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Resumo: O objetivo desta pesquisa foi de analisar a natureza
juridica das horas extras laboradas no intervalo intrajornada: se
de natureza salarial, ou se de natureza indenizatéria; tendo em
vista que a reforma trabalhista de 2017, no Brasil, tipificou as
horas trabalhadas no periodo de repouso, como de natureza
indenizatéria. A metodologia utilizada nessa pesquisa foi a do
método dedutivo; quanto aos meios a pesquisa foi a bibliografica,
ou seja, com uso da doutrina, legislagéo e jurisprudéncia e, quanto
aos fins, a pesquisa foi a qualitativa. A concluséo a que se chegou
foi a de que o periodo laborado em horario intrajornada, sem a
concessdo do minimo estabelecido pela legislacdo, constituiu-se
em remuneragdo salarial e ndo em verbas indenizatorias, como
constou na reforma trabalhista de 2017, sendo devido ao
trabalhador todos os reflexos a que faz jus as verbas de natureza
salarial.

1 Académica do curso de Direito da Universidade Federal do Amazonas.

2 Doutor em Biodireito/Bioética pela Université de Limoges/Franga; prof. Adjunto da UFAM
— Univ.; Federal do Amazonas e da UEA — Univ. do Estado do Amazonas.
V_pozzetti@hotmail.com

www.derechoycambiosocial.com |  ISSN: 2224-4131 | Deposito legal: 2005-5822 1


mailto:v_pozzetti@hotmail.com

Palavras chave: verbas indenizatérias; verbas salariais;
inconstitucionalidade; reforma trabalhista.

THE UNCONSTITUTIONALITY OF THE INDEMNIFYING
CHARACTER OF THE EXTRA HOURS IN THE
INTRAJORNATED INTERVAL

Abstract: The objective of this research was to analyze the legal
nature of the overtime worked in the interval intrajornada: if
salary, or if indemnity nature; considering that the 2017 labor
reform in Brazil typified the hours worked in the rest period, as
an indemnity. The methodology used in this research was that of
the deductive method. As for the means, the research was the
bibliographical one, that is to say, with use of the doctrine,
legislation and jurisprudence and, for the purposes, the research
was qualitative. The conclusion reached was that the period
worked in intra-hours, without the granting of the minimum
established by the legislation, consisted of salary compensation
and not compensation, as recorded in the labor reform of 2017,
being due to the worker all the reflexes to which he is entitled to
salary amounts.

Key words: indemnity funds; salary funds; unconstitutionality;
labor reform.
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INTRODUCAO

A legislacéo trabalhista, pos revolucdo industrial passou por altos e baixos.
Iniciamos um periodo onde o trabalhador foi extremamente explorado e
escravizado e depois experimentamos periodo de conquistas sociais, no
ambito dos direitos trabalhistas e previdenciarios.

A Constituicdo brasileira de 1988 — CF/88, trouxe diversos direitos aos
trabalhadores, dentre eles o da hora extra. Por outro lado, a Consolidacao das
leis Trabalhistas Decreto-lei n® 5.452, de 1° de maio de 1943 — CLT, também
tratou de explicitar o que seriam verbas de natureza salarial e as que ndo o
seriam.

Nesse sentido, a Reforma Trabalhista de 2017 — lei n°® 13.467, de 13 de julho
de 2017, fez algumas alteracdes nos direitos trabalhistas, que aprecem
contrariar o texto constitucional trazendo um minus aos direitos antes
assegurados, contrariando o artigo 7° da CF/88 que estabelece que o
trabalhador urbano e rural teriam assegurados todos os direitos insertos
naquele artigo, aléem de outros que provocariam a sua melhoria de condicéo
de vida.

Dessa forma, o objetivo dessa pesquisa € o de analisar a legislacdo trabalhista
Constitucional e as normas infraconstitucionais e verificar se, no tocante a
reforma trabalhista, a norma que exclui a natureza as horas extras laboradas
nos intervalos intra-jornada, tem amparo legal.

A problematica que envolve essa pesquisa é: de que forma assegurar ao
trabalhador brasileiro a natureza salarial das verbas oriundas de hora extraem
intervalo intrajornada, conquistado ao longo de décadas?

Até 10 de novembro de 2017 o intervalo concedido entre a jornada de
trabalho para descanso e refeicdo dos empregados com jornada igual ou
superior a 6 (seis) horas diarias correspondia a no minimo 01 (uma) hora,
nos termos do caput do art. 71 da CLT. E caso esse descanso ndo fosse
disponibilizado ou tdo somente fosse disponibilizado parcialmente ao
empregado, a hora que o mesmo deixou de descansar ou almocar para
trabalhar era paga como hora extra, com o acréscimo de adicional de 50%
(cinquenta por cento) sobre o valor da hora normal de trabalho, nos termos
do 8§ 4° do art. 71 da CLT, valor este que integrava as demais verbas
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trabalhistas, para efeito de férias, 132 salario e FGTS, nos termos do inciso
I11 da simula 437 do TST.

