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APRESENTAGCAO

Em sua 222 edigdo, a Revista do Tribunal Regional do
Trabalho da 112 Regido, ano 2014, estd composta por cinco
partes. A primeira é formada pelos artigos académicos intitulados
‘Liberdade de Expresséo do Empregado: Manifestagéo de Criticas
quanto ao Empregador em Redes Sociais”, de autoria do advogado
Henrique Franga Ribeiro, e “Analise das Principais Divergéncias
acerca da Aplicagado da Lei 12.506/11”, de autoria da Professora da
Universidade Federal do Amazonas Eliana Maria Pereirada Fonseca
e co-autoria da académica de Direito Isabelle Queiroz e Lima.

As segunda e terceira partes sdo compostas de
Jurisprudéncia e Sumulas, originadas das decisdes firmadas neste
Regional, as quais dispdem sobre matérias como seguranga no
trabalho, acordo coletivo, adicional de insalubridade, execucio
fiscal, confissdo ficta, contribuicdo previdenciaria, periodo nao
registrado em carteira, diferenca e equiparacgao salarial, gratificacao
de funcdo, readmissdo, progressdao e promogao funcional,
responsabilidade solidaria, turno ininterrupto e vinculo empregaticio.

A quarta parte contém discursos proferidos por esta
Presidente e pelos eminentes Desembargadores Maria de Fatima
Neves Lopes, Jorge Alvaro Marques Guedes, José Dantas de Goes,
David Alves de Mello Junior, Francisca Rita Alencar Albuquerque,
pelo Juiz Audari Matos Lopes e pelo Procurador Jorsinei Dourado do
Nascimento. Finalmente, na quinta parte - Noticiario - encontram-se
registradas as principais atividadesinstitucionais realizadasem 2014.

Institui-se, por meio Revista do Tribunal Regional do
Trabalho da 112 Regido, um canal de divulgagcdo dos avancgos e
do aprimoramento da prestacao jurisdicional, mas sobretudo um
espaco para reflexdo e integracdo dos temas trabalhistas com a
comunidade externa.

Com votos de boa leitura, submeto a presente edicdo a
apreciacao critica de seus leitores!

MARIA DAS GRACAS ALECRIM MARINHO
Presidente do TRT da 112 Regi&o
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LIBERDADE DE EXPRESSAO DO EMPREGADO:
MANIFESTAGAO DE CRITICAS QUANTO AO EMPREGADOR
NAS REDES SOCIAIS

Henrique Franga Ribeiro

Graduado em Direito pela Universidade Federal do Amazonas-

UFAM. Pés-Graduado em Direito Publico: Constitucional e Administrativo

pelo Centro de Ensino Superior do Amazonas - CIESA. Pdés-Graduado em

Direito do Trabalho, Processo do Trabalho e Direito Previdenciario pelo
Centro de Ensino Superior do Amazonas - CIESA - Advogado

INTRODUGAO

A crescente popularizagcao das redes sociais implicou
em expressiva mudanca de comportamento dos individuos e
das organizagdes empresariais para com a midia. As relagbes
interpessoais tiveram que ser reestruturadas para o uso das redes
sociais. Adistancia deixou de ser um fator limitador e a manifestagao
do pensamento passou a se propagar de forma cada vez mais rapida.

O processo de comunicagao tornou-se mais rapido em
decorréncia do desenvolvimento tecnolégico da sociedade de
informacéo,oqueabriucaminhoparaalteracaodevaloresecostumes.

As formas tradicionais de comunicacgao tiveram que passar
por expressivas mudancgas, o que levou os individuos a adaptarem
suas relagdes interpessoais as novas tecnologias disponiveis.

Por sua vez, as organiza¢des empresariais tiveram que
se adaptar as novas formas de comunicag¢ao para atrair o publico.
Passaram a se utilizar macicamente das redes sociais para
veicularem propagandas de seus produtos e servigos, com o intuito
de se aproximarem, cada vez mais, do publico alvo.

As distancias foram encurtadas. Tanto as pessoas como
as organizagdes empresariais ficaram mais expostas.

Entendida como o direito de todo e qualquer individuo
manifestar seu pensamento, opinido, atividade intelectual, cientifica
e de expressoes nao verbais, tais como comportamentais, musicais
e por imagem, a liberdade de expressdo ganhou uma ferramenta
impar napropagacao das ideias e opinides a respeito de determinado
assunto, pessoa ou produto.

Contudo, em que pesem os beneficios verificados, é
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inegavel que mencionados instrumentos de comunicagdo, em
determinadas oportunidades, podem ser utilizados abusivamente,
violando direitos personalissimos protegidos pelo ordenamento
juridico.

Témsetornadocadavezmaiscomunscasosdeempregados
que, utilizando-se da liberdade de expressdo, manifestam suas
opinides emredes sociais a respeito de determinadas caracteristicas
do empregador. Tais situagdes tém originado discussdes a respeito
dos reflexos das opiniées manifestadas nas unidades produtivas.

Nesse contexto, o presente estudo tem por escopo
verificar os limites da liberdade de expressédo no dmbito da relagao
empregaticia, em especial, quando a manifestacao se da mediante
a utilizacao de redes sociais. Além disso, verificar os conflitos com
outros direitos tutelados pela Constituicao Federal de 1988.

1 - OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E AS RELAGOES DE
EMPREGO

1.1 — Aeficacia dos direitos fundamentais nas relagdes de
emprego

A Republica Federativa do Brasil, constituida em Estado
Democratico de Direito, tem por fundamento a dignidade da
pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa,
a cidadania, a soberania e o pluralismo politico. Trata-se de
Estado Democratico destinado a assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, estabelecida
na harmonia social.

O primeiro artigo do Texto Constitucional de 1988 define
a Republica Federativa do Brasil como um Estado Democratico
de Direito e elenca a dignidade da pessoa humana como um de
seus fundamentos. A posigao topografica leva a conclusao de que
todos os demais dispositivos devem ser compreendidos como a
explicitacao dessa férmula politica.

Em se tratando de um Estado Democratico de Direito que
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tem a dignidade da pessoa como fundamento, o direito a liberdade
passa a figurar como essencial, na medida em que nao ha que se
falar em democracia sem liberdade.

Liberdade, juntamente com a igualdade, é elemento
essencial do conceito de dignidade da pessoa que o constituinte
erigiu a condicao de fundamento do Estado Democratico de Direito
e vértice do sistema de direitos fundamentais.

As liberdades sao proclamadas a partir da perspectiva
da pessoa humana como ser em busca da auto-realizagéo,
responsavel pela escolha dos meios aptos para realizar as suas
potencialidades.

Nas palavras de Paulo Gustavo Gonet Branco, “o Estado
Democratico se justifica como meio para que essas liberdades
sejam guarnecidas e estimuladas — inclusive por meio de medidas
que assegurem maior igualdade entre todos, prevenindo que as
liberdades se tornem meramente formais”.!

Os direitos fundamentais regulam, em especial, as relacoes
entre o Estado e o particular. Em regra, representam direitos, de
indole positiva ou negativa, conferidos ao particular perante o
Estado. Desse modo, regulam as chamadas relagdes verticais.

Existem situagbes, no entanto, em que a propria
Constituicao Federal impbe aos individuos, nas relagdes entre si,
o respeito aos direitos fundamentais. Cabe citar, como exemplo, o
disposto no artigo 7°, inciso XVII, o qual assegura o gozo de férias
remuneradas acrescidas do tergo constitucional, ocasido em que
0 sujeito passivo sera o empregador. Outro exemplo, é o disposto
no artigo 5°, inciso V, segundo o qual é assegurado o direito de
resposta, proporcional ao agravo, oportunidade em que o sujeito
passivo podera ser o 6rgao de imprensa privado.

Fora das situagdes expressamente previstas, ha direitos
em que se pde a questdo de saber se, e em qual medida, alcangam
as relagbes privadas. Por outras palavras, centra-se o problema
em saber quando e como os direitos fundamentais obrigam os
particulares nas suas relagdes mutuas.

Comumente conhecidos como direitos de defesa, os
direitos fundamentais foram inicialmente concebidos como poderes

I MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Martires, BRANCO, Paulo Gustavo
Gonet. Curso de Direito Constitucional. 4% ed. Sao Paulo, Saraiva, 2009, p. 402.
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juridicos conferidos aos individuos para se proteger contra a
opresséao do Estado.

Todavia, a complexidade das relagdes sociais, agravada
pela crescente desigualdade entre os individuos, fez com que a
doutrinados direitos humanos comegasse a perceber que aopressao
das liberdades nao decorria somente do Estado, mas também
do préprio homem em suas relagbes com o semelhante. Dai a
necessidade de se estender a eficacia dos direitos fundamentais as
relacdes havidas entre os homens, com o fim de proteger o homem
da prepoténcia do proprio homem, em especial de pessoas, grupos
e organizagdes privadas poderosas.?

Segundo as licdes de Paulo Gustavo Gonet Branco?, duas
teorias disputam o equacionamento das questbes relacionadas
com a incidéncia de direitos fundamentais nas relagbes entre
particulares. Conforme o grau de interferéncia que reconhecem a
esses direitos nas relagdes privadas, dividem-se os que postulam
a eficacia imediata e direta dos direitos fundamentais sobre as
relacdes privadas e os que entendem que a eficacia se da de forma
mediata e indireta.

A teoria da eficacia imediata e direta dos direitos
fundamentais sustenta, em apertada sintese, que os direitos
fundamentais devem ter pronta aplicacdo sobre as decisdes das
entidades privadas que desfrutem de consideravel poder social,
ou em face de individuos que estejam, em relagdo a outros, numa
situacao de supremacia de fato ou de direito. Nesse contexto, os
direitos fundamentais seriam diretamente aplicaveis nas relacdes
entre os particulares, gerando, pois, direitos subjetivos oponiveis a
entes privados®.

Por sua vez, a teoria da eficacia indireta ou mediata
dos direitos fundamentais, pretendendo dar maior resguardo ao
principio da autonomia da vontade e livre desenvolvimento da
personalidade, recusa a incidéncia direta dos direitos fundamentais,
sob o argumento de que tal situagao resultaria no incremento do
Poder Estatal, o qual ganharia maior espac¢o para uma crescente

2. JUNIOR, Dirley da Cunha. Curso de Direito Constitucional. 082 edigdo, Salvador, Jus
Podivm, p. 499.

3. Idem, p. 313.

4 Idem, p. 313-314.
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ingeréncia na vida privada, sob a justificativa de fiscalizar o
cumprimento dos deveres resultantes da incidéncia dos direitos
fundamentais sobre as relagdes particulares.®

A grande critica a teoria da eficacia direta e imediata dos
direitos fundamentais sobre as relacdes privadas consiste na ideia
de que estaria havendo prejuizo a autonomia da vontade, em
especial no que se refere a liberdade de contratar, consistente na
possibilidade de se vincular e aceitar limitagcbées no ambito protetor
dos direitos fundamentais.

Quando se trata de relacdo privada em que ambos os
contratantes encontram-se em igualdade de condic¢des, surgiria a
necessidade de proceder a ponderagao entre os valores envolvidos,
com o intuito de alcangar a harmonizagdo entre eles no caso
concreto. Deve-se buscar nao sacrificar por completo um direito
fundamental nem o cerne da autonomia da vontade.

Contudo, deixando de existir a igualdade de condicbes
entre os contratantes, estaria ultrapassada a razdo de ser das
limitacbes que a liberdade de contratar exerce sobre a eficacia dos
direitos fundamentais nas relacdes entre entes privados.

Especificamente, no que concerne aos vinculos de
trabalho, por se tratar de relacbes em que a desigualdade das
partes é presumida, ndo pode haver duvidas de que os direitos
fundamentais, dentre eles o de liberdade de expressao e
manifestagcao do pensamento, produzem efeitos direitos e imediatos
sobre o vinculo empregaticio.

No entanto, é inegavel que n&o somente os direitos
fundamentais do trabalhador produzem efeitos diretos sobre o
vinculo empregaticio. Os direitos fundamentais assegurados ao
empregador (p. ex. o direito a imagem e honra do empregador
pessoa juridica ou fisica, previsto no artigo 5°, inciso V da CF/1988)
também incidem nas relagdes de trabalho, devendo ser igualmente
respeitados, na medida em que os direitos fundamentais nao
dispbéem de carater absoluto, pois encontram limites nos demais
direitos consagrados pela Constituicao Federal de 1988.

