HORAS EXTRAS PELA SUPRESSAO DOS
INTERVALOS E PAUSAS: POR UM OLHAR
SISTEMICO

José Antonio Ribeiro de Oliveira Silva”

1 - INTRODUCAO

4 um pensamento uniforme no sentido de que a saude do trabalha-

dor se trata de um direito humano — ou de um direito fundamental,

dependendo da perspectiva de analise — e que, portanto, deve receber
a maxima prote¢ao do sistema juridico e de todos os atores que o colocam
em marcha. Contudo, a realidade mostra o quanto referido sistema tem sido
ineficiente, porque a quantidade de acidentes do trabalho e, sobretudo, de ado-
ecimentos ocupacionais aumenta ano apos ano. Ocorre que nao se tem dado a
devida atengdo ao estudo sistematico das causas desses infortinios, tampouco
a influéncia das extensas jornadas de trabalho — em seus aspectos quantitativo
e qualitativo —no surgimento ou antecipagao dos efeitos maléficos dos agravos
a saude do trabalhador.

De todos sabido que os acidentes no ambiente de trabalho sdo um feno-
meno multicausal', havendo inlimeras causas contribuindo para o “sucesso” do
infortunio. Destarte, ndo é possivel afirmar que somente as jornadas de trabalho
extensas sdo as responsaveis pela ocorréncia de acidentes e adoecimentos no
mundo do trabalho. De outra parte, ndo se pode afastar essa causa como uma

*  Juiz do trabalho, titular da 6° Vara do Trabalho de Ribeirdo Preto (SP); ex-gestor regional (1° grau)
do Programa de Prevengdo de Acidentes do Trabalho instituido pelo Tribunal Superior do Trabalho;
mestre em Direito das Obrigag¢ées pela Unesp/SP; doutor em Direito do Trabalho e da Seguridade
Social pela Universidad de Castilla-La Mancha (Espanha); membro do Conselho Técnico da Revista
do Tribunal Regional do Trabalho da 15% Regido (Subcomissdo de Doutrina Internacional); professor
da Escola Judicial do TRT da 15° Regido.

1 Por isso se afirma que 0 método denominado Arvore de Causas (ADC), desenvolvido na Franga na década
de 1970, ¢ o mais correto para a analise do problema. Este método parte da premissa da compreensao
dos acidentes como fenomenos multicausais, constituindo um método “clinico” de investigagdo que
“propicia a identificagdo da rede de fatores envolvidos na génesis do acidente”, com base no estudo das
variagdes do desenvolvimento normal das tarefas, bem como das atividades dos sujeitos envolvidos e
do ambiente fisico e inclusive social, no qual ocorrem as atividades de producao da empresa (PEREIRA
BINDER, M. C.; MUNIZ DE ALMEIDA, I. Acidentes do trabalho: acaso ou descaso? In: MENDES,
R. Patologia do trabalho. 2. ed. atual. e ampl. Sdo Paulo: Atheneu, 2005. v. 1. p. 779-786).
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das mais importantes para a ocorréncia dos infortunios laborais. E quando se
fala em excesso de jornada de trabalho ndo se pode ter em conta apenas seu
aspecto quantitativo — a quantidade de jornada praticada, subtraidos os inter-
valos e pausas —, mas também, em igual medida, a vertente qualitativa dessa
jornada, que compreende trés aspectos principais:

1°) o relativo a distribuicdo dos horarios de trabalho e as pausas durante
a jornada — porque ha clara diferenca para a saude e para a vida pessoal do tra-
balhador entre se praticar uma jornada em turno fixo ou em turnos ininterruptos
de revezamento; mediante acordo de compensagdo para nao se trabalhar aos
sabados ou em regime de banco de horas com alternancias bruscas de dias e
horarios de trabalho; em jornadas em que se respeitam os intervalos intrajornada
e entrejornadas, bem como as pausas necessarias, ou em jornadas em que essa
observancia ndo ocorre;

2°) o relacionado ao tempo de trabalho efetivo — pois quando ndo se
considera como tempo de trabalho uma série de tempos em que o trabalhador
permanece a disposi¢cdo do empregador, como ocorre com o tempo de espera
do motorista profissional, ou com o tempo de sobreaviso, isso também se reflete
na saude e na vida pessoal do trabalhador; e

3°) o aspecto pertinente a intensifica¢do do trabalho — que diz respeito a
exigéncia de metas e ao aumento da produtividade, que, por sua vez, implicam
em invisivel aumento da jornada de trabalho, pois o trabalhador passa a produzir
mais no mesmo quantum de jornada “mensuravel”.

Por certo que, neste breve artigo, ndo ha espago para se abordar todos
esses relevantes aspectos da jornada de trabalho. Dai porque minha atencao se
voltara apenas para as questdes relacionadas a frui¢ao dos intervalos intrajornada
e entrejornadas, bem como das pausas necessarias.

Pois bem, a doutrina e a jurisprudéncia brasileiras ja t€ém pronunciado,
com certa uniformidade, a imprescindibilidade da observancia efetiva dos
tempos minimos de intervalos intrajornada e entrejornadas, bem como de
algumas pausas para categorias profissionais especificas. E ja se reconheceu
que a supressdo do tempo minimo de intervalo intrajornada, ainda que parcial,
conduz a uma punicdo de carater economico, e de natureza salarial, ex vi da
Stimula n° 437 do e. TST, numa interpretagdo teleologica da regra insculpida
no § 4° do art. 71 da CLT.

Contudo, falta uma visao sistémica de todos os temas relacionados a essa
matéria, que leve em conta, por exemplo, o guantum da jornada de trabalho
efetivamente praticada pelo trabalhador. Ora, s@o situagdes juridicas distintas
exigir-se do trabalhador jornadas de oito horas quando a protecao especial lhe

Rev. TST, Brasilia, vol. 81, * 4, out/ dez 2015 183



DOUTRINA

confere jornada de seis horas — exemplo tipico do bancario — ou exigir-se do
empregado jornadas de 16 horas. De modo que condenar o empregador ao
pagamento de apenas uma hora extra pela supressao do intervalo intrajornada
em jornadas de trabalho superiores a 11 horas € conferir tratamento igual a
situagoes absolutamente desiguais. Dai que, numa jornada de trabalho de
mais de 11 horas, com supressao parcial do intervalo, o empregador teria de
pagar duas horas extras por esse fato, e nao apenas uma, como tem definido a
jurisprudéncia dos tribunais trabalhistas.

Por certo que ndo se torna tdo simples compreender a l6gica dessa afir-
mativa sem uma compreensao sist€mica da importancia dos intervalos e pausas,
bem como dos avangos e retrocessos na jurisprudéncia, a respeito da tematica
em analise. E o que devo enfrentar nos topicos seguintes.

2 — AIMPORTANCIA DOS INTERVALOS DE DESCANSO E DAS
PAUSAS NA JORNADA DE TRABALHO

De inicio, convém observar que o tempo (ou jornada) de trabalho ocupa
uma posicdo de centralidade na normatizagio do Direito do Trabalho. E pos-
sivel sustentar que o tempo de trabalho, ou mais precisamente sua /imitagdo
pela normativa estatal, ¢ parte inseparavel da propria génese deste ramo es-
pecializado do Direito. Dai porque ainda hoje, em pleno século XXI, os dois
temas fundamentais desta disciplina sdo o salario e a limita¢ao da jornada de
trabalho, assim como o era no surgimento das primeiras normas que procura-
ram estabelecer limites a obtencdo do lucro empresarial, inerente ao modo de
produgao capitalista’.

Francisco Trillo® afirma que a relagdo entre o tempo de trabalho e o lucro
empresarial € a quinta-esséncia do processo de produgao capitalista. Dai existir
uma “demanda empresarial pelo maior tempo de trabalho possivel”. Como se
sabe, a busca pelo maior lucro possivel propiciou o surgimento de jornadas
extenuantes de trabalho, as quais motivaram, “através da luta do movimento
obreiro, a fixa¢do progressiva de uma regulacdo do tempo de trabalho que al-
bergasse em seu codigo genético, entre outros e fundamentalmente, o objetivo
da protecdo a saude dos trabalhadores”.

2 SILVA, José Antonio Ribeiro de Oliveira. 4 flexibiliza¢do da jornada de trabalho e a violagdo do
direito a saude do trabalhador uma analise comparativa dos sistemas juridicos brasileiro e espanhol.
Sao Paulo: LTr, 2013. p. 25-26.

3 TRILLO PARRAGA, F. J. La construccion social y normativa del tiempo de trabajo: identidades y
trayectorias laborales. Valladolid: Lex Nova, 2010. p. 30-31.
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Nao se pode olvidar que o trabalhador nao deixa de ser pessoa quando
entrega parte de seu tempo de vida ao empregador, para que seja possivel a
prestacio dos servicos pactuados no contrato de trabalho. E dizer, o trabalha-
dor vende sua forga de trabalho, fisica e/ou intelectual, porém ndo perde sua
condicdo humana.

Dai porque a OIT* ja advertia, no final da década de 1980, que, para
assegurar-se a seguranga, a saude e o bem-estar dos trabalhadores, ¢ essencial
organizar o tempo de trabalho de modo que o trabalhador disponha de suficientes
periodos de descanso: “pausas breves durante as horas de trabalho, pausas mais
extensas para as refei¢des, descanso noturno ou diurno ¢ descanso semanal”.
Explicava a OIT que a necessidade de pausas breves no curso da jornada, ain-
da que ndo estejam prescritas em lei, € particularmente importante em tarefas
que impdem um ritmo acelerado ou requerem um alto grau de atengdo — como
ocorre, por exemplo, no servigo de digitagdo e no trabalho em frigorificos.

A doutrina espanhola considera tanto as pausas dentro da jornada como o
descanso diario ou entrejornadas como verdadeiros “direitos fisicos” do traba-
lhador, “de tutela de seus interesses fisioldgicos e psicoldgicos, constituindo-se
em descansos interruptivos da prestacdo” de trabalho com o carater recuperato-
rio para o trabalhador, “cuja nota caracteristica seria a de constituir intervalos
de curta duragdo, brevissima no suposto das pausas, os quais se distanciam
dos que se poderiam considerar tipicos descansos laborais, como o semanal,
os feriados e as férias”. Sao tempos de ndo trabalho, os quais, ainda que em
modulos temporais de menor durag@o, cumprem igualmente “a finalidade de
restituir as capacidades fisicas ou psiquicas do trabalhador™.

Destaca-se que as tendéncias flexibilizadoras na regulamentacéao da jor-
nada de trabalho tém tornado dificil o estabelecimento de limites absolutos a
durag¢do maxima do tempo de trabalho. De tal modo que os periodos minimos
de descanso adquirem uma especial relevancia nessa matéria, posto que vao se
converter nos auténticos limites da jornada laboral, constituindo, assim, uma
“rede de seguranga” para a protecdo a saude e a seguranga dos trabalhadores.
Como ¢ sabido, a finalidade mais imediata dos periodos de descanso obrigatdrios
¢ “permitir ao trabalhador a recuperagao das for¢as empregadas na atividade

4 CLERC,J. M. Introduccion a las condiciones y el medio ambiente de trabajo. Genebra: Oficina Inter-
nacional del Trabajo, 1987. p. 130.

5  VALDEOLIVAS GARCIA, Y. Pausas intra-jornada y descansos inter-jornadas. In: DE LA VILLA
GIL, L. E. (Coord.). Estudios sobre la jornada de trabajo. Madri: ACARL — Asociacioén de Cajas de
Ahorros para Relaciones Laborales, 1991. p. 256-257.
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produtiva, assim como fornecer-lhe o tempo necessario para o desenvolvimento
de atividades sociais, familiares, religiosas, etc.”.