E com a instituicdo da reforma trabalhista, a partir de 11 de novembro de
2017 a ndo concessao ou concessao parcial do intervalo minimo de 1 (uma)
hora para alimentacdo e repouso pelo empregador, devera ser pago pelo
mesmo como hora extra, com adicional de 50% (cinquenta por cento) sobre
o valor da hora normal de trabalho, porém, sem reflexo salarial desse valor
nas demais verbas trabalhistas, nos termos do 8 4° do art. 71 da CLT com a
redacdo dada pela Lei 13.467/2017.

A metodologia utilizada nessa pesquisa é a do método dedutivo; quanto aos
meios a pesquisa sera bibliografica, com uso da doutrina, legislacdo e
jurisprudéncia e, quanto aos fins, a pesquisa sera qualitativa.

Assim sendo, passaremos a discorrer sobre a natureza juridica do intervalo
intrajornada para fomentar as discussoes vindouras.

1 NATUREZA JURIDICA DO INTERVALO INTRAJORNADA

E importante destacar que a legislaco brasileira estabelece varios intervalos,
durante o contrato de trabalho, dentre eles: a) descanso interjornada (espaco
de 11 horas entre 0 término de uma jornada e o inicio da outra), b) descanso
intrajornada (espac¢o dentro do horario de trabalho para o trabalhador repor
energias); c) descanso semanal remunerado (um dia de descanso na semana
para convivéncia familiar) e d) descanso anual (direito a férias).

Segundo Delgado (2003, p. 912), “Intervalo intrajornada ¢ o descanso
concedido dentro da propria jornada de trabalho”. Nesse sentido
complementa Magno (1.992, p.50):

A finalidade precipua da pausa em foco é a de minimizar os efeitos nocivos
da fadiga sobre o organismo do trabalhador. Secundariamente, deve servir de
oportunidade para que este se alimente. Contém-se no preceito (art. 71, caput,
CLT) uma disjuntiva, o que logicamente implica opgdo entre repouso ou
alimentacdo. Na pratica, porém, o que se da é que o trabalhador usa da
pausa para cumulativamente repousar e se alimentar. (gn)

A CLT dispde sobre o intervalo intrajornada da seguinte forma:

Art. 71 - Em qualquer trabalho continuo, cuja duragdo exceda de 6 (seis)
horas, é obrigatoria a concessdo de um intervalo para repouso ou alimentacao,
0 qual serd, no minimo, de 1 (uma) hora e, salvo acordo escrito ou contrato
coletivo em contrério, ndo podera exceder de 2 (duas) horas. (gn)

Ja a lei n® 5.889/1973 estabelece:

Art. 5° - Em qualquer trabalho continuo de duragdo superior a seis horas, sera
obrigatoria a concessdao de um intervalo para repouso ou alimentacdo
observados 0s usos e costumes da regido, ndo se computando este intervalo
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na duragdo do trabalho. Entre duas jornadas de trabalho havera um periodo
minimo de onze horas consecutivas para descanso.

Pois bem, vé-se, portanto, que o direito ao repouso intrajornada é garantido
por lei e é obrigatério para o trabalhador que laborar diariamente por um
periodo acima de seis horas. Até o periodo da reforma, vigorava o disposto
noartigo 71 da CLT ea Sumula 437 do TST —Tribunal Superior do Trabalho,
onde se destacava a natureza salarial se esse periodo de repouso fosse
laborado:

Art. 71 - (...) omissis

8 4° - Quando o intervalo para repouso e alimentagéo, previsto neste artigo,
ndo for concedido pelo empregador, este ficara obrigado a remunerar o
periodo correspondente com um acréscimo de no minimo 50%
(cinquenta por cento) sobre o valor da remuneracédo da hora normal de
trabalho. (gn)

Sumula n® 437 do TST

INTERVALO INTRAJORNADA PARA REPOUSO E ALIMENTACAO.
APLICACAO DO ART. 71 DA CLT (conversdo das Orientacdes
Jurisprudenciais n° 307, 342, 354, 380 e 381 da SBDI-1) - Res. 185/2012,
DEJT divulgado em 25, 26 e 27.09.2012

Il - Possui natureza salarial a parcela prevista no art. 71, 8 4°, da CLT, com
redacéo introduzida pela Lei n° 8.923, de 27 de julho de 1994, quando néo
concedido ou reduzido pelo empregador o intervalo minimo
intrajornada para repouso e alimentacdo, repercutindo, assim, no calculo
de outras parcelas salariais. (gn)

Assim, caso ndo fosse disponibilizado ou tdo somente fosse disponibilizado
parcialmente ao empregado, o intervalo minimo previsto, a hora que o
mesmo deixou de descansar ou alimentar-se para trabalhar era paga como
hora extra, com o acréscimo de adicional de 50% (cinquenta por cento) sobre
o valor da hora normal, o qual integrava as demais verbas trabalhistas, tais
como férias, 132 salario e FGTS. Apos a reforma trabalhista, a partir de 11
de novembro de 2017 até o presente momento, com a redacédo dada pela Leli
13.467/17, a natureza juridica da remuneracdo do servigo extraordinario
prestado durante o intervalo intrajornada passou a ser meramente
indenizatoria.