O Supremo Tribunal Federal ja teve a oportunidade de se
manifestar a respeito da eficacia dos direitos fundamentais sobre

5 ldem, p. 314.
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as relagdes privadas, consoante arestos abaixo reproduzidos:

3

EMENTA: SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS.
UNIAO BRASILEIRA DE COMPOSITORES. EXCLUSAO
DE SOCIO SEM GARANTIA DA AMPLA DEFESA E
DO CONTRADITORIO. EFICACIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS.
RECURSO DESPROVIDO. I. EFICACIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS. As
violagbes a direitos fundamentais ndo ocorrem somente
no ambito das relagdes entre o cidaddao e o Estado, mas
igualmente nas relagbes travadas entre pessoas fisicas e
juridicas de direito privado. Assim, os direitos fundamentais
assegurados pela Constituicdo vinculam diretamente nao
apenas os poderes publicos, estando direcionados também
a protecdo dos particulares em face dos poderes privados.
ll. OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS COMO LIMITES
A AUTONOMIA PRIVADA DAS ASSOCIACOES. A ordem
juridico-constitucional brasileira ndo conferiu a qualquer
associagao civil a possibilidade de agir a revelia dos principios
inscritos nas leis e, em especial, dos postulados que tém por
fundamentodireto o proprio texto da Constituigdo da Republica,
notadamente em tema de protegado as liberdades e garantias
fundamentais. O espago de autonomia privada garantido
pela Constituicao as associagdes nao esta imune a incidéncia
dos principios constitucionais que asseguram o respeito aos
direitos fundamentais de seus associados. A autonomia
privada, que encontra claras limitagcbes de ordem juridica,
nao pode ser exercida em detrimento ou com desrespeito
aos direitos e garantias de terceiros, especialmente aqueles
positivados em sede constitucional, pois a autonomia da
vontade ndo confere aos particulares, no dominio de sua
incidéncia e atuagao, o poder de transgredir ou de ignorar
as restricdes postas e definidas pela propria Constituigcao,
cuja eficacia e forga normativa também se impdem, aos
particulares, no ambito de suas relagdes privadas, em tema
de liberdades fundamentais. Ill. SOCIEDADE CIVIL SEM
FINS LUCRATIVOS. ENTIDADE QUE INTEGRA ESPACO
PUBLICO, AINDA QUE NAO-ESTATAL. ATIVIDADE DE
CARATER PUBLICO. EXCLUSAO DE SOCIO SEM
GARANTIA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL. APLICACAO
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DIRETA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS A AMPLA
DEFESA E AO CONTRADITORIO. As associacdes privadas
que exercem funcdo predominante em determinado ambito
econdmico e/ou social, mantendo seus associados em
relagcdes de dependéncia econdmica e/ou social, integram o
que se pode denominar de espago publico, ainda que nao-
estatal. A Unido Brasileira de Compositores - UBC, sociedade
civil sem fins lucrativos, integra a estrutura do ECAD e,
portanto, assume posigdo privilegiada para determinar a
extensdo do gozo e fruicdo dos direitos autorais de seus
associados. A exclusido de sécio do quadro social da UBC,
sem qualquer garantia de ampla defesa, do contraditério, ou
do devido processo constitucional, onera consideravelmente
o recorrido, o qual fica impossibilitado de perceber os direitos
autorais relativos a execucgao de suas obras. A vedagao das
garantias constitucionais do devido processo legal acaba
por restringir a propria liberdade de exercicio profissional do
sécio. O carater publico da atividade exercida pela sociedade
e a dependéncia do vinculo associativo para o exercicio
profissional de seus sécios legitimam, no caso concreto, a
aplicacéo direta dos direitos fundamentais concernentes ao
devido processo legal, ao contraditério e a ampla defesa
(art. 5°, LIV e LV, CF/88). IV. RECURSO EXTRAORDINARIO
DESPROVIDO. (STF - RE 201819, Relator(a): Min. ELLEN
GRACIE, Relator(a) p/ Acérddo: Min. GILMAR MENDES,
Segunda Turma, julgado em 11/10/2005, DJ 27-10-2006
PP-00064 EMENT VOL-02253-04 PP-00577 RTJ VOL-
00209-02 PP-00821)

DEFESA - DEVIDO PROCESSO LEGAL - INCISO LV DO
ROL DAS GARANTIAS CONSTITUCIONAIS - EXAME
- LEGISLACAO COMUM. A intangibilidade do preceito
constitucional assegurador do devido processo legal direciona
ao exame dalegislagdo comum. Dai a insubsisténcia da 6ptica
segundo a qual a violéncia a Carta Politica da Republica,
suficiente a ensejar o conhecimento de extraordinario, ha
de ser direta e frontal. Caso a caso, compete ao Supremo
Tribunal Federal exercer crivo sobre a matéria, distinguindo
0s recursos protelatérios daqueles em que versada, com
procedéncia, a transgressao a texto constitucional, muito
embora torne-se necessario, até mesmo, partir-se do
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que previsto na legislagdo comum. Entendimento diverso
implica relegar a inocuidade dois principios basicos em um
Estado Democratico de Direito - o da legalidade e do devido
processo legal, com a garantia da ampla defesa, sempre a
pressuporem a consideragdo de normas estritamente legais.
COOPERATIVA - EXCLUSAO DE ASSOCIADO - CARATER
PUNITIVO - DEVIDO PROCESSO LEGAL. Na hipotese de
exclusédo de associado decorrente de conduta contraria aos
estatutos, impde-se a observancia ao devido processo legal,
viabilizado o exercicio amplo da defesa. Simples desafio do
associado a assembléia geral, no que toca a exclusao, ndo é
de molde a atrair adogéo de processo sumario. Observancia
obrigatéria do proprio estatuto da cooperativa. (STF - RE
158215, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, SEGUNDA
TURMA, julgado em 30/04/1996, DJ 07-06-1996 PP-19830
EMENT VOL-01831-02 PP-00307 RTJ VOL-00164-02 PP-
00757)

Nesse contexto, em se tratando de vinculo empregaticio,
em que ndo ha igualdade entre os contratantes, é insofismavel
que os direitos e garantias fundamentais produzem efeitos diretos
e imediatos. Contudo, é igualmente verdade que, por ndo serem
absolutos, os direitos fundamentais do empregado encontram
limites nos direitos fundamentais assegurados ao empregador.

Nao podem os direitos fundamentais ser utilizados
como escudo para a pratica de atos ilicitos no ambito do
contrato de trabalho, nem servir de critério para afastamento de
responsabilizagao civil ou criminal pelos mesmos atos praticados.
A titulo de exemplo, a liberdade de expressao jamais podera ser
utilizada como justificativa para a pratica de ato violador da imagem
ou honra do empregador.

1.2 - Aliberdade de expressao na relagao de emprego
A Constituicdo Federal trata da liberdade de expressao
de forma direta no artigo 5°, incisos IV, IX e XIV, da CF/1988, ao

dispor que é livre a manifestacao do pensamento, sendo vedado
0 anonimato, que é assegurado a todos o acesso a informagao
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e resguardado o sigilo de fonte, quando necessario ao exercicio
profissional e, por fim, que é livre a expressao da atividade intelectual,
artistica, cientifica e de comunicacdo, independentemente de
censura ou licenga.

De igual maneira, trata no artigo 220 da CF/1988, ao dispor
que “a manifestacdo do pensamento, a criagcdo, a expressao € a
informacéo, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofreréo
qualquer restricao, observado o disposto nesta Constituigao”.

O mesmo dispositivo constitucional acrescenta que
“‘nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embaraco a
plena liberdade de informacgao jornalistica em qualquer veiculo de
comunicagao social, observado o disposto no art. 5°, IV, V, X, XIllI
e XIV” e “é vedada toda e qualquer censura de natureza politica,
ideoldgica e artistica”.

Nesse contexto, & possivel apreender que a liberdade
de expressao tutela, enquanto ndo entrar em conflito com outros
direitos fundamentais, toda opinidao, conviccdo, comentario,
avaliagdo ou julgamento sobre qualquer assunto ou pessoa. Nao
é feita distingdo entre o tema ou a respectiva importancia perante
a sociedade. Engloba toda mensagem ou tudo aquilo que se pode
comunicar.

Consiste no direito de expor, por qualquer forma o que se
pensa a respeito dos mais diversos assuntos. Trata-se da liberdade
de conteudo intelectual e supde o contato do individuo com seus
semelhantes, pela qual o homem tende a expor suas crengas,
conhecimentos, sentimentos, concep¢do do mundo e opinides
sobre os mais diversos temas.

Enquanto direito fundamental, tem carater de pretensao a
que o Estado nao exerga censura. Contudo, consoante abordado em
tépico precedente, também produz efeitos no ambito das relagbes
de direito privado, inclusive, no &mbito da relagcdo de emprego, na
medida em que os direitos e garantias fundamentais devem ser
respeitados nas relagdes privadas, em especial, naquelas em que
nao ha igualdade entre os contratantes.

Segundo as licdes de Cristiane Mello, “dada a relacao
com o ideal de igual liberdade dos demais, & forcoso concluir que
a norma concernente a liberdade de expressdo n&o tem apenas
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o Estado como destinatario, mas cada individuo participante da
comunidade democratica™.

Sabe-se que a liberdade de expressdo, além de ser
essencial ao crescimento do ser humano, é essencial ao regime
democratico, haja vista que n&o existe pessoa ou sociedade livre
sem que exista a possibilidade de manifestagao do pensamento ou
insurgéncia em face de situagdes ou regras impostas.

A supressao ou limitagédo injustificada da liberdade de
expressar pensamentos acarretaria no medo e inseguranca,
pois as pessoas teriam receio das consequéncias indesejadas
advindas em fungao da opinido manifestada. Tal situagao produziria
efeitos negativos no desenvolvimento individual do sujeito e, por
consequéncia, no desenvolvimento da prépria sociedade. Cabe
lembrar que o ser humano € um ente social, possuindo a tendéncia
de expressar e trocar suas ideias e opinides com outros e cultivar
relacdes. E da propria esséncia humana a manifestacdo do
pensamento.

Como todo direito fundamental, a liberdade de
expressao nao é absoluta. Encontra limitagdes nos outros direitos
fundamentais previstos na Constituicdo. Por ndo haver hierarquia
entre os direitos fundamentais, sendo verificada a colisdo, deve-
se buscar, considerando-se as caracteristicas do caso concreto,
a conciliacdo entre os direitos colidentes, de tal modo que ambos
sejam coordenados e combinados, evitando-se o sacrificio total de
um em relacéo ao outro.

Nesse contexto, tem-se que a liberdade de expressao se
mostra plenamente aplicavel no ambito da relacdo de empregado,
na medida em que o empregado ndo abdica da liberdade de
expressao em razdo da celebracdo do contrato de trabalho. A
subordinacao inerente ao contrato de trabalho produz efeitos tao
somente com relagdo ao modo de execucdo das funcdes laborais.

De igual modo, por ser a Republica Federativa do Brasil
constituida em Estado Democratico de Direito, ndo haveria sentido
em permitir que a relacdo de trabalho e o ambiente de trabalho
sejam constituidos de forma antidemocratica, de tal modo que o

6. MELLO, Cristiane. A liberdade de expressdo nas redes sociais: direito de criti-
ca do empregado x imagem e honra do empregador IN Revista de Direito do Traba-
lho — RDT, ano 40, n. 157, maio/junho de 2014, Sado Paulo: Revista dos Tribunais, p.19.
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empregado ndo possa se manifestar ou expressar pensamentos e
criticas construtivas.

Como dito anteriormente, os direitos fundamentais
ndo sado absolutos. A liberdade de expressdo, desse modo,
encontra condicionantes quando verificado o conflito com direitos
fundamentais assegurados ao empregador e a outros empregados.

Assim, os direitos de propriedade e livre iniciativa
podem justificar a imposicao de regras e limitagbes a liberdade
de expressdo do empregado, desde que tais regras n&o sejam
abusivas, considerando-se as caracteristicas especificas da
atividade desenvolvida pela empresa, tais como a proibi¢do do uso
de barba (liberdade de expressado) em restaurante, por questdes de
higiene no preparo do alimento. A liberdade de expressao nao pode
atentar contra a finalidade principal da empresa.

Dessa forma, ndao ha que se falar em primazia da liberdade
de expressao sobre os direitos da personalidade do empregador,
ou o inverso. Limitagdes injustificadas a liberdade de expressao,
relacionadas ao trabalho, devem ser evitadas. De igual modo,
exercicio abusivo da liberdade de expressao deve ser rechacado.

Deve-se buscar o exercicio harmbnico dos direitos por
intermédio da ponderacgéo. O que deve ser evitado e rechagado é o
abuso no exercicio de determinado direito.

2 - A MANIFESTAGAO DO PENSAMENTO NAS REDES
SOCIAIS PELO EMPREGADO QUANTO AO EMPREGADOR

2.1 — A manifestagcao do pensamento quanto ao empregador
nas redes sociais

A internet tem se revestido de grande importancia na
expansao das relagdes interpessoais, seja para as empresas, seja
para as pessoas.

