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Mudanca jurisprudencial sobre horasextras deixa davida quanto a
aplicacéo

O contrato de trabalho conta com duas obrigagdes principais, ndo obstante a existéncia de obrigagoes
acessOrias. Uma primeira obrigacdo principal, que tem como devedor o empregado e credor 0
empregador, corresponde a prestacéo de servigos (obrigacéo de fazer), ao passo que outra espécie da
referida modalidade de obrigagtes, a qual tem como devedor o empregador e credor 0 empregado,
corresponde ao pagamento da contraprestacao pelo servico prestado (obrigacdo de dar), se relacionando
ao conceito de remuneracao.

Porém, narealidade, remuneracdo consiste em género que abrange vérias espéecies. Remuneracao trata-se
de toda e qualquer vantagem de contetido econémico recebida pelo empregado em funcdo do contrato de
trabalho. Ja o salario, espécie do género remuneracdo, consiste na retribui¢do pactuada em funcéo do
servico prestado, de modo que uma das principais caracteristicas do salario corresponde a sua
contraprestatividade.

Por outro lado, as vantagens remuneratérias podem ser classificadas em contraprestativas,
compensatorias ou gratuitas. As contraprestativas contam com natureza salarial, ao passo que as
compensatorias contam com natureza indenizatéria e as gratuitas com natureza de liberalidade.

N&o obstante airredutibilidade do sal&rio, previstano artigo 7°, inciso VI da Constituicdo Federal, o fato
€ que dentre as vantagens salariais, excluido deste universo o salario contratual mente estabel ecido, ha
como regra umarelacdo de causa e efeito. Ou sgja, geralmente as vantagens salarial's sujeitam-se auma
|6gica de causalidade, de modo que cessada a causa, cessa a obrigacdo de pagamento.

Alguns exemplos de vantagens salariais suj€eitas a estal6gica causal: adicional noturno (Simula 265);
adicional de insalubridade (Siumula 248); diarias que assumem natureza salarial (Sumula 101).

Porém, apesar dareferidaregra, existem duas modalidades de excecbes, uma de carater mais puro e
outra de carater mais hibrido.

A excegdo pura ocorre no caso da percepcdo da gratificacdo de geréncia por mais de 10 anos, sem que o
empregado tenha dado causa a perda da funcdo. Apesar da legitimidade da supresséo da funcéo, nos
termos do artigo 468, paragrafo unico da CL T, diante da mencionada circunstancia, conforme atese da
Stimula 372 do Tribunal Superior do Trabalho, incorpora-se a gratificacdo ao patrimonio juridico-
contratual do empregado.

Ja a excecdo atipica ou hibrida envolve arealizacéo de horas extras por mais de um ano, objeto datese
da Simula 291 do TST, aterada recentemente. No caso, firmou-se o entendimento de que, seo
empregado recebe horas extras por mais de um ano, a supressao garante o direito aindenizacao.

Repare que € bem verdade que ha alguma influencia da l6gica causal, no sentido da perda do direito ante
a cessacdo da causa. Porém, hd uma compensacédo em favor do empregado.
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Ou sgja, definitivamente, ndo ha direito aincorporacéo de horas extras. Porém, a supressdo de horas
extras garante alguma compensacao.

E preciso que se entenda que o fundamento da referida tese, que rejeita alogica da preservacéo da
estabilidade econémica na forma contemplada na Simula 372 do TST, foi no sentido de evitar a
consolidacdo da extrapolacdo de jornada. Isto €, o ordenamento juridico vé nas horas extras uma excecao
aceitavel, masindesgjdvel. Incorporar horas extras significaria dar um recado ao empregador, no sentido
de que ha uma nova jornada, acima da prevista constitucional mente.

Cabe ainda esclarecer que aindenizagdo para ser calculada conta com 0s seguintes parametros e
operacdes. (1) havendo mais de um ano de recebimento de horas extras, apura-se 0 quantitativo de anos,
sendo que se considera como um ano a fracéo igual ou superior a seis meses; (2) calcula-se amédia
mensal de horas extras realizadas no ultimo ano; (3) para cada ano ou fracdo de ano apurados de horas
extras realizadas, considera-se uma média do ultimo ano, devendo ser realizada a soma das referidas
médias; (4) multiplica-se o resultado desta operacdo (que revela um quantitativo de horas extras) pelo
salario-hora do momento da supressao.

Apesar deste panorama, recentemente a SUmula 291 foi alterada em perspectiva ampliativa em favor do
empregado. Tal alteragdo adotou o entendimento de que, mesmo no caso de supressao parcial, aplica-se
amencionada |6gica de direito aindenizacdo. Ou seja, se 0 empregador suprime parte das horas extras,
respeitadas as condicdes temporais da redacéo anterior da SUmula 291, garante-se a indenizagao.

Destaforma, torna-se indiferente se a supressao é total ou parcial, de modo que sempre o empregado tera
direito a ser indenizado.

Esta mudanca revela o dinamismo do Direito do Trabalho e da jurisprudéncia. A divida fica quanto a
aplicacdo datese no tempo, vez que mudanca jurisprudencial ndo se confunde com alteragéo legidativa,
0 que pode levar inclusive a um estado de inseguranca juridica. Dai porque é fundamental a veiculacéo
da mudanca ao universo mais amplo possivel de profissionais do direito, de modo a garantir adevida
orientac&o juridica aos empregadores, inclusive paraevitar possiveislitigiosjudiciais

Date Created
18/06/2011

Page 2
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 18/06/2011