Ou seja, a ndo concessao ou concessdo parcial do intervalo minimo de 1
(uma) hora para alimentacéo e repouso pelo empregador, passou a ser paga
como hora extra, com adicional de 50% (cinquenta por cento) sobre o valor
da hora normal de trabalho, porém, sem reflexo salarial desse valor nas
demais verbas trabalhistas, nos termos do § 4° do art. 71 da CLT com a
redacdo dada pela Lei n® 13.467/2017:

www.derechoycambiosocial.com |  ISSN: 2224-4131 | Deposito legal: 2005-5822 5



Art. 71. (...) omissis

8 4° A ndo concessdo ou a concessdo parcial do intervalo intrajornada
minimo, para repouso e alimentagdo, empregados urbanos e rurais, implica o
pagamento, de natureza indenizatoria, apenas do periodo suprimido, com
acréscimo de 50% (cinquenta por cento) sobre o valor da remuneracdo da
hora normal de trabalho. (gn)

Dessa forma, a alteracdo trazida pela novel legislacdo suprimiu dos
trabalhadores, o direito referente aos reflexos que as Horas Extras possuiam
nos demais direitos trabalhistas, como ferias, 13° salario e FGTS. Tal
alteracdo € um minus aos direitos trabalhistas que contrariam o caput do
artigo 7° da CF/88:

Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condicéo social: (gn)
(...) omissis

XVI - remuneracdo do servi¢o extraordinario superior, no minimo, em
cinquienta por cento a do normal;

Vé-se, portanto, que a CF/88 estabelece sempre um plus e nunca um minus,
aos direitos trabalhistas. O comando legal inserto na CF/88 € um comando
legal impositivo, de ordem publica, que deve ser respeitado pelo STF —
Supremo tribunal Federal, instancia maxima da nacéo brasileira.

2. NORMA DE ORDEM PUBLICA

Norma de ordem publica é toda aquela norma impositiva que nao admite
transacOes ou contratos particulares que venham a suprimir direitos. Nesse
sentido, a CLT estabeleceu o nimero maximo de horas que o trabalhador
pode trabalhar, exatamente para evitar que o empregador lhe exija outro
horério que venha a lhe trazer prejuizo a saude, principalmente. Vejamos o
que diza CLT:

Art. 58 - A duragdo normal do trabalho, para os empregados em qualquer

atividade privada, ndo excedera de 8 (oito) horas diarias, desde que nao seja
fixado expressamente outro limite. (gn)

Denota-se que a jornada de trabalho é o periodo em que o empregado esta a
disposicdo de seu empregador, para o exercicio das atividades laborativas,
para as quais foi contratado.

Por isso, faz-se imprescindivel a intervencdo do Estado na relacdo
empregaticia, para limitar a jornada e estabelecer diretrizes minimas,
imperativas e inviolaveis, necessarias para coibir possiveis abusos provindos
dessa relacéo, assegurando aos empregados direitos sociais.

Nesse sentido dispde a CF/88:
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Art. 6° Sdo direitos sociais a educagdo, a saude, a alimentacao, o trabalho,

a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecéo

a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta

Constituicao. (gn)

Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que

visem a melhoria de sua condic¢éo social:

(...) omissis

XXII - reducéo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de

saude, higiene e seguranca; (gn)
Para corroborar o disposto no texto constitucional, o caput do art. 71 da CLT
e 0 caput do art. 5° da Lei n° 5.889/1973 confirmam que o intervalo
intrajornada corresponde a um dos frutos dessa intervencao estatal na relagédo
empregaticia, o qual é reservado o direito a alimentacdo e descanso do
empregado dando ao corpo e a mente a oportunidade de se recuperar para 0
retorno as atividades laborativas, cujo o objetivo primordial é resguardar a
salide e seguranca do trabalho, como instrumento relevante de preservacao
da higidez fisica e mental do trabalhador ao longo da prestacdo diaria de
Servigo.

Nesse sentido, esclarece Pamplona Filho (2.000, p. 42), que “0S repousos
correspondentes ao dia ou dias de trabalho visam a alcancar um resultado
fisico imediato % a recomposicdo do organismo humano para suportar a
continuidade seguinte do esfor¢o™.

Assim, pode-se concluir que o intervalo intrajornada ndo se trata apenas de
um direito indisponivel dos trabalhadores, mas um direito que esta
assegurado por normas que preveem condi¢des minimas dentro do ambiente
de trabalho, motivo pelo qual se caracterizam como regras de ordem publica,
com forga cogente. E isso porque englobam norma de salde e seguranca do
trabalho, j& que esse intervalo € destinado a recuperacdo do empregado,
evitando a ocorréncia de acidentes e o desenvolvimento de doencas dado
pela exaustédo de um trabalho ininterrupto.

Nesse mesmo sentido esclarecem Delgado e Neves Delgado (2017, p. 80):

As normas juridicas que implementam politicas ou medidas de protecdo a
saude e seguranca do trabalhador, com reducdo dos riscos inerentes ao
trabalho, qualificam-se como normas imperativas estatais, impondo um
efetivo dever ao proprio Estado - circunstancia que impossibilita,
naturalmente, a sua flexibilizagdo ou supressdo por instrumento coletivo
negociado ou pela simples manifestagdo de vontade das partes contratantes,
na esfera do contrato individual de trabalho. Direitos relacionados a saude e
a seguranca no trabalho séo, evidentemente, indisponiveis, condicdo que
também impede a sua supressdo por ato de renuncia ou de transacdo
contratual.
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Baseado nesse raciocinio, indaga-se: qual a justificativa de a remuneracéo
do servico extraordinario realizado pelo empregado, efetuada no montante
de 50% superior a da hora normal, por hora a mais trabalhada, conforme 8§
1° do art. 59 da CLT possuir reflexo salarial em verbas trabalhistas? Neste
sentido nos esclarece Cassar (2015, p. 817) que “o adicional também se
constitui em um sobressalarios e possui natureza salarial, apesar da
finalidade precipua de indenizar a nocividade causada pela situacéo a que o
empregado estava exposto ou submetido”.

E para Delgado (2016, p.840), “os adicionais correspondem a parcela salarial
deferida suplementarmente ao obreiro por este encontrar-se, no plano do
exercicio contratual, em circunstancias tipificadas mais gravosas”.

E importante destacar, também, que Martinez (2010, p.361) lembra que o
adicional de hora extra também reflete na gratificacdo semestral, conforme
a sumula 115 do TST, e na indenizacdo por antiguidade, conforme simula
24 do TST, destacando que “sdo calculadas a partir da integragcéo de horas
extraordinarias estdo o RSR, as férias, o decimo terceiro salario, a
gratificacdo semestral, a indenizacao por antiguidade prevista no art. 478 da
CLT e o aviso-prévio indenizado”.

Nesse sentido, Delgado (2016, p. 840) conclui que o adicional de hora extra,
por possuir natureza salarial e ser percebido habitualmente, “ird refletir,
desse modo, no calculo do 13° salario, férias com 1/3, FGTS (com 40%, se
for o caso), aviso-prévio, além da contribui¢ao previdenciaria”, enquanto que
0 pagamento sobre as horas aditivas em que o0 empregado exerce Servigos
extraordinarios durante o intervalo intrajornada nédo incide sobre essas verbas
remuneratorias.

E importante destacar que a execucio de atividades laborativas durante o
periodo que deveria ser designado ao intervalo de descanso do empregado,
o afeta tanto quanto ou até mais do que o trabalho sobre jornada. Assim
explica Delgado (2016, p. 955) que “a ampliacdo da jornada (inclusive com
a prestacdo de horas extras) acentua, drasticamente, as probabilidades de
ocorréncia de doencgas profissionais ou acidentes de trabalho”.

Ha que se evidenciar, ainda, que o tempo que o trabalhador deixa de usufruir
do intervalo para trabalhar, suprime seu direito ao repouso e alimentacéo, os
quais tratam-se de elementos essenciais para a preservacao da saude fisica e
mental deste individuo em beneficio da melhor prestacéo do servico, além
de operarem como instrumentos para manutencdo da seguranca, em prol da
reducdo de riscos inerentes ao trabalho eventualmente possiveis de se
consumarem por efeito de fadiga.
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N&o se pode deixar de mencionar que a CF/88 ainda trata de direitos sociais
dos trabalhadores ao dispor:
Art. 6°- Sdo direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecéo a

maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicao.

Nesse sentido, Silva (2009, p. 286) esclarece que “prestacbes positivas
proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente, enunciadas em normas
constitucionais, que possibilitam melhores condicdes de vida aos mais fracos
direitos, que tendem a realizar a igualizacdo de situagdes sociais desiguais”.
Assim, Marcelo Cunha Junior (2012, p. 172) esclarece que:

A interpretacéo e aplicacdo desses direitos devem ser orientadas por alguns
principios, dentre os quais, podem ser destacados: dignidade da pessoa
humana (CF, art. 1°, 111); valores sociais do trabalho e da livre iniciativa (CF,
art. 1°, IV); valorizacéo do trabalho humano e justica social (CF, art. 170);
busca do pleno emprego (CF, art.170, VIII); e, primado do trabalho como base
da ordem social (CF, art. 193).

Dessa forma, vejamos a seguir o que as discussdes juridicas estabelecem
como trabalho digno.

2.1. TRABALHO DIGNO

O amparo constitucional dado ao trabalhador, ndo s6 como individuo para
viver dignamente, mas no que cerne ao rol de todas as condic¢des favoraveis
exigiveis para exercer seu oficio também com dignidade, encontram-se
respaldados por um dos objetivos visionados pela Republica Federativa do
Brasil.

Nesse sentido a CF/88 estabelece:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democrético de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;

I11 - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico. (gn)

Aurt. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
| - Construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - Garantir o desenvolvimento nacional,
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Il - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais;

IV - Promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, Sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacdo. (gn)

A ideia central desses objetivos fundamentais se concentra na oferta de
instrumentos que por si s6 materializem os direitos e garantias assegurados
a cada individuo em uma sociedade.

A dignidade da pessoa humana consiste em um valor constante que deve
acompanhar a consciéncia e o sentimento de bem-estar de todos, cabendo ao
Estado garantir aos seus administrados direitos que Ihe sejam necessarios
para viver com dignidade. Isto é, direito a honra, a vida, a liberdade, a saude,
a moradia, a igualdade, a seguranca, a propriedade, entre outros.

No entanto, converge a ideia da dignidade da pessoa humana do plano
individual, como pessoa humana possuidora de direitos para o0 campo
trabalhista, como trabalhador possuidor de direitos.

