humana, sendo que é inerente a todo e qualquer ser humano, independentemente
de onde esteja, onde estiver inserido ou até o que fez.

Desta forma, ndo se cogita de ndo aplicacdo desse fundamento da
Republica Federativa do Brasil de 1988 para a jornada de trabalho noturno, ainda
mais em se falando de retirar o empregado do costumeiro horério de trabalho para
sujeita-lo a outro, ainda mais em tempos de crise econdmico-financeira que o
empregado ndo vé outra saida para obter seu préprio sustento.

Nesse sentido, observamos que uma das maiores restricbes as
atividades noturnas é a dignidade da pessoa humana, tendo em vista que ha a
exposicao do empregado em condi¢des que ndo condizem com a normalidade, uma
vez que quando deveriam estar descansando estédo efetivamente no labor.

Entretanto, essa restricdo se aplica, no mais das vezes, para aqueles
empregados que exercem suas atividades laborativas em turno duplo, ou seja,
diurno e noturno, englobando a controvérsia que se teria do limite maximo de 08
(oito) horas diarias de labor urbano.

Outra restricdo importante a ser posta em questdo é o simples fato da
limitacdo médica e fisica do empregado, tendo em vista que diversos estudos tanto
juridicos quanto médicos estabelecem que esse € o maior limitador das atividades
noturnas.

De um lado preconizam Joseph Rutenfranz, Peter Knauth e Frida
Marina Fischer (1989, p. 44) que “[...] os turnos que implicam trabalho noturno
causam sempre esforcos fisicos ou psiquicos elevados. Em determinadas
circunstancias, podem levar além disso, até a disturbios consideraveis do bem-estar
€ mesmo a doengas.”.

Pelo entendimento dos autores citados verificamos que o trabalho
noturno, por ser diferente do costumeiramente aplicado, impde esfor¢os fisicos ou

psiquicos elevados, chegando até em doencas ou trazer a incapacidade, mesmo
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que parcial, por sujeitar o empregado em condicbes que ndo fazem parte da sua
fisiologia.

Alice Monteiro de Barros (2012, p. 543) sustenta no mesmo sentido de
que, de acordo com especialistas, esse tipo de trabalho na esfera noturna deveria
ser proibido em carater geral, visto que como ocorre a inversdo do horario em que o
empregado estard repousando, esse tipo de sono serd menos reparador e
ocasionara eventualmente a fadiga (queda de rendimento profissional e aumento da
gravidade de acidentes de trabalho) que, se chegar a ser crbnica, levard& a uma
enfermidade psicossomatica, e mesmo que o trabalho noturno for alternado podera
provocar transtornos digestivos capazes de evolugéo.

Em adendo a essas concepc¢des em artigo da BBC News Brasil de
Sarah Keating vislumbra como consequéncias do trabalho noturno o aumento do
nivel de estresse, o qual traz como efeitos a longo prazo a alteracdo do sistema
imunolégico, podendo levar a maior incidéncia de cancer colorretal e de mama;
disturbios metabdlicos, como diabetes tipo 2; doencas cardiovasculares; além do
efeito imediato que é o cansaco, ocasionando dificuldade de assimilar informacdes
corretamente.

O trabalho noturno, em suma, apresenta diversas consequéncias para
com o empregado, sendo que se nao houver o seu efetivo controle, com o respeito
devido aos intervalos intra e interjornadas ocasionard danos irreversiveis a pessoa
do empregado.

Pelas observacdes supra expostas é plenamente possivel consignar
que, muito embora seja necessario o trabalho noturno, esse possui restricdes
bioldgicas e juridicas, e h4 uma preocupacdo mais ainda ao empregado em si,
devendo ser levado em consideracéo a condicéao fisica e biologica deste para evitar
qualguer dano irremediavel ao ser humano.

Com isso, as restricbes ao trabalho noturno se estabelecem como um
filtro a evitar abusos por parte dos empregadores, tendo em vista que a questédo
bioldgica e tanto a dignidade da pessoa humana servirdo de norte a ser seguido, em

tese, para todo e qualquer empregador.
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2.5 Efeitos sociais e juridicos

Toda jornada de trabalho traz reflexos tanto positivos quanto negativos
aos empregados, vezes que modificam a rotina da vida de cada um dos seres
humanos inseridos no ambito do trabalho.

Entretanto, com relacdo a jornada noturna esta deve ser pautada de
uma maior cautela, haja vista que os seus reflexos atentam a pessoa do trabalhador,
trazendo maleficios a sua saude se as jornadas nao forem controladas, ou ao menos
assegurado um minimo para que possa exercer a atividade laborativa na qual fora
contratado.

Sobre esse contexto a doutrina de Sebastido Geraldo de Oliveira
(2002, p. 172) expoe:

O trabalho noturno fixo ou em turnos de revezamento é sempre agressivo,
ja que o pleno ajustamento dos ritmos circadianos € praticamente
impossivel. Na realidade, o ritmo de trabalho durante o dia e sono a noite
funcionam como um centro de gravidade, que tende a restabelecer a
sincronia dos ritmos circadianos nas folgas semanais e nos periodos das
férias. Basta dormir uma ou algumas noites no ciclo normal da sociedade
para perder todo o periodo de relativa adaptacdo ao ritmo invertido. Isso
agrava o problema e deixa o trabalhador em angustiante conflito durante
tais folgas: seguir o ritmo do trabalho e distanciar da familia e da sociedade
ou fazer a opcdo inversa? Qualquer uma das alternativas traz prejuizos,
porém a “marginalizagdo” familiar e social do trabalhador provoca varios
desajustamentos. Os relatos dos turnistas tém demonstrado que os pontos
de contato com a familia e o cbnjuge, nos cruzamentos de horarios dos
fusos confusos, caracterizam-se mais pelo atrito e menos pelo afeto, sendo
frequentes os rompimentos e a desagregacao familiar.

Com brilhantismo a doutrina citada destaca os desafios que os
trabalhadores noturnos estéo sujeitos, tanto na tentativa de se adaptarem aos ciclos
noturnos quanto na dificuldade de se relacionar com sua familia, tendo em vista que
permanecem fora de sua residéncia quando todos os entes familiares estdo na
morada.

Destarte, os efeitos sociais cingem-se a questédo familiar, dada a falta
de relagao afetiva com os familiares, uma vez que quando o trabalhador noturno
estd exercendo sua profissdo sua familia encontra-se em seu lar, salvo se também
trabalharem a noite e, principalmente ao fato de que o ciclo de vida do empregado
se inverte, trocando a noite pelo dia, ou o horario de repouso para o horario de

trabalho.
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Dentre os obstaculos em que estdo sujeitos os trabalhadores, tanto os
urbanos quanto os rurais, devem colocar como peso da balanca os beneficios do
gue os maleficios, sendo que se esses Ultimos forem os mais presentes, ndo deve
ter em mente a jornada noturna.

Contudo, denotamos que com a real crise do mercado brasileiro n&o
deixa o trabalhador levar em consideragéo as analises dos beneficios ou maleficios,
vezes que a sobrevivéncia deixa a crer que o trabalhador ir4, com absoluta certeza,
passar por cima de todos os obstaculos para que possa ter uma quantia monetaria
para sua propria sobrevivéncia e de sua familia.

N&o obstante todas essas reflexdes sdo certas que ha mais efeitos
sociais do que juridicos na jornada de trabalho noturna, vezes que esses ultimos
trazem como observacdo necessaria a dignidade da pessoa humana e a reducao da

carga horaria e de trabalho de todo trabalhador noturno.
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3 ADICIONAL NOTURNO NO CONTRATO DE TRABALHO

Como ja preconizado em capitulo anterior, a jornada em trabalho
noturno demanda um grande esforco por parte do empregado, uma vez que este sai
de seu habitat natural no que concerne aos aspectos fisiolégicos do corpo humano,
onde esta acordando quando deveria estar descansando.

Nesse parametro que se verifica devido um acréscimo na remuneracao
do empregado, em carater compensatorio, de modo a fazer valer todo o esforgo
fisico e mental a mais, mesmo que continue ainda a perfazer grandes prejuizos a

sua saude.

3.1 Natureza e Aplicabilidade

A principio, cabe delinear os parametros pelos quais o adicional
noturno é adotado a remuneracdo do empregado de um modo a coloca-lo como uma
contraprestacao ao esforco fisico e mental do trabalhador.

De um modo didatico Amauri Mascaro Nascimento (2009, p. 1103)
define que “no sentido juridico, adicional € um acréscimo salarial que tem como
causa o trabalho em condi¢gbes mais gravosas para quem o presta”.

Por essa concepcdo do que seja adicional, para fins trabalhistas,
observamos que o adicional noturno se enquadra perfeitamente nessa ideia, ndo
precisando nem ao menos de ser disposto como adicional, mas sim basta que o
trabalhador esteja inserido em condi¢des diversas das normais, como o disposto ao
periodo noturno, para que o sujeite a uma contraprestacdo condizente para com as
condi¢cBes nas quais esta inserido.

Muito embora seja estabelecido sob o aspecto de remuneragdo nos
cabe a determinar a natureza desse adicional, vezes que ha confusdo entre se se
enguadra no contexto do salario ou da remuneracao propriamente dita.

Com brilhantismo Alice Monteiro de Barros (2012, p. 591) conceitua em

linhas precisas:

[...] preferimos conceituar o salario como a retribuicdo devida e paga
diretamente pelo empregador ao empregado, de forma habitual, ndo s6
pelos servigcos prestados, mas pelo fato de se encontrar a disposicdo
daquele, por forca do contrato de trabalho. [...] Ja a remuneracdo é a

retribuicdo devida e paga ao empregado ndo s6 pelo empregador, mas
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também por terceiro, de forma habitual, em virtude do contrato de trabalho.
Pelo que se vé, seu conceito € mais amplo: abrange o salario e seus
componentes, como também os adicionais e as gorjetas.

Pela diferenciacdo exposta pela doutrina constatamos que a
remuneracao possui carater mais abrangente do que o salario, de tal sorte que a
primeira engloba o salario e todos os componentes percebidos pelo empregado,
maior do que o conceito proprio da verba salarial.

Com isso, tendo a natureza do adicional noturno como de carater
remuneratdrio, integrando a remuneracédo do trabalhador, podemos colocar que esse
adicional € devido para que possa compensa-lo por toda a prestacdo de servico
guando estiver no periodo noturno, diverso daquele trabalhado pelo empregado na
esfera diurna.

Esse critério compensatorio veio bem destacado por Mauricio Godinho
Delgado (2006, p. 736):

[...] A parcela adicional €, assim, nitidamente contraprestativa: paga-se um
plus em virtude do desconforto, desgaste ou risco vivenciados, da
responsabilidade e encargos superiores recebidos, do exercicio cumulativo
de funcbes, etc. Ela é, portanto, nitidamente salarial, ndo tendo, em
consequéncia, carater indenizatério (ressarcimento de gastos, despesas;
reparacao de danos, etc.).

O sentido de contraprestacdo nos denota uma necessidade latente de
retribuir ao trabalhador pelo exercicio do trabalho em condi¢cdes que ndo condizem
com a normalidade de todo e qualquer empregado, haja vista 0 ambiente anormal no
qual esté inserido.

Sérgio Pinto Martins (2010, p. 252) ao ensinar sobre o adicional
noturno € estabelecido que o trabalhador quando deixar de estar no labor noturno
perde o direito ao referido adicional por ndo se incorporar no contrato de trabalho.

Esse € a mesma disposicdo defendida pelo Tribunal Superior do

Trabalho em sua simula 265:

ADICIONAL NOTURNO. ALTE~RAC}AO DE TURNO DE TRABALHO.
POSSIBILIDADE DE SUPRESSAO (mantida) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e
21.11.2003

A transferéncia para o periodo diurno de trabalho implica a perda do direito
ao adicional noturno.
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Assim que se vislumbra, ainda mais, a integracdo a remuneracao do
adicional noturno, tendo em vista que ndo faz parte do contrato de trabalho e,
guando houver modificacdo nesse havera uma alteracdo na remuneracao do préprio
trabalhador.

Desta forma, colocamos que a natureza do adicional noturno é, no
mais das vezes, aquele de contraprestacdo e, consequentemente, integra a
remuneracao do trabalhador para que este possa ter ao menos uma condicao digna

de sobrevivéncia, frente as anormalidades no qual esta sujeito.

3.2 Base de Calculo

A base de calculo de todo e qualquer adicional objetiva de um lado
estabelecer critérios para que se tenha uma remuneracao adequada do trabalhador
e de outro a tutelar de forma mais ampliativa seus interesses, sempre visando a
protecdo de seus direitos.

Para fins de célculo do adicional noturno é necessario estabelecer um
critério que utiliza como parédmetro o salario e eventuais remuneracdes percebidas
pelo trabalhador, de um modo que englobe o total das horas em que o empregado
esteja sujeito ao anormal horario de trabalho.

Ao tomarmos como parametro esse vinculo pré-estabelecido entre o
salario e a remuneracao, observamos que a Sumula de n.° 60 do Tribunal Superior

do Trabalho traz uma consequéncia importante:

ADICIONAL ~ NOTURNO. INTEGRACAO NO SALARIO E
PRORROGACAO EM HORARIO DIURNO (incorporada a Orientagao
Jurisprudencial n° 6 da SBDI-1) - Res. 129/2005, DJ 20, 22 e 25.04.2005

| - O adicional noturno, pago com habitualidade, integra o salario do
empregado para todos os efeitos. (ex-Sumula n°® 60 - RA 105/1974, DJ
24.10.1974)

Il - Cumprida integralmente a jornada no periodo noturno e prorrogada esta,
devido é também o adicional quanto as horas prorrogadas. Exegese do art.
73, 8 5° da CLT. (ex-OJ n° 6 da SBDI-1 - inserida em 25.11.1996)

No contexto da jurisprudéncia do Tribunal Superior, consignamos que o
adicional noturno pago com habitualidade integra o salario do trabalhador e,

também, quanto as horas extras em que presta, tendo em vista que o adicional
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noturno nada mais faz do que restituir ou a0 menos proteger o empregado das
condi¢cdes em que esta inserido.

E ao integrar o salario do empregado este incidird sobre as demais
verbas trabalhistas para que esse seja remunerado de uma forma concreta e
correta, ndo deixando de lado o horéario de trabalho mais gravoso no qual esti
sujeito.

Da mesma maneira, o entendimento da SDI-I (Sessdo de Dissidios
Individuais 1) do TST, pela sua Orientacdo Jurisprudencial n.° 259 sustenta que,
quando o trabalhador estiver em situacdo de periculosidade este tera direito a
compor a base do adicional noturno, englobando, com isso, o carater protetivo da
norma quanto ao trabalho exercido na esfera noturna.

Pelo que se bem observa tanto da jurisprudéncia patria quanto dos
entendimentos doutrinarios é que a protecao do trabalhador quando esta sujeito as
condicdes de trabalho noturno € de modo abrangente, tendo em vista que € mais
gravoso do que aquele labor exercido em condi¢cdes normais.

Para fins de base de célculo do adicional noturno também
vislumbramos o estabelecido no inciso 1X do artigo 7.° da Constituicdo da Republica
de 1988 onde estabelece uma “remuneracdo do trabalho noturno superior a do
diurno”.

Em parametros gerais podemos consignar que o adicional noturno,
guando engloba o salario e quando faz crer a existéncia de sua incidéncia, é de total
aplicabilidade no ordenamento juridico péatrio e também aos trabalhadores, tendo em
vista que como ja estdo sujeitos as condicbes um tanto quanto indignas, nada mais
justo do que remunera-los a mais, onde se troca o sono pelo ambiente de labor.

O adicional noturno, de acordo com a legislacdo trabalhista em seu
artigo 73, caput, tera um acréscimo de, ao menos, 20% (vinte por cento) sobre o
valor da hora diurna e quanto aos empregados rurais esse adicional majora a hora
noturna sobre 25% (vinte e cinco por cento) sobre a hora normal, consoante redacao
do paragrafo unico do artigo 7.° da Lei n.° 5.889/73.

De grande importancia, e com um viés a concretizar um respaldo maior
aqueles trabalhadores que exercem suas atividades laborativas a noite, a propria
legislacdo ampliou as possibilidades de que esse adicional seja acrescido a mais do
que previamente definido por lei, de uma forma que as convencbes e acordos

coletivos tenham mais forga do que a propria lei regente.
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Nesse mesmo sentido Sérgio Pinto Martins (2010, p. 546) leciona:

Dever-se-ia aumentar o porcentual do adicional noturno para 50%,
equiparando-o ao de horas extras (art. 7.°, XVI, da CF), porém até o
momento a legislagdo ndo foi alterada. Como o adicional é de pelo menos
20%, nada impede que em dissidios coletivos seja fixado um porcentual
superior, pois a Constituicdo nédo fixou o valor do adicional, deixando que a
lei ordinaria estabelecesse o porcentual minimo.

Com esse pensamento, podemos crer que a legislacdo ordinaria, e
agora ainda mais com a Reforma Trabalhista, teremos uma luta a colocar em
cheque uma maior valorizacdo do empregado quando estiver inserido em condicdes
de trabalho noturna, de uma forma a garantir uma maior protecdo a sua pessoa.

Pela Reforma Trabalhista o empregado podera fazer com que, seja
pelas convencdes coletivas, seja pela interpelacao judicial, traga uma forma de base
de célculo mais adequada e atrelada as condi¢cdes de seu ambito de trabalho.

Por ser assim, a base de célculo visa remunerar o empregado da
melhor maneira possivel e cabe ao Poder Judiciario, ou até ao Poder Legislativo,
estabelecer critérios mais ampliativos para que o adicional noturno, e

consequentemente a jornada noturna, seja mais valorizada do que outrora foi.

3.3 Cumulatividade com Outros Adicionais

Sob o pensamento de resguardar um tratamento mais digno ao ser
humano, ainda mais quando inserido no ambiente de trabalho, e tendo como base
que o labor noturno oferece prejudicialidade a satde do empregado precisamos ter
em mente que toda e qualquer condicdo de trabalho, qualquer que seja, deve ser
dotada da forma mais ampla e favoravel ao trabalhador de forma a minimizar
possiveis maleficios a saude do trabalhador.

Nesse trilho, verificamos que ha a possibilidade de que o adicional
noturno, ao ser pago com habitualidade, integre o salario e ndo somente a sua
remuneracao, para que possa incidir na maior parte das verbas trabalhistas
possiveis do empregado, consoante enunciado de sumula de n.° 60 do Tribunal
Superior do Trabalho.

