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1 Introducao

O objetivo principal deste pequeno artigo é a investigagdo sobre o tempo de
trabalho do motorista profissional, no que diz respeito a sua limitagcao e sua
relagao direta com a protec¢ao a saude dos trabalhadores, no contexto da Lei n.
12.619, de 28 de abril de 2012, editada com o escopo de regulamentar o
exercicio da profissdo de motorista.

Necessario lembrar que a referida lei é oriunda de inumeros projetos que
tramitaram durante varios anos no Congresso Nacional. Chamo a atengao para
o fato de que dois dos PLs mais citados nao tiveram suas principais propostas
contempladas na novel legislagédo. O PL n. 1.113, do longinquo ano de 1988,
que visava regulamentar a profissdo de motorista de transportes coletivos
urbanos e interurbanos, estipulava um piso salarial de 8 (oito) salarios minimos
para a categoria (art. 2°), a jornada de trabalho de seis horas para o labor em
turnos interruptos de revezamento, considerando como tempo de trabalho todo
o tempo em que o motorista estivesse a disposigdo do empregador, ainda que
nao o fosse na diregao do veiculo (art. 3° e paragrafo unico), ademais de proibir
terminantemente a prorrogacdo da jornada de trabalho noturno (art. 5°). A
justificativa principal era o alardeado indice de acidentes de transito e as
exorbitantes cargas horarias dos motoristas, que lhes proporcionavam, ja
aquela época, um elevado desgaste fisico e mental. Por sua vez, o PL n. 99, de
2007, previa a percepcao de adicional de penosidade correspondente a, no
minimo, 30% da remuneracdo mensal (art. 3°), diante das condigdes
reconhecidamente penosas e estressantes do exercicio dessa profissdo. Bem
se vé que estas propostas nao vingaram.

(**) Palestra proferida no V Semindrio sobre Rela¢gdes Trabalhistas no Transporte Rodovidrio
de Cargas, organizado pela FETCESP e sindicatos filiados, em Campinas, no dia 15 de junho de
2012, a convite do Des. Samuel Hugo Lima, Diretor da Escola Judicial do TRT de Campinas.



Sem embargo, mister concentrar o foco no que disciplinou a lei. Pois bem,
como se sabe, a Lei n. 12.619 tem como objetivo central o de regular e
disciplinar a jornada de trabalho e o tempo de diregdo do motorista profissional.
De modo que estes sdo os dois aspectos principais da lei: 1°) a jornada de
trabalho, com a preocupacao de definir o tempo de trabalho efetivo, limitado
pelos tempos de descanso, para os motoristas empregados; e 2°) o tempo de
diregdo, estabelecendo-se um limite geral, tanto para os empregados quanto
para os motoristas autbnomos, porquanto previsto para integrar o CTB —
Caddigo de Transito Brasileiro —, ndo a CLT.

Destarte, a destinagao das normas “trabalhistas” acabou restrita aos motoristas
empregados, e apenas no fransporte rodoviario de passageiros e de cargas,
consoante a regra do art. 1°, paragrafo unico, da lei. Isso porque os incisos Ill e
IV dessa regra foram vetados, de modo que, a principio, as normas que tratam
de tempo de trabalho e descanso ndo se aplicam a motoristas que se ativam
em outras categorias econémicas, como motoristas de ambuléncias (e de
qualquer ente publico), de entregas no comércio etc., tampouco a operadores
de trator de roda, de esteira ou misto, como previa o texto vetado. Quando
muito, de acordo com o objeto central da lei, sera possivel aplicar tais normas
por analogia, dependendo da situagédo concreta.

Enfim, a lei prevé, em seu art. 2°, um rol de direitos dos motoristas
profissionais. Além dos direitos sociais e de seguridade social, previstos nos
arts. 6° a 11 — especialmente no art. 7° — e 194 a 204 da Constituicdo da
Republica, um elenco de direitos especificos, destacando-se, para os fins deste
artigo, o direito ao controle fidedigno da jornada de trabalho e do tempo de
dire¢do. Dai porque o controle do tempo de trabalho do motorista passa de
direito — e obrigacdo — do empregador a direito fundamental do motorista
profissional empregado. E ndo € qualquer controle, mas um que seja fidedigno,
digno de fé, fiel, exato.

Quais seriam esses meios de controle? E o que pretendo analisar apds essa
breve introdugao.

2 Os meios de controle da jornada do motorista

Antes de responder a questao formulada anteriormente — na qual se coloca a
questdo da validade do tacografo como meio de controle de jornada —,
necessario apontar o motivo pelo qual a lei exige um controle rigido, fidedigno,
do tempo de trabalho do motorista.

Como seria de intuir — se alguns dos PLs ndo o enfatizassem —, a finalidade
social da lei é oferecer protecao aos trabalhadores — e por extensao a toda a
populacdo — contra a quantidade excessiva de acidentes de transito e do



trabalho. Nao se deve olvidar que todo acidente de transito envolvendo
veiculos no transporte rodoviario de passageiros ou de cargas — em regra,
Onibus e caminhdes —, normalmente, caracteriza-se também como um acidente
do trabalho, pois envolve o motorista profissional que esta a conduzir o
veiculo.

Em verdade, temos uma chaga social a ser estancada (ou fechada) quando o
assunto é acidente de transito e do trabalho. Basta recordar que em 2008
houve no Brasil 428.970 acidentes de transito, com 38.273 mortes2[2][2].
Ademais, considerando-se o NTEP — Nexo Técnico Epidemioldgico
Previdenciario —, houve no Brasil, em 2008, 755.980 acidentes do trabalho
(como género), dos quais apenas 551.023 com CAT emitida. Destes, 27.456
aconteceram apenas no transporte coletivo de passageiros e no transporte de
cargas3[3][3]. Isso é assustador!

Como se nao bastasse, numa investigagdo levada a efeito por ocasido de
minha tese de doutorado, pude verificar, no confronto dos dados estatisticos do
NTEP com os de jornada de trabalho, que a taxa de adoecimentos
ocupacionais no setor de transportes € a mais alta de todos os setores da
economia brasileira. E impressionante a quantidade de doengas n&o
declaradas nos transportes, pois que foram 4.408 casos no transporte
rodoviario coletivo de passageiros municipal e em regiao metropolitana, 1.036
neste mesmo transporte, porém intermunicipal, interestadual e internacional, e
assustadores 4.430 casos no transporte rodoviario de cargas. A soma destas
trés atividades registra um total de 9.874 casos, equivalente a 95,6% do total
do setor de transporte terrestre, que inclui o metroferroviario e o dutoviario,
entre outros. Dai que a taxa de doengas nao notificadas para cada 100.000
trabalhadores nos transportes foi de 754,11, sem duvida alguma a mais alta de
todos os setores das atividades econdémicas, conforme pesquisa ja
mencionada, ainda inédita no Brasil.

2[2][2] PRATA, Marcelo Rodrigues. Teste e programa de controle de uso de droga e de bebida
alcodlica para os motoristas profissionais: constitucionalidade da Lei n® 12.619/2012.
Disponivel em:

<http://jus.com.br/revista/texto/21924/teste-e-programa-de-controle-de-uso-de-droga-e-de-

bebida-alcoolica-para-os-motoristas-profissionais-constitucionalidade-da-lei-no-12-619-
2012/print. Acesso em: 14-6-2012.

3[3][3] Anudrio Estatistico de Acidentes do Trabalho — AEAT 2008 —, do Ministério do Trabalho
e Emprego e do Ministério da Previdéncia Social. Disponivel em:

. Acesso em: 14-6-2012.



Talvez isso tenha ocorrido por causa das excessivas jornadas de trabalho
neste setor, pois todas as estatisticas revelam que o setor dos transportes é
aonde se tem as maiores jornadas de trabalho no Brasil. Assim que em 2007 a
jornada semanal média neste setor foi de 46,2 horas, nao se olvidando que no
grande setor dos servigos pelo menos 29,7%, em média, trabalham mais de 44
horas por semana. Nao obstante, as jornadas no setor dos servigos € muito
variavel, com jornadas inclusive legais muito inferiores a 44 horas semanais.
Por isso se pode presumir que nos transportes ha muito mais que 30% dos
trabalhadores se ativando em mais de 48 horas semanais. H4 um estudo no
qual se demonstra que a jornada média dos trabalhadores do setor de
transportes era, em 2003, de 47,1 horas por semana, no Brasil. Ademais, que a
jornada média dos motoristas de caminhdo era de 52,6 horas semanais,
naquele mesmo ano4[4][4]. Evidente que isso pode contribuir para o
surgimento de tantas e tantas doengas ocupacionais — como de fato tem
ocorrido — neste setor.

Para encerrar esse quadro alarmante, de se enfatizar que o setor dos
transportes apresenta a maior taxa de mortalidade derivada de acidentes do
trabalho, no Brasil. Com esse quadro, ndo hd como negar que os motoristas
tém mesmo um direito fundamental a limitacdo de seu tempo de trabalho, com
meios de controle idoneos.

Quais seriam esses meios dignos de fé? O art. 2°, inciso V, da lei em comento
disciplina que o empregador — o destinatario principal da norma — tem a
obrigagao legal de exercer tal controle, podendo valer-se de anotagdo em diario
de bordo, papeleta ou ficha de trabalho externo, nos termos do § 3° do art. 74
da CLT, ou de meios eletrdonicos idéneos instalados nos veiculos.

Em relacdo ao diario de bordo — que se for anotado sem imposicbes do
empregador ou aproveitamento do empregado, € um dos meios mais eficazes
do referido controle —, de se ressalvar que ele n&o sera considerado para efeito
de controle do tempo de direcdo, diante do veto ao art. 67-B que seria
acrescido ao CTB. As razdes do veto sdo importantes, porque embora a lei,
nesse passo — para efeito de fiscalizacdo do transito —, atribua a
responsabilidade do controle do tempo de diregdo ao motorista, nao poderia
possibilitar a manipulagdo desse controle, o que poderia ocorrer com a
possibilidade de anotacdo do referido tempo em diario de bordo, onde
normalmente se procede a simples registros manuais (ou manuscritos), o que
nao traria seguranga ao motorista e dificultaria a fiscalizagdo. Mutatis mutandis,

4[4][4] WEISHAUPT PRONI, M. “Diferenciais da jornada de trabalho no Brasil”. In: DARI KREIN,
J. et. al. (Org.). As transformagdes no mundo do trabalho e os diretos dos trabalhadores. Sdo
Paulo: LTr, 2006, pp. 131-133.



o diario de bordo é um dos meios de prova de que o motorista podera valer-se
em eventual agdo trabalhista, até porque registra o tempo anterior a partida e
posterior a chegada da viagem — necessario para tantas atividades, como
conferéncia do estado do veiculo, da carga etc. —, mas n&o sera o unico meio
de prova. Assim que o motorista, que normalmente viaja sozinho ou apenas
com passageiros, teve facilitada sua carga probatéria, levando-se em conta o
principio da aptiddo para a prova, podendo valer-se de qualquer dos meios
indicados pela lei, bem como de outros, como a prova testemunhal e o
tacografo.

Essa é a grande questéo: a validade do tacografo como meio de controle da

jornada de trabalho. Do quanto expendido no paragrafo anterior resta evidente
que o tacografo — obrigatério nas situagdes descritas no art. 105, inciso I, do
CTB —, como equipamento registrador instantadneo inalteravel nao somente de
velocidade, mas também de tempo de direcdo, deve passar a ser considerado
como meio idéneo de controle de jornada do motorista, durante o trajeto ou
viagem. Até porque ha uma implicagéo direta entre tempo de dire¢do e tempo
de descansos intra e entre jornadas, como se vera mais adiante. Dai porque
ouso afirmar que o E. TST, na esteira de sua jurisprudéncia afirmativa dos
direitos fundamentais dos trabalhadores, relacionados ao tempo de trabalho, ira
rever ou até cancelar a OJ n. 332 da SBDI-I, segundo a qual o tacégrafo, por si
s6, ndo é meio idéneo de controle de jornada. Insisto, os registros de tal
equipamento devem ser considerados, pelo menos, como prova do gozo
efetivo dos tempos de descanso enfatizados pela novel legislagao.

Agora, sem duvida, a grande alteragdo que essa regra comentada provoca € a
pertinente a doravante inaplicabilidade da regra do art. 62, inciso I, da CLT aos
motoristas implicados. A partir da vigéncia da lei ndo ha mais o menor
cabimento dessa excegdo aos motoristas profissionais, ainda que viajem
sozinhos, mesmo que em viagens de longa distancia, diante do imperativo de
controle fidedigno, sem qualquer ressalva, do tempo de trabalho e dos tempos
de descanso de tais profissionais.

Como ficam as clausulas convencionais e as anotacdes apostas nas CTPSs
dos empregados. Pelo principio da irretroatividade da Ilei, um direito
fundamental esculpido no art. 5°, inciso XXXVI, da Constituicdo da Republica,
terao validade até o dia anterior a vigéncia da nova lei. A partir desta, ndo mais,
0 que significa que a partir dai todos os empregadores terdo a obrigagdo de
controlar a jornada de seus empregados, e de modo digno de fé. Se isso
implica em maior custo, de se recordar do conceito insito ao préprio
empregador, a pessoa que assume o0s riscos da atividade econdémica (art. 2° da
CLT).



3 A jornada de trabalho do motorista profissional

Resta saber, portanto, qual é a jornada de trabalho prevista para o motorista
profissional na lei que veio regulamentar sua atividade.

O art. 235-C, acrescido a Consolidacao pela Lei n. 12.619, ndo traz, nesse
ponto, grandes novidades, pois a jornada de trabalho sera a prevista na CR —
Constituicdo da Republica — ou nos instrumentos convencionais da categoria.

Com efeito, os limites constitucionais de tempo de trabalho n&o poderiam
mesmo ser contrariados. De sorte que, em regra, os motoristas nao podem
trabalhar mais de oito horas diarias ou quarenta e quatro horas semanais em
turnos fixos, tampouco mais de seis horas diarias quando do labor em regime
de turnos interruptos de revezamento, nos moldes do art. 7°, incisos Xlll e XIV,
da CR/88. A excecao fica por conta de acordos e convencdes coletivas de
trabalho, como ressalvado nas proprias normas ora comentadas, as quais
podem prever a compensacao de horarios ou até mesmo a reducdo dessas
jornadas de trabalho.

Exatamente nesse ponto surge a primeira inconstitucionalidade da lei, pois a
regra do § 1° do art. 235-C admite a prorrogagao da jornada de trabalho em até
duas horas extraordinarias. E certo que o caput e o § 1° do art. 59 da CLT
também disciplinam a contratacdo de até duas horas suplementares, as quais
devem ser pagas com, pelo menos, 50% a mais do que o valor da hora normal
(art. 7°, inciso XVI, da CR). No entanto, essa regra néo foi recepcionada pela
Constituicdo da Republica, como adverte a boa doutrina. Nao ha espaco,
assim, para a exigéncia de horas superiores ao minimo legal dos trabalhadores
brasileiros, urbanos ou rurais, de modo habitual, pratica que implica em afronta
manifesta a norma constitucional de limitacdo do tempo de trabalho. A Unica
maneira de se prorrogar diariamente a jornada de trabalho, autorizada pela
propria Constituicdo, é a faculdade de compensacao de horarios, mediante
acordo ou convencao coletiva de trabalho.

Neste sentido, Vantuil Abdala5[5][5], em artigo doutrinario intitulado “Horas
Extras Habituais — Nunca Mais”, para quem a Constituicao de 1988 nao permite
a contratacao de horas suplementares “habituais”, conforme previa o art. 59 da
CLT. Assevera o autor que

[...] quando o empregador celebra com o empregado um contrato para a
realizagcado de horas extras, permanentemente, a duragao normal do trabalho ja

5[5][5] Apud VIANA, Marcio Tulio. Adicional de horas extras. In: BARROS, Alice Monteiro de.
(Coord.) Curso de direito do trabalho: estudos em memdria de Célio Goyata. 3. ed. rev., atual. e
ampl. Sao Paulo: LTr, 1997, p. 110.



nao é mais de oito horas. A jornada normal passa a ser de nove ou dez horas,
conforme o numero de horas extras pactuadas.

A respeito da contratagao de até duas horas suplementares diarias prevista no
art. 59 da CLT, Godinho Delgado6[6][6] explica que antes da Constituicao de
1988 havia uma distingao doutrinaria entre “jornada suplementar extraordinaria”
e “jornada meramente suplementar”. A primeira equivaleria aquela prorrogacao
caracterizada como nao ordinaria, fora do comum, excepcional, anormal, que
corresponderia aquelas prorrogagdes excepcionais aventadas pelo art. 61 da
CLT. A jornada meramente suplementar equivaleria aquela prorrogagao
caracterizada como incremento regular, comum, rotineiro, normal, pactuado no
contexto do contrato de trabalho, que corresponderia a duas modalidades de
prorrogagdes: a “sobrejornada” por acordo bilateral escrito de prorrogagédo ou
por instrumento coletivo (art. 59, caput, da CLT) e a “sobrejornada” por acordo
de compensagao (art. 59, § 2° da CLT). Prossegue anotando que, nao
obstante, a Constituicao de 1988, ao normatizar o tema, referiu-se apenas a
dois tipos de “sobrejornada”: a suplementar por acordo de compensagao (art.
7°, XIll) e a “sobrejornada” extraordinaria (art. 7°, XVI). Nao mencionou a
Constituicao a jornada meramente suplementar por acordo bilateral ou coletivo,
sendo que “esta omissdo constitucional tem conduzido a ponderacao de que a
nova Carta Magna pretendeu restringir a situagdes estritamente excepcionais,
no pais, a pratica licita de prestacdo de efetivas horas extras”. Noutras
palavras, as horas suplementares “habituais” configurariam irregularidade
laboral, “a luz de tal leitura da Carta de 1988”.

Com efeito, esta norma que previa a prorrogagéo contratual
da jornada de trabalho — caput do art. 59 da CLT — ndo foi acolhida pela
Constituicdo vigente, até porque existe um limite méaximo de 44 horas
semanais, ainda que em cdmputo anual (banco de horas). De modo que os
trabalhadores brasileiros, inclusive os motoristas profissionais, tém um direito
fundamental a ndo prestacdao de horas extras ordinariamente, o que, alias,
representaria um contrassenso. Poder-se-ia aplicar ao caso, por analogia, a
Sumula 199, item |, do C. TST, de modo a considerar nula a contratagao de até
duas horas extras pelo motorista profissional. Assim, o valor que fosse ajustado
para tanto apenas remuneraria a jornada normal, caso em que seriam devidas
as duas horas extras, com adicional de, no minimo, 50%, diante da
inconstitucionalidade da regra do § 1° do art. 235-C.

Agora, a grande novidade da lei foi a de prever a exclusdo, na consideragao
do tempo de trabalho efetivo, ndo apenas dos intervalos para refeicdo, repouso

6[6][6] DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 4. ed. Sdo Paulo: LTr, 2005,
pp. 890-891.



e descanso, mas também do tempo de espera, em conformidade com o § 2° do
artigo estudado. E, mais adiante, a disciplina especifica desse tempo de
espera, nos §§ 8° e 9° deste mesmo dispositivo legal. Sobre esse tema
comentarei mais adiante.

Quanto aos intervalos intra e entre jornadas ndo houve novidade, pois o § 3°
deste artigo prevé um intervalo intrajornada minimo de uma hora para refei¢éo,
um repouso diario de onze horas a cada 24 horas e um descanso semanal de
35 horas (24 horas do descanso mais 11 horas do repouso diario). As regras
sao equivalentes as constantes dos arts. 66, 67 e 71 da CLT. No entanto,
penso que por se tratar de uma legislagéo especial e por falta de ressalva
expressa nela, ndo se aplica ao motorista profissional a regra do art. 71, § 1°,
da CLT, de modo que mesmo na jornada de seis horas, se for o caso, o
motorista tera direito ao intervalo intrajornada de uma hora.

No tocante as horas extras, terdo de ser pagas com o adicional minimo de 50%
previsto na Constituicdo da Republica, se norma convencional mais benéfica
nao for pactuada (§ 4°). O adicional noturno sera de no minimo 20%, tendo em
vista que o § 5° determinou a aplicagdo do art. 73 da CLT ao trabalho noturno
do motorista profissional. Assim, ndo podera haver discussao sobre a aplicagao
da redugao ficticia da hora de trabalho noturno e da sua prorrogagao a este
empregado, nos exatos contornos dos §§ 1° e 5° do citado art. 73.

Enfim, o § 6° autoriza a compensagao de horarios de trabalho, tal como ja
previa a norma constitucional e o § 2° do art. 59 da CLT. Embora a norma nao
seja expressa, penso que o malsinado banco de horas estara autorizado,
desde que previsto em norma coletiva7[7][7]. Aqui uma boa novidade da lei: a
exigéncia de instrumentos de natureza coletiva para a referida compensacéo,
como expressamente exige o dispositivo analisado.

4 O tempo de espera

Como ja afirmado, os §§ 8° e 9° do art. 235-C disciplinam o instituto do tempo
de espera, uma péssima novidade no sistema juridico patrio.

7[7][7] Embora ndo haja simula expressa, o E. TST tem admitido a figura do banco de horas,
qgue é mencionado na Sumula 85, item V, a qual admite, portanto, implicitamente este
instituto. Convém pontuar também que o referido tribunal tem admitido a chamada semana
espanhola (48 horas de trabalho numa semana e 40 horas na seguinte), de acordo com a OJ n.
323 da SBDI-I, bem como a jornada de 12 x 36 (OJ n. 388 da SBDI-I do C. TST), agora prevista no
art. 235-F para os motoristas.



A justificativa para tamanha novidade é a de que os paises da Comunidade
Européia, o Chile e os Estados Unidos, dentre outros, j& contam com normas
desse jaez ha muito tempo, levando em consideragédo as condigdes especiais
em que o servigo do motorista profissional é prestado.

E bem verdade que isso ocorre. Na normativa comunitaria, o art. 2.1 da Diretiva
93/104/CEE, sobre ordenagdo do tempo de trabalho, ja definia, desde 1993,
que por tempo de trabalho se entendera “todo o periodo durante o qual o
trabalhador permaneca no trabalho, a disposicdo do empregador e no exercicio
de sua atividade ou de suas fungdes, em conformidade com as legislagdes
e/ou praticas nacionais”. A redacdo é idéntica a do art. 2.1 da Diretiva
2003/88/CE. Assim, a doutrina e a jurisprudéncia européias passaram a ter a
dificil tarefa de definir tempo de trabalho efetivo, em contraposicdo aos tempos
de descanso.

Francisco Trillo®®® aponta que a definigdo de tempo de trabalho realizada pelo
legislador comunitario envolve um problema de interpretagdo do art. 2.1 da
Diretiva 2003/88/CE. E possivel uma interpretagdo “copulativa” e outra
“disjuntiva dos requisitos de tal definicdo”. Em continuagéo, ele observa que a
problematica “que encerra a interpretacao do conceito sobre tempo de trabalho
(artigo 2.1) deve ser relacionada com dois aspectos”:

1°) a possivel confuséo entre tempos de trabalho, tempos de né&o trabalho e
tempos de vida do trabalhador (repouso, lazer, desenvolvimento da
personalidade) — a se fazer uma interpretagédo copulativa deste artigo, exigindo-
se que o trabalhador se encontre no centro de trabalho, a disposicdo do
empregador e, ademais disso, no exercicio de suas atividades ou fungées; ou,
pelo menos, exigindo-se que esteja a disposicdo do empregador no centro de
trabalho, ou em seu posto de trabalho; por isso as legislagbes passaram a
prever “tempos de espera, de disponibilidade, de plantdo”, em conformidade
‘com a era das novas tecnologias, telecomunicacdes e flexibilidade

empresarial’;

2°) as repercussées econbémicas da interpretagdo jurisprudencial do conceito
de tempo de trabalho — isso porque, a se exigir o cumprimento da jornada
maxima de trabalho semanal de 48 horas, incluidas as horas extraordinarias, a
consequéncia seria a necessidade de novas contratagbes nalguns setores
econdbmicos, sendo que alguns Estados afirmam ndo poder assumir esse
custo, principalmente no setor da saude.

8[8][8] TRILLO PARRAGA. F. J. La construccion social y normativa del tiempo de trabajo:
identidades y trayectorias laborales. Lex Nova, Valladolid, 2010, p. 107-110.



Dai a dificuldade de se definir, com clareza, o que se entende por tempo de
trabalho efetivo, instituto previsto expressamente no art. 34 do ET — Estatuto
dos Trabalhadores — espanhol. Investigando esta matéria, Garcia Ninet™!!
observa que a filosofia inspiradora das disposicdes do ET & a de evitar que a
reducdo da jornada implique também redugcdo da produtividade dos
trabalhadores, pelo que se pretendeu restringir ao maximo, no cémputo da
jornada, os tempos ndo dedicados ao trabalho efetivo, eliminando-se, assim,
uma série de presungdes que consistiam em considerar como tempo efetivo de
trabalho determinados periodos nos quais nao havia uma auténtica
produtividade para o empregador, ainda que o trabalhador estivesse em seu
lugar de trabalho, ou a ele se dirigindo ou ainda dele saindo.

Por isso, o0 art. 34.5 do ET estipula que “o tempo de trabalho se computara de
modo que tanto ao comego como ao final da jornada diaria o trabalhador se
encontre em seu posto de trabalho”, de modo que ha uma clara preferéncia do
legislador espanhol pelos aspectos permanéncia no lugar de trabalho e
exercicio efetivo das atividades ou fungbes do trabalhador, e nao tanto pelo
aspecto de encontrar-se a disposi¢do do empregador.

E ha, ainda, na legislagéo especial, previsdo expressa de que os tempos de
mera presenga ndo sejam considerados como tempo de efetivo trabalho. O
Real Decreto n. 1561/1995, disciplinando critérios especiais para o calculo da
jornada dos trabalhadores de determinados setores de atividade e trabalhos
especificos, faz distincdo entre trabalho efetivo e tempo de presenga do
trabalhador, como resulta da simples leitura do seu art. 8°, relativamente aos
setores de transporte e de trabalho no mar. De acordo com tal dispositivo,
como tempo de trabalho efetivo se considera “aquele no qual o trabalhador se
encontre a disposicdo do empregador e no exercicio de sua atividade,
realizando as funcdes préprias da conducao do veiculo ou meio de transporte
ou outros trabalhos durante o tempo de circulagdo dos mesmos”, considerando
como tal também os “trabalhos auxiliares que se efetuem em relagédo com o
veiculo ou meio de transporte, seus passageiros ou sua carga”, ainda que nao
esclareca referidos trabalhos auxiliares. Por outra parte, disciplina que por
tempo de presenca se considera “aquele no qual o trabalhador se encontre a
disposicédo do empregador sem prestar trabalho efetivo, por razées de espera,
expectativas, servicos de plantdo, viagens sem servigo, avarias, refeicdes em
rota ou outras similares”.

9[9][9] GARCIA NINET, I. “Ordenacién del tiempo de trabajo”. In: Comentarios a las Leyes
Laborales. La reforma del Estatuto de los Trabajadores. Tomo |, V. 22 (Dir. BORRAJO DACRUZ,
E.). Edersa, Madrid, 1994, pp. 43-45.
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A diferencia é significativa, pois que o limite de 40 horas semanais da
legislagdo espanhola se aplica exclusivamente ao tempo de trabalho efetivo, de
modo que o tempo de mera presenga ndo é computado para o calculo da
Jornada, tampouco para efeito do limite de horas extraordinarias, em
conformidade com o art. 8.2, nos setores de transporte e trabalho no mar. De
outra banda, o art. 8.3 estabelece um limite de 20 horas semanais, em média,
num periodo de referéncia de um més, para os tempos de presencga, dentre os
quais o tempo de espera.

Ocorre que esse limite ndo foi previsto na legislagdo brasileira. E esse nao é o
Unico pecado da norma que cria em terras brasileiras o instituto do tempo de
espera, CoOmo se vera na sequéncia.

Inicialmente, de se observar que o tempo de espera se aplica apenas ao
motorista profissional que trabalha no transporte rodoviario de cargas, pois
corresponde ao tempo de espera para carga ou descarga do veiculo no
embarcador ou destinatario, ou para fiscalizacdao da mercadoria transportada
em barreiras fiscais ou alfandegarias, nos exatos termos do § 8° do art. 235-C.
De acordo com essa regra, esse tempo de espera, que ultrapassa a jornada
normal de trabalho, ndo sera computado como tempo de trabalho
extraordinario. No entanto, as horas relativas ao tal tempo de espera deverao
ser indenizadas tomando por base o valor do salario-hora normal, ao qual deve
ser acrescido um adicional de 30%.

As incongruéncias da lei saltam aos olhos: 1%) se é tempo que excede a
jornada normal, sé pode ser hora extra; 2%) se é hora extra, ndo pode ser
indenizada; 3?) o adicional das horas extras ndo pode, jamais, ser inferior ao de
50%; 4?%) a propria lei previu que o tempo de reserva (§ 6° do art. 235-E) tera
carater salarial, pois sera “remunerado” — e nao indenizado — a razao de 30%
da hora normal10[10][10]; 5%) o tempo de reserva nao é considerado tempo de
trabalho ou a disposigao do empregador, como se vera mais adiante.

O que se tem, portanto, € uma dupla inconstitucionalidade, diante da violacao
manifesta do art. 7°, incisos Xlll e XVI, da CR. O primeiro destes dispositivos
fixa um limite intransponivel de 44 horas semanais, ainda que em cémputo
anual (banco de horas), pois de todos conhecidos os efeitos deletérios do
excesso de trabalho no organismo humano. O segundo, um adicional minimo
de 50% para as horas extras, uma das causas de tantos acidentes do trabalho
e, sobretudo, de adoecimentos ocupacionais.

10[10][10] Veja-se que a jurisprudéncia tem conferido carater salarial até mesmo a verba que
tem um escopo indenizatoério, como evidencia a OJ n. 354 da SBDI-I do C. TST, que considera
de natureza salarial a hora extra do intervalo suprimido, nos moldes do § 42 do art. 71 da CLT.



Demais, no sistema juridico brasileiro ha uma regra geral que nao pode ser
olvidada por nenhuma legislagdo especial, a do art. 4° da CLT. Esta norma
considera “como de servigo efetivo o periodo em que o empregado esteja a
disposicdo do empregador, aguardando ou executando ordens, salvo
disposicédo especial expressamente consignada”. Aqui se fez, portanto, uma
clara opgéo pelo critério “sujeicdo do poder de disposicdo do empregador”, nao
sendo necessario que o trabalhador esteja no exercicio efetivo de sua atividade
e tampouco que esteja no centro de trabalho. De modo que se o trabalhador se
encontra no lugar de trabalho apenas aguardando ordens, como nos casos dos
plantdes de presenca fisica, ha que se considera-lo em trabalho efetivo. E,
ainda que né&o esteja no lugar de trabalho, porém se constate que esta a
disposicédo do empregador, deve-se considerar que também se encontra em
efetivo trabalho, por ficgéo legal.

Com efeito, Godinho Delgado'' """l assevera que a ordem juridica brasileira
opta pelo critério do tempo a disposigdo como regra estandar de coémputo de
Jornada de trabalho, com base no art. 4° da CLT. E ressalta que o tempo a
disposicdo do empregador no centro de trabalho ndo significa que o
trabalhador tenha que estar, necessariamente, no lugar de trabalho, vale dizer,
em seu posto, pois é bastante que o trabalhador esteja no centro aonde
normalmente executa suas fungbes. Exemplifica-se com o que se passa nas
minas, nas quais o centro de trabalho esta situado na sede da mina, aonde se
apresentam os trabalhadores diariamente, ao passo que o local de trabalho,
muitas vezes, localiza-se a longa distancia, no fundo da prépria mina (art. 294
da CLT)12[12][12].

Nem se objete que a parte final desta norma ressalva exatamente o caso de
haver “disposicdo especial expressamente consignada”, pois esta se refere a
situacdes de nao-trabalho, como o tempo de sobreaviso e o tempo de
prontidao. Trata-se de disposi¢cdes especificas para o pessoal do transporte
ferroviario, que, porém, tém sido aplicadas largamente na jurisprudéncia a
outros casos similares. De acordo com o § 2° do art. 244 da CLT, considera-se
em regime de “sobreaviso” o empregado efetivo que permanega em seu
préprio lar, “aguardando a qualquer momento a chamada para o servigo”,
sendo que cada escala de “sobreaviso” sera, no maximo, de 24 horas. As
horas de “sobreaviso”, para todos os efeitos, “serao computadas a razado de 1/3
(um tergo) do salario normal”’. Ja o tempo de “prontiddo” & previsto no § 3°

11[11][11] DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho, pp. 840-841.

12[12][12] O exemplo é de NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciagdo ao Direito do Trabalho.
32. ed. Sdo Paulo: LTr, 2006, pp. 167-168.



deste artigo, sendo o tempo em que o ferroviario permanece nas dependéncias
da Estrada aguardando ordens. As horas de “prontidao” serdo computadas,
para todos os efeitos, a razdo de 2/3 do salario-hora normal.

Observa Godinho Delgado™!"!"! que a lei criou uma nogéo intermediaria entre
o tempo de trabalho ou a disposicdo e o tempo de descanso, de modo que o
trabalhador tem sua disponibilidade pessoal relativamente restringida — pois
deve permanecer em seu lar, aguardando o chamado para o servigo —, porém
ndo esta efetivamente trabalhando, o que faz com que a consequéncia
contratual ndo seja plena. Agora, por ser esta situagdo menos restritiva que a
relativa ao tempo a disposi¢ao no centro de trabalho, a ordem juridica brasileira
Ihe confere menor peso juridico. E ressalta que, inclusive, a restricdo pessoal
nas horas de “sobreaviso” é muito menor que a ocorrida nas horas de
“prontidao”, pois naquelas o trabalhador permanece em seu lar, ndo tendo que
deslocar-se até o estabelecimento ou suas cercanias.

E evidente a disparidade de situacdo, especialmente do tempo de sobreaviso,
com o tempo de espera. Neste o motorista profissional esta inteiramente a
disposigcdo do empregador, principalmente no descarregamento da carga e
durante a fiscalizagdo da mercadoria, pois continua sendo o responsavel pela
guarda do veiculo. E, portanto, mais do que tempo & disposicdo, é tempo de
trabalho efetivo, para os padrdes da normativa brasileira.

N&o vejo, portanto, como estas normas possam sobreviver no sistema juridico
patrio, no qual a Norma Fundamental prevé expressamente limites de jornada
de trabalho, havendo, portanto, um direito humano fundamental dos motoristas
profissionais a observancia dos referidos limites.

4 As viagens de longa distancia

Apenas breves consideragdes sobre as viagens de longa distancia, diante do
objeto restrito deste estudo.

Diferentemente do tempo de espera, a disciplina das viagens de longa
distdncia — pelo menos a norma do art. 235-D da CLT - se aplica tanto ao
transporte de cargas quanto ao transporte de passageiros. As chamadas
viagens de longa distancia sdo consideradas aquelas em que o motorista
permanece fora da base da empresa, seja a matriz, seja a filial, e de sua
residéncia, por mais de 24 horas, em conformidade com o referido art. 235-D.

13[13][13] DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho, p. 845.



Nesse ponto comega a interconexdo entre tempo de trabalho e tempo de
direcdo, pois o limite maximo de tempo em que o motorista profissional pode
conduzir o veiculo pelas rodovias passa a exercer inconcussa influéncia no
tempo de trabalho desse trabalhador. E dizer, como o motorista ndo pode dirigir
mais do que o tempo de direcdo permitido pela lei, isso implica em que,
atingido esse limite, o condutor terd que, necessariamente, estacionar o veiculo
e usufruir o intervalo minimo para recuperacao das condi¢des ideais ao retorno
da direg¢ao. De se recordar que o tempo maximo de dire¢cado se aplica tanto aos
empregados quanto aos motoristas autdnomos, considerando-se que previsto
no art. 67-A do CTB, como ja& mencionado. Portanto, trata-se de norma
imperativa e que deve ser observada rigorosamente.

Pois bem, sendo assim, o motorista profissional que se ativa em viagens de
longa distancia tem direito aos seguintes periodos de descanso:

1°) um intervalo minimo de 30 minutos a cada 4 horas de tempo ininterrupto de

direcdo — de se observar que esse intervalo pode ser fracionado, desde que
fracionado também o tempo de diregdo, ou seja, desde que o motorista nao
conduza o veiculo por quatro horas ininterruptas14[14][14]; demais, conquanto
a lei ndo seja expressa, esse intervalo de 30 minutos se aplica também para os
motoristas que se ativam em viagens de “curta” distancia15[15][15], porquanto
o tempo maximo de direcdo € instituto destinado a todos os motoristas
profissionais, inclusive os autbnomos, nos moldes do art. 67-A e § 1° do CTB;

2°) um intervalo de uma hora para refeicdo — que pode ou nao coincidir com o
intervalo de descanso da direcdo, e penso que este tempo minimo se aplica
também ao trabalho em regime de turnos interruptos de revezamento, como ja
enfatizado;

3°) um repouso diario de 11 horas — e com o veiculo estacionado, salvo na
hipétese de diregdo em dupla de motoristas, preconizada no § 6° do art. 235-E,
quando os motoristas se revezam na dire¢ao do veiculo.

14[14][14] Por exemplo, se dirigiu por 2 horas ininterruptas, podera descansar apenas 15
minutos.

15[15][15] Exemplo: jornada de 9 horas diarias, mediante acordo coletivo de trabalho, caso em
que o motorista deve parar e descansar apods 4 horas de dire¢do, descansando uma hora,
voltando ao trabalho e dirigindo por mais 4 horas, quando terd de fazer nova parada, de no
minimo 30 minutos, para cumprir a norma rigida do tempo maximo de direcdo, e somente
apo6s cumprir sua ultima hora de trabalho.



Agora, ha regras nas viagens de longa distancia que se aplicam
exclusivamente ao transporte de cargas, como evidencia a letra do art. 235-E
da CLT. Assim que, nas viagens de mais de uma semana o motorista
profissional tera direito a um descanso semanal de 36 horas por semana
trabalhada ou fragdo, sendo que o gozo desse descanso somente podera
ocorrer no retorno do motorista a base da empresa ou a sua residéncia. A
Unica excegao a esse gozo no retorno — que possibilita a desconexao com o
trabalho e o contato com a familia, os amigos etc. — se da na hipotese de a
empresa oferecer condigdes adequadas para o gozo efetivo do referido
descanso — como alojamentos — no curso da viagem de longa distancia, o que
nao é recomendavel, por nao possibilitar a desconexao referida.

Sem embargo, qual é o limite de acumulagdo dos periodos de descanso
semanal? A lei previa a possibilidade de acumulacao por até 108 horas — até 3
descansos semanais —, mas, como se sabe, foi aposto veto ao § 2° do
estudado art. 235-E. O fundamento do veto é inquestionavel: o acumulo do
descanso semanal viola a norma do art. 7° inciso XV, da CR, pois tal
descanso, por 6bvio, deve ser concedido a cada semana. Dai que nao deveria
ser permitido acumular os descansos por mais de duas semanas. Tanto é
assim que na Espanha se permite acumular os descansos semanais em até 14
dias (art. 16 da Diretiva 2003/88/CE), embora haja outras previsdes, como as
dos arts. 9 e 21 do RD 1561/1995. Claro que ha viagens muito longas, com
duragdo de 30 dias ou mais, hipbéteses que terdo de ser disciplinadas na
negociagdo coletiva, mas sempre de modo a prevenir danos a saude do
trabalhador, bem como ao seu direito fundamental a conciliacdo da vida
pessoal, familiar e laboral.

O § 3° permite o fracionamento das 36 horas do descanso semanal em dois
periodos, um de 30 horas e outro de 6 horas, sendo que estas deverao ser
usufruidas na mesma semana do descanso de 30 horas, e em continuidade de
um periodo de repouso diario, dia no qual o intervalo entre jornadas devera ser
de, pelo menos, 17 horas (11 mais 6 horas).