E a partir disso, estabelece uma série de direitos destinados a trabalhadores
rurais e urbanos que visem melhores condigbes de trabalho, as quais
normatizam um dos direitos sociais, inserido nos direitos e garantias
fundamentais do individuo, disposto no caput do art. 6° da CF, qual seja, o
direito ao trabalho.

Logo, uma vez que regulamentam um dos direitos sociais
constitucionalmente previsto, caraterizados como normas de ordem publica,
de carater imperativo e inviolavel, essas condicGes de trabalho arroladas nos
incisos do art. 7° da CF tornam-se cogentes, ou seja, compulsodrias, de
maneira coercitiva e integral e é obrigatdrio a observancia do Principio da
Dignidade da pessoa humana.

Além do carater impositivo que adquiriram tais condi¢6es de trabalho, em
funcéo de reger a respeito de direitos sociais, qual seja, o trabalho, codificado
no caput do art. 6 da CF, tendo em vista a natureza de norma publica.

Imputa-se viavel que o pagamento do montante sobre as horas aditivas em
que o empregado exerce servi¢os extraordindrios durante o intervalo
intrajornada, deve incidir sobre essas verbas remuneratorias, assim como a
remuneracao do servico extraordinario realizado pelo empregado por hora a
mais trabalhada (fora do horério intrajornada) possui reflexo salarial em
verbas trabalhistas.

Tendo em vista que o desconto do intervalo intrajornada restringe ao
empregado o repouso e a alimentacdo, o que prontamente confronta uma das
formas de integrar melhores condi¢des de trabalho, arroladas nos incisos do
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art. 7 da CF, quais sejam no caso em tela, mecanismos estipulados no inciso
XXl do art. 7 da CF, visando a reducéo dos riscos inerentes ao trabalho.

E, portanto, a supressdo do intervalo intrajornada contrapde uma norma de
ordem publica, a qual, assim como as demais condi¢des minimas elencadas
no rol do mencionado dispositivo, fora embasada pelo principio da dignidade
da pessoa humana, motivo pelo qual o trabalhador que ndo goza de repouso
e alimentacdo durante o expediente diario, tem cerceado de si um trabalho
integralmente digno.

2.2. HORAS EXTRAS

E importante evidenciar o que se intitula por Hora Extra e como se da sua
aplicacdo, uma vez que o0 que se considera como trabalho extraordinario é
aquele realizado fora do horario convencionado pelas partes, em extensao;
ou seja, é aquele realizado em periodo que ultrapassa o limite legal ou
contratual da jornada diaria ou semanal de trabalho.

Neste sentido, esclarece-nos a CLT:

Art. 58 - A duracdo normal do trabalho, para os empregados em qualquer
atividade privada, ndo excedera de 8 (oito) horas diarias, desde que ndo seja
fixado expressamente outro limite.

No tocante a efetivacdo da prestacdo de hora extra, essa decorre da
prorrogacdo da jornada de trabalho, sem que haja compensacdo, a qual ndo
é permitida exceder em mais de duas horas, conforme CLT:

Art. 59. A duragdo diaria do trabalho poderé ser acrescida de horas extras, em
numero ndo excedente de duas, por acordo individual, convencéo coletiva ou
acordo coletivo de trabalho.

Nessa linha de raciocinio Delgado (2016, p. 1020) esclarece que “Jornada
extraordinaria € o lapso temporal de trabalho ou disponibilidade do
empregado perante 0 empregador que ultrapasse a jornada padrao, fixada em
regra juridica ou por clausula contratual”. E em ocorrendo a prestacéo laboral
em regime extraordinario, € devido ao empregado um acréscimo de 50% ao
valor da hora norma, conforme CLT:

Art. 59. (...) omissis

8§ 1° A remuneracdo da hora extra serd, pelo menos, 50% (cinquenta por cento)
superior a da hora normal.

Para Martinez (2010, p. 360) a hora extra trata-se de salario adicional por
“tratar-se de acréscimo salarial pago sempre que sao extrapolados os limites
da duragdo do trabalho normal”.

Ja para Cassar (2015, p. 821), “o adicional de hora extra ¢ devido quando o
empregado labora além da jornada legal ou contratual”.
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Sendo que o adicional pago pelas horas extras trabalhadas possui natureza
juridica salarial. Isto significa dizer que a remuneragdo paga a titulo de
indenizacdo ao empregado pelo servigo extraordinario exercido em periodo
exorbitante incide em outras verbas trabalhistas, provindas da ruptura da
relacdo contratual.

Nesse sentido Delgado (2016, p. 840) conclui que o adicional de hora extra,
por possuir natureza salarial e ser percebido habitualmente, “ira refletir,
desse modo, no calculo do 13° salario, férias com 1/3, FGTS (com 40%, se
for o caso), aviso-prévio, além da contribuicao previdenciaria”.

Na mesma linha de raciocinio Martinez (2010, p. 361) lembra que o adicional
de hora extra também reflete na gratificacdo semestral, conforme a suimula
115 do TST, e na indenizacéo por antiguidade, conforme simula 24 do TST,
“sdo calculadas a partir da integracdo de horas extraordinarias estdo o RSR,
as férias, o décimo terceiro salario, a gratificacdo semestral, a indenizacao
por antiguidade prevista no art. 478 da CLT e 0 aviso-prévio indenizado”.

