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HORA EXTRAORDINÁRIA ORDINÁRIA. INCOMPATIBILIDADE. A hora extraordinária é uma supressão excepcional ao limite constitucional da jornada de trabalho. O efeito do adicional previsto em lei ou em acordo/convenção coletiva vale apenas para as horas que a lei considera como extras, ou seja, as que não ultrapassem o limite de duas diárias e se exerçam excepcionalmente. As horas trabalhadas além desse patamar representam uma ilicitude, devendo ser remuneradas no mínimo de forma dobrada, sem prejuízo de reparação por dano pessoal e intervenção do Ministério Público do Trabalho para eliminação da prática antijurídica.

A questão que se coloca é: o efeito jurídico para a prática de horas extraordinárias, prestadas ordinariamente, é apenas o da condenação da empresa ao pagamento da hora com adicional de 50% e reflexos?

Ora, diante de uma situação em que se constata que uma determinada empresa deliberadamente se utilizou de mecanismos fraudulentos para evitar a incidência dos Direitos Sociais, condená-la unicamente a pagar aquilo que já deveria ter pago é o mesmo que dizer que se a ausência do cumprimento do direito não é um ilícito. 

O não pagamento sistemático de horas extras, examinado com os olhos não impregnados pela epidemia da precarização, não é simplesmente um inadimplemento contratual. Trata-se de um ilícito grave, pois além de representar um furto no que tange ao patrimônio alheio ainda fere preceitos fundamentais da livre concorrência e do desenvolvimento do tão preconizado capitalismo socialmente responsável. E, esse ilícito, por óbvio, deve ter efeito específico
.

Pensemos bem: quando uma empresa contrata um trabalhador para lhe prestar serviços e, respeitando a lei, efetiva o seu registro na condição de empregado, com anotação na CTPS, deve pagar-lhe todos os direitos trabalhistas inclusive de natureza coletiva. A visualização da regularidade da situação se faz de forma estrita. Qualquer deslize é punível pelo Ministério do Trabalho, pelo Sindicato de trabalhadores e, eventualmente, pela Justiça do Trabalho, em reclamação trabalhista. Há reclamações trabalhistas em que as discussões jurídicas são bastante limitadas: supressão do intervalo; ou até supressão parcial do intervalo; validade do acordo de compensação. Todos os direitos foram pagos e sobre o que resta há rigor de avaliação (como deve ser mesmo).

Mas, inversamente, se uma empresa sequer registra o empregado, não lhe pagando férias, 13º. salário, direitos coletivos, FGTS e até verbas rescisórias, por ocasião de uma futura reclamação trabalhista, o valor pago em acordo engloba tudo, sem multas e ainda com isenções tributárias e das custas do processo. Ou seja, acaba-se sendo menos rigoroso com quem descumpre o Direito do Trabalho do que com quem quase não o descumpre ou mesmo que não o descumpre de modo algum (quantas vezes já não ouvi em audiência uma espécie de “pedido” para o empregador pagar algum valor para acordo mesmo após ter este demonstrado a regularidade do pagamento com relação aos pedidos formulados pelo reclamante!).

Ao analisarmos os aspectos formais da compensação de jornada não mais colocamos em discussão a ilegalidade da utilização de trabalho em horas extras de forma ordinária e até legitimamos a situação criando o instituto das “horas extras habituais”...

O trabalho em horas extras de forma ordinária com ausência do pagamento correspondente ou até mesmo com o pagamento respectivo, que é incentivado por uma política de baixos salários, é uma enorme disfunção no sistema de produção capitalista regulado pelos limites sociais.

Além disso, é de sua importância reconhecer que as horas extras não são um instituto jurídico. Trata-se do efeito econômico que se atribui ao trabalho realizado além do limite legal, a partir de uma consideração absolutamente excepcional. Ora, se fosse possível a realização de horas extras de forma habitual, o limite da jornada de trabalho não seria de oito horas, mas dessas acrescidas das horas extras. A limitação da jornada de trabalho não seria uma questão de ordem pública, mas apenas um problema de natureza econômica
. 

Aliás, da forma como se vem entendendo a questão sequer limite para o trabalho haveria, na medida em que não se vê qualquer limitação para as horas extras, elas próprias. Ou seja, seria legítimo o exercício do trabalho durante 24 horas por dia, com o único efeito da necessidade do pagamento, com adicional de 50%, das horas trabalhadas além da oitava. A questão de ordem pública, como dito, não seria mais que uma questão matemática. E mesmo o valor adicional não seria um empecilho para a prática, pois partindo-se de uma base salarial muito pequena, como ocorre em geral na realidade brasileira, ter-se-ia a fórmula jurídico-econômica eficiente para que uma pessoa prestasse serviços a outra durante quase todo o dia mediante o recebimento de um valor pouco expressivo, retomando-se, assim, as bases da formação da Revolução Industrial.

Conforme verificado em uma reclamação trabalhista (processo n. 269/2008-3), o reclamante cumpria extensas jornadas e recebia salário muito baixo. Com efeito, no período de 21/04/04 a 20/05/04, nos termos do espelho de ponto, o reclamante trabalhou 252 horas, isto sem considerar o intervalo para refeição, pois que, de fato, não havia. O valor recebido, de forma bruta, considerando as horas trabalhadas, foi de R$1.794,12.