As empresas tém se utilizado da internet para atingir cada
vez mais pessoas com seus produtos e servigos. Novas formas
de interacdo com os consumidores foram criadas. Em sintese,
as empresas tém se exposto de forma mais intensa na internet e
nas redes sociais, mais precisamente, com o intuito de atingir um
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numero cada vez maior de pessoas.

De igual modo, as pessoas tém se utilizado da internet
para consumir informacgdes, produtos, servigos, além de interagir
com outras pessoas localizadas nos mais diversos locais. Tal
processo de interacao perpassa pelo fomento de novas amizades,
consolidagao das ja existentes, encurtamento de distancias, assim
como a propagacao de pensamentos a respeito dos mais diversos
temas.

E inegavel que a internet revolucionou a forma como as
pessoas trabalham, usam suas horas de lazer e se comunicam.

Nesse contexto, especial relevo adquire a analise da
manifestacdo do pensamento do empregado quanto ao seu
empregador nas redes sociais, na medida em que a exposi¢cao de
ideias e opinides nas mais diversas redes possui como caracteristica
marcante a propagacao acelerada do pensamento.

2.2 - A liberdade de expressao do empregado e a boa-fé
contratual

Aliberdade de expressdo, em apertada sintese, consiste no
direito de exprimir o que pensa. Trata-se da liberdade de expressar
juizos, conceitos, convicgdes, conclusdes e criticas a respeito de
determinado tema ou pessoa. A Constituicdo consagra a liberdade
de manifestacdo do pensamento, sob qualquer forma, processo ou
veiculo, ai incluidas, portanto, as redes sociais.

O Texto Constitucional de 1988, com o intuito de harmonizar
a liberdade de expressdo com outros direitos da personalidade,
proibiu o anonimato.

Em paralelo, tem-se que as relagbes contratuais
trabalhistas, além de sofrerem influéncia da liberdade de expressao,
também sao norteadas pela boa-fé contratual, a qual influi em todo
e qualquer Direito que se destine a regular obrigacdes, sejam elas
derivadas de negacios juridicos, do ato ilicito ou do abuso de direito,
como ocorre com o Direito Civil, Comercial, Administrativo etc..

A boa-fé se manifesta de forma mais incisiva nos contratos,
nos quais se exige a colaboragcdo mutua e continua, haja vista que
“os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusao do
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contrato, como em sua execugao, os principios de probidade e boa-
fé” (art. 422, CC/2002). Tem por pressuposto a existéncia de uma
obrigacéo e de um direito correlatos, dentro de uma relagao juridica.

José Cairo Junior” leciona que existem duas espécies de
boa-fé. A boa-fé-crenca e a boa-fé-lealdade, sendo que esta ultima
€ que deve vigorar nas relagdes de trabalho, na medida em que
exige determinado comportamento e ndo apenas a convicgao.

Segundo as licdes de Ruy Rosado de Aguiar Junior?, a
expectativa de um comportamento adequado por parte do outro
€ um componente indissociavel da vida de relagdo, sem o qual
ela mesma seria inviavel. Com isso, € possivel apreender que as
pessoas devem adotar um comportamento leal em toda a fase
prévia a constituicdo de tais relagdes (diligéncia in contrahendo);
e que devem também comportar-se lealmente no desenvolvimento
das relagdes juridicas ja constituidas entre eles. Este dever de
comportar-se segundo a boa-fé se projeta a sua vez nas diregdes
em que se diversificam todas as relagdes juridicas: direitos e
deveres. Os direitos devem exercitar-se de boa-fé; as obrigacdes
tém de cumprir-se de boa-fé’.

Dessa forma, na seara trabalhista, o principio da boa-
fé representa a suposicdo de que os contratantes da relagdo de
emprego atuam de forma leal dentro da seara das suas obrigacoes
contratuais. Ambas as partes do contrato de trabalho, portanto,
devem cumprir o respectivo pacto imbuidos de boa-fé.

Desse modo, em fungdo da boa-fé, os contratantes
assumem deveres insitos a qualquer negodcio juridico, nao
havendo nem mesmo a necessidade de previsdo expressa em
contrato de trabalho, tais como: dever de cuidado em relagdo a
outra parte negocial, dever de respeito mutuo, dever de informar a
outra parte sobre o contetido do negdcio, dever de agir conforme
a confianca depositada, dever de lealdade e probidade, dever de
cooperagéao e colaboragéo, dever de agir com honestidade e dever
de agir conforme a razoabilidade, equidade e boa razao.

Nao se pode olvidar que o principio da boa-fé na execugao

7. JUNIOR, José Cairo. Curso de Direito do Trabalho - direito individual
e coletivo do trabalho. 092 Edigdo. Salvador: Juspodivm, 2014, p. 99.
8 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. A boa-fé na relagdo de consumo. Disponivel em:
<http://bdjur.stj.gov.br/dspace/handle/2011/411> Acessado em 10.08.2009.
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do contrato de trabalho também conduz a ideia de respeito a
personalidade e individualidade dos contratantes, em especial, do
empregado, considerando a sua vida privada e pessoal, liberdade
de expressao e integridade fisica e moral.

Assim sendo, o devedor da obrigagdo deve agir da mesma
forma que se conduziria se estivesse ocupando a posi¢ao inversa,
vale dizer, como se credor fosse.

Nessa ordem de ideias, tem-se que o empregado tem
a liberdade de manifestar pensamentos, nao necessariamente
favoraveis ao empregador. As manifestacbes do empregado,
no entanto, devem sempre respeitar os limites expostos pelos
postulados da boa-fé e devem ser expostas de forma ponderada,
evitando excessos de linguagem, ou seja, deve-se evitar o exercicio
abusivo do direito de liberdade de expressao.

Vale lembrar, nesse ponto, que eventual exercicio abusivo
do direito de liberdade de manifestacdo de opinides pode ser
enquadrado como violagdo positiva do contrato de trabalho. A
depender do caso concreto, tal situagdo pode resultar na quebra da
fiducia contratual inerente ao pacto laboral.

2.3 - Conflito entre a liberdade de expressiao mediante
utilizagao das redes sociais e a honra do empregador

Asredes sociais tém servido de instrumento para veiculagao
de pensamentos, criticas e denuncias dos empregados em relagao
aos seus superiores hierarquicos e condigdes de trabalho.

A nova realidade que se verifica nos instrumentos de
interacado social tem suscitado a analise, caso a caso, da forma
como a manifestagcao do pensamento pelo empregado foi realizada
e se teria resultado na violagao de direitos do empregador.

Nao se mostra plausivel exigir que o empregado exprima
opinides sempre elogiosas ao empregador. Nessa situagao,
certamente, ndo haveria liberdade de expressado. Dessa forma,
muita cautela é necessaria na analise de eventuais conflitos entre
a liberdade de expressao exercida pelo empregado e a honra do
empregador.

O simples argumento de que a honra ou a imagem do
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empregador poderiam ser afetadas ndo se mostra suficiente para
obstar o exercicio da liberdade de pensamento pelo empregado.

Havendo a colisdo de direitos fundamentais (liberdade de
expressao e direito a honra ou imagem do empregador), ou seja,
guando um direito restringe as possibilidades juridicas de realizagao
do outro, essa situacdo ndo € resolvida com a declaragdo de
invalidade de um dos direitos e com sua consequente eliminagao
do ordenamento juridico. Ela tampouco se resolveria por meio da
introducdo de uma exceg¢do a um dos direitos fundamentais, que
seria considerado, em todos os casos futuros, como uma regra que
ou é realizada, ou nao é.°

A solugao para essa colisdo consiste no estabelecimento
de uma relagdo de precedéncia condicionada entre os direitos,
com base nas circunstancias do caso concreto. Levando-se em
consideracdo o caso especifico, o estabelecimento de relacbes
de precedéncia condicionada consiste na fixacao de condicbes
sob as quais um direito tem precedéncia em face do outro. Sob
outras condicoes, € possivel que a questao seja resolvida de forma
contraria™.

Nessa ordem de ideias, Tavares dos Reis, citado por
Cristiane Melo, leciona que se considera legitimo o comportamento
do trabalhador que dé noticia ou critique, através dos 6rgaos de
comunicagao social, situagdes incorretas ou perigosas imputaveis
ao empregador, desde que a divulgacgao seja feita em determinadas
condi¢des, tais como: o cuidado do trabalhador no sentido da prova
da veracidade dos fatos, a prossecucao de um interesse legitimo
ou relevante, a congruéncia das modalidades de divulgacéo, a ndo
utilizacao de termos injuriosos ou difamatdrios e nao atuagao com
a intencao de causar dano™.

Ademais, tem-se que as condi¢des pessoais doempregado
podem ser relevantes para a averiguagcdo de eventuais abusos
no exercicio do direito de manifestacdo do pensamento. Assim
sendo, o grau de instrugcdo do empregado seria caracteristica

9 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo Virgilio Afonso da Silva. Sao
Paulo: Malheiros Editores, 2008, p. 96.

1 Jdem, p. 96.

" DOS REIS, Tavares apud MELLO, Cristiane. Aliberdade de expresséo nas redes sociais:
direito de critica do empregado x imagem e honra do empregador IN Revista de Direito do
Trabalho—RDT, ano40, n.157, maio/junho de 2014, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, p.24-25.
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pessoal relevante para a averiguagcdo da existéncia de eventual
abuso, na medida em que uma expressao menos delicada, ou
até mesmo um impropério, proferido entre homens rudes, useiros e
reincidentes nessa pratica, pode fazer parte do modo ordinario do
empregado se expressar.

Valendo-se das licbes de Levi, reproduzidas por Cristiane
Melo'?, pode-se apontar outros critérios Uteis para a averiguacao de
ocorréncia de eventual abuso no exercicio do direito de manifestagao
do pensamento, tais como: (i) elaboracéo de criticas e exposig¢ao
de noticias quanto aos meétodos de organizagdo e produgao da
empresa, por exemplo, técnicas de produgado, deliberagdes do
Conselho Administrativo, relagcbes com fornecedores e clientes, (ii)
divulgacao de produtos ou apreciagdes sobre produtos e atividades
dos concorrentes, capazes de gerar descrédito da atividade ou
do produto do empregador, (iii) cometimento do crime de injuria,
difamacao e calunia, (iv) divulgacao de informacdes sigilosas, (v)
elaboracédo de criticas e denuncias sobre ocorréncias sem qualquer
interesse publico e desprovidas de embasamento fatico.

A partir do exposto, verifica-se que o abuso no exercicio do
direito deve ser evitado. Deve-se evitar declaragbes difamatérias,
a auséncia de discri¢cao, a depreciagao sistémica do empregador e
falsas declaracbes. Eventuais excessos estarao sujeitos a sangao.

Na analise do caso concreto, € necessario buscar
informacdes atinentes ao contexto geral, em especial, do conflito
social que envolve a manifestacao do pensamento.

2.4 — Aliberdade de expressao e a dispensa por justa causa

O contrato de emprego é cumulativo e sinalagmatico, na
medida em que produz direitos, deveres e obrigacdes equivalentes
para ambos os contratantes. E sinalagmatico porque os direitos,
deveres e obrigagbes encontrados nos ajustes sdo opostos e
equilibrados de modo que a obrigacdo de um dos sujeitos seja
fundamento juridico da existéncia de outro direito, dever ou
obrigacéo.

2 LEVI apud MELLO, Cristiane. A liberdade de expressdo nas redes sociais: direito de
critica do empregado x imagem e honra do empregador IN Revista de Direito do Trabalho
— RDT, ano 40, n. 157, maio/junho de 2014, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p.30-31.
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Segundo as licbes de Luciano Martinez, o mais importante
desses deveres contrapostos € aquele que envolve de um lado a
prestacao do servigco e de outro a outorga de situacdes de execugao
do servigo contratado e a consequente contraprestacao ajustada.

Em paralelo aos deveres principais acima expostos,
existem multiplos deveres acessorios, de tal modo que o empregado
deve prestar os servigos em atencdo aos deveres acessoérios de
colaboracao, diligéncia, respeito, lealdade e fidelidade. De igual
maneira, o empregador nao deve se limitar ao cumprimento de seu
dever principal (pagamento da devida contraprestacao). Cabe-lhe
o atendimento aos mesmos deveres acessoérios de colaboragao,
diligéncia, respeito, lealdade e fidelidade.

Para a configuragao da falta grave a ensejar a dispensa por
justa causa, faz-se necessaria a conjuncao de determinado fatores:
(i) conduta faltosa, com enquadramento nas hipéteses previstas
no artigo 482, por exemplo; (ii) gravidade da conduta obreira; (iii)
imediaticidade; (iv) adequacao entre a conduta e a punigao.

Inicialmente, para que a configuracao da pratica de falta
grave pelo empregado, € imprescindivel que a conduta faltosa
esteja enquadrada nas hipéteses previstas no artigo 482 da CLT,
por exemplo.

Nem toda falta cometida pelo empregado é capaz de
justificar a rescisdo do contrato de trabalho (dispensa por justa
causa). Para que se possa falar em ilicito trabalhista capaz de
autorizar a extingao do contrato de trabalho por justo motivo, mostra-
se necessaria a previsao da falta no rol de atos autorizadores da
dispensa por justa causa.

Os fatos geradores do desligamento motivado do
empregado devem estar expressamente previstos em lei. Cabe
ao prejudicado inserir o comportamento praticado em uma das
situacdes expressamente reconhecidas pelo texto legal, o qual é
constituido de conceitos abertos.

Ha que se considerar, juntamente com a tipicidade da
conduta obreira, os requisitos da natureza da matéria envolvida e a
gravidade da conduta do empregado.

No que concerne a natureza da matéria envolvida, tem-se

3 MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 489.
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por inquestionavel que a configuracao de falta grave e o correlato
exercicio do poder empregaticio do empregador encontram-se
limitados as condutas obreiras vinculadas as suas obrigacdes
contratuais trabalhistas. Vale dizer, considera-se infragdo laboral
a conduta do trabalhador que prejudique o cumprimento de suas
obrigacdes contratuais trabalhistas.

Segundo as ligbes de Mauricio Godinho Delgado™,
nao ha possibilidade de as prerrogativas do poder empregaticio
estenderem-se ao universo de condutas estritamente pessoais,
familiares, sociais e politicas do trabalhador. Apenas se o
comportamento se concretizar no ambito empregaticio de modo
irregular, em contraponto as obrigagdes contratuais e legais
trabalhistas do obreiro, € que a matéria pode passar ao exame do
poder empregaticio e sua dimensao disciplinar.

As condutas ocorridas fora do ambiente laboral somente
podem ser enquadradas como faltosas se a infragao tiver o condao
de afetar francamente o contrato de trabalho ou o ambiente laboral,
como por exemplo, as condutas previstas no artigo 482, alineas
“g” e “k”, da CLT.

O requisito da gravidade nao se mostra absoluto, porém
influi, sem sombra de duvidas, no exercicio do poder disciplinar.

Consoante as valorosas licbes de Mauricio Godinho
Delgado™, em se tratando de conduta tipificada, porém
inquestionavelmente leve, quer o Direito do Trabalho que o
empregador se valha das prerrogativas diretivas, fiscalizatorias e
disciplinares essencialmente com fins educacionais, orientando o
obreiro a se ajustar ao ambiente e regras laborativas, em especial
se se tratar de empregado sem negativa vida pregressa funcional
na empresa. Nessa situagdo, a punicdo maxima seria adequada
somente se a pratica reiterada de faltas leves for verificada, nao
obstante a orientacdo educativa original. De qualquer maneira,
a gravidade da conduta obreira atuaria na dosagem da medida
disciplinar a ser imposta.

No que tange a imediaticidade da punic&o, a ordem juridica
tem exigido que a aplicagédo das penalidades seja realizada tao

4, DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 112 Edigdo. Sao Paulo: LTR,
2012, p. 1211.
5, ldem, p. 1211.
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logo se tenha conhecimento da falta cometida. Com isso, procura-
se evitar situagdes de pressdo permanente ou por largo e indefinido
prazo sobre o empregado faltoso.

O prazo tido por razoavel a medear a falta e a respectiva
punicdo ndo € explicitado pela legislagdo. Determinadas regras,
contudo, podem ser utilizadas: 0 prazo para punigao nao € contado
da data da pratica da falta, mas sim do momento do conhecimento
pelo empregador (ou preposto) da pratica da conduta faltosa.
Além disso, o prazo pode ser elastecido ou reduzido em fungao
da necessidade de pratica de algum procedimento administrativo
prévio a punigéo.

Intimamente relacionado a imediaticidade, é a auséncia de
perdao tacito. Se a conduta ilicita obreira nao for imediatamente
punida, assim que conhecida pelo empregador, presume-se que
foi tacitamente perdoada. A falta de imediaticidade gera, assim, a
presungao de incidéncia do perdao tacito.

Por fim, deve haver a adequacao entre a conduta ilicita
obreira e a punicdo aplicada pelo empregador. Deve existir
correspondéncia substantiva entre a conduta infratora e a punigao
aplicada. O empregador, no exercicio do poder disciplinar, necessita
dosar a pena de forma proporcional a importancia doilicito praticado
pelo empregado no sentido de evitar rigor excessivo.

Nesse contexto, cumpre analisar se o exercicio adequado
da liberdade de manifestar opinides e criticas nas redes sociais pode
ser enquadrado como falta grave capaz de justificar a dispensa por
justa causa.

Em regra, se a liberdade de expressao for exercida de
forma adequada, sem excessos ou abusos, ndo ha que se falar
em conduta ilicita, na medida em que o obreiro estaria exercendo
regularmente um direito previsto no Texto Constitucional.

Tende a ser considerada legitima, por exemplo, a
manifestacao de opinido quanto a situagdes incorretas ou perigosas
encontradas no ambiente de trabalho, desde que a manifestagao
esteja embasada em situacdes veridicas, ndo sejam utilizados
termos injuriosos ou difamatérios e nao haja a intencédo de causar
danos ao empregador.

O exercicio abusivo da liberdade de expresséo o torna
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irregular, podendo a conduta obreira ser enquadrada como falta
grave capaz de ensejar a dispensa por justa causa, fulcrada no
artigo 482, alinea “k”, da CLT, segundo o qual constitui justa causa
para rescisao do contrato de trabalho pelo empregador o “ato lesivo
da honra ou da boa fama ou ofensas fisicas praticadas contra o
empregador e superiores hierarquicos, salvo em caso de legitima
defesa, propria ou de outrem”.

Mediante pesquisa jurisprudencial, € possivel colher
exemplos de situagdes em que foi reconhecida a abusividade do
direito de liberdade de expressao, com a consequente dispensa do
empregado por justa causa.

Em julgamento de recurso ordinario, o Tribunal Regional
do Trabalho da 22 Regido manteve sentengca que reconheceu a
pratica de falta grave pelo obreiro que teceu comentarios tidos por
capazes de denigrir a imagem do empregador, conforme trecho o
acordao abaixo reproduzido:

“[...] 2. DA JUSTA CAUSA — DO DANO MORAL

Pretende o autor a reversdo da justa causa mantida pela
decisao de piso.

Aduz que em nenhum momento o autor denegriu aimagem da
ré, apenas tendo expressado sua opinidao sobre a qualidade
do uniforme fornecido pela reclamada.

Argumenta que outros funcionarios também teceram
comentarios sobre o assunto e ndo sofreram qualquer
punicdo, o que demonstra a arbitrariedade da dispensa do
autor.

Afirma, ainda, que os comentarios foram feitos em canal
aberto em rede mundial pela prépria recorrida, de modo que
os funcionarios interagiam entre si, fornecendo sugestdes ou
reclamacgdes para melhor harmonia.

Por fim, afirma que o reclamante ndo pode ser penalizado por
apenas ter expressado seu descontentamento com a camisa
fornecida, sugerindo sua troca, esclarecendo que inUmeras
vezes solicitou a substituigao.

A sentenca de piso foi clara ao manter a justa causa aplicada
ao autor, sob o seguinte fundamento:

“... In casu, a reclamada agiu de forma correta ao dispensar
por justa causa, ja que o comentario feito pelo reclamante na
rede social da reclamada, com certeza, denegriu a imagem
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da empresa perante consumidores e demais colaboradores,
ja que é publica e notéria a amplitude da divulgagao de
qualquer declaragdo numa rede social deste porte.

Por sua vez, ndo se pode aceitar esse tipo de conduta, que
se foi realizada sem intengéo ou nao, nao retira a gravidade
e consequéncias do ato.

E, relevar esse tipo de conduta, somente abrigaria o aceite
de reiteragéo do fato por parte de outros empregados.

Nao é aceitavel, ndo é razoavel e ndo se pode albergar esse
tipo de conduta, sendo certo que eventual insatisfagdo do
reclamante para com o uniforme fornecido, deveria ter sido
externada de forma contida e muito menos explicita do que a
forma que ele utilizou.

Neste contexto, a justa causa, por ser medida extrema, deve
ser robustamente provada e no caso concreto, néo ha prova
contundente capaz de comprovar a alegada falta grave, pela
emissdo de comentario escrito em rede social de ampla
visualizagédo, que denegre a imagem da empresa de forma
inaceitavel e completamente reprovavel.

Configurada a justa causa, julgo improcedente o pedido de
nulidade desta e por consequéncia, das verbas rescisorias
decorrentes da reversdo em dispensa sem justa causa,
bem como multa de 40% do FGTS e entrega das guias
necessarias ao levantamento do FGTS e percepg¢ao do
seguro desemprego.” — fls.

Pois bem.

Primeiramente, passo a reproduzir as exatas palavras que
constaram na pagina em rede social do autor, destacando
que reconhecidas pelo proprio demandante na exordial:
“que lixo de CAMISA desse final de ano, uma empresa que
ganha milhdes por MES entrega para os seus funcionarios
uma MERDA de camisa lavou encolheu, se for pra melhora
as camisa os funcionarios pode assinar um VALE para
vocés compra coisa melhor, MANDAR ASSINAR VALE
PRA DESCONTAR NOS HOLERITE E COM A MUNDIAL...
ORLANDO LOJA 017 (sic. fls. 17)”

Foge a razoabilidade a tese autoral de que nao teve intuito
de denegrir imagem da ré, bastando uma simples leitura
do comentario pelo autor postado que seu objetivo ndo se
limitava a troca de uniforme.

O argumento de que outros funcionarios complementaram
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os comentarios e ndo foram punidos da mesma forma que o
autor foge a competéncia delimitada neste litigio.

Ademais, a alegacdo de que o espaco foi aberto pela
reclamada para fornecer sugestdes e harmonizar os
empregados fulmina ainda mais a pretensédo do autor, pois
as palavras por ele escritas distam e muito do sentido de
harmonia.

Por fim, ndo trouxe o autor qualquer prova de que tenha
solicitado “por inumeras vezes” a troca do uniforme.

Nada a reformar, restando prejudicada a analise do pleito de
dano moral dai decorrente”.

Merece referéncia, ainda, o acordao proferido pelo Tribunal
Regional do Trabalho da 22 Regido, em sede de recurso ordinario,
cuja relatoria coube a Desembargadora Marta Casadei Momezzo,
em que ficou reconhecida a pratica de falta grave pela obreira,
consoante ementa abaixo transcrita:

Ementa

Da justa causa In casu, as faltas graves cometidas pela
reclamante restaram comprovadas, a saciedade, por meio
dos prints da paginas da rede social Facebook, cujos
conteudos foram registrados no 5° Tabelionato de Notas de
Santo André e reconhecidos como auténticos pela reclamante
em audiéncia, de modo a confirmar a tese da reclamada. Nao
bastasse relatar agressividade em relacédo ao seu superior
hierarquico (encarregado), a reclamante também publicou
comentarios ofensivos a pessoa do soécio da reclamada, o
que configura as condutas previstas nas alineas “h” e “k” do
482 da CLT. Importante registrar que os comentarios feitos
pela reclamante eram veiculados em rede social de acesso
publico, tanto que a ré tomou conhecimento deles através de
seu cliente, fato este ndo impugnado pela autora. Valendo-se,
ainda, de sua pagina na rede social Facebook, a reclamante
alardeava a sua intengcdo de apresentar atestados para
justificar as faltas ao trabalho, o que caracteriza a conduta
da alinea “b” do dispositivo acima citado. Em nada altera tal

16 TRT 22 Regido - PROCESSO TRT/SP N.° 0000287-44.2013.5.02.0060, 122
Turma, Relatora Maria Elizabeth Mostardo Nunes, Publicado em 21-03-2014. Disponivel
em <http://aplicacoes1.trtsp.jus.br/vdoc/TrtApp.action?getEmbeddedPdf=&id=1467518>
Acessado em 12.10.2014.
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conclusao a alegagao de que a reclamante nao teria ciéncia
do ato faltoso que ensejou a dispensa por justa causa, maxime
diante do “aviso prévio do empregador”, cuja assinatura se
recusou a autora a apor, que elenca as alineas “b”, “h” e “k”
do art. 482 da CLT e do conteudo dos comentarios da autora
na rede social. Nego provimento.

Da reconvengdo — dano moral - Verifica-se que a autora
ofendeu a honra objetiva da reclamada ao publicar na
rede social Facebook que esta estava quase falindo, nao
se podendo olvidar que, conforme narrado pela ré, tomou
conhecimento dos comentarios da autora através de sua
cliente, circunstancia que corrobora a alegagao da reclamada
de que teve a sua imagem e boa fama violadas. Destarte,
mantenho a r. sentencga, ainda que por diverso fundamento.
(TRT 22 Regido, RO 0002680-78.2013.5.02.0435, Relatora
Desembargadora Marta Casadei Momezzo, 10% Turma,
Publicado em 28.08.2014)

Contudo, o entendimento jurisprudencial ndo & univoco.
Existem casos em que as criticas veiculadas em redes sociais
nao se mostram capazes de justificar a dispensa por justa causa,
conforme aresto abaixo reproduzido, oriundo do Tribunal Regional
do Trabalho da 12 Regiéo:

Justa causa do professor afastada. Os comentarios do
reclamante veiculados em redes sociais da internet sobre
seu processo de afastamento do quadro de magistério da
reclamada, inclusive fazendo projegdo sobre o futuro da
conhecida instituicdo, que atravessa, assim como outras
universidades deste Estado, dificuldades financeiras, e que
iria ser administrada por um novo grupo da area educacional,
nao podem ser tomados como uma desenfreada campanha
de 6dio para com sua ex-empregadora, tampouco como
tentativa de denegrir sua imagem. Na verdade, tratava-
se de um desabafo de um professor que dedicara grande
parte de sua vida académica aquela tradicional instituigdo
de ensino, comentando com seus alunos e com outros
colegas a preocupagao que via do novo grupo possivelmente
dar mais importancia ao lucro do que propriamente a
qualidade do ensino, pois estava se desfazendo de seus
antigos professores. Desse modo, ndo se percebe qualquer
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gravidade na atitude do reclamante a ponto de autorizar
a transformacdo de sua dispensa sem justa causa em
dispensa motivada. Recurso provido (TRT 12 Regiao,
0000997-39.2011.5.01.0003 — RTOrd, Relator designado
Jorge F. Gongalves Da Fonte, Terceira Turma, Julgado em
25.11.2013, Publicado em 14.01.2014)

Por fim, merece referéncia o recente acérdao publicado

pelo Tribunal Superior do Trabalho, em que ficou consignado que
ha prevaléncia do direito a liberdade de expressdo do obreiro,
notadamente em se tratando de declaracao a respeito de condicbes
inadequadas do ambiente de trabalho, razdo pela qual nao foi
reconhecida a pratica de falta grave pelo empregado.

50

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA
- INQUERITO PARA APURACAO DE FALTA GRAVE
- DECLARAGCOES EM MEIOS DE COMUNICACAO -
CONTEUDO SUPOS-TAMENTE LESIVO A HONRA DO
EMPREGADOR - MANIFESTACAO DESVINCULADA
DO AMBIENTE DE TRABALHO E DO EXERCICIO DAS
FUNCOES - FALTA GRAVE NAO CONFIGURADA. As
manifestagdes proferidas pelo empregado, em meios de
comunicagao, sobre condi¢gdes de trabalho na empresa ou
condutas por elatomadas, pertinentes a questdes de interesse
direto dos empregados, ativos ou afastados, ndo configuram
ato lesivo a honra do empregador, especialmente quando
as declaragbes sao efetuadas sem vinculacdo com o liame
empregaticio, fora do ambiente de trabalho, na condi¢do de
membro de organizagdo n&o governamental, e quando n&o
se constata em seu bojo ma-fé ou intengéo de ofensa gratuita
ao empregador. Sopesando os bens juridicos em discusséo,
verifica-se a prevaléncia do direito a liberdade de expressao
do obreiro, notadamente em se tratando de declaracédo a
respeito de condi¢des inadequadas do ambiente de trabalho,
com interesse publico da coletividade e representacdo da
associacdo de combate aos poluentes, a qual também
representa empregados da Rhodia afastados por problemas
de saude. Justa causa e falta grave nado configuradas.
Violac&o dos dispositivos suscitados inexistente. Agravo de
instrumento desprovido. (AIRR - 1032-58.2012.5.02.0254,
Relator Ministro: Luiz Philippe Vieira de Mello Filho, Data
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de Julgamento: 22/10/2014, 72 Turma, Data de Publicagao:
DEJT 24/10/2014)

A partir da anadlise das decisdes judiciais acima
reproduzidas, € possivel verificar que ndo é a mera publicacdo de
criticas ou comentarios em redes a respeito do empregador que
dara ensejo a dispensa por justa causa. Faz-se necessario analisar
o contexto em que se deu a publicagdo, assim como os demais
detalhes que permeiam o caso concreto.

3 - CONCLUSOES

Em se tratando o Direito do Trabalho de um Direito especial
que supde uma situagao de desigualdade que ele tende a corrigir
com outras desigualdades, a necessidade de protecdo social
destinada ao trabalhador, além de ser a raiz socioldgica do proprio
Direito do Obreiro, € inerente a todo o seu sistema juridico baseado
no primado do principio protetor. O conteddo humano existente no
Direito do Trabalho obriga o jurista a ir além das discussdes formais
e a ver, por detras dos argumentos juridicos, a luta dos homens.

A complexidade das relagdes sociais e a crescente
desigualdade verificada entre os individuos tornam manifesto o
fato de que a opressao das liberdades ndo decorre somente do
Estado, mas também do préprio ser humano em suas relagdes
com o semelhante. Em raz&o do exposto, torna-se necessaria a
concessao de plena eficacia dos direitos fundamentais as relacoes
havidas entre empregado e empregador, com o escopo de conferir
protecado ao empregado na relagdo existente com o empregador.

Nesse sentido, em face da eficacia horizontal dos direitos
fundamentais, mostra-se evidente que o vinculo empregaticio nao
se mostra capaz de suprimir a liberdade de expressao conferida ao
empregado.

A liberdade de expressado consiste no direito de expor,
por qualquer forma o que se pensa a respeito dos mais diversos
assuntos. Trata-se da liberdade de conteudo intelectual e supde o
contato do individuo com seus semelhantes, pela qual o homem
tende a expor suas crengas, conhecimentos, sentimentos,
concepgao do mundo e opinides sobre os mais diversos temas.
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Além de ser primordial ao crescimento do ser humano, é essencial
ao regime democratico, na medida em que n&o existe pessoa ou
sociedade livre sem que exista a possibilidade de manifestagao
do pensamento ou insurgéncia em face de situagbes ou regras
impostas.

Por se tratar a Republica Federativa do Brasil de um
Estado Democratico de Direito, ndo haveria sentido em permitir que
arelagao de trabalho e 0 ambiente de trabalho sejam regulados por
normas antidemocraticas, de tal forma que o empregado sempre
tenha que se manifestar favoravelmente aos anseios do empregador
e tenha sempre que se abster de expressar pensamentos, criticas
construtivas ou mesmo denuncias a respeito de fatos ocorridos no
ambiente laboral.

E igualmente verdade, contudo, que n&o somente
os direitos fundamentais do empregado impregnam a relagao
de emprego e respectivo ambiente de trabalho. Os direitos
fundamentais conferidos pela Constituicdo Federal ao empregador
também devem ser respeitados. A prote¢ao ao empregador jamais
justificaria a supressao automatica, ainda que parcial, dos direitos
do empregador.

O que se deve buscar é a harmonizacdo dos direitos
destinados a ambas as partes. Deve-se priorizar o exercicio
adequado dos direitos, sem abusos, excessos. Nao ha férmula
pronta e acabada para a identificacdo de eventuais excessos
cometidos pelo empregado no exercicio da liberdade de expresséao.

Embora nado exista formula para a identificacdo de
eventuais excessos no exercicio da liberdade de expressio pelo
empregado, a utilizacdo de alguns critérios pode ser util na apuragao
da ocorréncia de abusos, como, por exemplo: manifestacdo de
criticas a respeitos de métodos de organizacao e produgéo capazes
de minar a credibilidade do produto oferecido pelo empregador, a
utilizacao de termos difamatérios ou injuriosos capazes de macular
a imagem do empregador, criticas quanto a informacdes sigilosas
da empresa, as condicbes pessoais do empregado (formacao e
grau de instrugao), o contexto em que as criticas foram expostas
(p. ex. durante movimento grevista) etc..

Ha que se lembrar, nesse ponto, que o exercicio abusivo
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da liberdade de expressdo nas redes sociais pode acarretar tanto
na quebra da fiducia existente no contrato de trabalho, como em
prejuizos a imagem do empregador perante investidores e clientes.

A velocidade como as manifestagcbes do pensamento se
propagam nas redes sociais pode tornar muito mais graves os
danos causados em decorréncia de uma manifestagcdo desmedida
realizada pelo empregado. De igual modo, pode tornar muito mais
producente uma critica feita de forma construtiva, sem excessos ou
abusos.

A analise cuidadosa do caso concreto e das circunstancias
que o cercam mostra-se primordial para a identificacdo de eventuais
excessos no exercicio da liberdade de expressao.
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ANALISE DAS PRINCIPAIS DIVERGENCIAS ACERCA DA
APLICAGAO DA LEI 12.506/11.
ANALYSIS OF THE MAIN DIVERGENCES ABOUT THE
APPLICATIONOFTHE LAW 12.506/11.
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Mestre em Direito do Trabalho pela PUC-SP, Professora da
Universidade Federal do Amazonas - UFAM
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PALAVRAS-CHAVE:

REGULAMENTAGAO, AVISO PREVIO, APLICAGAO, DIVERGENCIAS, LEI 12.506/11.
REGULAMENTATION, PRIOR NOTICE, APPLICATION, DIVERGENCY, LAW 12.506/11

RESUMO:

O aviso prévio proporcional é direito do trabalhador, previsto pela Carta Magna brasileira des-
de sua promulgacéo em 1988. Nao obstante, até o ano de 2011, a questdo da proporcionalidade, na
dependéncia de lei para sua perfectibilizagdo, ainda ndo havia sido regulamentada. Com a edicéo da
Lei 12.506/11, a regulamentagéo da proporcionalidade do aviso prévio finalmente ocorreu. Entretanto,
iniciada sua vigéncia, percebeu-se que a referida legislagdo deixou diversas duvidas e lacunas quanto a
sua aplicacéo e interpretacdo. Chamam atencéo as divergéncias sobre pontos cruciais da lei, tais como:
eficacia retroativa, possibilidade de aplicagéo reciproca e a proporcionalidade em anos incompletos de
servigo. A auséncia de posicao concreta dos tribunais gera insatisfacéo e inseguranca juridica para todos
os participantes de uma relagao laboral.

The proporcional prior notice is a right of the workers, regulated by the brazilian Constitution since
1988. Nevertheless, until the year of 2011, the aspect of the proportionality, that requires specific law to be
functional, hadn’t been regulated yet. When the law 12.506/11 was proclaimed, finally, the proportionality of
the notice was regulated. However, initiated it's application, was noticed that the law left many doubts about
it's enforcement and interpretation. Attracts attention the divergence about crucial points of the law, as it's
retroactive application, possibility of reciprocity, and proportionality of incomplete years of service. The ab-
sence of a solid understanding in the courts is making the workers and employers dissatisfied and insecure

O crescimento de um pais e a formagdo de um meio
ambiente de trabalho saudavel e equilibrado dependem, também,
do desenvolvimento e aprimoramento das relacbes internas de
trabalho. Nesse contexto, merece relevo a anadlise acerca das
consequéncias da criagédo e regulamentacdo da norma que rege o
instituto do aviso prévio, ja que seus reflexos incidem diretamente
nas relagdes entre empregadores e empregados.

O aviso prévio tem porfinalidade evitar a surpresa naruptura
de um contrato de trabalho. E fundamentalmente a comunicagéo da
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rescisdo do contrato de trabalho por interesse de uma das partes,
que decide extingui-lo com a antecedéncia prevista em lei.

Dessa forma, permite ao empregador o preenchimento do
cargo vago sem ter suas atividades defasadas ou interrompidas e
ao empregado o tempo necessario para buscar uma nova colocagao
no mercado de trabalho.

Diz a Constituicao Federal (art. 7°, in. XXI) que o aviso
prévio deve ser “proporcional ao tempo de servigco, sendo no minimo
de trinta dias, nos termos da lei”.

A segunda parte do inciso (minimo de 30 dias) teve eficacia
plena, geral e imediata, com aplicacdo em todos os contratos de
trabalho, pois apenas veio ratificar o art. 487, Il, da CLT e revogar o
prazo de 8 dias até entédo estipulado no inciso | do mesmo diploma
legal.

Ja a primeira parte do predito inciso (a proporcionalidade
do aviso), por sua prépria exigéncia, ficou ao alvedrio do legislador,
dependendo de legislagdo regulamentadora, posto que se tratava
de norma de eficacia limitada.

Apos longo periodo, finalmente em 2011 a Lei 12.506 foi
trazida ao ordenamento juridico para regular a proporcionalidade
prevista na Constituicao da Republica e, assim, dar eficacia plena e
total ao inc. XX| do art. 7° da Carta Cidada de 1988, estabelecendo
que a concessao do aviso previo sera de 30 dias aos empregados
com até um ano de servico na mesma empresa, acrescentando-se
trés dias para cada ano subsequente de servigo prestado, até um
maximo de 90 dias.