Neste sentido também é a Jurisprudéncia:
0J 397 SDI1 TST

COMISSIONISTA MISTO. HORAS EXTRAS. BASE DE CALCULO.
APLICACAO DA SUMULA N° 340 DO TST. (DEJT divulgado em 02, 03
e 04.08.2010)

O empregado que recebe remuneragdo mista, ou seja, uma parte fixa e outra
variavel, tem direito a horas extras pelo trabalho em sobrejornada. Em
relacdo a parte fixa, sdo devidas as horas simples acrescidas do adicional de
horas extras. Em relacdo a parte varidvel, € devido somente o adicional de
horas extras, aplicando-se a hipotese o disposto na Sumula n® 340 do TST.
Vejamos a jurisprudéncia:

Stimula n° 24 do TST. SERVICO EXTRAORDINARIO (mantida) - Res.

121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003. Insere-se no calculo da indenizacdo por

antigliidade o salario relativo a servico extraordinario, desde que
habitualmente prestado

Stmula n° 115 do TST. HORAS EXTRAS. GRATIFICACOES
SEMESTRAIS (nova redacdo) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003. O
valor das horas extras habituais integra a remuneracgéo do trabalhador para o
calculo das gratificagdes semestrais.

E, para Cassar (2015, p. 817), “o adicional também se constitui em um
sobressalarios e possui natureza salarial, apesar da finalidade precipua de
indenizar a nocividade causada pela situacdo a que o empregado estava
exposto ou submetido”.
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E continua Cassar (2015, p. 880) explicando que os adicionais “sdo 0s
acréscimos ao salario-base. Normalmente dependentes de uma condigéo.
Preenchida a condicdo, o empregador deve efetuar o pagamento. Também
sdo chamados de salario-condicao”.

Desta forma, a ndo concessdo ou concessao parcial do intervalo minimo de
1 (uma) hora para alimentacédo e repouso, tipificada no § 4° do art. 71 da
CLT, a qual é paga pelo empregador como hora extra, com adicional de 50%
(cinquenta por cento) sobre o valor da hora normal de trabalho deixou de
integrar base de célculo para as verbas trabalhistas provindas da ruptura do
pacto contratual, conforme procedia nos termos do inciso Il da simula 437
do TST e passou a ndo mais incidir via reflexo salarial, nos termos da
instituicdo da Lei n? 13.467/17.

Ora, se a vista de posi¢Oes doutrinarias e realidade pratica a remuneracéo
sobre a hora extra possui reflexo salarial em verbas trabalhistas, aparenta-
nos outra genuina contradicdo para com o dispositivo que prevé a nado
incidéncia desses reflexos salariais quando a hora extra realizada pelo
empregado decorre durante o intervalo intrajornada, sendo que dessa forma
vem a ser suprimido certos direitos do trabalhador, dentre eles o periodo
destinado a repouso e alimentacdo, o qual lhe é de direito, nos termos do
caput do art. 71 da CLT e art. 5 da Lei n®5.889/1973, o que afeta a saude do
individuo, assegurada constitucionalmente.

Outra relevante modificacdo que acarretou a reforma trabalhista na simula
437 foi em relacdo ao disposto no inciso Il, pela qual a clausula de acordo
ou convencéo coletiva de trabalho referente a supressdao ou redugdo do
intervalo intrajornada era invalida. No entanto, pelo o que dispde 0 § 3° do
art. 71 o limite minimo de uma hora para repouso e alimentacao passou a ser
possibilitado de reducéo por ato do Ministério Publico do Trabalho, IndUstria
e Comeércio, quando ouvido o Servico de Alimentacdo de Previdéncia Social,
se verificar que o estabelecimento atende integralmente as exigéncias
concernentes a organizacdo dos refeitorios, e quando 0s respectivos
empregados ndo estiverem sob regime de trabalho prorrogado a horas
suplementares.

Contudo, nédo sendo possivel a supressdo do limite minimo de 30 minutos
para jornadas superior a seis horas, pelo o que dispde inciso 1l do art. 6611
A daCLT.

No entanto, o estabelecimento desse periodo minimo de 1 (uma) hora de
intervalo concedido ao empregado pela CLT, se deu por resultados de
estudos cientificos, 0s quais asseguram ser essencial para sua alimentacdo e
repouso, em preservacdo a saude fisica e mental dos trabalhadores e em prol
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da reducdo de acidentes de trabalho possivelmente causados pelo trabalho
excessivo.

Outra manifesta contradicdo que se afere com relacdo a natureza juridica da
remuneracdo em geral percebida pelo empregado a titulo de contraprestacdo
do servico prestado, estd na CLT:

Art. 457 - Compreendem-se na remuneragdo do empregado, para todos os
efeitos legais, além do salario devido e pago diretamente pelo empregador,
como contraprestacdo do servico, as gorjetas que receber. (gn)

A partir disso, considera-se remuneracdo a composicdo de salario e gorjeta,
0 que pela logica as gorjetas deveriam se revestir de natureza salarial, ja que
a remuneracao se blinda desse carater, nos termos do caput do art. 15 da Lei
n 8036/90 e § 22 do art. 457 da CLT:

Art. 15. Para os fins previstos nesta lei, todos os empregadores ficam
obrigados a depositar, até o dia 7 (sete) de cada més, em conta bancéaria
vinculada, a importancia correspondente a 8 (0ito) por cento da remuneragdo
paga ou devida, no més anterior, a cada trabalhador, incluidas na remuneragéo
as parcelas de que tratam os arts. 457 e 458 da CLT e a gratificacdo de Natal
a que se refere a Lei n° 4.090, de 13 de julho de 1962, com as modificagdes
da Lei n® 4.749, de 12 de agosto de 1965Art. 457.-

(...) omissis

8§ 20 As importancias, ainda que habituais, pagas a titulo de ajuda de custo,
auxilio-alimentacéo, vedado seu pagamento em dinheiro, diérias para viagem,
prémios e abonos ndo integram a remuneracdo do empregado, ndo se
incorporam ao contrato de trabalho e ndo constituem base de incidéncia de
qualquer encargo trabalhista e previdenciario.

Verifica-se, entdo, que o valor da remuneracdo paga reflexe em verbas
trabalhistas, tais como FGTS, Feérias e gratificacdo natalina

Pois bem, a reducéo parcial ou total do intervalo intrajornada suprime certos
direitos do trabalhador, dentre eles o periodo destinado a repouso e
alimentacdo, o qual lhe é de direito, nos termos do caput do art. 71 da CLT
e art. 5 da Lei n° 5.889/1973. Entretanto, manter a hora extra no periodo
intervalar intrajornada, como verbas indenizaveis, acarreta prejuizos néo so
ao trabalhador, mas também ao fisco, conforme veremos a seguir.

2.3. A INDENIZACAO GERA REFLEXOS TRIBUTARIOS
NEGATIVOS

A Lei n® 13.467/2017, pela qual se consolidou a reforma trabalhista,
modificou a natureza juridica da remuneracdo pelo servico extraordinario
exercido durante o periodo de intervalo intrajornada para natureza
indenizitoria. Isto é, o pagamento correspondente a supressao do intervalo
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intrajornada deixou de compor a remuneracdo percebida pelo empregado em
sede de ruptura contratual.

O abuso desse direito inerente ao empregado, nos termos do art. 71 da CLT
enseja violacdo a norma publica, de carater cogente, nos termos do inciso
XXII do art. 7° da CF, ja que a recomposicdo do organismo do trabalhador
através da alimentacao e do descanso reflete de forma pertinente na saude e
seguranca do trabalhador, direitos sociais do empregado amparados
constitucionalmente pelo art. 6° da CF.

Como se ndo bastasse um cenario de transtornos ao trabalhador, atinentes a
sua salde, fisica e mental e sua seguranca no local de trabalho, pela ndo
concessdo de intervalo para repouso e alimentagcdo, bem como o pagamento
por esse restringimento ndo incidir nas verbas trabalhista lhe devidas a partir
da ruptura contratual, cabe demonstrar mais um aspecto negativo advindo
dessa violacao juridica: o reflexo sobre a tributacéo, onde os cofres publicos
passardo a recolher menos.

Como o pagamento das horas extras realizadas em decorréncia do intervalo
intrajornada suprimido, como verbas indenizatorias, esse valor deixa de
incidir em verbas salariais, como por exemplo; INSS e imposto de renda, o
que ndo prejudica sO o trabalhador, como o Estado, visto que deixa de
arrecadar capital em cima dessa importancia.

Ou seja, essa problematica quanto a transportacao das verbas salariais para
verbas indenizatdrias, no que diz respeito as horas extras em decadéncia ao
intervalo, ndo afeta so o trabalhador por ndo receber essa quantia em reflexos
salariais, mas também ao Estado, no que tange a arrecadacao de impostos.

De forma que isso transcende na sociedade de maneira negativa, uma vez
gue essa é fruto do oficio estatal. Isso significa dizer, que provavelmente as
propagacOes de muitos dos problemas sociais, j& existentes no pais, por
escassez de financas do Gltimo ano até 0 momento presente ocasionaram-se
por forca da justaposicdo da nova natureza juridica da remuneragdo
respeitante ao servico extraordinario em sede do intervalo intrajornada.

3. INCONSTITUCIONALIDADE DA INDENIZACAO DE HORAS
EXTRAS INTRAJORNADA

A Lei n® 13.467, de 2017, responsavel pela reforma trabalhista, promoveu
alteracOes no que diz respeito ao intervalo intrajornada, sua aplicabilidade e
efeitos juridicos. Entre as modificacdes provindas da edi¢do da nova lei, esta
a revogacdo da Sumula 437 do Tribunal Superior do Trabalho, bem como a
redacdo do art. 74 da CLT.
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O decréscimo da natureza juridica do pagamento do servigo extraordinario
executado durante jornada ausente de periodo de intervalo intrajornada
minimo do empregado, de natureza salarial para natureza indenizatéria
aparenta ser incabivel, quando a restricao, seja parcial ou total do intervalo
intrajornada implica na supressdo de certos direitos individuais e sociais do
trabalhador, amparados constitucionalmente pelo caput do art. 5° e 6° da CF.