De todo modo, a questão não é essa. Ainda que se considerasse que o valor foi alto (que não foi), o que se está dizendo é que o mero pagamento de horas extras não torna legítima a situação.

Essa afirmação ainda mais se reforça quando lembramos que as horas extras (que devem ser, necessariamente, excepcionais, como dito) são limitadas pela lei em duas por dia: “A duração normal do trabalho poderá ser acrescida de horas suplementares, em número não excedente de 2 (duas), mediante acordo escrito entre empregador e empregado, ou mediante contrato coletivo de trabalho” (art. 59, da CLT).

Assim, o adicional de 50% sobre a hora normal, previsto para as horas extras, vale apenas para as horas que a lei considera como extras, ou seja, as que, mediante acordo escrito, individual ou coletivo, forem trabalhadas até o limite de duas diárias.

As horas trabalhadas além desse limite, não são, portanto, tecnicamente, horas extras. Representam uma ilicitude. Um ferimento de uma norma de ordem pública, pois ligada à preservação da saúde do trabalhador e à estruturação geral do mercado produtivo, interferindo na lógica da livre concorrência capitalista, nos direitos do consumidor e na política nacional pela busca do pleno emprego.

O problema das extensas jornadas de trabalho praticadas constitui, portanto, um grave ilícito, ainda mais considerando a repercussão coletiva do fato.

Lembre-se, a propósito, que o Código Penal, por intermédio de seu art. 149
, conforme redação que lhe fora dada pela Lei n. 10.803/03, define como “crime contra a liberdade pessoal”, reduzir alguém a condição análoga à de escravo, entendendo-se como tal o exercício do trabalho em “jornada exaustiva”.

Ora, se o próprio Código Penal considera um ilícito de natureza penal o fato de submeter alguém a uma jornada exaustiva, não há como se possa dizer, na esfera trabalhista, que o exercício em jornadas extensas seja ato lítico, exigindo-se, apenas, a remuneração das horas trabalhadas. Trata-se, isto sim, de um ilícito que deve possuir efeito jurídico específico, de natureza ressarcitória, além, é claro, da necessária interferência do Ministério Público do Trabalho para eliminação da prática, mediante as iniciativas que entenda cabíveis.

Neste sentido, condenar a empresa a pagar ao reclamante “diferenças” de horas extras, com adicional de 50%, considerando as horas pagas e as jornadas efetivamente trabalhadas, mesmo partindo do pressuposto fático da versão narrada pelo reclamante na inicial, constitui um prêmio para a empresa e até mesmo uma declaração de que sua conduta não representou ilícito algum; que a situação reflete apenas uma “irregularidade”, ou, como se costuma dizer, um inadimplemento contratual.

Como visto, no entanto, não é nada disso. Trata-se de um ilícito que, como tal, deve ter repercussão jurídica específica, sendo que a produção desse efeito sequer depende de pedido expresso da vítima, ainda mais quando envolvidas questões de ordem pública.

Além da eliminação da prática, por atuação do Ministério Público do Trabalho ou por implicação de multas por dano social, do ponto de vista específico do trabalhador, o fato deve significar, no mínimo, a dobra do adicional a ser pago, isto para as horas extras ordinárias até o limite de duas, sendo novamente dobrado com relação às horas trabalhadas além desse limite.

Neste sentido, ademais, o Precedente 03, do TRT da 4ª. Região: "As horas extraordinárias subseqüentes às duas primeiras serão remuneradas com o adicional de 100% (cem por cento)".

�	. Falando de ilícito e da lógica de achar que direitos podem advir da prática ilícita, vale lembrar, sobretudo no contexto desse estudo, do trabalho externo. Imagina-se que a previsão do art. 62, I, da CLT, possa ser suficiente para negar ao trabalhador o direito constitucional à limitação da jornada de trabalho, também assegurado na Declaração Universal dos Direitos do Homem. A consciência desse pretenso direito é tão forte que muitas empresas, em suas defesas apresentadas em reclamações trabalhistas, assumem, claramente, que o reclamante, porque trabalhava externamente, mesmo que fosse dirigindo veículo com carga de propriedade da reclamada, poderia fazer “o horário que bem entendesse”...


�	. É por isso, ademais, que a jurisprudência firmou-se no sentido de declarar nula qualquer cláusula contratual de pré-fixação das horas extras. Mas, concretamente, não há diferença entre horas extras pré-fixadas e as que se fixam, tacitamente, durante o desenvolvimento da própria relação, sendo mais grave ainda quando não são pagas.


�	. Art. 149. Reduzir alguém a condição análoga à de escravo, quer submetendo-o a trabalhos forçados ou a jornada exaustiva, quer sujeitando-o a condições degradantes de trabalho, quer restringindo, por qualquer meio, sua locomoção em razão de dívida contraída com o empregador ou preposto: � HYPERLINK "http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2003/L10.803.htm" \l "art149"��(Redação dada pela Lei nº 10.803, de 11.12.2003)�


	Pena - reclusão, de dois a oito anos, e multa, além da pena correspondente à violência. � HYPERLINK "http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2003/L10.803.htm" \l "art149"��(Redação dada pela Lei nº 10.803, de 11.12.2003)�










