Parecer n° 01/95 - Claudia Costa Mansur

Horas extras habituais. Pedido de integracdo ao saldrio. Im-
possibilidade, para o efeito de vedar sua reducdo ou supres-
sdo. Natureza juridica dos adicionais compulsérios. Antece-
dentes histéricos da limitagdo da jornada de trabalhio. Evolu-
gdo jurisprudencial.

- Tratam os presentes autos de cinco requerimentos formulados
por empregados da Companhia de Navegagdo do Estado do Rio de
Janeiro - CONERJ -, que possuem objeto idéntico, qual seja, pedido
“de pagamento da média das horas extras nos Gtlimos cinco anos”, a
que entende cada qual fazer jus.

Como bem apontou a Assessoria Juridica daguela Companhia,
em pareceres de igual teor, constantes de fls. 7-8, 41-42, 74-75,
110-111, 142-143 e 171-172 do presente, os pleitos formulados
pelos requerentes dizem respeito, em verdade, & integragc8o ao salario
da média das horas extras prestadas, “pois ndo faria sentido nerm teria
qualguer fundamento pagar, de uma sd vez, a média das horas extras
trabalhadas em cinco anos, quando as mesmas foram pagas integral-
mente nas épocas efetivarmmente prestadas como fazem prova os do-
cumentos anexos."”

Opinou ainda aquela Assessoria Juridica no sentido da nao con-
cessdo do pedido, por entender que o pagamento habitual de horas
extras ndo gera direito adquirido ao empregado & integracéo da média
ao saldrio, alertando mais que o deferimento do pleito resultaria em
precedente que poderia ensejar um sem ndmerc de requerimentos no
mesmo sentido por parte dos demais empregados da Companhia.

Para uma melhor compreensao da matéria submetida a exame,
cumpre, inicialmente, delinear os contornos legais do salério, para, a
partit daf, chegar-se a natureza juridica dos adicionais compulsérios e
3 questdo de sua integracio ao saldrio.

Da anédlise do art. 4567 da Consolidacdo das Leis do Trabalho,
depreende-se que saldric é parte integrante da remuneracéo, repre-
sentando a principal obrigacdo do empregador, correspondente & con-
traprestagdo do servigo prestado por forca do contrato de trabalho. A
bilateralidade caracteristica desta espécie de contrato, portanto, gera
a obrigag8o para o empregador de pagar o salério.

Sucede, porém, que o dispositive legal acima mencionado con-
fere a determinadas parcelas natureza salarial. Assim o faz, por exem-
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plo, com as comissdes, percentagens, gratificacdes ajustadas e de-
mais parcelas enumeradas no 8 1° do referido artigo, assim como
aquelas enunciadas no art, 458,

Acerca do § 1° do art. 457 é bastante elucidativa a licdo de
Arnaldo Sussekind, ao citar José Martins Catharino e Délio Maranhéo,
nos termos seguintes:

“0 disposto no § 1° do art. 457 'restringe-se a indicar os ele-
mentos que compdem o que poderiamos chamar o comiplexo
salarial’: isto 6, ‘confere natureza salarial as parcelas nele referi-
das, distinguindo-as, porém, do saldric-base... As gratificacdes
e as perceniagens correspondem ao que se denomiina sobre-
saldrio”; somam-se ao saldrio-base mas neste hdo se diluem,
nem perdem suas caracteristicas proprias” (in Instituicées de
Direito do Trabalha, 15° ed., 1995, vol. 1, £d. LTr., 295).

A ssta altura, jd se poderia chegar & concluséo de que, tal qual
esta delineado em nosso ordenamento juridico, o saldrio representa a
parcela ajustada no ato da celebracdo do contrato de trabalho equiva-
fente & retribuicdo dos servigos prestados em condigfes normais e
durante a jornada normal de trabalho, porquanto a lei o distingue
expressamente das demais verbas, &s quais confere natureza salarial,
mas mantém incélumes suas “caracteristicas proprias”.

Impende verificar, nesse passo, se os adicionais compulsérios
estariam incluidos dentre aquelas parcelas que possuem, por forga de
lei, natureza salanal.

Para a doutrina dominante, com efeito, os adicionais equivalem
as gratificagdes em geral e, portanto, estariam contemplados pelo

texto da norma. Neste sentide é o entendimento de Mozart Victor
Russomano, verbis:

“Em face do disposto no art. 457, a conclusdo serdé admitir
que esses adicionais se equiparam as gratificacbes em geral,
pois, na verdade, eles gratificam determinadas atividades” fin
Comentdrios & CLT, 117 ed., Ed. Forense, 1986, p. 448).

N&o discrepa deste entendimento a posigdo de Arnaldo Sus-
sekind, a seguir transcrita:

“£ inquestiondvel que os adicivnais e gratificagbes instituidas
por lei, convengdo coletiva, norma regufamentar da empresa
ou, explicitamente, nos proprios contratos de trabalho, tém
natureza salarial, sendo devidos nas condigdes presctitas nos
respectivos atos. Entretanto, porque possuem tal natureza
juridica e, portanto, integram o ‘complexo salarial, ndo signi-
fica que compdem o salério bdsico” (ob. cif, 295).
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Quso acrescentar gue os adicionais compulsérios sé adquirem
natureza salarial se o trabalho anormal, que eles remuneram, for pres-
tado com habitualidade ou se houver sido objeto de acordo expresso
entre empregador e empregade, pois somente a partir dal se poderia
falar em “gratificac8o ajustada”, sendo o ajuste na primeira hipdtese
tdcito, e na segunda, expresso. )

Desnecessdrio dizer que, nestas hipdteses, justo porque passa a
compor o complexo salarial, o adicional de horas extras, objeto espe-
cffico de nosso exame, assim como ocorre com os adicionais compul-
sorios em geral produz reflexos na remuneracéo do empregado, con-
soante entendimento firmado pelo TST através dos enunciados 24,
45, 94, 115, 151 ¢ 172. Esta associacio do valor das horas extras
ao salario-base, todavia, somente ocorre para efeito de célculo das
parcelas contratuais, ndc significando que passe a fazer parte inte-
grante do salario basico, com ele se identificando e nio pedendo por
issc ser suprimido ou reduzide. Tal ndo ocorre.

Isto porque os adicicnais criados por lei tém sua razio de ser
justo na existéncia de condigGes atipicas de trabalho, que ndo séo,
nem poderiam ser desejadas pslo legislador, mas que, uma vez
existentes, demandam regulamentacdo. Da mesma forma que o
saldrio, os adicionais assentam-se na bilateralidade gerada pela si-
tuacdo andmala, que se desenvolve paralelamente, cu methor, como
prolongamento daquela relagdo juridica decorrente do contrato de
trabalho.

Assim, os adicionais “sdo devidos apenas enquanto perdurar a
‘situacdo anormal’ que enseja o seu pagamento”. Afinal, o “Direito do
Trabalho deve visar, em tais casos, ndo § perpetuidade dos adicionais
e s/im & execucdo dos servigos em condigBes que néoc determinem o
seu pagamento. Por isto mesmo, removida a causa que ¢ subordinou
(trabalho noturno, extraordindrio, insalubre, perigoso ou, ainda, trans-
feréncia provisdria do empregado), torna-se indevido o respectivo
adicional ou sobre-saldrio” {ob. cit., p. 438), até porque, dada a natu-
reza retributiva dos adicionais, uma vez cessada a prestacio do servi-
¢o excepcional, extingue-se a obrigagdo de paga-lo.

Convém, nesse passo, fazer uma breve digresséo acerca dos ante-
cedentas histéricos da limitagéo da jornada de trabalho, a fim de que se
possa methor compreender a arigem do adicional de horas extras.

Com efeito, a limitagdo da jornada de trabalho representou uma
das grandes conquistas do proletariado em todo o mundo, traduzindo
as aspiragbes presentes nos movimentos operdrios da primeira meta-
de do século XIX, quando comecaram a surgir as primeiras leis regu-
ladoras dos limites da duragdo do trabailho.
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Foi, porém, somente a partir da publicagéo da Enciclica Rerum
Novarum, em 1891, gue a conscientizagcio da necessidade de se
coibir os abusos praticados, através da efetiva intervencdo do Estado,
5@ universalizou. -

A primeira medida efetiva de cardter abrangente, todavia, s6
veic ao final da Primeira Grande Guerra, com a Conferéncia das Na-
¢des Unidas, quando foi firmada uma declaracéo de principios na qual
os Estados signatérios se comprometiam a adotar a jornada de oito
horas ou a semana de quarenta e oito horas. Alids, foi justo nesta
opertunidade que se criou a Organizacdo Internacional do Trabalho
{OIT), que, na primeira conferéncia que realizou, em outubro de 1919,
aprovou a Convengéo n® 1, assegurando a aplicacdo do referido prin-
cipio, abrindo uma tnica excegéo para facultar o labor extraordinario
temporariamente para atendimento de excessos atipicos de trabalho,
ficando estabelecido gue as horas extraordindrias seriam remuneradas
com um adicional de 2b% incidente scbre o saldrio narmal.

No Brasil, as leis limitadoras da duragdo do trabalho somente
comegaram a surgir apés a Revolucdo de 1930 e, apesar de nosso
pais ndo haver ratificado a Convengdo n° 1 da OIT, certo é que “cons-
titui hofe questéio incontroversa que a jornada superior a oito horas é
prefudical ac trabalhador, & producdo e & coletividade. Demais disso,
releva ressaftar que o empregado, levado pela necessidade de obter
maiores salgrios, acorda quase sempre em prorrogar indefinidamente
sua fornada normal de trabaltho. Dai por que, em nosso pals, o traba-
tho extraordindrio vem sendo desmesuradamente utilizado, concor-
rendo para agravar o desemprego, ampliar 0s infortunios do trabalho,
tornar o trabalhador um aposentado precoce e reduzir-se o tempo de’
convivio familiar” (ob. cit., p. 763).

O problema da duracdo da jornada de trabalho foi, de fato,
objeto de permanente manifestacdo de nossos Tribunais, tendo em
vista que a auséncia de fiscalizag8o e a omisséo dos drgdos publicos
resultaram em que as empresas adotassem a prética de ndo contratar
empregados e em contrapartida utilizar o trabalho extraordinario in-
discriminadamente, suprimindo-o sempre que lhe conviesse, com o
gue provocavam uma brusca ruptura nc orgamento do empregado,
sem gue isto acarretasse para aguelas empresas qualquer énus.

O Tribunal Superior do Trabalho, na tentativa de solucionar a
situagdo de fato existente, terminou por agrava-la, ao editar a Stumula
78, através da Resolugdo n® 69/78, publicada no Diario de Justica de
26.09.78, do seguinte teor:

“0 valor das horas extras suplementares prestadas habitual-
mente, por mais de dois anos, ou durante o contrato, se supr-
midas, integra-se no saldrio para todos os efeitos legals.”
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Ja nos primeiros momentos posteriores a sua edicdo, diversas
criticas surgiram contra orientacéo afirmada, sende, todavia, a mais
relevante delas a que via no entendimento sumulado uma porta aber-
ta para a perpetuacgdo do trabalho prestado em condicdes anormais e,
portanto, desfavoraveis acs empregados. Neste sentido, vale trans-
crever trecho dos comentérios de Mozart Victor Russomano sobre a

simula em gquestéo:

“Quando se diz que as horas extras habituais ndo podem ser
suprimidas, porque, se o forem, o saldric a elas correspon-
dente continuara sendo devido, dé-se ao empregador o direi-
to de continuar exigindo, indefinidamente, a prestagdo de
horas extraordindrias. Por outras palavras, a jornada normal e
didria é dilatada para além de ofto horas, em cardter perma-
nente e definitivo. Isso estd em desacordo com tudo quanto
se tem procurado estabelecer em proveito do trabalhador,
para poupar-the a exaustéo fisica e psicolégica. E bomn ndo
esquecer que a fixagédo da jornada de trabatho em oito horas
didrias aparece entre as primeifras reivindicacdes da classe
operéria” fob. cit., p. 94/.

Também acérddos proferidos durante a vigéncia da referida
Samula manifestavam entendimento diametralmente oposto ao nela
consubstanciado, coma ilustra a ementa que segue, extraida dos Co-
mentarios aos Enunciados do TST, de Francisco Antonio de Oliveira,
22 ad., ed. RT, 1993, p. €85:

“0 trabalho extracrdindrio pode e deve ser suprimido tdo logo
se torne possivel. Cessada a causa - prestacdo do trabalho -
devem cessar os efeilos - contraprestacdo, ou seja, o paga-
mente respectivo, sendo impossivel impor ao Empregador a
obrigatoriedade de integrar a média das horas extras ac salé-
rio do chreiro” (TRT, 1° Reg., 2¢ T., Proc. RO 4.56 1/79,
Julgado em 05.056.80, Ac. 1.034/80, rel. Juiz Marco Aurélio
Mendes de Farias Mello).

Alids, no préprio TST, jA se encontrava posigéo divergente,
conforme se infere da emenda a seguir transcrita, colhida da obra
acima citada:

“Revista conhecida e provida a luz da Sumula 76, que extrai
efeitos do trabalho extraordindrio habitual e & qual, por iss0,
oponho embargos doutrinérios, pois o ilicito ndo gera direito
para o futuro e o que tem natureza legal extraordindria ndo se
transmuda em ordindria com o passar do tempo” (TST, 3% T,
Ac.n. 2.189/79. Proc. RR 4.823/79, rel. Min. Coqueiro Costa,
DJ de 13.03.80, p. 1.346).
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De outro lade, considerava-se gue a integragdo, na hipotese de
continuidade da prestacap do servigo extraordindrio, “acarretaria, ab-
surdamente, um bis in idem, j& que a prestacdo suplementar passaria
a incidir sobre a soma dagquele salario com o adicional ou gratificacéo
a ele incorporado.” (Arnaldo Sussekind, ob. cit., p. 346).

Diante desse quadro, o TST, visando corrigir o equivoco conti-
do naquela Samula, reformulou seu entendimento, conforme nos da
noticia ainda Arnaldo Sussekind (ob. cit, p. 438):

“Relativarnente ao trabalho extraordindrio, prevaleceu, por mui-
to tempo, a estranha jurisprudéncia no sentido de que o valor
do respectivo adicional integrava-se no saldrio, quando as
horas suplementares houvessem sido prestadas por mais de
dois anos ou durante todo o contrate (Sumulfa TST n° 76j.
Transformava-se, assim o trabalho extraordingrio em ording-
rio, em desrespeito a primeira das reivindicac8es operérias,
ocorrida nes albores do sécule XIX. Felizmente essa orienta-
cdo foi radicalmente modificada, em consondncia com o lici-
do voto do Ministro Marco Aurélio de Mello, que invocou,
pertinentemente, a duracédo normal do trabalho fixada na Cons-
tituicdo fart. 7° X}, adotando, por analogia, a salucéo pre-
vista.no art. 9° da Lei n® 5.811, de 1972, de aplicacdo restri-
ta aos empregados no setor do petroleo. A nova Sumula da
jurisprudéneia do TST, n® 291, tem a seguinte redagdo:

‘A supressdo, pelo empregador, do servico suplernentar pres-
tado com habitualidade, durante pelo menos um ano, assegu-
ra ao empregado o direito & indenizacdo correspondente ao
valor de um més das horas suprimidas para cada ano ou fragdo
fgual ou superior a seis meses de prestacdo de servico acima da
jornada normal. O célculo observard a média das horas suple-
mentares efetivamene trabathadas nos ditimos 12 meses, multi-

Fr

plicada pelo valor da hora extra do dia da supressgo’.

Atualmente a questfio tornou-se incontroversa: o valor das ho-
ras extras habitualmente prestadas associa-se ao saldrio apenas para
efeitc do calculo das verbas contratuais, nos termos dos enunciados
24, 45, 94, 1156, 161 e 172, antes mencionados, podendo o traba-
Iho extraordinaric ser reduzido ou suprimido, sem que isto implique a
obrigacdo para o empregador de integrar a média dos respectivos
adicionais, ainda que pagos com habitualidade, 4o salério-base do
empregado. A supressio, todavia, gera o dever de indenizar, gue
decorre de construgdo jurisprudencial.

Volvendo & hipdtese sob exame, temos gue os requerentes in-
tentam em verdade ver integrada aos seus respectivos saldrios-base a
média dos adicionais pagos nos Ultimos cinco anos, porguanto, apesar
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de se referirem ao pagamento da média daqueles adicionais, os docu-
mentos acostados demonstram que os mesmos foram pagos e, a toda
evidéncia, somados aos saldrios bésicos para fins de célculo das parce-
las decorrentes do contrato de trabalho, pelo que ndo se pode falar, na
hipétese, em integracdo, no moldes em que esta foi proposta.

Por essas razdes, opino pele indeferimento dos pedidos, aler-
tando para o fato de que a prestacdio de servico extraordindrio deve
ser necessariamente precedida de acordo escrito entre empregador e
empregado ¢ estd sujeita ao limite méximo previsto em lei de duas
horas didrias (art. 59 da CLT), ficando o empregador, na hipdtese de
descumprimento, sujeito as sancdes administrativas cabivais.

E o meu parecer, salvo melhor juizo.

Claudia Costa Mansur
Procuradora do Estado

Sr. Procurador-Geral:

Concordo plenamente com o Parecer n® 01/95-CCM exarado
pela Dra. Cladudia Costa Mansur.

Na orientagdo jurisprudencial sumulada pelo Augusto Tribunal Su-
perior do Trabalho através do Enunciado n® 291, ndo mais se cogita de
integragéo ao salério da média do valor da prestacde de servico extraordi-
néric quando interrompida a sua prestagdic habitual, mas sim a indeniza-
cdo da forma presctita pelo aludido enunciado por ocasido da supresséo.

Rio, 29 de maio de 1995

Giuseppe Bonelli
Procurador-Chefe da Procuradoria Trabalhista

VISTO

Aprovo o douto Parecer n® 01/95-CCM (fls. 209-218), da Pro-
curadora Cldudia Costa Mansur, visado pelo ilustre Procurador-Chefe
da Procuradoria Trabalhista, Dr. Giuseppe Benelli (fls. 219).

Ao Gabinete Civil, sugerindo posterior remessa a Secretaria de
Estado de Transportes.

Em 04 de julho de 1995

Paulo Silveira Martins Ledio Janior
Subprocurador-Geral do Estado

Proc. n® E-10/300.135/95
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