Com efeito, desde ha muito tempo a doutrina brasileira proclama que a
fixacdo do limite minimo de intervalo intrajornada se da por meio de norma de
ordem publica, imperativa, portanto, por tratar-se de norma que visa resguar-
dar a saude dos trabalhadores. Desde a década de 1950 se apontava que as
pausas impostas pela lei “t€ém por objetivo desviar a atengdo do empregado do
trabalho desenvolvido por varias horas, diminuir-lhe a fadiga, de permitir-lhe
arefeicio™. E indubitavel que uma pessoa nio pode trabalhar continuamente,
sem uma pausa para a reposicao de suas energias fisicas e mentais, durante
uma jornada de quatro ou mais horas diarias.

Também nao se pode olvidar de que a pessoa necessita alimentar-se para
essa recomposicao de energias. Ha estudos da Fisiologia demonstrando haver
limites temporais minimos para que essa recomposi¢ao seja satisfeita. Orlan-
do Gomes e Elson Gottschalk®, depois de mencionar os estudos da Fisiologia
para a fixagao dos periodos de repouso, explicam que, no curso da jornada de
trabalho, é necessario interrompé-la, dosando o trabalho efetivo com pausas
cientificamente aplicadas, no interesse imediato do empregado e inclusive do
empregador. De tal maneira que ndo se trata de um capricho da lei, a qual fixa
os limites minimos de descanso respaldada por aspectos técnicos, definidos
pela investigagdo cientifica a respeito da matéria.

Quanto ao tempo minimo para o intervalo entrejornadas e o descanso
semanal, os fundamentos sdo os mesmos aplicados a necessidade de fixacao de
um tempo necessario ao intervalo e as pausas intrajornada, qual seja a prevengdo
contra a fadiga fisica e/ou mental.

A pessoa trabalhadora tem que dispor de um tempo minimo para outras
atividades relacionadas a seu cotidiano, tendo direito fundamental ao lazer (arts.
6°¢e 7°, inciso IV, da CR/88), a estar com sua familia, a estudar e investir em sua
formagao profissional ou pessoal, em suma, direito a ter um tempo livre para

6  FITA ORTEGA, F. Limites legales a la jornada de trabajo. Valencia: Tirant lo Blanch, 1999. p. 51.

7  RUSSOMANO, Mozart Victor. Comentarios a Consolidagdo das Leis do Trabalho. 4. ed. rev., aum. e
atual. Rio de Janeiro: José¢ Konfino, 1957. v. 1. p. 199. Nas paginas anteriores, Russomano havia citado
o jurista argentino Juan D. Pozzo, para quem o descanso entre as horas de trabalho ou entre as jornadas
tende a atender o indispensavel repouso para a recuperagao da energia fisica e mental, permitindo ainda
ao trabalhador a convivéncia com a familia e o desenvolvimento de sua propria personalidade como
um ser humano (/bidem, p. 148-149).

8  GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de direito do trabalho. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1968. p. 273.
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si mesma, no qual, obviamente, esta compreendido o tempo de sono necessario
para a recomposic¢do de seu equilibrio fisico e mental®.

Nao se pode olvidar que o direito ao descanso diario e/ou semanal € um
direito fundamental para a protecao da saude e da seguranga dos trabalhadores.
Tanto que o primeiro estd intrinsecamente interligado a limitacdo da jornada
diaria de trabalho. E o segundo, que tem uma inegavel matriz religiosa muito
antiga'®, foi objeto de algumas das primeiras normas internacionais do trabalho,
porquanto a OIT, ja em 1921, por meio da Convengdo n° 14, estabeleceu um
descanso obrigatorio de, no minimo, 24 horas consecutivas a cada periodo de sete
dias, e quando possivel coincidente com os dias consagrados pela tradi¢cdo ou
costumes do pais ou da regido (art. 2 da Convengdo n° 14 — Descanso Semanal
na Industria). Posteriormente, referido direito foi estendido aos trabalhadores
do comércio e escritdrios pela convencao respectiva (Convengao n® 106, de
1957, art. 6.1). Ademais, a Recomendag@o n° 103 da OIT, que complementa
a Convencao n° 106, propugna por “um descanso de 36 horas pelo menos por
semana de trabalho, horas que, sempre que seja possivel, devem constituir um
periodo ininterrupto™!!.

A finalidade do descanso semanal é “proporcionar ao trabalhador um
tempo suficiente ndo s para que possa recuperar as forgcas empregadas na ati-
vidade produtiva, mas também para que o trabalhador possa, como ser humano,
desenvolver sua vida social”. Dai resulta uma dupla necessidade do repouso
periodico: 1%) a necessidade fisioldgica de proporcionar ao trabalhador um
tempo de descanso; e 2%) a necessidade social de se lhe conceder um tempo de
lazer para o desenvolvimento das atividades inerentes a sua condigao humana
(atividades familiares, religiosas, culturais, etc.)".

Mauricio Godinho Delgado® assinala que os avangos dos estudos e
pesquisas sobre a saude e seguranca do trabalhador t€ém demonstrado que a
extensdo do contato da pessoa com certas atividades ou ambientes ¢ elemento
decisivo a configuracao do potencial efeito insalubre de referidos ambientes ou
atividades, e que essas reflexdes tém levado a nogdo de que a redugdo da jornada

9  SILVA, Jos¢ Antonio Ribeiro de Oliveira. 4 flexibiliza¢do da jornada de trabalho e a violagado do direito
a saude do trabalhador: uma anélise comparativa dos sistemas juridicos brasileiro e espanhol, p. 132.

10 Orlando Gomes e Elson Gottschalk apontam que os autores em geral remontam as origens do descanso
dominical ou repouso hebdomadario a mais longinqua Antiguidade ou a Idade Média, “confrontando-o
sempre com o sentimento religioso dos povos antigos, aplicado aos sabados entre os hebreus e aos
domingos entre os cristdos” (GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de direito do trabalho,
p. 280).

11 CLERGC, J. M. Introduccion a las condiciones y el medio ambiente de trabajo, p. 131.

12 FITA ORTEGA, F. Limites legales a la jornada de trabajo, p. 54.

13 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 4. ed. Sao Paulo: LTr, 2005. p. 831.
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e da duragdo semanal do trabalho em certas atividades ou ambientes constitui
uma medida profildtica importante no contexto da moderna Medicina Laboral,
assumindo as normas que cuidam do tema o carater de normas de satide publica.

Mais adiante, observa este renomado autor que os periodos de descanso
sdo lapsos temporarios regulares em que o empregado pode interromper a
prestacdo de servigos e sua disponibilidade para com o empregador, com 0
objetivo da recuperacdo ¢ implementagdo de suas energias ou de sua inser¢ao
familiar, comunitaria e politica. Por essa razao, as normas juridicas concernentes
a jornada e aos descansos nao tém fundamento apenas econdmico, j& que seu
fim ultimo ¢ o de proteger a saude do trabalhador. Sendo assim, as normas que
estabelecem pausas intra e entrejornadas — bem como o descanso semanal —,
por tratar-se de normas de ordem e saude publicas, ndo podem, em principio,
ser suplantadas pela agdo privada dos individuos e grupos sociais, vale dizer,
estdo fora das margens da negociagdo coletiva'®.

2.1 — A regulamentacdo dos intervalos e das pausas no Brasil

No Brasil, como ¢ sabido, em qualquer trabalho continuo, cuja duragao
exceda de seis horas, “¢ obrigatoria a concessao de um intervalo para repouso
ou alimentagdo, o qual serd, no minimo, de 1 (uma) hora”, conforme o art. 71,
caput,da CLT. E o § 1° deste artigo prevé que, ainda que ndo excedidas as seis
horas de trabalho, “sera, entretanto, obrigatorio um intervalo de 15 (quinze)
minutos quando a duragao ultrapassar 4 (quatro) horas”.

Somente sera permitida a redugdo do limite minimo de uma hora para
descanso ou refei¢ao quando houver autorizagdo do Ministério do Trabalho
e Emprego, por seu o6rgdo competente (atualmente a Secretaria de Seguranca
¢ Medicina do Trabalho), sendo que referida autorizagdo esta condicionada
a verificagdo de que o estabelecimento atende integralmente as exigéncias
concernentes a organizagdo dos refeitdrios, e mais, a constatacao de que os
respectivos empregados nao estejam “sob regime de trabalho prorrogado a
horas suplementares”, conforme norma de ordem publica do § 3° do mesmo
dispositivo legal.

Vale dizer: se houver prestacao de horas extras ndo poderd haver auto-
rizag¢do para a fruicdo de intervalo inferior a uma hora. Em contrapartida, por
coeréncia logica, se concedida essa autorizacdo e a empresa passar a exigir
horas extras dos trabalhadores, de se entender que foi descumprida a condigao
sine qua non para a autorizagdo, motivo pelo qual o intervalo deveria ter sido

14 Ibidem, p. 917-920.
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de uma hora, conduzindo a consequéncia pecuniaria do art. 71, § 4°, da CLT,
nos moldes da Stimula n® 437 do e. TST.

Isso porque, se o empregador ndo cumpre sua obrigacao de conceder o
intervalo minimo para descanso e refeicao previsto no caput e no § 1°, “ficara
obrigado a remunerar o periodo correspondente com um acréscimo de no mi-
nimo 50% (cingiienta por cento) sobre o valor da remuneracao da hora normal
de trabalho” (§ 4° do citado art. 71 da CLT), independentemente de ter havido
— ou ndo — extrapolagdo da jornada ordinaria de trabalho.

Ademais, nem sequer a negocia¢do coletiva pode transigir sobre estes
limites minimos de descanso durante a jornada de trabalho. A jurisprudéncia
brasileira, ainda que a principio e por um longo espaco de tempo tenha sido
conivente com a reducgdo do intervalo intrajornada por acordo ou convengao
coletiva de trabalho, nos tGltimos anos se encaminhou para a constru¢do de
uma nova diretriz, no sentido de invalidar todas as clausulas convencionais
estipuladas em violagdo daquelas normas de carater minimo preconizadas pela
CLT, exceto em relag@o aos motoristas profissionais, empregados em empresas
de transporte coletivo urbano®’.

No entanto, até mesmo esta excec¢ao foi abandonada na jurisprudéncia
do c. TST, com a conversao da citada orientagao jurisprudencial na Sumula n°
437 daquele Tribunal. Em verdade, na redag¢do da nova sumula, de 2012, foi
suprimida a excegao relativa aos motoristas e cobradores do transporte publico
coletivo urbano, talvez em razao da nova Lei do Motorista Profissional (Lei
n° 12.619/2012).

O que se espera € que o TST endosse a tese de ndo ser permitida qualquer
excegdo as normas de ordem publica que disciplinam os tempos minimos de
pausas intrajornada, diante do seu contetido ontoldgico, aqui analisado.

Outrossim, o art. 72 da CLT estabelece que, nos servigos permanentes de
mecanografia (datilografia, escrituracao ou calculo — aos quais se equiparam,

15 Veja-se a redagdo do item II da Orientagdo Jurisprudencial n 342 da SDI-1 do Tribunal Superior do
Trabalho, antes de sua conversdao em simula no ano de 2012:

“)

II — Ante a natureza do servigo e em virtude das condigdes especiais de trabalho a que sdo submetidos
estritamente os condutores e cobradores de veiculos rodoviarios, empregados em empresas de transporte
publico coletivo urbano, ¢ valida clausula de acordo ou convengao coletiva de trabalho contemplando
a reducdo do intervalo intrajornada, desde que garantida a redugdo da jornada para, no minimo, sete
horas diarias ou quarenta e duas semanais, nao prorrogada, mantida a mesma remuneragao e concedidos
intervalos para descanso menores e fracionados ao final de cada viagem, nao descontados da jornada.”
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por jurisprudéncia pacifica dos tribunais, os servigos de digitagao'®) —, “a cada
periodo de 90 (noventa) minutos de trabalho consecutivo corresponderd um
repouso de 10 (dez) minutos nao deduzidos da duragdo normal de trabalho™.

Referidas pausas de descanso ou para as refeigoes durante a jornada de
trabalho, inclusive nos servi¢os em que nao ha uma fadiga muscular, porém
uma excessiva concentracao ou atengdo, como no atendimento ao publico
— como ocorre, por exemplo, em alguns setores do comércio e nos servigos
especializados —, sdo imprescindiveis para se evitar a fadiga mental, que nao
raro desagua em estresse ocupacional e outros transtornos psiquicos.

Quanto ao intervalo entrejornadas, o art. 66 da CLT estabelece que “entre
2 (duas) jornadas de trabalho havera um periodo minimo de 11 (onze) horas
consecutivas para descanso”, fixando, assim, o limite minimo do descanso en-
trejornadas. Relativamente ao chamado intervalo intersemanal, o art. 67 da CLT
assegura a todo empregado um descanso semanal de 24 horas consecutivas, o
qual, salvo motivo de interesse publico ou necessidade imperiosa do servigo,
devera coincidir com o domingo, ainda que apenas em parte. E a Constituicao
de 1988, no rol do art. 7°, positivou como direito humano fundamental o direito
ao repouso semanal remunerado, de preferéncia aos domingos (inciso XV).

Por certo que ha outras normas a respeito da matéria, na propria CLT
ou em legislagcdo esparsa, mas penso que as diretrizes basicas e com carater de
generalidade sdo estas, para os estreitos limites deste breve artigo.

3 — A CONDENACAO EM HORAS EXTRAS PELA SUPRESSAO DOS
INTERVALOS

Sendo a normativa que fixa tempos minimos de intervalos intra e en-
trejornadas, bem como de pausas no curso da jornada de trabalho, constituida
de normas de inconcussa ordem publica, o sistema deve conter outras normas,
preestabelecidas ou derivadas da jurisprudéncia, para punir os empregadores
que ndo as observarem, de modo a lhes incutir — bem como aos demais empre-
gadores — o animo de observancia, configurando-se, nessa linha de raciocinio,
o propalado efeito pedagogico das condenagoes judiciais.

16 Stmulan 346 do Tribunal Superior do Trabalho: “DIGITADOR. INTERVALOS INTRAJORNADA.
APLICACAO ANALOGICA DO ART. 72 DA CLT (mantida) — Res. n 121/03, DJ 19, 20 ¢ 21.11.03.

Os digitadores, por aplicacao analdgica do art. 72 da CLT, equiparam-se aos trabalhadores nos servigos
de mecanografia (datilografia, escrituragdo ou calculo), razdo pela qual tém direito a intervalos de
descanso de 10 (dez) minutos a cada 90 (noventa) de trabalho consecutivo”.
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Pois bem, foi com esse objetivo que a jurisprudéncia trabalhista passou
a enfrentar de modo diverso as situagdes constatadas nos processos judiciais,
quando se comprovava que o trabalhador ndo tinha usufruido integralmente
seu sagrado direito ao intervalo intrajornada. Deixando de lado a conformista
tese de que isso resultava em mera infragdo administrativa, os juizes passaram
a considerar como hora extraordindria o tempo suprimido do intervalo minimo
de uma hora, preconizado no art. 71, caput, da CLT. Mas somente em 1994 o
legislador deu atencao ao problema, normatizando a hipdtese no § 4° do mesmo
dispositivo legal, por meio da Lei n°® 8.923, de 27.07.94.

Sem embargo, como sempre, o legislador ndo resolveu todas as questdes
relacionadas a tematica!’, fazendo com que a jurisprudéncia laboral se encar-
regasse de definir novas “regras” de conduta. Assim ¢é que:

1°) definiu-se que, ainda que concedido em parte o intervalo intrajornada,
a finalidade da norma de prote¢do ndo teria sido atingida, motivo pelo qual
seria devida uma hora extra (cheia), e ndo apenas o lapso de tempo faltante
para completar uma hora de intervalo (OJ n° 307, de 11.08.03);

2°) ap6s idas e vindas da jurisprudéncia, assumiu-se a posi¢ao de que esse
tempo minimo de intervalo deve estar infenso a negociagao coletiva, por se re-
ferir a norma de ordem publica (art. 7°, XXII, da CR/88), sendo nulas quaisquer
clausulas convencionais que disponham em sentido contrario, suprimindo ou
reduzindo o tempo minimo de intervalo intrajornada (OJ n°® 342, de 22.06.04);

3°) entendeu-se que, por se tratar de hora extraordinaria, tanto que deve
ser paga com o adicional minimo de 50% — tal como a hora extra prevista no
inciso XVI do art. 7° da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil —,
sua natureza juridica somente poderia ser a de auténtica hora extraordinaria,
causando repercussoes no calculo de outras verbas trabalhistas (OJ n® 354, de
14.03.08);

4°) em significativa afirmacao da finalidade pedagogica dos institutos em
analise, finalmente se entendeu que, se pactuada ou definida por lei jornada de
seis horas diarias, em sendo esta ultrapassada com habitualidade, o intervalo
intrajornada deveria ser de uma hora, e ndo de apenas 15 minutos, ocasionando
o pagamento de uma hora extraordinaria (cheia) e reflexos, nos moldes do § 4°
do art. 71 da CLT (OJ n° 380, de 14.03.08); ¢

17 E nem ¢ seu papel fazé-lo, porque a vida real ¢ bem mais dindmica do que a pensada no Parlamento,
motivo pelo qual sempre houve e continuara havendo, sobretudo na seara trabalhista, a necessidade
de suplantar as lacunas normativas pelas outras (tantas) fontes do Direito do Trabalho, nos moldes do
art. 8 , paragrafo unico, da CLT.
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5°) definiu-se que os trabalhadores rurais — como ndo poderia ser de outra

forma, ex vi do caput do art. 7° da CR/88 — também faziam jus a remuneragao
dessa hora extraordinaria “cheia” e seus reflexos, ainda que a supressio de seu
intervalo intrajornada fosse apenas parcial, numa interpretacgao sistemdtica dos
arts. 5°, inciso I, do Decreto n® 73.626/74 e 71 e paragrafos da CLT, a despeito
de o art. 5° da Lei n°® 5.889/73 nao estipular a duragdo minima de uma hora
para o intervalo intrajornada do ruricola, que deveria observar apenas os usos ¢
costumes da regido onde o trabalho fosse prestado (OJ n° 381, de 19.04.2010).

Todas estas orientacdes jurisprudenciais sdo extremamente importantes,

tanto que convertidas na Sumula n°437,de 25.09.2012, a qual contempla as cinco
situagdes juridicas supra, em seus quatro itens. Eis a diccdo da referida simula:

192

“INTERVALO INTRAJORNADA PARA REPOUSO E ALIMEN-
TACAO. APLICACAO DO ART. 71 DA CLT (conversio das Orienta-
¢oes Jurisprudenciais ns. 307, 342, 354, 380 e 381 da SBDI-1) — Res.
185/2012, DEJT divulgado em 25, 26 ¢ 27.09.2012.

I—Apos aedigao da Lei n® 8.923/94, a ndo-concessdo ou a conces-
sdo parcial do intervalo intrajornada minimo, para repouso ¢ alimentacao,
a empregados urbanos e rurais, implica o pagamento total do periodo
correspondente, e ndo apenas daquele suprimido, com acréscimo de, no
minimo, 50% sobre o valor da remuneragao da hora normal de trabalho
(art. 71 da CLT), sem prejuizo do computo da efetiva jornada de labor
para efeito de remuneracao.

I — E invalida clausula de acordo ou convengio coletiva de tra-
balho contemplando a supressdao ou redugdo do intervalo intrajornada
porque este constitui medida de higiene, satide e seguranca do trabalho,
garantido por norma de ordem publica (art. 71 da CLT e art. 7°, XXII,
da CF/1988), infenso a negociagao coletiva.

III — Possui natureza salarial a parcela prevista no art. 71, § 4°,
da CLT, com redagdo introduzida pela Lei n°® 8.923, de 27 de julho de
1994, quando nao concedido ou reduzido pelo empregador o intervalo
minimo intrajornada para repouso e alimentagao, repercutindo, assim,
no calculo de outras parcelas salariais.

IV — Ultrapassada habitualmente a jornada de seis horas de tra-
balho, ¢ devido o gozo do intervalo intrajornada minimo de uma hora,
obrigando o empregador a remunerar o periodo para descanso e alimen-
tagdo ndo usufruido como extra, acrescido do respectivo adicional, na
forma prevista no art. 71, caput e § 4° da CLT.”
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Este altimo item, o de n° IV da Stimula n° 437, como ja afirmado, re-
presenta um significativo avango jurisprudencial, porque o intervalo de 15
minutos foi destinado apenas e tdo somente para as jornadas de trabalho de mais
de quatro horas, mas que, em hipotese alguma, excedam a seis horas didrias.
Essa ¢ a logica da visdo sistémica do multicitado art. 71 e seus paragrafos, em
combinagdo com os varios dispositivos constitucionais que cuidam da satde do
trabalhador, em especial o inciso XXII do art. 7°, como referido expressamente
na OJ n° 342, de 2004, bem como no item II da Simula n°® 437 do e. TST.

Com efeito, em jornadas de trabalho superiores a seis horas diarias, o
intervalo intrajornada devera ser, no minimo, de uma hora, “em qualquer trabalho
continuo”, como expressamente disciplinado logo no inicio do caput do art. 71
consolidado. E dizer, em jornadas que excedem a seis horas, o tempo minimo
de intervalo para a devida protecao a satde do trabalhador ¢ de uma hora.

Nao obstante, esse tempo minimo foi pensado para jornadas de até oito
horas didarias, ou de oito horas e 48 minutos por dia, no legitimo e auténtico
acordo de compensacdo de horario de trabalho, tal como previsto e autorizado
pela norma de ordem publica do art. 7°, inciso XIII, da Constitui¢ao da Repu-
blica Federativa do Brasil. Quando muito, a se admitir a constitucionalidade
do famigerado banco de horas, em jornadas de até 10 horas diarias, pois este ¢
o limite maximo de jornada de trabalho no Brasil. Tanto que nem mesmo na
disciplina do banco de horas, que flexibiliza como nunca os limites diarios de
jornada de trabalho, o legislador ousou desrespeitar esse limite sagrado, que ja
¢ mais extenso do que o previsto pela Convengao n° 1 da OIT, de 1919 — por
isso mesmo nao ratificada pelo Brasil até hoje, quase um século apos —; pelo
contrario, determinou essa observancia como condi¢do de validade do proprio
acordo (coletivo) ou convencgao coletiva de trabalho que venha a instituir o ban-
co de horas em determinada categoria profissional, nos moldes do § 2° do art.
59 da CLT (com a redacgao atual conferida pela MP n°® 2.164-41, de 24.08.01).

Nessa linha de raciocinio logico e juridico, qual deveria ser, entdo, o fempo
minimo de intervalo intrajornada em jornadas de 12 horas didrias, como ocorre
diuturnamente no malsinado regime de 12 x 36 — 12 horas de trabalho por 36 de
descanso —, ou, o que ¢ pior, nos regimes de 5 x 2 — 5 dias de trabalho por 2 de
descanso — e suas variantes 4 x 2, 5x 1, 3 x 1 e tantas quantas a engenhosidade
humana (para ndo dizer exploracdo capitalista) inventarem? E em jornadas de
mais de 12 horas diarias? E em jornadas absurdamente extenuantes — como se
tivéssemos regredido ao século XIX —de 15, 16 ou mais horas de trabalho, como
tem ocorrido com os motoristas profissionais e outros trabalhadores?

Penso que, por coeréncia, 16gica, bom senso e o mais que se queira, o
intervalo intrajornada ndo deveria ser de apenas uma hora nessas situacgdes ju-
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ridicas. Se em jornadas superiores a seis horas o intervalo intrajornada deve ser
de uma hora para a devida protecao a satide do trabalhador, em jornadas de 12
horas ou mais esse tempo minimo de intervalo deveria ser de, no minimo, duas
horas. E se, numa verdadeira aventura humana — e que ainda se comprova em
juizo, mesmo que esporadicamente, principalmente em casos de motoristas —,
um trabalhador se ativar em jornadas de mais de 18 horas, esse tempo minimo
outro ndo poderia ser que nao o de trés horas de intervalo intrajornada. Por
isso mesmo a Lei do Motorista Profissional fixou o tempo maximo de diregao,
devendo haver pausas (extras) durante a jornada, além do intervalo classico
de uma hora.

Em abono a essa tese, de se destacar que, segundo a OIT, ninguém deveria
trabalhar habitualmente mais do que 11 horas por dia, pois este ¢ o limite que
inclusive identifica a presuncdo de que a morte subita do trabalhador — nor-
malmente por parada cardiorespiratdria ou acidente vascular cerebral — tem
relagdo direta com as extenuantes jornadas praticadas. Trata-se do fenomeno
denominado karoshi, que merece uma abordagem especifica, na sequéncia.

3.1 - O risco de adoecimentos e até de morte subita (karoshi) nas
Jornadas de mais de 11 horas diarias

Em profundo estudo sobre a influéncia do excesso de jornada de tra-
balho na seguranga e na saude dos trabalhadores, Anne Spurgeon'® asseverou
que a preocupacao central em relagdo a quantidade de horas trabalhadas é o
desenvolvimento da fadiga e, associado a isso, do estresse ocupacional, sendo
que a exposicdo cumulativa a fadiga e ao estresse desagua em problemas de
doengas mentais e cardiovasculares. A situagdo ¢ ainda mais grave quando os
trabalhadores sao submetidos rotineiramente ao regime de horas extraordinarias.

O estudo desta autora revela que os trabalhadores da industria, no Japao,
quando se ativaram em horas extras, tiveram aumentados os riscos de problemas
de satde mental. Com efeito, ¢ impressionante a quantidade de morte subita e
de suicidios naquele pais, na ocorréncia do karoshi — morte subita por excesso
de trabalho —, sendo que houve 1.257 casos oficiais de suicidio relacionado
ao trabalho ja em 1996. Um estudo de 203 casos de karoshi constatou que 2/3
deles ocorreram porque os trabalhadores se ativaram regularmente em mais de
60 horas por semana, em mais de 50 horas extras por més ou mais da metade
de suas férias antes dos ataques cardiovasculares fatais.

18 SPURGEON, A. Working time its impact on safety and health. OIT y Korean Occupational Safety and
Health Research Institute, Genebra, 2003.

194 Rev. TST, Brasilia, vol. 81, n* 4, out/ dez 2015



DOUTRINA

O karoshi se trata de um grande problema social no Japao, sendo, em
verdade, resultado de um modo de gestdo empresarial, o chamado modelo de
gestdo japonesa, vulgarizado no Ocidente com a expressdo toyotismo, que
hoje em dia estd difundido em praticamente todos os paises, no chamado pos-
fordismo. Este modelo ¢ particularizado pela busca cada vez maior de redugao
dos custos do trabalho, apresentando como caracteristica no ambito laboral a
promogao da individualizagdo das relagdes laborais ou, dito de outra maneira,
a eliminagdo dos valores coletivos dos trabalhadores. Por isso, especialistas no
tema tém afirmado que a avaliagdo individualizada da produgdo e a exigéncia
de qualidade total, duas das principais caracteristicas do toyotismo, provocam
uma sobrecarga de trabalho que conduz a uma explosdo de doencas, dentre as
quais o burn out, o karoshi e os transtornos musculoesqueléticos'.

Veja-se a extensdo do termo karoshi:

“O termo é compreensivo tanto das mortes ou incapacidades labo-
rais de origem cardiovascular devidas a sobrecarga de trabalho (acidente
vascular cerebral, infarto do miocardio, insuficiéncia cardiaca aguda,
[...]) como de outras mortes subitas (por exemplo, as relacionadas com
a demora no tratamento médico por causa da falta de tempo livre para
consultas) e também dos suicidios atribuidos ao excesso de trabalho. Em
sentido estrito, recebe o nome de karo-jisatu ou suicidio por excesso de
trabalho (...). Em 2006 foram reconhecidas no Japao 560 indenizagdes por
danos a saude (213 delas foram por falecimentos) ligados a sobrecarga
de trabalho, incluindo tanto as doengas vasculares cerebrais como os
distarbios mentais (incluindo a morte por suicidio). E relevante destacar
que 40% dos trabalhadores afetados tinham menos de 30 anos. Dado o
carater extremamente restritivo destes reconhecimentos, se tem estimado
que na realidade o karoshi (e o karo-jisatu) ocasiona a morte de 10.000
trabalhadores anualmente (no Japdo).”*

19 SILVA, José Antonio Ribeiro de Oliveira. 4 flexibiliza¢do da jornada de trabalho e a violagdo do
direito a saude do trabalhador: uma analise comparativa dos sistemas juridicos brasileiro e espanhol,
p. 207-208.

20 URRUTIKOETXEA BARRUTIA, M. Vivir para trabajar: la excesiva jornada de trabajo como factor
de riesgo laboral. Gestion Prdactica de Riesgos Laborales, n. 77, p. 34-41, dez. 2010. Disponivel em:
<http://riesgoslaborales.wke.es/noticias_base/vivir-para-trabajar-la-excesiva-jornada-de-trabajo-como-
factor-de-riesgo-laboral?commit.x=7&commit.y=1&commit=BUSCAR&locale=es&magazine ids%5
B%5D=13&q=vivir+para+trabajar&site=8>. Acesso em: 4 maio 2011, p. 36-37. O autor relata o suicidio
de um jovem de 23 anos, resultado de uma depresséo originada do sobretrabalho, pois o trabalhador
temporario realizava jornadas de 250 horas mensais, trabalhando 11 horas diarias e, inclusive, 15 dias
seguidos sem descanso. Cita, ainda, este autor a estimativa de 5.000 suicidios anuais no Japao, derivados
de depressoes por excesso de trabalho. Ibidem.
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O jornal Japan Press Week noticiava, em 28.03.98, a morte de um jovem
programador de computador devido ao excesso de trabalho, pois na sentenga
do Tribunal Distrital de Toquio ficou consignado que o tempo médio de traba-
lho anual deste jovem era superior a trés mil horas, sendo que nos trés meses
anteriores a sua morte ele chegou a trabalhar 300 horas por més, ja que estava
trabalhando no desenvolvimento de um sistema de software para bancos. Na
edigdo de 04.04.98, o citado jornal relatava outro caso de um jovem que morreu
de ataque cardiaco devido ao excesso de trabalho, ja que nas duas semanas
anteriores a sua morte trabalhou em média 16 horas e 19 minutos por dia?!.

Nao obstante, essa situagao nao ¢ um “privilégio” do Japao, pois estudos
das décadas de 1960 e 1970 revelaram que nos Estados Unidos as doengas
cardiacas eram frequentes nos trabalhadores que trabalhavam mais de 60 horas
por semana. Ademais, estudos verificaram que os motoristas de caminhao, que
trabalhavam 11 ou 12 horas por dia, tiveram um aumento impressionante dos
casos de fadiga e de problemas musculoesqueléticos, resultantes da postura
prolongada em condicdes precarias, ao dirigir sentados em pelo menos 50%
de sua jornada, além do aumento das doengas do coragdo. Muito importante
também um estudo realizado na Alemanha, no qual se constatou, na analise de
1.200.000 acidentes do trabalho, que o risco de acidente aumentou exponen-
cialmente depois da nona hora de trabalho, com um percentual trés vezes maior
nas jornadas de 16 horas de trabalho diarias. 4 conclusdo, como nao poderia
deixar de ser, é a de que trabalhar regularmente mais de 50 horas por semana
aumenta o risco de doengas, especialmente as cardiovasculares?.

Pois bem, por todas essas explanacdes, de se definir que ninguém deveria
trabalhar habitualmente mais de 11 horas por dia. Se ha um risco exponencial de
adoecimentos ocupacionais ¢ inclusive de morte subita por excesso de trabalho,
nas jornadas de mais de 3.000 horas por ano, ou de mais de 270 horas por més,
ou de mais de 60 horas por semana?®, isso significa que jornadas habituais de
11 horas ou mais por dia ndo devem ser toleradas, porque implicam em alto
risco de infortinios laborais, com terriveis consequéncias para o trabalhador,
sua familia e para toda a sociedade, que financia os custos do sistema de se-

21 ANTUNES, Ricardo. Rigueza e miséria do trabalho no Brasil. Sao Paulo: Boitempo, 2006. p. 35.

22 SPURGEON, A. Working time its impact on safety and health.

23 A conta ¢ bastante simples. Considerando-se os direitos fundamentais a pelos menos 30 dias de férias
anuais, ao descanso semanal e ao repouso em feriados, tem-se que um trabalhador trabalha, em média,
25 dias por més, durante 11 meses por ano. Assim, em jornadas de 3.000 horas por ano, a jornada
diaria média seria de 10,90 horas. Em jornadas de 270 horas mensais, a jornada diaria seria, na média,
de 10,80 horas. E, por fim, em jornadas de 60 horas semanais, a jornada diaria seria de 10 horas, a se

considerar seis dias de trabalho, ou de 12 horas, em cinco dias de trabalho, atingindo uma média de
10,90 horas (60: 5,5).
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guridade social. Portanto, estamos diante de um caso de saude publica, que
ultrapassa os contornos do direito individual a saude do trabalhador, como se
a fundamentalidade deste direito nao fosse suficiente para despertar a atencao
dos atores sociais.

3.2 — Os caminhos da jurisprudéncia para coibir as jornadas de mais
de 11 horas diarias: a condenacdo em horas extras

Diante do exposto até esta parte, de ndo se olvidar que as investiga-
¢oes cientificas, devidamente consolidadas, apontam para a necessidade de
se implementar limites efetivos de jornada de trabalho, numa visao sist€émica
da importancia das pausas e dos intervalos intra e entrejornadas. E que ndo se
pode permitir, em nome de uma flexibilizacdo desmedida que acarreta graves
danos a toda a sociedade, jornadas extenuantes, consideradas assim as jornadas
habituais de 11 horas ou mais de trabalho por dia.

Sendo assim, o sistema juridico deve proporcionar respostas adequadas
a essa situagdo juridica. Penso nas que seguem.

3.2.1 — Considerar inconstitucionais quaisquer regimes que estipulem
jornadas de 12 horas de trabalho

E chegada a hora de o e. TST, na linha de sua jurisprudéncia progressiva
sobre a tematica, cancelar a Simula n° 444, que caminha velozmente na con-
tramao dessa citada jurisprudéncia. Ora, se ha um limite constitucional de oito
horas diarias e de 44 horas semanais, se existe um limite legal de 10 horas de
trabalho por dia e, o que ¢ mais grave, se as jornadas extensas, sobretudo no
periodo noturno, tém efeitos maléficos sobre a satide do trabalhador, revela-se
de clareza meridiana a inconstitucionalidade do regime de trabalho conhecido
como 12 x 36 — 12 horas de trabalho por 36 de descanso —, principalmente
quando do labor no periodo noturno, ainda que precedido de autorizagdo em
negociacdo coletiva®,

Com efeito, de se notar que, em tal regime, o trabalhador cumpre jornada
de 48 horas numa semana ¢ de 36 horas na semana seguinte; a considerar-se
a reducgdo da hora noturna, cumpre jornada de 52 horas numa semana e de 39
horas na outra. Destarte, em semanas alternadas, o trabalhador, no periodo
diurno ou noturno, ultrapassara o limite constitucional de 44 horas semanais.

24 SILVA, José Anténio Ribeiro de Oliveira. 4 flexibiliza¢do da jornada de trabalho e a viola¢do do
direito a saude do trabalhador uma analise comparativa dos sistemas juridicos brasileiro e espanhol,
p- 159-161. Todas as consideragdes que seguem foram retiradas desta obra.

Rev. TST, Brasilia, vol. 81, n* 4, out/ dez 2015 197



DOUTRINA

Nao obstante, ndo se trata de simples questao aritmética posta a exame,
pois o que esta em jogo, em verdade, € a prejudicialidade do referido regime
de trabalho a saude dos trabalhadores. De se ressaltar que o regime de 12 x 36,
muito aplicado pelas empresas de prestagdo de servigos no ambito da satde,
da seguranca e de vigilancia patrimoniais, revela-se extremamente prejudicial
a saude do trabalhador, seu bem mais valioso, ¢ que nao esta abrangido pelo
principio da disponibilidade. E dizer, a saude se trata de direito humano fun-
damental indisponivel, nao podendo nenhuma norma coletiva fixar condigdes
de trabalho que ameacem esse bem tdo essencial.

Como se nao bastasse, quando o trabalhador se ativa em 12 horas dia-
riamente, principalmente no periodo noturno, tera sérios danos existenciais.
Ocorre que o trabalho noturno provoca uma dessincronizagdo entre o ciclo
vigilia-sono e outros ritmos bioldgicos, bem como entre o ciclo dia/noite e outros
ciclos ambientais. Isso se deve ao fato de que o sono diurno ¢ frequentemente
mais curto e ndo mostra a distribuicdo temporal tipica dos diferentes estagios
de sono, produzindo o que se chama de déficit de sono, que ¢ um fator de risco
de acidentes e doencas ocupacionais.

E essa situacdo se torna ainda mais grave no sistema de cinco dias de
trabalho de 12 horas diarias por dois dias de descanso (5 x 2) e suas variaveis:
4x2,5x 1,3 x1 e tantas outras. Em tais regimes, os trabalhadores ativam-se
em 12 horas, por trés, quatro ou cinco dias seguidos, o que ¢ um verdadeiro
absurdo, colocando em risco sua satde, seu bem mais precioso a ser preservado
na relagdo contratual empregaticia. Ora, se o trabalhador se ativa em cinco jor-
nadas de 12 horas diarias, por dois dias de descanso, ele cumpre uma jornada
de 60 horas semanais, o que também ocorre no sistema de 4 x 2. Agora, nos
sistemas de 5 x 1 oude 3 x 1, ele trabalha em seis jornadas de 12 horas por dia,
com apenas um dia de descanso, laborando, portanto, em extenuantes 72 horas
semanais — ainda que nas semanas seguintes haja maior quantidade de folgas,
em decorréncia do regime. Um verdadeiro desproposito!

Espero, portanto, que o Tribunal Superior do Trabalho reveja seu posi-
cionamento no sentido de considerar valido o regime de 12 x 36, se pactuado
em negociagdo coletiva, a exemplo do que ja ocorreu em relagao ao intervalo
intrajornada. Ora, o fundamento juridico para ndo mais se permitir a reducao
do referido intervalo por norma coletiva aplica-se como [uva a situagdo do
trabalho em jornadas extenuantes, como se da no trabalho nos sistemas aqui
analisados, inclusive no de 12 x 36.

No minimo de se exigir as seguintes condigdes para a validade desses
sistemas de trabalho: 1*) a concessdo de dois intervalos intrajornada de uma
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hora cada, efetivamente usufruidos; 2%) a proibi¢do de trabalho nos dias de
folga, que, por si s0, ja desnatura o proprio regime, que somente atende sua
logica se houver trabalho em dias alternados, ndo em dias continuos; ¢ 3%) a
exigéncia de que a norma coletiva proiba o trabalho para outro empregador
nos dias de folga, porque, do contrario, o trabalhador ira ativar-se em mais de
um emprego, trabalhando diariamente em 12 horas, sem qualquer descanso
semanal, como tem ocorrido no setor da saude.

Um dado relevante para se repensar este regime de 12 x 36 — ou pelo
menos para se impor limites a sua pactuacao, como aqui sugerido — é o relativo
a acidentalidade. O atendimento hospitalar, atividade em que se emprega lar-
gamente esse regime, tem registrado uma altissima quantidade de acidentes do
trabalho. Em 2012 houve 54.008 acidentes do trabalho nessa atividade — mais
do que o dobro da segunda colocada —, sendo absurdos 49.402 acidentes tipicos
e 392 doencas notificados, mais 4.214 doencas presumidas pela aplicagdo do
NTEP — Nexo Técnico Epidemioldgico Previdenciario. Os niimeros falam por
si, bastando que a eles se dé a devida atencao.

3.2.2 — Definir que o tempo de intervalo intrajornada em jornadas de
12 horas é de duas horas

Visto anteriormente que o tempo minimo de uma hora de intervalo intra-
jornada foi pensado para jornadas de oito ou, no maximo, 10 horas diarias. Este
¢ o limite mdximo de jornada de trabalho em nosso pais. Nao se pode admitir
que em regimes de 12 x 36 ou em qualquer outro, com jornadas de 11 ou mais
horas de trabalho — pelos seus efeitos deletérios ja enfatizados anteriormente —,
haja a concessdo de apenas uma hora de intervalo, ou, o que € pior, apenas do
tempo suficiente para uma rapida refei¢ao. As peculiaridades de alguns servigos,
como os de vigilancia e de portaria, ndo podem ser ignoradas. No entanto, a
saude do trabalhador — a finalidade essencial da fixagdo dos tempos minimos
para refei¢do e descanso — ¢ um bem juridico que estd acima de qualquer en-
trave de natureza economica. Na absoluta impossibilidade de se conceder esses
intervalos intrajornada (dois de uma hora cada), que se os pague na forma do
art. 71, § 4°, da CLT, como se vera no proximo item.

Como ja mencionado, por um raciocinio légico-juridico, o intervalo
intrajornada ndo deve ser de apenas uma hora em jornadas que ultrapassem o
limite razoavel e proporcional de 11 horas didrias. Ora, se em jornadas de mais
seis horas o intervalo deve ser de uma hora, para a devida protegao a satide do
trabalhador, em jornadas de 12 horas, em quaisquer dos regimes aqui analisa-
dos, o tempo minimo de intervalo intrajornada deve ser, no minimo, de duas
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horas. Por 6bvio, para qualquer jornada de trabalho superior a 12 horas, esse
tempo minimo deve ser, a fortiori, pelo menos, de duas horas. A se constatar
jornadas absurdas, de mais de 16 horas, que seriam 100% maiores do que as
permitidas constitucionalmente, esse fempo minimo deveria ser de trés horas
para os intervalos intrajornada. No minimo, essas trés horas deveriam ser
consideradas para jornadas de mais de 18 horas, que seriam trés vezes maiores
do que a pensada na fixagdo do intervalo intrajornada de uma hora, no art.
71, caput, da CLT.

3.2.3 — Condenagdo do empregador ao pagamento, como hora
extraordindria, de todos os lapsos de intervalo ndo usufruidos

Se a jurisprudéncia ja reconheceu que, ao ultrapassar com habitualidade
a jornada de seis horas, o trabalhador tem direito a um intervalo intrajornada
de uma hora — porque este € o lapso de tempo minimo em jornadas superiores
a seis horas —, motivo pelo qual, ndo sendo concedido esse tempo minimo,
o trabalhador tem direito ao pagamento de uma hora extra (cheia) e reflexos
respectivos, numa interpretagdo logica dos paragrafos do art. 71 da CLT (OJ
n°® 380 e Sumula n® 437, item 1V) e sistematica (art. 7°, caput ¢ incisos XIII,
X1V, XVI e XXII, da CR/88), ha de se construir uma jurisprudéncia que leve
em conta todos esses fatores e defina que em jornadas de 12 horas ou mais o
trabalhador tem direito a duas horas de intervalo intrajornada®, e que, se nao
concedidas em sua integralidade, faz jus o trabalhador ao pagamento dessas
duas horas extraordinarias (cheias), com os reflexos correspondentes.

Sem dtvida que essa construgdo jurisprudencial podera onerar ainda mais
as empresas que se valem de sistemas de trabalho com jornadas de 12 horas
de trabalho. Contudo, dados os conhecidos maleficios desse tipo de jornada, o
Poder Judiciario, como guardido dos direitos fundamentais e responsavel pelo
equilibrio social, ndo deve se preocupar apenas com a viabilidade economica
das empresas, mas também — e principalmente — com a dignidade da pessoa
humana, que sempre ocupou e deve continuar ocupando uma posicao de absoluta
centralidade na interpretag@o e aplicagdo das normas juridicas.

Alias, ¢ uma questdo de bom senso, pois, se o intervalo intrajornada de
uma hora ¢ suficiente para uma jornada de oito horas, ndo podera sé-lo para
jornadas de 12 ou mais horas por dia, que implicam num acréscimo de, no mi-
nimo, 50% sobre a jornada “normal” de trabalho. De modo que, por coeréncia
e logica, esse intervalo deveria ser de, no minimo, uma hora ¢ 30 minutos,

25 Ainda que em dois intervalos de uma hora cada, o que, alias, seria mais benéfico ao trabalhador e
propiciaria um atendimento mais adequado da finalidade da norma.
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em jornadas de 12 horas, ou seja, 50% maior do que o intervalo intrajornada
“normal”. Ocorre que todos os estudos cientificos demonstram a insensatez de
se admitir jornadas superiores a 11 horas diarias, motivo pelo qual a condenagdo
de carater pecuniario e pedagogico disciplinada no § 4° do art. 71 consolidado
deve levar esses aspectos em consideracdo. Somente assim havera uma visdo
sistémica dos dispositivos e institutos em analise, oferecendo-se um tratamento
conforme a equidade, pois ndo se pode conferir tratamento igual a situacdes
juridicas absolutamente distintas. De se insistir: se ultrapassada a jornada de
seis horas, a hora extraordinaria do intervalo intrajornada deve ser de uma hora;
a fortiori, quando ultrapassada a jornada de 11 — ou pelo menos de 12 — horas,
o tempo extraordinario correspondente deve considerar o lapso de duas horas,
ndo de apenas uma hora.

Tanto ¢ assim que a jurisprudéncia do e. TST ja definiu, ha muitos anos,
o direito do trabalhador que ndo tem observado o tempo minimo de intervalo
entrejornadas de 11 horas, apds o repouso semanal de 24 horas, ao pagamento
de todas as horas que foram subtraidas desse lapso de tempo, como horas
extraordinarias. Veja-se a redagdo da Simula n° 110, de 25.09.80:

“JORNADA DE TRABALHO. INTERVALO (mantida) — Res.
121/03,DJ 19,20 e 21.11.03

No regime de revezamento, as horas trabalhadas em seguida ao
repouso semanal de 24 horas, com prejuizo do intervalo minimo de 11
horas consecutivas para descanso entre jornadas, devem ser remuneradas
como extraordindrias, inclusive com o respectivo adicional.”