Ao expor essa maior protecdo dada ao trabalhador é plenamente

possivel colocar como parametro a ser seguido a incidéncia no total das horas
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trabalhadas, desde que em tempo noturno, do referido adicional, ainda mais quando
outros adicionais estiverem presentes no contrato de trabalho firmado.
Destaca-se o entendimento firmado pela Sumula 139 do Tribunal

Superior do Trabalho:

ADICIONAL DE |INSALUBRIDADE (incorporada a Orientacéao
Jurisprudencial n® 102 da SBDI-1) - Res. 129/2005, DJ 20, 22 e
25.04.2005

Enquanto percebido, o adicional de insalubridade integra a remuneracao
para todos os efeitos legais. (ex-OJ n° 102 da SBDI-1 - inserida em
01.10.1997)

Pela concepcéo de que o adicional de insalubridade, tal como todo e
qualquer outro adicional, integra a remuneragéo do trabalhador, podemos crer que o
trabalho exercido em ambiente insalubre e envolver perigo, sendo no periodo
noturno, incidira o adicional noturno até sobre esse acréscimo, vezes que a sua hora
é diferenciada e, também, os seus valores.

Na mesma seara da Orientacdo Jurisprudencial de n.° 259 outrora
citada, foi colocado que esse adicional noturno € mais uma vez consagrado como
verba reflexa de todas as outras que incidem no contrato de trabalho, a saber das
horas extras, onde o adicional noturno integra a base de célculo para estas,
conforme selecionado pela Orientacao Jurisprudencial de n.° 97 do Tribunal Superior
do Trabalho.

No que concerne ao adicional de horas extras ndo ha qualquer
vedacdo na legislacdo quanto a sua incidéncia na jornada de trabalho noturna,
sendo que o limite estabelecido deve ser aquele disciplinado em lei, qual seja, de 02
(duas) horas extras disciplinado pela redacédo do caput do artigo 59 da Consolidacéo
das Leis do Trabalho.

Nesse pensamento destaca-se 0 entendimento recente do Egrégio

Tribunal Superior do Trabalho:

RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO NA VIGENCIA DA LEI
13.015/2014. PROCEDIMENTO SUMARISSIMO. ADICIONAL NOTURNO.
JORNADA NAO CUMPRIDA INTEGRALMENTE NO HORARIO NOTURNO.
PREVALENCIA DO HORARIO DIURNO. INDEVIDO. SUMULA 60, II, DO
TST. Nos termos da jurisprudéncia desta Corte, havendo prorrogacdo da
jornada de trabalho para além das 5 horas, ainda que a jornada néo
seja cumprida integralmente no horéario noturno, é devido o adicional
noturno quanto as horas prorrogadas, pois a jornada mista ndo afasta
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o direito ao adicional noturno, desde que haja prevaléncia de trabalho
noturno, isto é, a maior parte da jornada seja cumprida em horario
noturno. Na hipétese, entretanto, nas ocasides em que o reclamante
laborou em horario noturno, iniciava sua jornada as 3 horas da manha3,
donde se concluiu que nao havia preponderancia do trabalho noturno, pois
a maior parte da jornada era cumprida em horario diurno. Indevido, pois, o
adicional sobre as horas laboradas apd6s as 5h. Recurso de revista
conhecido e provido. (TST, Recurso de Revista n.°. -11602-
57.2015.5.03.0097, Min. Rel. Maria Helena Mallmann, Segunda Turma,
julgado em 08.11.2017, DJe 17.11.2017) (grifei)

Pelo que se denota o adicional noturno as horas extras somente é
devido quando a jornada do empregado for preponderantemente naquele turno, de
tal sorte que se o labor for realizado no maior periodo diurno ndo € devido referido
acréscimo noturno.

Salta aos olhos que o adicional noturno, por ser um adicional ndo mais
gravoso que os demais, mas com incidéncia maior do que 0S outros integra uma
maior gama de verbas salariais para que, assim, vislumbre uma protecédo a saude do
empregado em si.

Desta forma, pode-se concluir que a existéncia do adicional noturno
traz reflexos em toda e qualquer verba trabalhista ora tratada, ndo somente
integrando a remuneracao, mas, sim, com um viés de total protecdo ao empregado,

impondo a sua incidéncia sobre os demais adicionais, sem Obice algum.

3.4 Flexibilidade do Valor do Adicional com Hora Noturna

A possibilidade de flexibilizacdo do valor do adicional aqui ventilada é
aquela disposta no paragrafo 3.° do artigo 73 da Consolidacao das Leis de Trabalho,

in verhis:

§ 3° O acréscimo, a que se refere o presente artigo, em se tratando de
empresas que ndo mantém, pela natureza de suas atividades, trabalho
noturno habitual, sera feito, tendo em vista os quantitativos pagos por
trabalhos diurnos de natureza semelhante. Em relacdo as empresas cujo
trabalho noturno decorra da natureza de suas atividades, o aumento sera
calculado sobre o salario minimo geral vigente na regido, ndo sendo devido
guando exceder desse limite, ja acrescido da percentagem.

E possivel constatar que o acréscimo do adicional noturno varia
conforme a natureza das atividades da empresa onde se esta incidindo, sendo que

se a empresa detém de trabalho noturno habitual tera sua incidéncia de calculo com
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relacdo ao salario minimo vigente da regido, ja quando nao for habitual seré
calculada em relacdo aos valores pagos pelos trabalhos realizados no turno diurno.

N&o obstante essa disposi¢ao € certo que a Constituicdo da Republica
de 1988, ao trazer expressamente que a remuneracdo do trabalho noturno sera
maior do que a do diurno, nada mais fez do que proteger o empregado das
atividades noturnas, qualquer que sejam elas.

Denota-se que foi a Magna Carta de 1988 que realizou a protecado do
empregado ao dar uma remuneracao do trabalho noturno maior, ndo podendo a lei
ordinaria delimitar seus limites ainda mais.

Nesse mesmo sentido Eduardo Gabriel Assad, José Eduardo Duarte
Assad e Ana Maria Saad C. Branco (2011, p. 218) lecionam:

O 83°, do artigo em epigrafe, menciona as empresas que, devido & natureza
de suas atividades, tém trabalho noturno. A parte final do § 3° do artigo sob
comento perdeu eficacia a luz do preceituado no inciso IX do art. 7° da
Constituicdo Federal. Nesta, declara-se que o trabalho noturno sempre tera
remuneracdo superior a do diurno, enquanto o referido pardgrafo dispbe
gue, em empresa de trabalho noturno permanente, o trabalhador do periodo
noturno ndo fara jus a qualquer adicional se o seu salario contratual for
superior ao salario minimo acrescido de 20%.

Ao se adotar a concepcao retirada pela doutrina observamos que a
flexibilizacdo quanto ao valor do adicional, seja a empresa de atividades noturnas
tipicas ou atipicas, deve ser fixo ao valor percebido a titulo de remuneracéo,
respeitando-se o limite estabelecido pela legislacdo em vigor de 20%, ndo devendo
ser levado em consideracdo se a empresa exerce ou nao atividade noturna habitual.

Nesse ponto podemos vislumbrar uma melhora na interpretacdo da
legislacéo em vigor com o advento da Constituicdo da Republica de 1988 onde, pelo
Nosso constituinte, conseguimos obter uma protecdo maior do trabalhador quando
estiver em condi¢cdes anormais de trabalho do que poderia e deveria estar.

O Supremo Tribunal Federal, em sua sumula de n.° 313 estabeleceu
com critério que “provada a identidade entre o trabalho diurno e o noturno, € devido
o adicional, quanto a este, sem a limitacdo do art. 73, 8 3° da C.L.T.,
independentemente da natureza da atividade do empregador.”.

Com a Constituicdo da Republica de 1988 j4 poderiamos obter uma
correta interpretagdo do 8§ 3.° do artigo 73 da Consolidag&o das Leis do Trabalho e,

com o decidido em carater sumular pelo Supremo Tribunal Federal ndo resta sombra
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de davidas que a diferenciacdo existente quanto ao valor do adicional noturno nédo
merece prosperar de maneira alguma, tendo em vista que o trabalho noturno é o
mesmo, seja ele habitual ou néo.

Com isso, vislumbra-se que o trabalhador, por estar sujeito a prejuizos
para com sua saude como também por ndo estar no horario fisiol6gico normal para
exercer suas atividades laborativas, deve ter uma protecdo mais abrangente
possivel, principalmente com relacdo aos valores percebidos a titulo do adicional
noturno para o horario em que estiver trabalhando.

E preciso destacar que a constatacdo de uma valorizagdo maior ao
trabalho exercido pelo empregado versa principalmente quanto aos valores
percebidos a titulo de remuneracdo, uma vez que o trabalhador, no caso do
adicional noturno, é recompensado pelos grandes prejuizos que sédo irrecuperaveis a
sua saude.

Assim disp0s o Tribunal Superior do Trabalho:

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA. ADICIONAL
NOTURNO. PRORROGACAO DA JORNADA EM HORARIO DIURNO.
NORMA COLETIVA QUE LIMITA O PAGAMENTO DO ADICIONAL E FIXA
NOVO PERCENTUAL. SUMULA N. 60, I, DO TST. PROVIMENTO. [...]
RECURSO DE REVISTA. 1. NEGATIVA DE PRESTA(;AO
JURISDICIONAL. [...] 2. ADICIONAL NOTURNO. PRORROGACAO DA
JORNADA EM HORARIO DIURNO. NORMA COLETIVA QUE LIMITA O
PAGAMENTO DO ADICIONAL E FIXA PERCENTUAL SUPERIOR AO
LEGAL. SUMULA N. 60, Il, DO TST. E cedico que a prorrogacéo da jornada
cumprida no horéario noturno se revela mais penosa e desgastante, dai
porque, em razdo do maior desgaste a salde do trabalhador, a prestagdo
de servigo ap6s o horario noturno rende ensejo ao pagamento de adicional
noturno, nos termos da Sumula n. 60, Il, desta Corte que estabelece o
seguinte: “Cumprida integralmente a jornada no periodo noturno e
prorrogada esta, devido é também o adicional quanto as horas
prorrogadas”. Nada obstante, ha que se destacar, no caso em tela, a
existéncia de norma coletiva que, embora tenha limitado o pagamento
do adicional noturno somente para o trabalho realizado das 22h as
05h, independentemente da prorrogacdo da jornada, concedeu, em
contrapartida, adicional superior ao legal para a jornada noturna, uma
vez que a lei estabelece em 20% o adicional noturno (art. 73 da CLT) e
a norma coletiva estipula a parcela em 35%, mostrando-se vélida a
cldusula, no particular, em observancia ao disposto no art. 7°, XXXVI,
da CF. Decisao regional em consonancia com posicionamento adotado
por esta Corte Superior, de acordo com os precedentes. (Aplicacao da
Sumula n. 333 do TST). N&ao conhecido. 3. HONORARIOS
ADVOCATICIOS. O v. acérddo decidiu acerca dos honorarios advocaticios
em consonancia com as Sumulas n. 219 e 329 e com a Orientacédo
Jurisprudencial 305 da SDI-1, deste Tribunal, o que inviabiliza o recurso, de
acordo com o art. 896, 8 4°, da CLT, c/c a Sumula n. 333, desta Casa. Nao
conhecido. Recurso de revista ndo conhecido. (TST, Recurso de Revista n.°
719-54.2012.5.15.0022, Rel. Min. Tarcisio Régis Valente, Quinta Turma,
julgado em 12.08.2015, DJe 18.09.2015) (grifei)
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Denota-se que, mesmo que ndo se tenha mais a flexibilizacao
disciplinada na Consolidacéo das Leis do Trabalho é certo que o Tribunal Superior ja
sedimentou entendimento que ha a possibilidade de aumento no valor pago a titulo
de adicional noturno.

Com a reforma trabalhista essa posicao sera mais comum do que se
imagina, tendo em vista que as convencdes coletivas passaram a ter efeito de lei
entre as partes, como se fossem um contrato formalizado entre empregados e
empregadores.

Por assim ser, a flexibilizacdo disposta na Consolidagéo das Leis do
Trabalho ndo mais existe, pela simples interpretacdo dessa legislacdo conforme a
Constituicdo da Republica de 1988 que determina uma remuneracdo maior ao

periodo noturno do que o diurno, sem qualquer distingdo se habitual ou n&o.
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4 JORNADA DE TRABALHO NOTURNA E O EFETIVO CONTROLE DE SEUS
ADICIONAIS

Pelo que foi visto pela jornada noturna causar grandes prejuizos para a
saude do empregado € preciso ter sempre em sua contextualizacdo o efetivo
controle desse tipo especifico de jornada pelo simples fato de que faz com que o
trabalhador esteja em um periodo diverso daquele em que deveria estar exercendo
suas atividades laborativas.

Sob esse pensamento que o controle da jornada noturna pode ser
realizado por meio da intervencédo judicial, sindical ou até mesmo pelo proprio
empregado quando, seja este representado por sindicato ou ndo, buscar o respeito

aos seus direitos trabalhistas frente ao empregador.

4.1 Formas de Controle da Jornada Noturna

Para controle da jornada noturna detemos de diversas formas de
controle, tal como o jurisdicional e o social onde tanto o empregado e o empregador
estardo diante de suas divergéncias e poderdo, assim, trazer consigo a defesa de
seus direitos, ndo obstante a existéncia de divergéncias nos termos em que estéao
discutindo.

E preciso destacar o ensinamento de Gilmar Ferreira Mendes e Paulo
Gustavo Gonet Branco (2016, 673) ao disporem sobre o contexto da legislacao
trabalhista na Magna Carta “[...] ndo se pode falar, a priori, em um direito subjetivo
em face do empregador, mas, mais precisamente, de deveres de protecdo que
devem ser satisfeitos e implementados pelo legislador e pela Administracéo.”.

Observa-se, assim, que o0 contextualizado pela Magna Carta de 1988
nao deve ser tido como norma morta, mas, sim, um norte a ser seguido tanto pelos
Poderes Legislativo e Judiciario quanto a administracdo publica em si, ao levar em
consideracao o Poder Executivo.

Com isso, as formas de controle da jornada noturna néo se resumem a
estas, visto que podem (e devem) existir e influenciar todo e qualquer tipo de
controle efetivo da jornada noturna e de seus adicionais para que o trabalhador fique

protegido em sua totalidade.
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4.1.1 Controle Social

A principio podemos observar que o controle social da jornada noturna
parte do empregado que decide ou ndo aceitar os comandos do empregador,
evidenciando a supremacia e subordinacdo exercida desse Ultimo no ambito de
trabalho.

N&o necessariamente o individuo deve se sujeitar a um empregador,
porém, este Ultimo deve sempre observar a saude do empregado para que
proporcione um ambiente de trabalho menos danoso e com menos riscos sociais e
juridicos a sua pessoa.

Como ja observado ha muito no bojo desse estudo, 0 empregado néo
deve se sujeitar a condi¢des indignas de trabalho sob a justificativa da existéncia de
uma crise econdmica em que o Brasil atualmente se instaura.

E evidente que a crise econdmico-financeira do Brasil faz com que o
empregado repense acerca de certas posicdes onde, no mais das vezes, aceita de
pronto e sem devaneios as atitudes do empregador com o pressuposto de se manter
no trabalho.

Entretanto, o empregado ndo pode mais suportar essas condicdes sob
pena de ter consigo problemas irremediaveis, principalmente para com a sua saude,
visto que o trabalho noturno afeta o organismo do ser humano por estar trabalhando
guando deveria estar descansando.

Apesar do fator econdmico-financeiro pesar para com a posicao ativa
do empregado em suas reinvidicacdes é certo que esse deve sopesar até quando
gue a contraprestacado pecuniaria compensa para com 0S prejuizos a sua saude.

Por esse ponto, Maira S. Marques da Fonseca (2012, p. 71) preconiza

um modo como o empregado deve se portar:

Sem ignorar, portanto, o carater ambivalente da reducdo da jornada de
trabalho, defende-se tal medida como passo a ser dado a fim de galgar
tempos livres capazes de vigorar — dar vigor, forca — a consciéncia da
classe trabalhadora no processo de amadurecimento comum e fundamental
a qualquer efetiva transformacao social. Assim como a formacao das bases
materiais sobre as quais se funda o sistema capitalista de producéo é fruto
de construcdes sociais contextualizadas por momentos histéricos
especificos, acredita-se que o artificio de transformacdo desse sistema
também dependera de contextos e movimentos histéricos atrelados,
condicionantes e condicionados ao amadurecimento da consciéncia social.
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Em que pese a doutrina trazer o sentido de reducdo a jornada de
trabalho podemos emprestar esses ensinamentos e coloca-los em pratica. Assim,
teremos a adocdo de uma melhoria na condicdo de trabalho que o empregado
estiver inserido.

A conscientizagdo da classe se iniciaria com uma mudanca de
pensamento de suas prioridades e principalmente para que sua saude e dignidade
nao sejam tdo depredadas como esta atualmente ocorrendo.

Por isso que se exige ndo s6 uma mudanca de mentalidade do
empregado como também da sociedade em geral por movimentos sociais proprios,
adocdo de medidas sociais e evitar abusos por parte do empregador pelo direito
constitucional de greve.

Sobre a greve nédo a esta incentivando, mas, sim, € um mecanismo de
defesa social em que o empregado tera consigo uma possibilidade de discutir o
meio/ambiente de trabalho em que estd inserido, trazendo reivindicacdes patentes
das eventuais irregularidades existentes.

Denota-se que ao se exigir uma postura ativa no empregado na relacéo
de emprego estara diante de um confronto direto para com aquele que lhe paga uma
renda e propicia o sustento a essa classe de trabalhadores.

Destarte, deve se portar ativamente, seja pela for¢ca sindical ou pelo
préprio esforco do empregado para que se respeite a jornada de trabalho e seus
adicionais.

O papel social do controle da jornada de trabalho e de seus adicionais
fard com que o empregado tenha pelo menos um resto de dignidade que lhe resta,
tendo em vista que exigir o trabalho noturno do empregado retira um pouco da
dignidade do ambiente de trabalho que existe.

Uma outra forma de exercer o controle social é a partir do Ministério
Publico, tendo em vista que é fiscal da lei e também titular da acdo penal publica
podendo realizar diligéncias a verificar a existéncia de alguma ilicitude quanto a
jornada de trabalho exercida pelos trabalhadores.

Um exemplo dessa forma de controle foi obtida em processo

administrativo na regiao de Aracatuba:

RECURSO  ADMINISTRATIVO. AUSENCIA DE  IMPUGNACAO
ESPECIFICA. NAO CONHECIMENTO. ANALISE REVISIONAL. JORNADA
DE TRABALHO. ESCALA DE 12 POR 36. TRANSFERENCIA DE
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TRABALHADORES DO PERIODO NOTURNO PARA O DIURNO.
AUSENCIA DE IRREGULARIDADES. HOMOLOGACAO DO
INDEFERIMENTO DE INSTAURACAO DE INQUERITO CIVIL. (PRT 15?2
Regido, Processo PGT/CCR/PP n° 6106/2014, Subprocuradora Geral do
Trabalho lvana Auxiliadora Mendonca Santos, 30.05.2014)

Pelo papel do Ministério Publico do Trabalho vislumbra-se que ha uma
fiscalizacdo e forma de controle ndo s6 pelo proprio empregado, como tambéem
pelos 6rgdos estatais que detém desse interesse em proteger todo e qualquer
individuo quando estiver em situagéo indigna e alvo de alguma ilicitude contra si.

De forma sedimentada adotamos a concepcao extraida da doutrina de
Hugo Nigro Mazzilli (2013, p. 90-91) em que:

[...] ndo quer significar que o Ministério Publico atuara em todo e qualquer
processo, nem que sera o guardido de todas as leis da Republica, mas sim
gue sua atuacao sera exigivel nos feitos cujo objeto guarde compatibilidade
com sua finalidade institucional. [...] a finalidade da atuacdo ministerial
consistira no zelo do interesse cuja existéncia provocou sua atuacao. [...]

Pelas disposicbes podemos crer que a intervencdo ministerial fard com
que o proprio Ministério Publico atue de uma forma a fiscalizar como o ambito de
trabalho estara se portando quanto aos trabalhadores, demonstrando que a postura
de custos legis ou até mesmo a partir do inquérito civil, colocard& mais uma
ferramenta de protecao dos trabalhadores.

Destarte, deve se exigir um agir do 6érgdo ministerial, de tal sorte que
todo o contextualizado na Magna Carta de 1988 caird por terra e as reivindicacdes
dos trabalhadores cairdo em esquecimento caso nao faca nada, mesmo com a
utilizacdo de denuncias do empregador.

Por ser assim, o controle social surge como um inicio para com as
reivindicacbes exigidas pelo trabalhador quando o trabalho noturno, e
consequentemente seus adicionais, ndo forem respeitados ou mesmo retirados da

sua fonte de renda, até com a postura ativa do érgdo ministerial.

4.1.2 Controle Jurisdicional

Uma das importantes formas de controle da jornada noturna e de seus
adicionais € como ja ressaltado, aquele a ser exercido pelo Poder Judiciario onde
teremos a atuacdo do Estado representado pelo juiz para solucionar a questédo

inserida.
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E preciso lembrar que o controle jurisdicional surge como uma forma
de controle dotada de mais coercéo, haja vista que como a jurisdi¢cao é privativa do
Estado, somente cabe ao Poder Judiciario determinar a execucao de seus julgados.

Ainda nesse ponto vislumbramos que pela extincdo da autotutela do
nosso ambito juridico ndo ha a possibilidade de que o trabalhador faca valer seus
direitos por conta propria e utlizando-se, por assim dizer, das proprias maos,
devendo a ameaca de lesdo ou a propria lesdo de algum direito ser remetida
diretamente para o Poder Judiciario.

Essa concepcéo de ideias nos leva a crer que 0 acesso a justica, por
ser um principio constitucional, deve ser adotado em todo o &ambito juridico
brasileiro, ainda mais em se tratando de demandas trabalhistas em que, no mais das
vezes, os direitos dos trabalhadores séo lesionados.

Sob esse viés protetivo, exercido pelo Poder Judiciario, € possivel
observar que cabe a este 6rgdo, quando interpelado, visto que é inerte, fazer cessar
todo e qualguer constrangimento que porventura existir contra o jurisdicionado, néo
devendo prevalecer, e ainda mais existir, lesdes aos direitos dos trabalhadores e a
dignidade da pessoa humana.

Para tanto, o instrumento hébil para que se tenha a protecédo adequada
dos direitos dos trabalhadores é o processo, onde o Poder Judiciario é chamado
para que resolva e defenda o trabalhador.

Observa-se, assim, o conceito trazido por Antonio Carlos de Araujo

Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco (2010, p. 309):

E licito dizer, pois, que o processo é o procedimento realizado mediante o
desenvolvimento da relagdo entre seus sujeitos, presente o contraditorio. Ao
garantir a observancia do contraditério a todos os ‘litigantes em processo
judicial ou administrativo e aos acusados em geral”, esta a Constituigao (art.
59 inc. LV) formulando a solene exigéncia politica de que a preparacao de
sentengcas e demais provimentos estatais se faca mediante o
desenvolvimento da relagéo juridica processual.

O processo, por assim dizer, € a forma que uma relacao juridica vai
tomar conta onde teremos as partes e um sujeito representante do Estado (juiz) que
vai solucionar o conflito de interesses e trazendo uma pacificagédo social sob o crivo
do contraditorio.

Por meio do processo havera, sob o ponto de vista jurisdicional,

controle dos direitos trabalhistas, muito embora esteja se amoldando com a reforma
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trabalhista, a Justica do Trabalho surge como forma de pacificagdo social e forcada
para que 0s empregadores respeitem os direitos dos obreiros.

No que tange a Justica do Trabalho, por esta se definir como
especializada frente aos demais ramos do Direito, coloca sob um prisma defensivo
os direitos dos trabalhadores, ainda mais quando se fala das jornadas em turnos
noturnos onde se deve ter um parecer vislumbrando a saude do empregado.

Com o processo se tera um pronunciamento judicial em que o 6rgdo do
Poder Judiciario dird o direito que deve prevalecer no caso concreto e, no caso de
violacdo do direito do trabalhador, fara com que esses sejam respeitados in totum.

Para se obter um pronunciamento judicial concreto € preciso observar

as consideracdes de Eros Roberto Grau (2016, p. 35):

Partindo do texto normativo, no quadro da realidade contemporénea a
interpretacdo, alcangamos a norma juridica, para entdo caminharmos até a
norma de decisdo, aquela que confere solu¢do ao caso. Somente entdo se
d& a concretizacao do direito.

Consoante defende a doutrina citada a partir da interpretacdo da norma
em abstrato que se tera a sua correta adequacao a realidade fatica para, assim, ser
proferida uma decisao conforme as conclusdes ali obtidas.

A partir da norma de decisao se tera a solucdo do conflito de interesses
perante a Justica do Trabalho, trazendo a baila do adicional noturno obtém-se uma
melhora nesse viés protetivo.

E cedico que o adicional noturno serve de uma forma para
recompensar o trabalho realizado pelo empregado em condicdes anormais e,
mesmo que prejudicial a saude, a jornada noturna € necessaria ao parametro
produtivo da economia.

Como esse tipo de jornada faz com que se exija mais e mais da saude
do trabalhador este deve ter respeitado o direito de, por exemplo, ser remunerado a
maior do que o periodo diurno, ou seja, garantir que se diminuam as intercorréncias
do trabalho noturno.

Com isso, um trabalhador que tiver o seu adicional, ou qualquer outra
benesse violada, ainda mais no @mbito do trabalho, tem o direito de ver seus direitos

resguardados, priorizando a dignidade da pessoa humana e suas premissas.
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4.2 Respeito ao Horario de Trabalho Noturno e Resciséo Indireta

A principio, por todo o conteudo exposto no bojo desse trabalho
vislumbramos a existéncia de uma protecdo do trabalhador, resplandecendo a
preocupacdo ndo s6 do legislador, Poder Judiciario e sociedade quando estiverem
em condi¢Oes anormais de trabalho.

Por parte do legislador, embora tenhamos varias disposicdes protetivas
do trabalho noturno, é possivel consignar que poderia ter sido melhor redigida, se
adequando aos parametros atuais de trabalho como também se preocupando mais
com a saude do empregado.

Destarte, somente em 2017, pela Reforma Trabalhista, que tivemos a
modificacdo de alguns pontos na legislacdo trabalhista, sendo que no campo da
jornada noturna ndo se obteve mudancas satisfativas ao condizer com suas
necessidades exigidas.

Sobre a legislacdo em vigor, Eduardo Gabriel Assad, José Eduardo

Duarte Assad e Ana Maria Saad C. Branco dispdem o seguinte (2011, p. 218-219):

Repisamos, aqui, que tanto o legislador constituinte como o ordinario ndo se
conduziram com felicidade e bom senso no trato das questdes ligadas ao
trabalho extraordinario. Com deploravel simplicidade, entenderam que o
aumento da remuneracao das horas suplementares obrigaria o empregador
a admitir mais empregados, o que se verdadeiro ndo deixaria de ser
benéfico num pais em que ha& abundancia de méo de obra (mas
desqualificada profissionalmente — dizemos noés). [..] E frequente,
outrossim, ndo necessitar a empresa de novo turno de trabalho para
atender a sua clientela, mas de apenas uma ou duas horas extraordinarias.

[..]

Pelo que se constata da doutrina esta nada mais faz do que tenta a
busca de uma solucdo ao retirar 0 turno noturno para que se tenha somente o
acréscimo de horas, porém, este fato seria aplicavel se e somente se nessas horas
fosse possivel a concretizacao do servico, vezes que estaria forcando o empregado
a trabalhar mais e com remuneragcdo menor, caindo na mesma situagao da jornada
noturna.

No contexto do Poder Judiciario e da sociedade estes ja exercem 0
controle do horario noturno, seja pela interpelacdo judicial e seus mecanismos de
defesa e, quanto a sociedade, pela adocdo de condutas contrarias aos abusos dos

empregadores, mesmo em tempos de crise.
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Por essas constatacfes é possivel consignar que h& diversas esferas
de respeito ao horério noturno, surgindo aquela atinente ao préprio contrato de
trabalho com a resciséo indireta deste.

Denota-se que essa forma de rescisdo do contrato de trabalho é aquela
tida como anormal, onde o préprio empregado que pede o desligamento do trabalho
pela existéncia de uma causa grave idealizada pelo empregador.

Cabe destaque as observacdes dispostas por Seérgio Pinto Martins
(2010, p. 392):

A rigor, a rescisdo do contrato de trabalho sempre seria direta. A dispensa
sempre seria direta. N&do se justificaria falar em dispensa indireta ou
rescisdo indireta. Entretanto, na rescisdo indireta ndo héa dispensa
propriamente dita de forma direta; apenas o empregador comete um ato que
causa a cessacéo do contrato de trabalho.

Ao tomar por base essas concepg¢des obtemos que o ato praticado pelo
empregador € o ndo respeito ao horario da jornada do empregado, ainda mais
guando este é o turno noturno, que ndo pode ser restringido sob pena de se ter
grandes e irremediaveis prejuizos ao empregado.

Salta aos olhos que o respeito ao horario noturno, mesmo com as
percepcdes expostas do Poder Judiciario, legislador e sociedade, deve partir
primeiramente das pessoas envolvidas no contrato de trabalho, ou seja, empregado
e empregador devem se portar com o fim de respeitar o contrato de trabalho
formalizado.

E no presente caso como é o empregador que ndo respeita as
condicbes de trabalho, tais como jornada e horario, cabe ao empregado requerer a
rescisdo indireta por uma conduta grave e que ndo pode ser mais suportada pelo
empregado, quanto mais danosa a sua saude.

Pela legislac@o trabalhista, e por serem as causas constituidas de
guestdes anormais de rescisdo do contrato de trabalho, vislumbra-se um rol taxativo
onde n&o pode ser ampliado, sob pena de tornar a relacdo de trabalho

desbalanceada.
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Assim estd disposto o artigo 483 da Consolidagdo das Leis do

Trabalho, in verbis:

Art. 483 - O empregado podera considerar rescindido o contrato e pleitear a
devida indenizacdo quando:

a) forem exigidos servicos superiores as suas forcas, defesos por lei,
contrarios aos bons costumes, ou alheios ao contrato;

b) for tratado pelo empregador ou por seus superiores hierarquicos com
rigor excessivo;

c) correr perigo manifesto de mal consideravel;

d) n&o cumprir o empregador as obrigacdes do contrato;

e) praticar o empregador ou seus prepostos, contra ele ou pessoas de sua
familia, ato lesivo da honra e boa fama;

f) o empregador ou seus prepostos ofenderem-no fisicamente, salvo em
caso de legitima defesa, propria ou de outrem;

g) o empregador reduzir o seu trabalho, sendo este por peca ou tarefa, de
forma a afetar sensivelmente a importancia dos salarios.

§ 1° - O empregado podera suspender a presta¢do dos servi¢os ou rescindir
0 contrato, quando tiver de desempenhar obrigagdes legais, incompativeis
com a continuagéo do servico.

§ 2° - No caso de morte do empregador constituido em empresa individual,
é facultado ao empregado rescindir o contrato de trabalho.

§ 3° - Nas hipoteses das letras "d" e "g", podera o empregado pleitear a
rescisdo de seu contrato de trabalho e o pagamento das respectivas
indeniza¢Bes, permanecendo ou ndo no servigo até final decisdo do
processo.

Das hipoteses versadas alhures verifica-se que o empregado noturno,
quando o empregador ndo respeitar o seu horario, podera se basear na alinea “a”
onde “forem exigidos servicos superiores as suas forcas, defesos por lei, contrarios
aos bons costumes, ou alheios ao contrato”.

Nesse contexto, necessario se faz colocar que a hora noturna, e
consequentemente a jornada noturna, deve ser tida como intangivel, ou seja, ndo
pode ser modificada, sob pena de causar ainda mais prejuizos a saude do
empregado.

Desta forma, ao nao respeitar o horario noturno por parte do
empregador cabe ao empregado, tomando ciéncia do ocorrido, requerer a rescisao
indireta para com a parte contratante, bem como a sua indenizacdo pelos prejuizos
causados.

Denota-se que essa conduta € a ultima ratio vezes que o ato praticado
pelo empregado é tdo lesivo que ndo ha outra oportunidade a nao ser o
requerimento da rescisdo indireta do contrato de trabalho formalizado entre as

partes.
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Com isso, a rescisao indireta surge como um instrumento, ainda que
mais gravoso, para o efetivo controle do adicional noturno, jornada noturna e horéario
noturno, vezes que o empregador deve respeita-las, a despeito da existéncia de

legislacdo e porventura convencao coletiva nesse sentido.

4.3 Prevaléncia de Normas Coletivas sobre o Adicional Noturno

Pelo advento da Reforma Trabalhista dada pela Lei n.° 13.467 de 13 de
julho de 2017 advieram modificacdes a antiga disposicdo da Consolidacéo das Leis
do Trabalho para o fim precipuo de se adequar as novas situacdes de trabalho que
os empregadores estavam sujeitos, tal como a previsdo especifica de que a
contribuicéo sindical ndo seria obrigatéria como era anteriormente.

Por outro lado, a referida reforma trouxe, por exemplo, uma maneira
com que houvesse um filtro nas demandas trabalhistas ajuizadas contra o0s
empregadores com a instituicho da sucumbéncia para com o0s demandantes
obreiros, 0 que pela Consolidacdo das Leis do Trabalho ndo estava previsto e
deixava os empregadores & mercé de demandas extrapolantes e desviadas da
realidade.

Com essa premissa introdutéria acerca da reforma trabalhista, além de
tentar um equilibrio entre as partes e com o pressuposto de que 0S negocios
juridicos perpetrados valham mais do que as legisla¢des rigidas, temos a plena
possibilidade das convencgdes coletivas possuirem um carater de lei e, ao se pautar
do principio contratual do “pacta sund servanda” de fazer efetivamente uma “lei entre
as partes”.

Sobre a convencédo coletiva é necessario estabelecer um conceito do
gue se trata essa negociacdo sendo que Alice Monteiro de Barros (2012, p. 993)
preconiza que € “[...] um ajuste entre entidades sindicais visando a novas condi¢des
de trabalho, cuja eficicia é erga omnes.”.

Pela redacdo do caput artigo 611 da Consolidacdo das Leis do

Trabalho visualizamos um conceito adicional ao doutrinario destacado onde:

Art. 911 - Convencao Coletiva de Trabalho é o acérdo de carater normativo,
pelo qual dois ou mais Sindicatos representativos de categorias econémicas
e profissionais estipulam condigbes de trabalho aplicaveis, no ambito das
respectivas representacdes, as relacdes individuais de trabalho.
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Por essas definicdes temos que a convencéo coletiva vem de um modo
a trazer respaldo aos trabalhadores da forma mais abrangente possivel, até em se
falando de juncéo de diversas forgas sindicais com um fim proprio.

Denota-se que a nova legislacao trabalhista consignou a possibilidade
de que essas convencgdes se sobreponham as leis rigidas, como se observa
expressamente no artigo 444 refletido no artigo 611-A, ambos da Consolidacdo das

Leis do Trabalho:

Art. 444 - As relacBes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre
estipulacdo das partes interessadas em tudo quanto ndo contravenha as
disposicdes de protecdo ao trabalho, aos contratos coletivos que lhes sejam
apliciveis e as decisBes das autoridades competentes.

Paragrafo Unico. A livre estipulagdo a que se refere o caput deste artigo
aplica-se as hipdteses previstas no art. 611-A desta Consolidagéo, com a
mesma eficacia legal e preponderéncia sobre os instrumentos coletivos, no
caso de empregado portador de diploma de nivel superior e que perceba
salario mensal igual ou superior a duas vezes o limite maximo dos
beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social.

Art. 611-A. A convencdo coletiva e o acordo coletivo de trabalho tém
prevaléncia sobre a lei quando, entre outros, dispuserem sobre:

| - pacto quanto a jornada de trabalho, observados os limites
constitucionais;

Il - banco de horas anual;

Il - intervalo intrajornada, respeitado o limite minimo de trinta minutos para
jornadas superiores a seis horas;

IV - adesdo ao Programa Seguro-Emprego (PSE), de que trata a Lei
n° 13.189, de 19 de novembro de 2015;

V - plano de cargos, salarios e fungdes compativeis com a condi¢do pessoal
do empregado, bem como identificacdo dos cargos que se enquadram
como funcdes de confianga;

VI - regulamento empresarial;

VIl - representante dos trabalhadores no local de trabalho;

VI - teletrabalho, regime de sobreaviso, e trabalho
intermitente;

IX - remuneragéo por produtividade, incluidas as gorjetas percebidas pelo
empregado, e remuneragao por desempenho individual;

X - modalidade de registro de jornada de trabalho;

XI - troca do dia de feriado;

XII - enquadramento do grau de insalubridade;

Xl - prorrogagéo de jornada em ambientes insalubres, sem licenga prévia
das autoridades competentes do Ministério do Trabalho;

XIV - prémios de incentivo em bens ou servigos, eventualmente concedidos
em programas de incentivo;

XV - participac¢&@o nos lucros ou resultados da empresa.