E inegavel que a regulamentacdo da proporcionalidade
do aviso prévio gerou consequéncias para todos os envolvidos em
relagdes de trabalho sob vinculo empregaticio.

Com a entrada em vigor da lei que regulamentou o aviso
prévio, em 13 de outubro de 2011, as opinides de empregados,
empregadores e estudiosos do direito se dividiram, bem como
controvérsias e duvidas acerca de sua aplicagao foram surgindo.

A Federacao das Industrias do Estado de Sao Paulo
(Fiesp), por exemplo, considera que um periodo superior a 60 dias
de aviso prévio pode prejudicar trabalhadores e empresarios. Utiliza
como exemplo - considerando que o mesmo deve ser cumprido por
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ambas as partes - um empregado, que deseja trocar de empresa,;
obrigado a cumprir um aviso prévio longo, podera perder a nova
oportunidade de trabalho.

A Fiesp ainda afirma que, em paises em desenvolvimento,
0 aviso previo estabelecido por lei costuma variar de zero a dois
meses, ao passo que, em paises desenvolvidos, apenas Holanda e
Alemanha tem prazos superiores a 60 dias, aplicado a trabalhadores
com mais de 10 anos de servigo?.

A proposta da entidade referida estabelecia um prazo de
30 dias de aviso prévio para trabalhadores com até 10 anos de
servigo, 45 dias para aqueles entre 10 e 15 anos de trabalho e, por
fim, 60 dias para os que ultrapassem 15 anos de vinculo laboral®.

Robson Braga de Andrade, presidente da Confederagao
Nacional da Industria (CNI) em 2011, afirmou, antes da promulgacao
dalei 12.506/11, que a alteragéo da regulamentacao do aviso prévio
oneraria a folha de pagamento das empresas, gerando crescimento
da informalidade dos empregos, inseguranca do trabalhador e
inflacdo. Lembrou igualmente que as empresas enfrentam, no
pais, graves obstaculos a competitividade, como juros elevados
e alta carga tributaria e que dever-se-ia trabalhar para reduzir o
chamado “custo Brasil” e ndo para aumenta-lo*.

Enfatizou também o entado presidente que o prazo de 30
dias de aviso prévio ja havia se tornado um habito e uma pratica,
tanto que, segundo ele, nunca fora questionado pelas centrais
sindicais. Para ele, cada categoria deve negociar seus proprios
termos em funcdo do momento em que vive®.

Seguindo a linha de opinido da CNI e Fiesp, a Federacao
do Comércio de Bens, Servigos e Turismo do Estado de Sao Paulo
(Fecomercio-SP) afirmou no dia da promulgacao da lei 12.506/11
que lamentava sua aprovacgao, nao obstante apelos das entidades

- FIESP/CIESP - Aviso Prévio ndo é verba indenizatéria. Disponivel em: <http://www.fiesp.
com.br/noticias/fiespciesp-aviso-previo-nao-e-verba-indenizatoria/> Acesso em 26/12/2013
2 |dem.

3 Idem.

4 CONFEDERACAO NACIONAL DE INDUSTRIAS- Detalhes de Noticia CNI: CN/ diz que
mudar aviso prévio aumenta informalidade e inflacdo. Disponivel em:<http://www.cni.org.
br/portal/main.jsp?lumPageld=8A9015D02120C2C0012120DB73CD6519&luml=servicocor-
porativo.agenciaindustria.detAgencialndustria&itemld=FF80808130DB94310130E17BCC-
DB6790>Acesso em 20/01/2014

5 Idem.
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de classe em sentido contrario. Reforgcou que a medida causaria
desequilibrio nas relagdes de trabalho, de forma a incentivar a
informalidade, contratos de prazo determinado e rotatividade de
funcionarios que, a época, ja se encontrava elevada®.

Destacou, alinhando-se ao entdo presidente da CNI,
que deveria haver negociacdes coletivas, as quais ja abrangem
garantias adicionais para os empregados, devendo prevalecer o
“negociado sobre o legislado”, o que asseguraria maior equidade
nas relagdes de trabalho.

Em Novembro de 2011, a Fecomercio-SP elaborou um
relatorio, intitulado “Breve estudo sobre os efeitos da mudanca
no aviso prévio sobre as empresas”, com o objetivo de mostrar o
aumento do custo e do risco trabalhista para empresas de todos
os portes a partir das mudancgas trazidas pela lei do aviso prévio
proporcional.

Na conclusdo do mencionado estudo, a entidade afirma
ser significativo o aumento dos custos, ndo s6 de empregar, mas
também os gerados ao longo do contrato de trabalho, de forma a
criar excessivos gastos que, segundo a federagao, vao muito além
da protecao as condigdes adequadas de trabalho.

Em contrapartida, o presidente da sec¢ao Bahia da Central
dos Trabalhadores e Trabalhadoras do Brasil em 2011, Adilson
Araujo, afirmou que a regulamentacao visava ao beneficio do
trabalhador, criando uma expectativa de diminui¢cdo da rotatividade
da méo de obra, permitindo que o trabalhador passe mais tempo na
atividade profissional’.

Observoutambém que muitos trabalhadores sao desligados
do emprego com menos de um ano de servigo, o que deporia contra
um estagio de desenvolvimento que pressupde a valorizagado do
trabalho e, em especial, do trabalhador. Assim sendo, a ampliagao
do aviso prévio pode trazer as condigbes efetivas para uma nova
perspectiva, com objetivo de garantir e salvaguardar a manutengéo
do emprego®.

5 FECOMERCIO-SP Noticias: Aviso prévio proporcional: FecomercioSP lamenta que legis-
lado se sobreponha ao negociado. Disponivel em:<http://www.fecomercio.com.br/?option=-
com_eventos&view=interna&ltemid=21&id=4459> Acesso em 15/02/2014

7 COSTA, Eliane: Trabalhadores da Bahia Comemoram a ampliagdo do aviso prévio Dis-
ponivel em: <http://www.vermelho.org.br/ba/noticia.php?id_secao=58&id_noticia=164787 >

Acesso em 15/03/2014
8 Idem.
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Marco Maia (PT-RS), presidente da Camara dos Deputados
em 2011, também comemorou a aprovagao da regulamentacéo do
aviso prévio. Afirmou ser uma matéria de suma importancia que
tramitava ha anos pelas casas legislativas e representava um
ganho significativo para os trabalhadores®.

Nao apenas as opinides de empregadores, empregados
e seus representantes divergem, mas também as aplicacbes
judiciais da Lei 12.506/11 se mostraram controversas em pontos
significativos de sua incidéncia.

E possivel observar esta disparidade de entendimentos
em pontos especificos da aplicacdo da norma, especialmente em
relacdo: a eficacia retroativa da nova lei, a proporcionalidade nos
casos em que nao ha anos completos de servigo e a extenséo do
beneficio ao empregador.

Eficacia Retroativa da lei 12.506/11:

A duvida acerca da eficacia retroativa da lei 12.506/11
alcangou ndo somente juristas e operadores de direito, mas também
empregados e empregadores e, de certo, dividiu opinides.

O questionamento baseava-se na previsao constitucional
do direito ao aviso prévio proporcional — isto é, desde 1988. Seria,
entdo, aplicavel a nova lei a todos os trabalhadores demitidos desde
a promulgacao da Constituicao Federal?

Em outubro de 2011 houve uma movimentagao de alguns
sindicatos de trabalhadores que defendiam a aplicagcédo de efeitos
extunc da lei de aviso prévio proporcional, 0os quais passaram a
orientar seus membros a ingressar judicialmente para obter o direito
do qual acreditavam terem sido privados’.

Segundo Joado Carlos Gongalves, membro da Forga
Sindical, cartas incentivando a propositura de acao judicial haviam
sido enviadas aos sindicatos filiados, com o objetivo de garantir o
aviso prévio proporcional devido, garantido desde a Constituigao
de 1988".

% BRAGA, Isabel: Presidente da Camara comemora aprovagao de Aviso Prévio Proporciona
Disponivel em: <http://oglobo.globo.com/economia/presidente-da-camara-comemora-apro-
vacao-do-aviso-previo-proporcional-2695344> Acesso em 26/03/2014

0 SINDAF — Sindicatos ja Buscam Aviso Prévio Retroativo; Disponivel em: <http://www.sin-
daf.org.br/website/outras-secoes/trabalho-justica-e-cidadania/6659--lei-1250611-sindicatos-
-ja-buscam-aviso-previo-proporcional-retroativo-> Acesso em 17/04/2014

" Idem.
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Em reportagem publicada pela Folha de Sao Paulo, em
12 de outubro de 2011, o presidente da Forga Sindical, Paulo
Pereira da Silva, afirmou ser possivel a aplicacdo da lei em
questao aos empregados dispensados nos dois anos anteriores
a sua promulgacdo — prazo legal, segundo ele, de prescrigao
para ajuizamento da reclamacdo do direito ao aviso prévio pelo
trabalhador.

Aqueles que defendem a aplicacdo retroativa da lei
12.506/11 utilizam como argumento, dentre outros, o fato de o direito
a aviso previo proporcional estar previsto desde a promulgacéo da
Constituicao Federal de 1988, em seu artigo 7°, inciso XXI.

Por ser um direito social fundamental, os adeptos da
referida tese analisam o citado dispositivo legal combinado com o
artigo 5°, paragrafo 1° da Carta Magna, que estipula a aplicabilidade
imediata das normas constitucionais definidoras de direitos e
garantias fundamentais. Estas (nas quais se inclui a previsdo de
aviso prévio proporcional ao tempo de servigco) ndo seriam apenas
diretrizes ou recomendacgdes dirigidas aos legisladores, mas sim
imperativos juridicos geradores de direitos subjetivos’.

Assim sendo, ndo parece razoavel, para os que partilham
desta opinido, que um direito constitucionalmente garantido
somente contemple sua eficacia completa apos a edicao de norma
infraconstitucional, sob pena de colocar a prépria validade e eficacia
das normas constitucionais em cheque.

Utiliza-se, ainda, como argumento juridico para amparar
tais entendimentos, decisées do Supremo Tribunal Federal em
agdes declaratdrias de inconstitucionalidade por omisséao.

Segundo entendimentos assentados nos julgamentos nos
Mandados de Injuncéo 943, 1010, 1074 e 109, o STF estabeleceu
que a auséncia de legislacao integradora nao seria razao suficiente
para obstar a realizacao de direito fundamental constitucionalmente
previsto, corolario da dignidade da pessoa humana.

Destaca-se que semelhantes argumentos foram utilizados
no voto vencido da Desembargadora Lizete Belido Barreto Rocha,
do Tribunal Regional do Trabalho da 2% Regido, que afirmou nao
ser aceitavel que o judiciario esqueca do longo periodo entre a

2. JUNIOR, Carlos Gongalves, DUTRA, Marina — Sobre Aviso Prévio Proporcional Disponi-
vel em: <http://www.metalurgicos.org.br/materia.asp?id_CON=8379> Acesso em 20/04/2014
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promulgacéao da Constituicao e o advento da Lei 12.506/11, no qual
os trabalhadores permaneceram sem a eficacia plena de direito
constitucionalmente previsto.

Segundo a ilustre Desembargadora, admitir que a nova lei
seja aplicada apenas a fatos posteriores ao tempo de sua entrada
no ordenamento juridico seria 0 mesmo que “despir de qualquer
eficacia o artigo 7°, XXI, da Constituicdo da Republica”3.

Apesar dos argumentos destacados, a eficacia extunc da
norma em questao foi refutada por representantes de empregadores
e nao foi acatada por grande parte dos 6rgaos do judiciario.

O Ministério do Trabalho e Emprego (MTE), por exemplo,
em 27 de outubro de 2011, menos de um més apos a promulgagao
da Lei 12.506/11, no Memorando Circular no 010/2011, adotou
posicao desfavoravel a retroatividade da lei, citando seu artigo 2°,
que prevé a percepcao de efeitos a partir da data de publicagao do
mencionado diploma legal.

Além disso, no mesmo memorando, o MTE destaca o
principio tempus rigitactum, postulado segundo o qual se entende
que a lei vigente no momento da pratica do ato é a adequada para
reger a relagédo estabelecida.

Afirma também a impossibilidade de modificagdo de
situacao ja consolidada por lei anterior, salvo em caso de autorizagao
expressa — 0 que nao acorreu na nhorma em analise.

No mesmo sentido, a Federagao das Industrias do Estado
de Sao Paulo (FIESP), em Nota Técnica, também divulgada em
outubro de 2011, defendeu que a nova lei respeitaria o ato juridico
perfeito. Além disso, citando o inciso Il do art. 5° da Constituicao
Federal, destacou que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”’, de forma que, aos fatos
anteriores a lei 12.506/11, nao se pode exigir a aplicagao desta.

A mesma Nota Técnica traz, ainda, criticas acerca do
incentivo a ex-empregados ingressarem judicialmente contra ex-
empregadores para buscarem a aplicagdo retroativa da norma,
porque em nada contribuiria para a celeridade processual ou para
a promogao dos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e
tampouco para um ambiente de negocios saudavel.

3 TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO, 2a Regido - Acérddo de RO 0002740-
27.2011.5.02.0013 — 12 Turma. Relatora: Lizete Belido Barreto Rocha. Publicado em
02/05/2014
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O Ministério do Trabalho e Emprego, em 7 de maio de
2012, divulgou a Nota Técnica 184/2012/CCRT/SRT/MTE, para
confirmar o entendimento que ja havia exposto no Memorando
Circular no 10 de 2011 e reafirmar a impossibilidade de aplicagao
retroativa da norma.

Desta vez o MTE utilizou como argumento, além do
principio tempus regitactum, o principio da legalidade, constante
do ja destacado inciso Il do artigo 5° da Constituicao da Republica.

Destacou, como reforco de seu entendimento, o inciso
XXXVl do mesmo artigo da Carta Magna, que contempla a
protecdo do direito adquirido, do ato juridico perfeito e da coisa
julgada, afirmando que constitui ato juridico perfeito o aviso prévio
concedido na forma da lei aplicavel ao tempo de sua concesséo.

O Tribunal Superior do Trabalho (TST), para atender aos
constantes questionamentos sobre o efeito retroativo da lei, editou
o enunciado sumular 441, publicado em 25, 26 e 27 de setembro de
2012. Segundo essa Sumula:“o direito ao aviso prévio proporcional
ao tempo de servico somente € assegurado nas rescisbes de
contrato de trabalho ocorridas a partir da publicacdo da Lei n°
12.506, em 13 de outubro de 2011”.

Assim, vé-se que o entendimento majoritario dos érgéos
judiciais é pela impossibilidade de efeito retroativo para a nova
legislacdo. Porém, novos questionamentos foram feitos apos
as decisdes de Mandados de Injuncao interpostos no Supremo
Tribunal Federal (STF)™.

Quando o Supremo Tribunal Federal aplicoua Lei 12.506/11
aos Mandados de Injunc&o que tratavam de demissdes anteriores
a publicagao da referida norma, parecia haver contradicdo com o
entendimento do TST, conforme exposto na Sumula 441. Analise
mais aprofundada, porém, demonstra o contrario.

A decisdo que gerou discussao foi proferida nos autos
do Mandado de Injungcdo no 943, que foi distribuida ao Supremo
Tribunal em 12 de janeiro de 2009, isto €, mais de dois anos antes
da vigéncia da lei que regulamentou o aviso prévio proporcional.

4 PASCHOAL, Marcelo Antonio; Recente Decisdo do STF da respaldo para aplicagdo Retro-
ativa do Aviso Prévio Proporcional. Disponivel em: <http://www.abrhnacional.org.br/compo-
nent/content/article/1256-recente-decisao-do-stf-da-respaldo-na-aplicacao-retroativa-do-avi-
so-previo-proporcional.html> Acesso em 01/06/2014
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A acgado estava suspensa desde junho de 2011, tempo
em que os ministros n&o alcangaram consenso acerca de como
proporcionar efetividade a decisdo, apds reconhecerem que o
demandante tinha direito ao aviso prévio proporcional. Isto porque
a lacuna legislativa acerca da proporcionalidade do instituto
dificultava a concretizagao do direito.

Os ministros, com a promulgacao da Lei 12.506/11, viram
0 Obice superado e decidiram efetivar o direito a proporcionalidade
do aviso prévio nos termos da nova lei aos trabalhadores que
ingressaram com Mandado de Injuncao perante o STF, ainda que
antes da publicagdo da nova lei.

Assim sendo, o entendimento contido na decisdo do
Mandado de Injun¢éo no 943 seria aplicado aquelas demandas que
ja haviam sido levadas ao STF versando sobre o mesmo tema,
isto €, nos Mandados de Injuncéo no 1010, 1074 e 1090.

Destaca-se, porém, que nao se deve encarar essa
retroatividade de forma indiscriminada, visto que esta apenas
alcancara os ex-empregados que ja haviam ingressado com
Mandados de Injungado no STF.

As demandas individuais em andamento na Justica
do Trabalho que pleiteiam o reconhecimento do aviso prévio
proporcional a contratos de trabalho extintos antes da publicacéo da
Lei n® 12.506/2011 nao serdo alcancadas pela decisdo do Supremo
Tribunal Federal, de acordo com o Ministro Gilmar Mendes, que
destacou em seu voto que“o entendimento proposto na decisao
aplica-se tdo somente aqueles Mandados de Injungcdo em tramite
no STF, ndo devendo se estender indiscriminadamente a disputas
estabelecidas anteriormente a edigao da Lei n° 12.506/2011”.

Desta feita, ndo se faz superada pelas decisées do STF a
Sumula 441 do Tribunal Superior do Trabalho, como uma
analise super icial da questao poderia demonstrar.

Proporcionalidade em Anos Incompletos de Servigo:
Outra duvida que assolou tanto empregadores quanto
empregados se estabeleceu em relagdo a proporcionalidade do

aviso prévio nos casos em que nao ha anos completos de servigo
subsequentes ao primeiro.
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Isto se deu porque a Lei 12.506/11 previu, além dos 30 dias
de aviso prévio para o trabalhador com até um ano de servigo, o
acréscimo de trés dias por ano subsequente de servigco prestado na
mesma empresa, sem nada estipular acerca da proporcionalidade
para anos incompletos de servigo.

O principal questionamento feito sobre esse tema é: para
que o empregado tenha direito ao acréscimo de trés dia de aviso
prévio sera preciso completar o ano de servigo?

No ja citado Memorando Circular no 10, publicado
pelo Ministério Publico do Trabalho, em seus itens 5 e 6, traz o
entendimento de que o acréscimo de trés dia de aviso prévio sera
computado a partir do momento em que se configurar uma relagao
contratual de dois anos ao mesmo empregador.

Logo, depreende-se desse posicionamento do MTE
que o acréscimo de trés dias de aviso prévio esta condicionado
a completude do ano de servico, ndo devendo ser consideradas
fragdes de dias para os anos incompletos de trabalho.

No mesmo sentido, a Nota Técnica da Federacdo das
Industrias do Estado de Sao Paulo, de outubro de 2011, destaca
que a proporcionalidade prevista na Lei 12.506/11 se refere ano de
servigo prestado e ndo ano calendario. Ou seja, a cada 12 meses
de servico prestado em uma mesma empresa, apds o primeiro ano
de trabalho, 0 empregado tem direito ao acréscimo de trés dias no
cobmputo do aviso prévio.

Na mesma Nota Técnica, a FIESP ressalta que a lei nada
fala sobre anos incompletos de servico, logo, o empregado teria
direito, por exemplo, a 33 dias de aviso prévio se trabalhasse
por dois anos completos na mesma empresa; este mesmo
calculo seria aplicavel para o tempo subsequente de trabalho.

Em 7 de maio de 2012, porém, o MTE publicou a Nota
Técnica no 184/2012/CCRT/SRT/MTE, modificando expressa e
diametralmente o entendimento exposto pelo Memorando Circular
no 10, de outubro de 2011.
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Esta modificagdo é observada de forma clara nos quadros
demonstrativos trazidos pelos Memorando e Nota Técnica citados:

Memorando Circular no 10/2011 Nota Técnica no 184/2012
Tempo de Servigo Aviso Prévio Tempo de Servigo { Ay Iw‘l'u'\ 0
Ano Completo dias {anos completos) Proporcional ao
. : Tempo de Servigo (n'
Até 02 30 \'.;.m
2 .;: 0 30
3 36 | 33
4 39 2 16
| 5 42 3 39
Y T I - ¥
7 48 5 F
3 3 3 48
9 54 7 31
10 57 8 34
1 _(?l'l“ i 1 ;: r:u
2 3 )
]: T 83 1 11 63
13 [ 66 1
14 | 69 1 66
T [ 7 L =
[E—E— S 14 12
L T [ -
18 81 16
19 34 L ! ’“l
20 87 \ .w._
21 90 19 8
20 90

E possivel observar, portanto, que, com a Nota Técnica
no 184/2012, o MTE encampou o entendimento de que nédo é
necessario haver a completude do ano de trabalho para que sejam
acrescidos trés dias de aviso prévio; com 1 ano e 1 dia de trabalho,
por exemplo, o empregado ja teria direito a 33 dias de aviso prévio.

Diante da clara divergéncia, operadores do Direito
passaram a expor suas opinides, a espera de um posicionamento
do Tribunal Superior do Trabalho.

Em janeiro de 2012, o professor Amauri Nascimento e
Tulio Massoni, em artigo publicado na Revista LTr, destacado em
“Biografia Selecionada®™” pela Coordenadoria de Documentagéo do
TST, defenderam o posicionamento de que o direito ao acréscimo
de 3 dias no tempo de aviso prévio seria devido ao final de cada
ano de trabalho plenamente completado.

Assim, para efeito de calculo, deveriam ser acrescentados
os trés dias ao aviso prévio dado ao empregado apenas em casos

5 TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO - Coordenadoria de Documentagéo - Bibliografia
Selecionada; Disponivel em <http://www.tst.jus.br/documents/1295387/1309397/
Aviso+pr%C3%A9vio> Acesso em 20/06/2014
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de anos inteiros decorridos do trabalho, ignorando-se os dias ou
meses trabalhados restantes; isto €, a lei n&o previu — e, logo, ndo
admite — o fracionamento.

A citada Biografia Selecionada também disponibiliza texto
do Consultor Juridico Trabalhista Victor Farjalla, que critica a Nota
Técnica 184 do MTE relativamente a alteragdo de interpretacao
com relac&o ao acréscimo de 3 dias ao aviso prévio, prevista pela
Lei 12.506/11.

O referido Consultor afirma que a interpretacao finalistica
do paragrafo unico do artigo 10 da lei regulamentadora pretende
assegurar um maior periodo de aviso prévio ao empregado com
maior tempo de servigo, em equitativa proporcionalidade.

Faz, o i. Doutrinador, critica a tabela apresentada na Nota
Técnica 184, ressaltando que n&o haveria “ano 0” quando se trata
de prestagao de servigo. Para demonstrar seu raciocinio, sugere
que se tome o tempo de servigo de um trabalhador a ser desligado
e considere que, por cada ano de servico, do ultimo para o primeiro,
ele tera acrescidos trés dias, aos trinta previstos como minimo.

Assim sendo, um empregado de vinte anos de servico tera,
pelo vigésimo ano, trés dias e assim sucessivamente, de modo que,
no primeiro ano, ainda que incompleto, ele ja tera trinta e trés dias e
nao os trinta dias que Ihe assegura a lei.

De modo pratico, pretende aquele consultor demonstrar
que, aplicando o entendimento trazido pela Nota Técnica 184, o
aviso prévio minimo seria de 33 dias, e ndo de 30, como prevé
expressamente a lei.

A analise de jurisprudéncias de Tribunais Regionais do
Trabalho expde decisdes divergentes acerca deste ponto.

O voto do Desembargador José Leone Cordeiro Leite
do TRT da 102 Regiao, por exemplo, proferido em 31 de julho de
2013, em julgamento de Recurso Ordinario, oriundo da 32 Vara do
Trabalho de Brasilia/DF, apresenta posicionamento semelhante ao
acima retratado:

Conforme se extrai da redacao literal do paragrafo Unico da

Lei 12.506/2011, serao acrescidos 3 dias por ano de servigo,
obviamente, desde que completos. Assim, aos empregados
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‘que contem até 1 (um) ano de servigo’, ou seja, até 1 ano, 11
meses e 29 dias de vigéncia do contrato de trabalho, o aviso
prévio sera de 30 dias e somente apds o 2° ano completo,
iniciara o computo de mais 3 dias por ano ao aviso prévio,
visto que apenas com a prestacao de servigos por todo ano &
gue se configura ano de servigo. '

A12Turma do Trabalho do mesmo Tribunal, em 9 de outubro
de 2013, porém, também em analise de Recurso Ordinario, optou
por seguir as orientacdes da Nota Técnica 184 do MTE, conforme
Acordao do Desembargador Relator Brasilino Santos Ramos, que,
apos tracar o histérico do surgimento da Lei 12.506/11 e citar o
Memorando Circular no 10, explicou que:

Esse o6rgao ministerial, contudo, trouxe a tona a Nota
Técnica n°® 184, de 7 de maio de 2012, cujo entendimento foi
modificado, ficando consagrado que, a partir da superagao
do primeiro ano completo trabalhado na mesma empresa, ja
havera o computo dos trés dias de aviso prévio proporcional.
Nessa linha de compreensao, o quadro de proporcionalidade
do aviso sera nesse molde: Até 1 ano = 30 dias De mais de
1 ano até menos de 2 anos 30 + 3 = 33 dias De 2 anos até
menos de 3 anos 30 + 6 = 36 dias [...] ."7

Nesta breve andlise, citada apenas como exemplo, é
possivel observar, em um mesmo tribunal, contemporaneamente,
dois entendimentos diferentes em relagdo a proporcionalidade
do aviso prévio nos casos em que nao ha integralidade de anos
completos de servico.