O raciocinio logico desta Sumula ¢ o de que o intervalo entrejornadas,
dada a sua extrema relevancia, ndo pode ser suprimido nem mesmo no regime
de turnos ininterruptos de revezamento, tampouco apds o descanso semanal
de 24 horas continuas. De modo que o intervalo intersemanal somente tera
atingida sua finalidade se o trabalhador se ausentar do trabalho por, no minimo,
35 horas continuas.

Mais recentemente, em 14.03.08, por coeréncia e logica, o e. TST definiu
que todas as horas suprimidas do intervalo entrejornadas de 11 horas também
deverdo ser remuneradas como horas extraordinarias, aplicando-se os mesmos
efeitos do § 4° do art. 71 consolidado, ex vi da OJ n® 355 da SDI-1, cujo teor
Se transcreve:

“INTERVALO INTERJORNADAS. INOBSERVANCIA. HO-
RAS EXTRAS. PERIODO PAGO COMO SOBREJORNADA. ART.
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66 DA CLT. APLICACAO ANALOGICA DO § 4° DO ART. 71 DA
CLT (DJ 14.03.08)

O desrespeito ao intervalo minimo interjornadas previsto no art.
66 da CLT acarreta, por analogia, os mesmos efeitos previstos no § 4°
do art. 71 da CLT e na Stimula n° 110 do TST, devendo-se pagar a in-
tegralidade das horas que foram subtraidas do intervalo, acrescidas do
respectivo adicional.”

Pois bem, por analogia, numa interpretacao coerente e logica de todas
estas normas, inclusive as jurisprudenciais, de se criar o direito ao pagamento
da integralidade das horas necessarias a prevengdo de doencas relacionadas
ao trabalho, quando suprimidas, ainda que em parte, acrescidas do adicional
constitucional ou do convencional mais favoravel. Se nas jornadas de 11 ou
mais horas o intervalo intrajornada deveria ser de duas horas, este € o lapso de
tempo que deve ser considerado, seja para a concessdo do intervalo, seja para
o pagamento das horas extraordinarias correspondentes a sua inobservancia.

Nem se objete que ndo ha previsdo legal para tanto, pelos seguintes
motivos: 1°) a jurisprudéncia jd concedia o pagamento da hora extraordinaria
pela supressdo do intervalo intrajornada antes mesmo da Lei n°® 8.923/94, que
definiu a exigibilidade do direito, ao acrescentar o § 4° ao art. 71 da CLT; 2°)
desde 1980 o TST, por meio da Sumula n°® 110, criou o direito ao pagamento
de todas as horas suprimidas do intervalo entrejornadas posterior ao repouso
semanal, ndo havendo, até hoje, lei que discipline a matéria; e 3°) numa evolu-
¢do jurisprudencial em torno da matéria, como ja visto, o TST, interpretando
anorma do referido § 4°, definiu que: a) ¢ devida uma hora extra (cheia) e ndo
apenas o lapso de tempo faltante para completar uma hora de intervalo (OJ n°
307, de 2003); b) esse tempo minimo de intervalo ndo pode ser suprimido ou
reduzido pela negociacdo coletiva (OJ n°® 342, de 2004); ¢) trata-se de hora
extraordindria, que deve ser paga com o adicional minimo de 50%, gerando
reflexos em outras verbas trabalhistas (OJ n° 354, de 2008); e, d) se ultrapas-
sada com habitualidade a jornada de seis horas didrias, o intervalo deveria ser
de uma hora, e ndo de apenas 15 minutos, dando ensejo ao pagamento de uma
hora extraordinaria (cheia) e reflexos (OJ n°® 380, de 2008).

O que falta nesse avanco jurisprudencial? A defini¢do de que o intervalo
intrajornada minimo de uma hora foi previsto para jornadas “normais” — de
oito ou no maximo 10 horas diarias — e que, praticadas jornadas de 11 ou mais
horas de trabalho, ainda que em regimes de 12 horas de trabalho por dia, esse
tempo minimo devera ser de duas horas, e ndo de apenas uma hora, ocasionando,
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quando desrespeitado, o pagamento de duas horas extraordindrias (cheias),
com adicional minimo de 50%, mais os reflexos correspondentes.

E preciso ousadia para se criar o direito por meio da jurisprudéncia. Sem
embargo, essa ousadia passa a ser dever funcional quando o que esta em jogo
¢ a protegdo eficaz a direitos fundamentais de tamanha importancia, como o
sdo os direitos do trabalhador implicados quando se fala em limites de jornada
de trabalho.

3.2.4 — Condenacgdo do empregador ao pagamento, como hora
extraordinaria, de todos os lapsos de tempo de pausa ndo usufruidos

Idéntico raciocinio deve ser aplicado para a ndo concessdo das pausas
restauradoras definidas pela normativa de protecdo a satde do trabalhador,
considerando-se como nao concedidas e, portanto, dando ensejo ao pagamento
do lapso de tempo correspondente como hora extraordinaria. Vale lembrar as
seguintes hipoteses, analisadas na sequéncia.

3.2.4.1 — Pausas do digitador

Nos trabalhos repetitivos, normalmente os musculos se contraem mais de
30 vezes por minuto (cerca de 14.400 contragdes numa jornada de oito horas
diarias). Quando a forga relativa da contragao supera 10% da forca maxima,
a duracao da contragdo e a forca muscular come¢am a diminuir. Um nivel de
trabalho muito rapido, como, por exemplo, o uso do teclado do computador,
pode provocar aumento da tensao intramuscular, podendo resultar em edema das
fibras musculares, no surgimento de dor e na diminui¢do da forga muscular®.

Os estudos fisiologicos e ergondmicos sobre o trabalho indicam que a
sobrecarga muscular se traduz em fadiga, vale dizer, numa redugdo da capa-
cidade de trabalho, ¢ pode reduzir também a produtividade ¢ a qualidade do
trabalho. A forma mais rapida de regular a sobrecarga muscular ¢ aumentar a
flexibilidade do horario de trabalho em nivel individual. Isso supde estipular
um regime de pausas que leve em conta a carga de trabalho, a necessidade e
a capacidade de cada pessoa. De tal forma que o trabalho muscular estdtico e
repetitivo deve ser reduzido ao minimo possivel*.

26 SMOLANDER, Juhani; LOUHEVAARA, Veikko. Trabajo muscular. In: Enciclopedia de Salud y
Seguridad en el Trabajo, p. 29.31-29.32. Disponivel em: <http://www.mtas.insh/EncOIT/index.htm>.
27  Ibidem.
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Como ¢ sabido, o trabalho do digitador é extremamente repetitivo. Dai a
protegdo especial ao digitador, encontradana NR-17, desde a década de 1990.
Merece transcrigao seu item 17.6.4, letras c e d-

“c) o tempo efetivo de trabalho de entrada de dados ndo deve
exceder o limite maximo de 5 (cinco) horas, sendo que, no periodo de
tempo restante da jornada, o trabalhador podera exercer outras atividades,
observado o disposto no art. 468 da Consolidacdo das Leis do Trabalho,
desde que nao exijam movimentos repetitivos, nem esfor¢o visual;

d) nas atividades de entrada de dados deve haver, no minimo, uma
pausa de 10 minutos para cada 50 minutos trabalhados, ndo deduzidos
da jornada normal de trabalho.”

Bem por isso nos trabalhos repetitivos ndo se deve permitir, em hipo-
tese alguma, a remuneragdo por produgdo, tendo em vista que o trabalhador,
nessa modalidade de remuneragdo, é “estimulado” a trabalhar além de suas
forgas fisicas e psiquicas, a fim de receber algo mais do que o mero salario
de subsisténcia. Dai que, de acordo com a letra @ do item 17.6.4 da NR-17, o
empregador ndo pode promover qualquer sistema de avaliagdo dos trabalha-
dores que prestam servigos nas atividades de digitacdo, “baseado no niimero
individual de toques sobre o teclado, inclusive o automatizado, para efeito de
remuneracao e vantagens de qualquer espécie”. E a letra b desta mesma nor-
ma limita o nimero maximo de toques reais pelo digitador, que ndo deve ser
superior a oito mil por hora trabalhada.

Pois bem, diante da intensa repetitividade dos movimentos empreendida
pelo digitador, as pausas de 10 minutos a cada 50 minutos de trabalho se fazem
imprescindiveis. No minimo, de se aplicar a Simula n® 346 do e. TST, segundo
a qual o digitador tem direito a pausas de 10 minutos a cada 90 de trabalho
consecutivo nessa atividade. E se ndo concedidas essas pausas, de se condenar
o empregador ao pagamento, como tempo extra, com adicional e reflexos cor-
respondentes, de todos os lapsos de pausas ndo usufruidos durante a jornada de
trabalho, pelo digitador ou qualquer outro trabalhador que desempenhe trabalho
analogo, que €, por sua natureza, estdtico e repetitivo.

3.2.4.2 — Pausas dos trabalhadores em atividades de teleatendimento/
telemarketing

Quanto aos operadores de teleatendimento/telemarketing, a preocupacao
com os intmeros problemas de saude a eles relacionados foi tamanha que a
Secretaria de Inspe¢do do Trabalho, 6rgao do Ministério do Trabalho e Empre-
g0, editou a Portarian® 9, de 30 de margo de 2007, introduzindo o Anexo Il na
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NR-17, definindo normas regulamentadoras especificas para o setor, de modo a
proporcionar um maximo de conforto, seguranga, saide e desempenho eficiente
a esses trabalhadores. O referido Anexo contém normas quanto ao mobiliario
do posto de trabalho, aos equipamentos utilizados, as condi¢des ambientais e
a organizacao do trabalho, além de outras diretrizes, de modo a proporcionar
boas condi¢des ergondmicas para a prestacao laboral.

Contudo, as normas mais importantes para a protecdo a saude desses
trabalhadores, no contexto aqui analisado, sdo as seguintes:

a) se houver prorrogacao do horario normal sera obrigatério um descanso
minimo de 15 minutos antes do inicio da prestagdo de horas extraordinarias, de
acordo com o art. 384 da CLT (item 5.1.3.1);

b) o tempo de trabalho efetivo em atividade de teleatendimento ou
telemarketing ¢ de, no maximo, seis horas didrias, nele incluidas as pausas,
ou seja, incluindo o tempo de pausas, a jornada ndo deve passar de seis horas,
sendo que a remuneragdo deve corresponder as seis horas (item 5.3);

¢) a fruicdo de pausas de descanso e de intervalos para repouso e ali-
mentacao ¢ imprescindivel para a prevengdo de sobrecarga psiquica, muscular
estatica de pescogo, ombros, dorso € membros superiores (item 5.4);

d) por isso, as pausas deverdo ser concedidas: 1°) fora do posto de tra-
balho; 2°) em dois periodos de /0 minutos continuos; e 3°) apds os primeiros
e antes dos ultimos 60 minutos de trabalho em atividade de teleatendimento/
telemarketing (item 5.4.1);

e) a institui¢do dessas pausas obrigatorias nao prejudica o direito ao
intervalo obrigatorio para repouso e alimentagdo previsto no § 1°do art. 71 da
CLT (item 5.4.1.1), que, no caso, deve ser de 20 minutos para todos os traba-
lhadores que desempenhem essa atividade (item 5.4.2); e,

f) enfim, a participagdo em quaisquer modalidades de atividade fisica,
quando adotadas pela empresa, ndo é obrigatoria — porque as tais ginasticas
laborais ndo tém se mostrado eficazes para prevenir doencas como as chama-
das LER/DORT nesses trabalhadores, que necessitam muito mais de repouso
do que de outra atividade durante as pausas —, motivo pelo qual a recusa do
trabalhador em pratica-las ndo podera ser utilizada para efeito de qualquer
punigdo (item 5.6).