Enfim, nessas viagens de longa distancia, se o motorista tiver a obrigacéo de

permanéncia junto ao veiculo durante o tempo em que este se encontrar
parado, esse tempo sera considerado tempo de espera, apds o cumprimento
da jornada normal. Igualmente, nas operagdes de carga ou descarga e
fiscalizagdo, o tempo que exceder a jornada normal sera considerado como
tempo de espera e indenizado da mesma forma como ja comentado (§§ 4° e
5°), ndo se olvidando da inconstitucionalidade desse instituto.

Resta uma breve analise do chamado tempo de reserva, previsto no art. 235-
E, § 6° da CLT. Esse instituto se aplica ao caso de haver revezamento de



motoristas que trabalhem em dupla no mesmo veiculo16[16][16]. Nessa
hipétese, o legislador considerou que o motorista que nao estiver dirigindo se
encontrara em repouso, mas, pelo fato de o veiculo estar em movimento, esse
tempo — considerado de reserva — sera “remunerado” — essa € a expressao
legal — a razdo de 30% do valor da hora normal. Veja-se que, como ja
comentado, houve uma notéria contradigdo no texto legal, pois o tempo de
reserva — um minus em relagédo ao tempo de espera — tera natureza salarial, ao
passo que o tempo de espera teria carater indenizatério, motivo da critica
anteriormente feita.

Enfim, ambos os motoristas em regime de revezamento tém direito a um
repouso minimo de seis horas consecutivas fora do veiculo, em alojamento
externo. Somente serd permitida a fruicdo desse intervalo minimo dentro do
veiculo, primeiro, se houver cabine leito; segundo, se o veiculo estiver
estacionado, nos exatos contornos do § 7° dessa norma.

Ha, ainda, outras regras sobre tempo de trabalho e de descanso na lei,
tratando de for¢ga maior (§ 9°), tempo de permanéncia espontédnea (§ 10),
tempo de acompanhamento de veiculo embarcado (§ 11), aplicagado do tempo
de reserva no transporte de passageiros (§ 12) — para o revezamento de
motoristas de 6nibus —, previsao de jornada especial de 12 x 36 horas (art. 235-
F), e até possibilidade de fracionamento do intervalo intrajornada dos
motoristas e cobradores no transporte coletivo de passageiros, tema que ja era
objeto da OJ n. 342, Il, da SBDI-I do C. TST. No entanto, penso que o
essencial da lei é a definicdo do que se entende por tempo de trabalho, tempos
de descanso e tempo de diregdo, institutos ja analisados, ndo com a
profundidade necessaria, por se tratar apenas de um artigo doutrinario, no qual
coloco minhas primeiras impressodes sobre a lei.

Para finalizar, enfatizo que a finalidade principal da lei foi a de proteger o
motorista profissional contra acidentes do trabalho e adoecimentos
ocupacionais. Tanto é assim que a negociagao coletiva, tdo estimulada pela lei,
nao pode criar condicbes de trabalho que causem prejuizo a saude e a
seguranga do trabalhador, como destacado no art. 235-H da CLT. Essa € a
grande preocupagao de toda a sociedade brasileira. Por isso, os tempos de
descanso ganham muita relevancia, devendo haver a observancia irrestrita do

16[16][16] Nesse revezamento também ha de se observar o limite maximo do tempo de
dire¢do. Assim, pode-se imaginar a seguinte situa¢do, com dois motoristas, A e B: A dirige 4
horas, B 4 horas, A mais 4 horas e B outras quatro, atingindo-se 16 horas diarias. Como ambos
tém direito a um repouso minimo de seis horas consecutivas fora do veiculo (§ 792), restariam
apenas 2 horas para que pudessem se revezar na condugdo do veiculo, conforme as jornadas
pactuadas.



intervalo entre jornadas de 11 horas, pelo que se extrai da andlise do art. 67-A,
§§ 3° e 5° do CTB, em conjunto com as demais normas comentadas.

Infelizmente, a nova lei ndo previu um prazo de vacancia razoavel. Pelo
contrario, até mesmo o art. 12, que determinava a vigéncia imediata, foi vetado,
motivo pelo qual se aplica o prazo de vacatio legis do art. 1° da LINDB, de 45
dias apds a publicacao da lei, tempo que provavelmente ndo sera suficiente
para que os principais destinatarios da norma a compreendam.

Havera, portanto, um grande trabalho para a doutrina e, sobretudo, para a
jurisprudéncia. Que estas se encontrem preparadas para o grande desafio que
se apresenta. Mas ndo podemos nos olvidar de que a limitagdo do tempo de
trabalho deve ser vista ndao somente como uma medida de organizagao do
trabalho, sendo também — e principalmente — como uma forma eficaz de
garantir a saude do trabalhador, que € um direito humano fundamental e
condicdo necessaria para o desfrute de outros direitos fundamentais
assegurados pelo positivismo estatal. Para que isto seja de fato realizado,
mister que os governos e os empregadores entendam que a saude do
trabalhador € um bem juridico imprescindivel a propagada dignidade humana,
estando, assim, acima dos direitos fundamentais dos empresarios.

Mais que isso, é chegado o tempo de se lutar pela vida, todos e cada um de
nads, pois é necessario trabalhar para viver, nao viver para trabalhar, tampouco
para morrer no trabalho.

17[17][1] () José Antdnio Ribeiro de Oliveira Silva é Juiz do Trabalho, Titular
da 22 Vara do Trabalho de Araraquara (SP), Juiz Convocado na 42 Camara do
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de Prevencéo de Acidentes do Trabalho instituido pelo TST — Tribunal Superior
do Trabalho, Mestre em Direito das Obrigagcbes pela UNESP/SP, Doutorando
em Direito Social pela Universidad Castilla-La Mancha (Espanha), Membro do
Conselho Técnico da Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido
(Subcomisséo de Doutrina Internacional) e Professor do CAMAT Cursos
Juridicos (www.camat.com.br) em Ribeiréo Preto (SP).