A inconstitucionalidade do carater indenizatério se evidencia, a vista de que,
se ndo cumprido o intervalo o intervalo intrajornada, que foi implementado
como uma estratégia para reducdo dos riscos inerentes ao trabalho, nos
termos do inciso XXII do art. 7° da CF, estar-se-a ferindo uma norma
constitucional, de ordem publica, de natureza cogente, ou seja, imperativa;
ja que a justificativa para existéncia de intervalo intrajornada é que o
empregado tenha acesso a repouso e alimentacdo no ambito de trabalho.
Assim tratando-se de ferramentas essenciais para a manutencdo da saude,
nédo so fisica como mental e seguranca do empregado no plano laboral, os
quais constituem direitos e garantias constitucionais para condigdes minimas
de trabalho.

E a violagdo a essas garantias asseguradas constitucionalmente ao
empregado, na forma do art. 7° da CF/88 e art. 71 da CLT, mediante nio
concessdo ou concessdo parcial de tempo minimo de repouso para O
empregado, esvai-se por absoluto o carater de norma publica e a protecéo
especial que o intervalo intrajornada possui.

Em sendo assim, ja se verifica motivo suficiente para que o valor deste
pagamento punitivo imposto ao empregador, sirva como base de célculo para
os haveres trabalhistas, a titulo de ressarcimento, ao empregado pelos
direitos trabalhistas infringidos e a titulo de sancéo, aos empregadores pela
infracdo de norma publica tdo incidente sobre a qualidade de vida e de
trabalho do empregado, asseguradas constitucionalmente.

Outro respaldo para atestar a inconstitucionalidade de propostas de reforma
trabalhista, que, indiretamente, no caso em tela, suprimem o valor de direitos
trabalhistas, garantidos constitucionalmente como condi¢cbes minimas de
trabalho, seria a qualificacdo dessas condigcbes como direitos sociais na
forma do arts. 6° e 7° da CF, classificados como clausula pétrea, motivo pelo
gual ndo podem ser abolidos nem reduzidos por emenda constitucional,
conforme CF/88:

Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:
(...) omissis
8§ 4° N4o seré objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir:
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| - a forma federativa de Estado;

Il - 0 voto direto, secreto, universal e periodico;
[11 - a separacdo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais. (gn)

Estabelece o supramencionado dispositivo que “ndo sera objeto de
deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir, entre outros, "os direitos
e garantias individuais".

Assim ensina Jose Afonso da Silva (2016, p. 69):

O texto ndo proibe apenas emendas que expressamente declarem: ‘fica
abolida a Federacao ou a forma federativa de Estado’, ‘fica abolido o voto
direto...”, ...passa a vigorar a concentracao de Poderes™', ou ainda 'fica extinta
a liberdade religiosa, ou de comunicacéo..., ou 0 Habeas Corpus, 0 mandado
de seguranca...". A vedacdo atinge a pretensdo de modificar qualquer elemento
conceitual da Federagdo, ou do voto direto, ou indiretamente restringir a
liberdade religiosa, ou de comunicacgéo ou outro direito e garantia individual;
basta que a proposta de emenda se encaminhe ou ainda que remotamente,
'‘tenda’ (emendas tendentes, diz o texto) para a sua abolicéo.

Nesse sentido, verifica-se que, em diversos artigos da Constituicdo Federal
de 1988, ha evidencias de que atribuir carater indenizatoria a hora extra, €
inconstitucional.

CONCLUSAO

A problemaética que envolveu essa pesquisa foi a de analisar a legislacédo
patria e verificar de que forma se podia assegurar ao trabalhador brasileiro a
natureza salarial das verbas oriundas de hora extra em intervalo intrajornada,
conquistado ao longo de décadas e revogado pela novel lei da reforma
trabalhista n® 13.467/2017.

Os objetivos da pesquisa foram atingidos, na medida em que se analisou as
normas pertinentes a matéria, tanto no ambito constitucional como infra-
constitucional, buscando demonstrar a constitucionalidade ou
inconstitucionalidade da lei n® 13.467/17, que trouxe mudangas
significativos, para minus, nos direitos dos hipossuficientes.

Verificou-se que o legislador de 2017 comete equivocos, pois mantem a
natureza salarial das horas extras prestadas alem da jornada, mas retira essas
caracteristicas das mesmas horas extras prestadas no intervalo intrajornada,
ferindo principios importantes como o da analogia e equidade. Além de se
analisar a natureza juridica do intervalo intrajornada, analisou-se, também, o
aspecto social e salubridade do intervalo intrajornada, descaracterizando-lhe
0 carater indenizatorio.
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Dessa forma, a pesquisa concluiu que a lei n® 13.467/2017, ao retirar o
carater salarial e atribuir o carater indenizatorio as verbas decorrentes das
horas extras oriundas do intervalo intrajornada ndo usufruido em sua
integralidade, feriu a constituicdo federal em varios artigos, alem de ferir
outras legislagcdes infraconstitucionais. Dessa forma, evidencia-se a
inconstitucionalidade da lei 13.467/2017 que atribuiu o carater indenizatério
das verbas decorrentes de horas extras laboradas no intervalo intrajornada.
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