Aqui se pode reproduzir a mesma observagdo do topico anterior, no
sentido de que, ndo concedidas as duas pausas de 10 minutos cada, ou o
intervalo intrajornada de 20 minutos, o empregador deve ser condenado ao

Rev. TST, Brasilia, vol. 81, * 4, out/ dez 2015 205



DOUTRINA

pagamento, como hora extraordinaria e seus efeitos juridicos, de todos os lapsos
ndo usufruidos pelo operador de teleatendimento ou telemarketing durante a
sua jornada de trabalho.

3.2.4.3 — Pausas do trabalhador em frigorificos

Como adverti em outro trabalho, ao se analisar os grupos de atividades
econémicas, numa perspectiva mais global, observa-se que a soma de todas as
atividades do grupo 10 da CNAE — industria da producao de alimentos, que tem
31 atividades — atinge um total absurdo de 23,59 casos de doengas ndo notifica-
das por 1.000 trabalhadores, com destaque para o codigo 1012 — frigorificos de
suinos e aves —, no qual a taxa de enfermidade ¢ de 3,61. Assim, os frigorificos
que desenvolvem sua atividade utilizando somente suinos e aves, principalmente
frangos, sdo as empresas que mais causam doengas ocupacionais em todo o
grande setor da industria alimenticia. Por isso, € muito importante estudar as
jornadas e as formas de sua distribui¢do neste ramo empresarial, no qual ndo
se tem concedido as pausas intrajornada necessdrias ao combate do estresse
laboral e a prevengdo da fadiga ocasionada pela sobrecarga muscular, resultando
em inumeros casos de afastamentos para tratamento de doengas®,

Dai que, preocupado com o altissimo indice de adoecimentos no ramo
de frigorificos, o Ministério do Trabalho e Emprego, por meio da Portaria MTE
n® 555, de 18 de abril de 2013, editou a NR-36, sobre Seguranga e Saude no
Trabalho em Empresas de Abate e Processamento de Carnes e Derivados.

As principais normas desta NR, no que diz respeito ao tema aqui analisa-
do, sdo as que dao diretrizes a organizagdo temporal do trabalho (item 36.13).
Dentre elas, de se destacar que a norma do item 36.13.1 praticamente repete
a do art. 253 da CLT, estipulando que “para os trabalhadores que exercem
suas atividades em ambientes artificialmente frios e para os que movimentam
mercadorias do ambiente quente ou normal para o frio e vice-versa, depois de
uma hora e quarenta minutos de trabalho continuo, sera assegurado um periodo
minimo de vinte minutos de repouso”. Ademais, ndo somente essas pausas de
20 minutos, mas também todas as outras pausas “extras” previstas na NR-36
devem ser computadas como tempo de trabalho efetivo (item 36.13.4), ou seja,
devem ser consideradas dentro da jornada de trabalho.

Portanto, basta que o ambiente de trabalho possa ser considerado arti-
ficialmente frio para que o trabalhador tenha direito a essas pausas, como ja
havia decidido o e. TST, por meio da Sumula n° 438, cujo teor é o que segue:

28  SILVA, José Antonio Ribeiro de Oliveira. 4 flexibiliza¢do da jornada de trabalho e a violagdo do direito
a saude do trabalhador uma analise comparativa dos sistemas juridicos brasileiro e espanhol, p. 234.
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“INTERVALO PARA RECUPERACAO TERMICA DO EMPRE-
GADO. AMBIENTE ARTIFICIALMENTE FRIO. HORAS EXTRAS.
ART. 253 DA CLT. APLICACAO ANALOGICA —Res. 185/2012, DEJT
divulgado em 25, 26 ¢ 27.09.12

O empregado submetido a trabalho continuo em ambiente artifi-
cialmente frio, nos termos do paragrafo tnico do art. 253 da CLT, ainda
que ndo labore em camara frigorifica, tem direito ao intervalo intrajornada
previsto no caput do art. 253 da CLT.”

Contudo, ndo bastam essas pausas de 20 minutos para a prevengao das
doengas laborais nesse segmento empresarial. Por isso, amparado por precedentes
jurisprudenciais — e a0 mesmo tempo os reforcando —, o MTE tornou obrigatdrias
outras pausas, em conformidade com o item 36.13.2, segundo o qual, “para os traba-
lhadores que desenvolvem atividades exercidas diretamente no processo produtivo,
ou seja, desde a recepgao até a expedicao, onde sdo exigidas repetitividade e/ou
sobrecarga muscular estatica ou dindmica do pescoco, ombros, dorso e membros
superiores ¢ inferiores, devem ser asseguradas pausas psicofisioldgicas” extras,
de acordo com o quadro que as define: a) 20 minutos de pausa para as jornadas
de até seis horas e 20 minutos (considerado o tempo de tolerancia das jornadas
de até seis horas diarias); b) 45 minutos de pausa nas jornadas de até sete horas
e 20 minutos, com 20 minutos de tolerancia (até sete horas e 40 minutos); c) 60
minutos de pausa para as jornadas de até nove horas ¢ 10 minutos (considerado o
tempo de tolerancia nas jornadas de até oito horas e 48 minutos).

No entanto, estdo excluidos da contagem da jornada de trabalho os lap-
sos de tempo de troca de uniforme e de deslocamento até o setor de trabalho.
Por outro lado, se a jornada de trabalho ultrapassar nove horas e 10 minutos,
deve ser concedida uma pausa “extra” de 10 minutos apds as oito horas e 48
minutos de jornada, de modo que o tempo total de pausas, nessa hipotese, sera
de 70 minutos. Enfim, caso a jornada ultrapasse as nove horas ¢ 58 minutos — o
que € um desproposito nessa atividade econdmica, dado o altissimo indice de
adoecimentos laborais —, devem ser concedidas pausas de 10 minutos a cada
50 minutos trabalhados.

Ademais, dada a intensa repetitividade dos movimentos nos servigos de
processamento de carnes e derivados, aliada a sobrecarga muscular estatica
e/ou dinamica, esses periodos de pausa ndo podem ser cumulados e conferidos
ao mesmo tempo. Pelo contrario, devem ser concedidos ao longo da jornada de
trabalho. Dai a normativa estipular que os periodos unitarios das pausas devem
ser de no minimo 10 minutos € no maximo de 20 minutos (item 36.13.2.5).
Além disso, a distribui¢do dessas pausas deve ocorrer de modo a ndo incidir
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na primeira hora de trabalho, nem na primeira hora logo ap6s o intervalo para
refei¢do e descanso, tampouco na ultima hora da jornada (item 36.13.2.6).

Nao ¢ s6. Para que essas pausas possam propiciar a recupera¢do psico-
fisiologica dos trabalhadores, o item 36.13.5 da NR-36 preconiza que devem
ser observados os seguintes requisitos:

a) a introducdo de pausas nio pode ser acompanhada do aumento da
cadéncia individual, ou seja, da ritmicidade das esteiras de produgio;

b) as pausas previstas no item 36.13.1 (20 minutos a cada uma hora e 40
minutos em ambiente artificialmente frio) devem ser obrigatoriamente usufru-
idas fora dos locais de trabalho, em ambientes que ofere¢cam conforto térmico
e acustico, disponibilidade de bancos ou cadeiras e agua potavel; e

¢) as pausas previstas no item 36.13.2 (as pausas extras, de acordo com
a jornada efetivamente praticada) devem ser obrigatoriamente usufruidas fora
dos postos de trabalho, em local com disponibilidade de bancos ou cadeiras
e agua potavel.

Enfim, como ja previsto para os operadores de teleatendimento ou
telemarketing, a participacdo em quaisquer modalidades de atividade fisica,
quando ofertada pela empresa, ndo é obrigatoria e pode ser realizada em ape-
nas um dos intervalos destinados as pausas (item 36.13.6). Repito: a propagada
ginastica laboral ndo tem tido muita eficacia para a prevencao de doencgas do
sistema musculoesquelético nesse setor econdmico — tanto que ja praticada ha
muitos anos e os indices de adoecimentos s6 aumentam —, € por iSsoO mesmo a
recusa do trabalhador em pratica-la ndo é passivel de qualquer punigdo.

Uma vez mais, a mesma observacdo feita nos topicos anteriores pode
ser aqui reproduzida. Se ndo concedidas as pausas de 20 minutos a cada uma
hora e 40 minutos de trabalho continuo em ambiente artificialmente frio, do
intervalo intrajornada conforme a jornada praticada (art. 71 e paragrafos da
CLT) e inclusive das pausas “extras” do quadro 1 do item 36.13.2 da NR-36,
o empregador deve ser condenado ao pagamento de todos os lapsos de tempo
ndo usufruidos, como hora extraordindria e seus respectivos reflexos.

3.2.4.4 — Pausas do cortador de cana-de-acucar

Como ja afirmei em outro texto, de 2008%, o trabalho do cortador de
cana € muito fatigante, quer pelo ambiente em que € prestado, quer pelo esfor¢o

29  SILVA, José Antonio Ribeiro de Oliveira. 4 satide do trabalhador como um direito humano conteudo
essencial da dignidade humana. Sao Paulo: LTr, 2008. p. 149.
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fisico empreendido, sendo que este trabalhador precisa dar cerca de mil golpes
de podao para cortar uma tonelada de cana.

Hé um estudo demonstrando que este laborista tem uma intensa movi-
mentagdo diaria em seu trabalho, concluindo que:

“(...) ao final da jornada de trabalho de oito horas, (o trabalhador)
terd executado de 10.000 a 12.000 movimentos do membro superior. Mas
¢ importante lembrar que hd uma movimentacao simultanea da coluna
vertebral, especialmente dos segmentos lombares e cervicais, bem como
da articulagdo do ombro.”?°

A isso soma-se o fato de que o cortador de cana precisa executar de 25 a
30 movimentos de levantar e abaixar o membro superior por minuto (cerca de
14.400 movimentos numa jornada de oito horas diarias). Associada a intensa
movimenta¢ao dos membros superiores, ainda ha a transmissdo mecanica do im-
pacto da lamina do poddo no colmo da cana-de-agticar ao brago do trabalhador?'.

Além disso, os cortadores de cana recebem salario por produgao, sendo
“estimulados” a produzir cada vez mais. Por isso eu ja defendia, desde marco
de 2008, o fim do salario por producao nesse tipo de atividade, usando por
analogia o quanto disposto na NR-17, item 17.6.4, letras a ¢ b*.

Nao resta davida, portanto, de que as condi¢des antiergonomicas em
que este trabalho ¢€ prestado, aliadas a exigéncia de alta produtividade, levam,
necessariamente, ao surgimento das doengas osteomusculares e lombalgicas,
as quais poderiam, inclusive, ser consideradas como doengas profissionais,
inerentes a atividade do cortador de cana, dispensando a demonstragao do nexo
causal (art. 20, inciso I, da Lei n® 8.213/91)%.

Dai porque as pausas para descanso se tornam tdo importantes para
prevenir as doencas osteomusculares e lombalgicas nessa atividade, como se
verifica da analise da seguinte ementa do c. TST, a respeito da aplicagdo ana-
logica da norma do art. 72 da CLT ao trabalhador rural:

30 GOMES, Jorge da Rocha; FISCHER, Frida Marina; BEDRIKOW, Bernardo. Trabalho da crianga e do
adolescente no corte da cana-de-agUcar. Revista Brasileira de Saiide Ocupacional, Sao Paulo, v. 26,
n. 97-98, 2001, p. 17.