§ 1° No exame da convencéo coletiva ou do acordo coletivo de trabalho, a
Justica do Trabalho observard o disposto no 8§ 32do art. 82desta
Consolidacgéo.

§ 22 A inexisténcia de expressa indicacdo de contrapartidas reciprocas em
convencao coletiva ou acordo coletivo de trabalho ndo ensejara sua
nulidade por ndo caracterizar um vicio do negdcio juridico.
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§ 3¢ Se for pactuada clausula que reduza o salario ou a jornada, a
convengdo coletiva ou o acordo coletivo de trabalho deverdo prever a
protecdo dos empregados contra dispensa imotivada durante o prazo de
vigéncia do instrumento coletivo.

§ 42 Na hip6tese de procedéncia de acdo anulatéria de clausula de
convencéo coletiva ou de acordo coletivo de trabalho, quando houver a
clausula compensatéria, esta devera ser igualmente anulada, sem repeticao
do indébito.

§ 52 Os sindicatos subscritores de convencao coletiva ou de acordo coletivo
de trabalho deverdo participar, como litisconsortes necessarios, em agéo
individual ou coletiva, que tenha como objeto a anulacdo de clausulas
desses instrumentos.

De acordo com o preconizado no artigo 611-A citado a convengéo
coletiva detém de carater de prevalecer sobre a propria lei, desde que se observe 0s
limites expostos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Cabe destacar os ensinamentos de José Afonso da Silva (2009, p.
292):

[...] Até agora, a relacéo de trabalho, entre nés, tem-se fundado quase s6 no
chamado contrato individual de trabalho, que p6e em confronto duas partes
desiguais: o patrao forte e o trabalhador necessitado. Esta tem sido, até
aqui, uma grave deficiéncia do nosso sistema constitucional dos direitos
sociais, que ndo oferecia aos trabalhadores o instrumento de agéo coletiva
pelo qual pudessem emparelhar com a classe patronal em igualdade de
posicdo, uma vez que da convengdo coletiva do trabalho é que decorre o
estatuto do trabalhador, seja em cada empresa, seja em cada categoria
profissional, seja em determinada base territorial, porque ela possibilita a
livre negociacao das condicdes de trabalho e de salario num plano coletivo

[..]

Ao tomar por base os ensinamentos citados é possivel colocar que as
convengdes coletivas, o Direito Coletivo do Trabalho em geral, vem com o interesse
principal de realizar uma adequacédo do empregado no local em que esta inserido
para com a sua classe, ou seja, 0 pensamento sera pautado de forma coletiva com
relacdo ao ambito de trabalho inserido.

Nesse parametro o direito do trabalho n&o deve ser pensado somente
no individual, mas, sim, no coletivo, visando a protecdo do trabalhador em todo o
contexto em que estd sendo discutido, com o fim de trazer uma proximidade entre
trabalhador e empregador.

Ademais, € certo a Magna Carta de 1988 trouxe expressamente
parametros de atuacdo dos trabalhadores e aos empregadores, assegurando seus

direitos e também consignando obrigacdes a estes.
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E, nesse sentido de respeito a Constituicdo Federal de 1988 que
vislumbramos que o trabalhador, qualquer que seja a classe em que esté inserido,
deve ser resguardado um minimo de dignidade e, também, protecdo aos seus
direitos e deveres, ainda mais sob um viés de pensamento coletivo.

Atualmente com a possibilidade de prevalecer a convencao coletiva a
despeito da prépria legislacdo vislumbramos um maior poderio as negociagfes
juridicas, tal como preconizado nos negdocios juridicos processuais no Codigo de
Processo Civil de 2015, agora no Direito do Trabalho.

N&o obstante obtermos pela reforma trabalhista uma amplitude das
convencdes coletivas é certo que no texto constitucional de 1988 ja tinhamos
possibilidade do acordo coletivo relativizar determinadas questfes todas dispostas
nos incisos do artigo 7.°, tais como o salério, pelo inciso VI, compensacdo de
horarios e reducdo da jornada, inciso Xlll e com relacdo a duracdo de jornada de
trabalho em turnos ininterruptos de revezamento, nos termos do inciso XIV.

Com isso, observa-se o lecionado acerca do Principio da Equivaléncia
dos Contratantes Coletivos Mauricio Godinho Delgado (2011, p. 1250-1251) cuja
interpretacdo € necessaria a ser adotada:

O segundo aspecto essencial a fundamentar o presente principio € a
circunstancia de contarem os dois seres contrapostos (até mesmo o ser
coletivo obreiro) com instrumentos eficazes de atuagcdo e pressdo (e,
portanto, negociacdo). Os instrumentos colocados a disposicdo do sujeito
coletivo dos trabalhadores (garantias de emprego, prerrogativas de atuagéo
sindical, possibilidades de mobilizacéo e presséo sobre a sociedade civil e

Estado, greve, etc.) reduziriam, no plano juscoletivo, a disparidade
lancinante que separa o trabalhador, como individuo, do empresario.

Ao extrair o pensamento da doutrina exposta ao fato das convencdes
trabalhistas é o fato de que devem ser aproximados, cada vez mais, o trabalhador
obreiro do empresario e, nesse parametro, que a Reforma Trabalhista dispds e
dessa maneira que deve ser pensado o direito do trabalho, de uma forma com que
ambas as partes tenham poderio de discutir suas condicbes de forma igualitaria,
resplandecendo o Direito do Trabalho como um todo.

A relacdo para com o trabalhador noturno, nesse ponto, se vislumbra
guando obtemos uma maior amplitude de sua protecéo pelas convencdes coletivas,
principalmente pelo fato de que se trabalha a noite, ou seja pela simples razdo de

gue sua saude deve vir em primeiro lugar em detrimento dos demais direitos.
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Por se tratar de uma negociacao onde deve ter como norte a protecao
do empregado e do empregador, as convencgdes coletivas sdo pautadas a partir de
critérios limitadores de direitos e, assim, devem ser de carater taxativo quanto as
suas hipdteses de limitacdo, como disposto no artigo 611-A da Consolidacdo das
Leis do Trabalho citada, evitando-se abusos de qualquer uma das partes.

Nesse trilhar, pela redacéo do artigo 611-A da Consolidacédo das Leis
do Trabalho vislumbramos que a convencdo coletiva pode abranger a
contextualizacdo da jornada de trabalho, respeitando-se os limites constitucionais
expostos como a dignidade da pessoa humana e o respeito a saude do empregado.

Das convencgdes coletivas, assim, podemos extrair que essas fazem lei
entre as partes e podem, de uma forma ou de outra, trazer respaldos positivos a
atividade do trabalhador noturno, ainda mais com relacdo aos seus adicionais e
disposicdes protetivos.

Denota-se da prépria redacdo legal que os limites constitucionais é um
ponto de partida sobre a protecdo da negociacdo havida em convencdo coletiva,
sendo que qualguer controvérsia nesse sentido ensejara na discussao judicial ou até
mesmo coletiva, de forma amigavel, do que est4d ocorrendo de diverso ao
trabalhador.

Muito embora se tenha a tentativa de controlar a jornada noturna a
partir das convencdes coletivas é certo que as vezes poderda ter uma classe coletiva
que, por motivos proprios, ndo proteja os seus trabalhadores, ensejando em um
controle judicial acerca de suas disposi¢cdes para validacdo e comprovacdo de nao
ocorrer qualquer prejuizo aos trabalhadores.

Destaca-se que as disposicfes contratuais sdo tidas como fonte do
Direito do Trabalho, por expressa disposicao legal em seu artigo 8.° da Consolidacéo
das Leis do Trabalho, sendo instrumento necessario e possivel para que se tenha
uma concreta protecéo do trabalhador sujeito a jornada noturna.

Desta forma de pensamento que temos as convencgdes coletivas, ou
seja, de um modo a tratar o trabalhador de forma digna e respeitando a jornada
noturna tal como exposta, ndo podendo ensejar em qualquer prejudicialidade ao

obreiro, quando sujeito a essas condi¢cdes anormais de trabalho.
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4.4 Carater Vantajoso do Adicional Noturno e seus Reflexos na Prestagcdo do
Trabalho

Por mais danoso que o trabalho noturno possa demonstrar é certo que
este detém de pontos positivos que sao constatados quando voltarmos os olhos
para o empregado e principalmente do empregador.

Como em toda atividade produtiva, seja esta de grande porte ou até
mesmo na prestacao de servi¢cos basicos, como o de porteiro, por exemplo, em que
hé turnos diurnos e noturnos, verifica-se a necessidade de que o servigo ndo pare,
sob pena de trazer prejuizos financeiros & empresa e ao seu crescimento.

Sob esse ponto de vista constata-se que todo o periodo trabalhado no
turno noturno € necessario para que a atividade empresarial ou até o servico
prestado ndo cesse e se tenha uma imprestabilidade para o fim que foi instituido,
nao obstante o destacado prejuizo econdmico-financeiro.

Joseph Rutenfranz, Peter Knauth e Frida Marina Fischer (1989, p. 21-
23) analisam a necessidade de se ter o trabalho em turnos por, em primeiro lugar,
causas tecnolégicas onde o préprio equipamento ou o0 uso de determinada
tecnologia demandam certo periodo de tempo ou para ficar pronta a produzir ou
para ser feita, em segundo plano por imposicbes econdmicas, sendo que
necessitam de fazer com que o produto ou equipamento seja utilizado em larga
escala para valer o pre¢co pago ou pelo fato de reduzir o custeio da producéo e, por
altimo, a questdo da populacdo em si, que necessita de uma producdo maior e
guanto mais exigentes ficam, maior a producao a ser exigida.

Pelas observacdes expostas, verifica-se que ha diversos critérios para
que o trabalho ndo se insira estritamente no campo diurno, haja vista que se
somente se restringir a esse periodo sofrera prejuizos econémicos e sociais.

Os prejuizos econdbmicos da ndo adocdo do trabalho noturno é,
principalmente, com relacdo ao empregador, uma vez que esse tera que parar a
producdo de um determinado produto ou tera gastos maiores para que a producéo
se resuma no periodo diurno o que ocasionara um efeito cascata com a baixa
produtividade aliada com a baixa lucratividade da producao realizada.

Ao levar os olhos para o trabalhador, em tempos de crise econdmica,

ha aqueles em que “renunciam” a sua saude, mesmo tendo por base que € um
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direito irrenunciavel a vida para que tenha uma jornada noturna, levando em conta o
adicional e na hora noturna reduzida.

Do ponto de vista social, vislumbramos que com a ndo adocdo do
periodo noturno ha a impossibilidade de que, no caso exemplificado dos porteiros,
que ndo se tenha alguém disponivel para abrir e receber pessoas em um
determinado estabelecimento ou residencial, onde as pessoas estardo impedidas de
receberem convidados ou clientes no local por conta da inexisténcia desse periodo.

Além disso ha profissbes em que € exigida a presenca de um
atendimento 24 (vinte e quatro) horas e em 7 (sete) dias da semana, tal como 0s
médicos, e setores da saude emergenciais.

Dentre essas observacfes ora expostas o adicional noturno vem por
bem sustentar uma remuneracdo maior para 0 empregado que exerca suas
atividades em periodo noturno, remunerando-o adequadamente quando estiver fora
da normalidade do labor diurno e, também, de uma forma a valorizar o trabalho
exposto em condi¢cdes anormais.

Essa tentativa de valorizacdo do trabalho noturno, pela adocdo do
adicional noturno, vislumbra uma falha tentativa de retornar ao status quo ante da
pessoa que estava acostumada a trabalhar no periodo diurno, principalmente com
sua saude.

E cristalino que o trabalho noturno traz grandes prejuizos para com a
saude do empregado, sendo que o adicional noturno reflete um caminho a ser
seguido para que o trabalhador seja remunerado adequadamente, ou na tentativa
dessa.

Apesar da existéncia de diversos contras a adocéo do trabalho noturno
verifica-se que, ndo somente o adicional surge como uma vantagem ao empregado,
como também que o trabalho exigido no turno noturno evidencia a existéncia de
adaptabilidade do ser humano no local onde esta inserido.

Salta aos olhos que para o homem médio ha um latente prejuizo a
saude, porém, para alguns estes se adequam tanto ao ambito de trabalho noturno
gue ndo mais se veem em outro periodo a nao ser aquele.

Ademais, € possivel preconizar que o adicional noturno surge nao
somente como um caminho, mas, sim, de uma forma a valorizar aquele empregado
que se sujeita a condicbes de trabalho um tanto quanto precérias em se

comparando com o periodo diurno.
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Da mesma forma como foi defendido em artigo da BBC News Brasil de
Sarah Keating ao destacar a rotina de uma paramédica que julgou benéfica a
existéncia de folgas, de tal sorte que possui mais tempo de ficar com suas filhas do
gue se tivesse uma rotina longa de trabalho.

Dentre essas vantagens € certo que um dos reflexos para a prestacao
do servico por parte do empregado ter& uma produtividade maior, quando se
remunerar mais pelo valor a mais dado a hora noturna e, quanto ao empregador,
vislumbra-se um aumento da producdo propriamente dita e economia quanto aos
procedimentos utilizados sem que haja a parada obrigat6ria por fim de turno.

Por essas constatacdes verificamos que, no mais das vezes, o trabalho
diurno detém de suas vantagens ao se comparar com 0 noturno, porém, o noturno
traz reflexos positivos para a sociedade e para o ambito de trabalho em geral, vezes
que trard& mais empregos e uma maior produtividade para o empregado e
empregador.

Sob o viés protetivo dessa jornada de trabalho consigna-se que quando
o empregado, ou empregador, vislumbrar que ndo esta havendo qualquer protecao
ao empregado, deve estes interpelarem suas classes para que busquem uma
solugdo concreta e definitiva para que se realize de pronto uma mudanca no
ambiente de trabalho em que esté inserido.

Pela expressdo imposta, possivelmente poderdo ter diversos
obstaculos para que sejam efetivados os direitos dos empregados, ainda mais com
relacdo a crise financeira que impdem que os trabalhadores suportem condicdes
improprias para sua saude.

Contudo, é preciso levar em consideracdo o motivo pelo qual o
adicional noturno e o trabalho noturno foram vantajosos para que, assim, possa ser
repensado o ambiente de trabalho para com os trabalhadores.

Por assim ser, € possivel crer que ha uma forma de protecdo do
empregado quando sujeito a jornada noturna, vislumbrando sempre o carater
vantajoso que essa forma diversa da normal de trabalho possa resplandecer e ter

como parametro a adocao de critérios aliados a dignidade da pessoa humana.
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5 CONCLUSAO

Por tudo o que foi salientado nesse trabalho é plenamente possivel
preconizar que € um dever ter o efetivo controle dos adicionais noturnos a partir dos
trabalhadores onde necessitam de uma quebra do paradigma que foi estabelecido
para com o0 modelo da Justica Trabalhista atual, ou seja, deve lutar pelos seus
direitos, principalmente aqueles que causam danos irremediaveis a sua saude.

Como foi possivel constatar o trabalhador, no mais das vezes, néo faz
0 seu direito valer e o acaba aceitando o que foi disposto pelo empregador,
principalmente pela dependéncia econdmica que a remuneracao percebida traz para
sua realidade.

Outrossim, o préprio trabalhador deve quebrar o paradigma de que nédo
pode reivindicar seus direitos sob pena de perder seu emprego, haja vista que o
Ministério Publico, como érgéo fiscalizador podera tutelar os interesses daqueles
gue se acham injusticados e ndo detenham de coragem de exercer seus direitos em
proprio nome.

N&o obstante se defenda o exercicio pelos trabalhadores de seus
direitos, uma vez extinta a autotutela de nosso ordenamento juridico patrio, o papel
do Direito Coletivo, ainda mais com as disposicfes da Reforma Trabalhista, ganha
relevo dado o carater de lei que os acordos coletivos passam a ter.

Pelo que se vislumbra do contexto do trabalho, toda forma de controle
dos adicionais, e sob o pensamento de tutela de direito dos trabalhadores, deve ser
trazida e bem vinda para o Direito do Trabalho, ndo sendo caso de restringir formas
de controle, mas, sim, ampliar mesmo que se venha a ter um rol taxativo dessas
formas.

Denota-se que a ampliacdo das formas de controle da jornada de
noturna faz com que o empregador ndo sofra de tantas consequéncias como as
percebidas quando se houvesse alguma lesdo ao direito do trabalhador, mesmo que
aguele assuma o0s riscos quando se adota alguma conduta contraria ao
ordenamento juridico.

O entendimento € de que toda e qualquer conduta, seja do trabalhador,
guanto do empregador, ndo seja aceita por toda comunidade trabalhadora, tendo em

vista que a preocupacao maior é para com as intercorréncias havidas na saude do
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trabalhador, ainda mais com relacéo a jornada noturna, tratada como anormal frente
ao trabalho diurno do empregado.

E de se destacar que a dignidade da pessoa humana, tida como um
dos fundamentos de nossa republica federativa do Brasil de 1988 € um norte a ser
seguido para todo e qualquer direito trazido, ainda mais com relagédo ao empregado
que necessita de uma protecdo quando estiver em situacdes que trazem prejuizos
irremediaveis ainda mais a sua saude.

N&o podemos deixar de lado que o adicional noturno, tanto quanto a
jornada noturna, sdo necessarios para o correto andamento da maquina estatal,
tendo em vista que diversos setores somente sdo eficazes se funcionarem em todos
horérios, a exemplo disso temos o setor de saude.

De tal sorte, a jornada noturna, no mais das vezes, € violada em seus
limites e, também, quanto ao seu pagamento, ensejando tanto do Poder Legislativo,
quanto do Judiciario e do Executivo atitudes positivas para que os trabalhadores
sejam resguardados em seus direitos.

Por assim ser temos que a jornada noturna € necessaria para o correto
andamento da economia, porém, deve esta e seus adicionais serem respeitados

principalmente porque ocasiona grandes danos a pessoa do trabalhador.
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