31 Ibidem, p. 16.

32 SILVA, José Antonio Ribeiro de Oliveira. 4 satide do trabalhador como um direito humano contetido
essencial da dignidade humana, p. 149.

33 SILVA, José Antonio Ribeiro de Oliveira. Acidente do trabalho responsabilidade objetiva do empre-
gador. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2014. p. 155.

Rev. TST, Brasilia, vol. 81, * 4, out/ dez 2015 209



DOUTRINA

“RECURSO DE REVISTA. SALARIO POR PRODUCAO.
ADICIONAL DE HORAS EXTRAORDINARIAS. CORTADOR DE
CANA-DE-ACUCAR. O cortador de cana-de-agucar, que recebe salrio
por producao, tem direito as horas extraordinarias, acrescidas do respec-
tivo adicional. Aplicacdo da parte final da Orientagdo Jurisprudencial n°
235 da SBDI-1 desta Corte. Recurso de revista ndo conhecido.

PAUSAS PARA DESCANSO. NR-31 DO MTE. APLICACAO
ANALOGICA DO ART. 72 DA CLT. A sobrecarga muscular, decorrente
dos movimentos repetitivos, resulta em fadiga e, por conseguinte, em inu-
meras lesoes que podem levar a incapacidade do trabalhador. Buscando
minimizar os efeitos colaterais das atividades que exigem esse tipo de
esforgo, o legislador estabeleceu regime de pausas, conforme prote¢ao
dada ao digitador. O trabalho de corte de cana-de-agucar, tal como o
dos digitadores, é por demais repetitivo ¢, da mesma forma, resulta em
desgaste fisico e mental ao empregado rural, considerando que chega a
desferir até mais de 10.000 golpes de podado diariamente, fora a intensa
movimentacdo dos membros superiores (Revista Brasileira de Saude
Ocupacional, Sao Paulo, v. 26, n. 97-98, 2001, p. 17). Sendo assim,
como forma de protecao ao direito humano a satde do trabalhador, e
diante da lacuna da lei (art. 8° da CLT), impde-se a aplicacdo analogica
do art. 72 da CLT, que, muito embora seja destinado aos empregados que
trabalham nos servigos permanentes de mecanografia, exige sobrecarga
muscular estatica, conforme prevé o item 31.10.9 da NR-31. Recurso de
revista conhecido e desprovido.” (Processo: RR 54-58.2011.5.15.0156,
Data de Julgamento: 17.04.2013, Relator Ministro: Aloysio Corréa da
Veiga, 6 Turma, Data de Publicagdo: DEJT 19.04.2013)

Fico imensamente feliz em ver o e. TST julgar nesse sentido, pois ja
julgava dessa maneira em Orlandia/Morro Agudo/SP desde 2008. Alids, em
palestra proferida no XIII Congresso Brasileiro de Direito do Trabalho Rural,
realizado pelo e. Tribunal Regional do Trabalho da 15" Regido, na cidade de
Barretos/SP, nos dias 25 ¢ 26 de outubro de 2007, defendi a ideia de que deveria
ser coibido o ajuste de remuneracao por producao nesse tipo de atividade e, até
que isso efetivamente ocorresse, deveriam ser concedidas pausas que levem
em conta a carga de trabalho, a necessidade e a capacidade de cada pessoa.
Por analogia, sugeri a utilizagdo da NR-17, que estabelece uma pausa de 10
minutos para cada 50 minutos trabalhados, ou, pelo menos, do art. 72 da CLT,
segundo o qual deve haver um repouso de 10 minutos para cada uma hora e
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30 minutos trabalhados. Posteriormente, o texto respectivo foi publicado na
Revista LTr, em 20083,

Como a jurisprudéncia esta bem definida no sentido de se aplicar, por
analogia, anorma do art. 72 da CLT ao cortador de cana — tendo em vista que
o item 31.10.9 da NR-31 ndo define o tempo das pausas para descanso sufi-
cientes para preservar a saude do trabalhador rural, nas atividades que exijam
sobrecarga muscular estatica ou dindmica —, penso que essas pausas devem ser,
no minimo, de 10 minutos a cada uma hora e 30 minutos trabalhados. E se ndo
concedidas essas pausas, além do intervalo intrajornada, o empregador rural
deve ser condenado ao pagamento do lapso de tempo respectivo como hora
extraordinaria, gerando o direito aos reflexos correspondentes.

Somente assim havera fratamento sistémico a questdo dos intervalos
intrajornada e entrejornadas, bem como das pausas no curso da jornada de tra-
balho. E o que espero ver na jurisprudéncia trabalhista, capitaneada pelo e. TST.

3.2.5 — Considerar como crime de redugdo a condi¢dao andloga a
de escravo a exigéncia habitual de jornadas de mais de 11 horas de
trabalho

O art. 149 do Codigo Penal tipifica o crime de “reducdo a condicao
analoga a de escravo” da seguinte maneira:

“Art. 149. Reduzir alguém a condi¢ao analoga a de escravo,
quer submetendo-o a trabalhos for¢ados ou a jornada exaustiva, quer
sujeitando-o a condigdes degradantes de trabalho, quer restringindo,
por qualquer meio, sua locomog¢ao em razao de divida contraida com o
empregador ou preposto.” (Redacao dada pela Lein® 10.803, de 11.12.03)

Segundo a jurisprudéncia pacifica do e. STF, a Justi¢a do Trabalho néo
tem competéncia criminal. Ainda assim, penso que a jurisprudéncia trabalhista
pode dar um grande contributo a defini¢ao de tal crime, no que pertine a fixagao
de critérios objetivos para se aferir a “jornada exaustiva”.

Pois bem, por todos os fundamentos ja expostos, as jornadas de mais de
11 horas de trabalho, habituais, principalmente se ndo houver a concessao dos
intervalos intra e entrejornadas e das pausas obrigatorias, podem ser considera-
das, sem divida objetiva, como jornadas exaustivas. Nesse caso, a expedicao
de oficio para a apuragdo de crime, ao Ministério Publico, nos termos do art.

34 SILVA, José Antonio Ribeiro de Oliveira. A aplicabilidade das normas regulamentadoras nas relagdes
de trabalho no campo. Revista LTr, Sdo Paulo, v. 72, p. 201-208, 2008.
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40 do CPP, pode surtir um interessante efeito pedagogico para que essa pratica
seja exterminada.

3.2.6 — Definir que ha um dano existencial in re ipsa em jornadas
habituais de mais de 11 horas de trabalho

O dano existencial ainda é uma figura juridica em constru¢éo na jurispru-
déncia brasileira, mas a jurisprudéncia trabalhista ja tem dado sinais de que vai
desenvolvé-la a contento, especialmente no que pertine as jornadas de trabalho
exaustivas. Esse dano se configura quando o trabalhador perde parte conside-
ravel de seu tempo de vida no trabalho, impedindo-o de ter seu sagrado fempo
livre, pois o ser humano ndo vive apenas para trabalhar e descansar/repousar.
Por isso mesmo, desde o século XIX, os trabalhadores empreenderam a luta
pelos trés oito: oito horas de trabalho, oito horas de descanso, oito horas de
tempo livre. Mércio Ttlio Viana assevera que logo apds a fixacdo da jornada
de trabalho em 10 horas diarias, em 1847, os operarios ingleses passaram a
lutar pela jornada de oito horas, cantando o seguinte estribilho: “Eigth hours
to work; Eigth hours to play; Eigth hours to sleep; Eigth shillings a day”.

Como ¢ sabido, o excesso de trabalho provoca inimeros danos ao
trabalhador, impossibilitando-o de promover o desenvolvimento de sua per-
sonalidade, com o estudo, o aprimoramento intelectual, a aspiracao de cresci-
mento profissional, bem como de ter uma vida familiar e social saudavel, pois
trabalhando em jornadas extenuantes o trabalhador ndo tem tempo suficiente
para conviver com a pessoa amada, para educar seus filhos, relacionar-se com
0s amigos, ir a festas, clubes, passeios, etc. E ndo pode ser olvidada a situagao
de falta de tempo para relagdes sexuais com a pessoa amada, o dano a vida de
relagdo em sentido estrito, que gera um sentimento de frustracao, de impoténcia,
da mais profunda tristeza, tendo em vista ser o sexo imprescindivel a harmonia
conjugal e a propria saude, como amplamente divulgado no meio cientifico. De
modo que o dano existencial ou o dano a vida de relagdo € mais amplo do que
o dano moral em sentido estrito, mas ndo impede a condenagdo ao pagamento
de uma indenizagdo por dano moral, ja que todos sdo danos extrapatrimoniais,
ou seja, de ordem pessoal’.

35 VIANA, Marcio Tulio. Adicional de horas extras. In: BARROS, Alice Monteiro de (Coord.). Curso
de direito do trabalho: estudos em memoria de Célio Goyata. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: LTr,
1997. p. 109.

36 De se consultar, a respeito: LORA, Ilse Marcelina Bernardi. O dano no direito do trabalho. Revista
Sintese Trabalhista e Previdencidria, Sdo Paulo, n. 284, fev. 2013, v. 24, p. 9-21. Na mesma edi¢ao
desta Revista: FROTA, Hidemberg Alves da. No¢ées fundamentais sobre o dano existencial, p. 22-34;
¢ BOUCINHAS FILHO, Jorge Cavalcanti; ALVARENGA, Rubia Zanotelli de. O dano existencial e o
direito do trabalho, p. 35-54.
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Nesse sentido decidiu a e. Quarta Camara do TRT da 15* Regido, em
acordao cuja Relatora foi a Desembargadora Eleonora Bordini Coca, nos autos
do Procesoo 0000144-34.2013.5.15.0047. No referido processo restou reco-
nhecido que o trabalhador praticava uma jornada das 6h as 23h, sem intervalo
intrajornada. Consta do acérdao que o trabalhador sofreu danos morais ou exis-
tenciais, decorrentes “das longas jornadas de trabalho realizadas durante todo o
contrato de trabalho, prejudicando a qualidade de vida e a frui¢ao de direito ao
lazer, a instrugdo e a convivéncia familiar”, além do que se constatou a auséncia
de concessdo de férias, durante os 12 anos de duragdo do contrato de emprego,
como se nao bastasse a redugdo dos intervalos intrajornada e entrejornadas.
Ressaltou o acorddo que “a prestagdo habitual de sobrejornadas estafantes, tal
como a verificada, acaba por configurar dano existencial, porquanto viola di-
reitos fundamentais, inclusive o principio da dignidade humana, ¢ dificulta, se
ndo impossibilita, o trabalhador de gerir a propria vida”. Foi dado provimento
ao recurso para condenar a empresa ao pagamento de R$ 10.000,00, a titulo
de indenizag@o por dano moral.

E ha varios outros julgados reconhecendo dano existencial, que se me
afigura um dano in re ipsa — presumido das circunstancias do caso concreto
—, quando se constata jornadas extenuantes, que nem precisam ser tao longas
como a reconhecida no acordao citado. Na linha de raciocinio aqui tracada,
basta que a jornada seja de mais de 11 horas diarias, desde que praticada com
habitualidade, mormente se praticada com desrespeito as normas de carater
minimo que fixam os tempos de intervalos intrajornada e entrejornadas, bem
como das pausas obrigatorias. Nesses casos, além da imprescindivel condena-
¢do ao pagamento das horas extraordinarias correspondentes, o arbitramento
de indenizagao por dano moral (existencial) pode ser outra boa ferramenta para
que os limites de jornada, os intervalos e as pausas passem a ser efetivamente
observados no ambito das relagdes de trabalho.

Oxala vejamos essa pratica se consolidar!
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