Porisso, tem-se afirmado que somente a submissao dessas
questdes polémicas aos tribunais, mediante ac¢des individuais ou
coletivas, possibilitara a formagao de uma jurisprudéncia solida e
consistente a respeito da nova lei, de modo a evitar inseguranca
juridica.™®

& TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO - Brasilia/DF. Processo: RO 00087-2013-003-10-
00-2 Relator: Desembargador José Leone Cordeiro Leite , Data de Julgamento: 31/07/2013,
32 Turma

7 TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO - Brasilia/DF. Processo: RO 00526-2012-001-10-
00-3- Relator: Desembargador Brasilino Santos Ramos , Data de Julgamento: 09/10/2013,
22 Turma

8. VASCONCELOS, Marcos de — Proporcionalidade de Aviso Prévio Ainda é Duvida
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Aplicacao da Nova Lei em Beneficio do Empregador:

O dultimo ponto escolhido para analise € a questdo da
aplicagdo da nova lei também em beneficio do empregador, de
modo a permitir a exigéncia de seu cumprimento por aqueles que
contratam.

Pode-se observar, novamente, de inicio, o posicionamento
do Ministério do Trabalho e Emprego divulgado por meio do
Memorando Circular no 10, publicado em 2011. Neste documento,
o MTE é categodrico em afirmar que “salvo melhor juizo, ndo é
possivel a aplicagdo da proporcionalidade também em prol do
empregador”.

Fundamenta o MTE seu posicionamento na interpretagao
da intencdo do poder legiferante quando da elaboracédo da lei
regulamentadora da proporcionalidade do aviso prévio, posto
que estaria regulando o inciso XXI do artigo 7° da Constituigao
da Republica, que, conforme o entendimento ministerial, aplica-
se exclusivamente aos trabalhadores “urbanos, rurais, avulsos e
domésticos”.

Em 2012, com a publicagdo da Nota Técnicano 184, 0 MTE
reafirmou seu entendimento, acrescentando a sua fundamentacao
o proéprio artigo 1° da Lei 12.506/11, que seria clarissimo em afirmar
que o aviso prévio sera concedido na proporgao de 30 dias “aos
empregados com até 1 (um) ano de servico na mesma empresa’.
Afirma o 6rgao ministerial, dessa forma, que o texto legal nao
deixa margens a interpretacao e deve ser aplicado unicamente aos
empregados.

Porém, ha, sobre o mesmo tema, corrente diversa da
defendida pelo MTE, no sentido de entender que o artigo 7°,
inciso XXI, da Constituicao Federal se relaciona diretamente com
os artigos 487 e 491 da Consolidacao das Leis do Trabalho, que
tratam do aviso prévio reciproco.

O artigo 487, por exemplo, em seus caput e paragrafo

Disponivel em  <http://www.conjur.com.br/2012-abr-08/jurisprudencia-proporcionalidade-
aviso-previo-ainda-duvida> Acesso em 14/06/2014

8- SIANI, Fernanda — As alteragdes do aviso prévio introduzidas pela lei 12.506 de 11 de
outubro de 2011 Disponivel em <http://dalmazzoecastro.com.br/artigos/artigo010.htmI>
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2°, reconhece essa reciprocidade permitindo que o empregador
desconte os salarios correspondentes ao prazo do aviso prévio
quando o empregado deixa de cumpri-lo.2°

Mesmo com estes argumentos, o relator do projeto que
deu origem a lei 12.506/11, o entdo Deputado Arnaldo Faria de S3,
quando entrevistado pelo site da Camara dos Deputados, ressaltou
que o texto da lei é claro, e se refere ao direito ao aviso prévio em
relacdo ao empregado, e apenas em favor deste.?!

Além disso, argumento também utilizado para a defesa da
aplicagéo exclusivamente ao trabalhador, € a analise teleoldgica
da norma, que parece conduzir exclusivamente para esse
entendimento, vez que, sendo o0 aviso prévio um direito que visa
proteger o trabalhador demitido sem justa causa, nao se justificaria
conceder prazo maior que 30 dias ao empregador.

Ademais, entende-se que o empregador teria mais
facilidade para substituir o trabalhador, ao passo que o empregado
possivelmente enfrentaria maiores dificuldades para reingressar
no mercado de trabalho.

Nesse sentido, a 6% Turma do Tribunal Regional do
Trabalho de Minas Gerais rejeitou recurso de uma rede de lojas
e determinou a devolugao do valor descontado de funcionaria que
pediu demiss&o em janeiro do 2012 pelo ndo cumprimento do aviso
prévio proporcional. 23

O Desembargador Jorge Berg de Mendonga, relator do
recurso, entendeu que o aviso prévio proporcional previsto pela Lei
12.506/11 era direito do trabalhador. E acrescentou: “por se tratar
de um direito do trabalhador, a regulamentacéao efetivada por meio
da Lein® 12.506/2011 nao pode servir para prejudicar o empregado
que pede demisséo e possui mais de 01 ano de servigos prestados
a empresa”. Assim sendo, para o Desembargador, a empresa nao
se aplica a proporcionalidade do aviso prévio.

A juiza Maria Espi Cavalcanti, da 372 Vara do Trabalho

20 jdem
2 jdem
22-SILVA, AluskaSuyanne Marques da; COSTA, FlavianaSurama Delgado da - LEI 12.056/11:
As NovasRegras do AvisoPrévo — ORBIS: RevistaCientifica, Vol. 3, N. 1, ISSN 2178-4809
Latindex Folio 19391
- MATSUURA, Lilian - Aviso Prévio Proporcional Sé Se Aplica a Empregado Disponivel em
<http://www.conjur.com.br/2012-nov-02/trt-minas-decide-aviso-previo-proporcional-aplica-
empregado>
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de Belo Horizonte/MG, também entendeu que a proporcionalidade
do aviso prévio se aplica exclusivamente ao empregado. Segundo
aquela magistrada, a lei ndo é voltada para beneficiar o patrao.
Deve, outrossim, favorecer o empregado, conforme os anos
trabalhados na empresa. Assim entendendo, rejeitou a possibilidade
de a empresa exigir o cumprimento do aviso prévio proporcional.?*

Nao ha, até o presente momento, posigao oficial e uniforme
adotada pelo Tribunal Superior do Trabalho. Apesar dos argumentos
em contrario de alguns doutrinadores e advogados, os magistrados
tem baseado seus posicionamentos nas mesmas fundamentagdes
destacadas pelo Ministério do Trabalho e Emprego.

Portanto, apesar de n&o haver posicionamento dos
tribunais superiores, a jurisprudéncia majoritaria parece convergir
para a aplicagdo da Lei 12.506/11 em beneficio exclusivo dos
empregados, ndo sendo direito dos empregadores descontar ou
exigir o cumprimento do aviso prévio proporcional.

Concluséo:

Como amplamente visto, a nova norma legal tem como
objetivo regulamentar um direito previsto desde 1988 para os
trabalhadores. Porém, por sua redacao nao cristalina, aqueles que
necessitam aplica-la sentiram dificuldade em sua interpretacao.

Destaca-se também que o nao posicionamento do
Tribunal Superior do Trabalho em questbes determinantes, como
a proporcionalidade nos casos de ano incompleto de servigo,
contribui para a dificuldade de aplicagédo correta da norma.

Espera-se, portanto, que uma jurisprudéncia unanime seja
consolidada para dar fim a inseguranca juridica com a qual tem se
deparado trabalhadores e empregadores nos pontos destacados
por esse estudo.
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AGAO CIVIL PUBLICA - SEGURANGA NO TRABALHO

PROCESSO TRT N° RO 0001510-47.2010.5.11.0008
ACORDAO 12 TURMA

ACAO CIVIL PUBLICA. SEGURANCA NO
TRABALHO. COMPETENCIA MATERIAL DA
JUSTICADO TRABALHO. Segundo entendimento
firmado no ambito do Tribunal Superior do
Trabalho, a Justica do Trabalho € competente
para processar e julgar matéria relacionada a
seguranga bancaria, por ser passivel de constituir
objetodeinteresse coletivode naturezatrabalhista.
LEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO DO
TRABALHO PARA DEFESA DOS INTERESSES
COLETIVOS DOS TRABALHADORES QUANTO
A SEGURANCA BANCARIA. Nos termos do
art. 129, Ill, da CF/88, e do art. 83, Ill, da LC
n.° 75/93, possui legitimidade o Ministério
Publico Trabalho para ajuizar Agao Civil Publica
relacionada a seguranca bancaria, por envolver
interesse coletivo de natureza trabalhista.
ACAO CIVIL PUBLICA. CONDENACAO EM
DINHEIRO E EM OBRIGACAO DE FAZER OU
NAO FAZER. CUMULACAO. POSSIBILIDADE.
INTERPRETACAO SISTEMATICA. O art. 3°, da
Lein.°7.347/1985, dispde que a Acao Civil Publica
podera ter objeto a condenagdo em dinheiro ou
o cumprimento de obrigacao de fazer ou néao
fazer. A interpretacdo do dispositivo legal deve
ser feita de forma sistematica, com a observancia
do disposto nos art. 21 da Lei 7.347/1985 c/c o
art. 83, do CDC, afastando-se qualquer conclusao
no sentido da impossibilidade de cumulagéo
dos pedidos . Precedentes do STJ e do TST.
DANO MORAL COLETIVO. TRANSPORTE
DE VALORES. POR EMPREGADOS NAO

ll



Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 112 Regiéo - n° 22

CAPACITADOS. LEI N° 7.347/93. No caso restou
constatado que o Réu utilizava empregados do
setor administrativo para o transporte de valores
em condi¢des precarias, pondo em risco a vida
e a seguranga dos trabalhadores. Tal conduta
inegavelmente causa dano moral ao empregado
e viola preceitos basilares do ordenamento
constitucional, tais como os valores sociais do
trabalho e a dignidade da pessoa humana, bem
como o disposto no art. 7.°, XXIl. QUANTUM
INDENIZATORIO. DANO MORAL COLETIVO.
PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE. Relativamente
a importancia indenizatéria, seu arbitramento
deve pautar-se com equilibrio e ponderagéao,
sem constituir acréscimo patrimonial Devido a
inexisténcia de preceitos legais a regular a fixagcao
do quantum indenizatério nas agdes de danos
morais, sua fixacao deve observar o principio da
razoabilidade, a situacdo econémica do lesionado,
a capacidade reparatéria e o grau de culpa do
causador do dano. No caso dos autos, deve ser
majorado o valor arbitrado para a indenizag¢ao por
danos morais, tendo em vista ser insuficiente para
causar impacto a reclamada a ponto de coibir o
cometimento de novas irregularidades contra
seus empregados, bem como. Recurso Ordinario
do Réu Conhecido e N&o Provido. Recurso
Ordinario do Autor Conhecido e Provido.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Recurso
Ordinario, oriundos da 82 Vara do Trabalho de Manaus, em que
sdo partes, simultaneamente como Recorrentes e Recorridos,
MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO e BANCO BRADESCO
S.A.

O Ministério Publico do Trabalho ajuizou a presente
Acao Civil Publica com pedido liminar de antecipacao de tutela,
requerendo a condenagdo do Réu ao cumprimento de obrigagdo de
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nao utilizar empregados da area administrativa ou burocratica para
efetuarem transportes de valores, bem como a condenacgao desta
ao pagamento de quantia ndo inferior a R$ 500.000,00, a titulo
de indenizagéo por dano moral coletivo. De acordo com a petigao
inicial, o banco vinha utilizando reiteradamente seus funcionarios
de setores

As fls. 54/73 o Juizo a quo deferiu, inaudita altera
parte, o pedido liminar de antecipagcdo de tutela, condenando o
Réu a obrigacdo de nao fazer requerida, sob pena de multa de
R$100.000,00 por cada evento descumpridor da presente decisdo.

Em sede de contestacao (fls. 185/245), o Réu suscitou
preliminarmente a incompeténcia absoluta da justica do trabalho,
a ilegitimidade ativa ad causam do 6rgdo ministerial, a inépcia
da inicial e a impossibilidade juridica da cumulagdo dos pleitos
de cominagdo de multa e indenizagdo por dano moral coletivo
com o pedido de obrigagdo de nao fazer. No mérito, asseverou a
inocorréncia da situacao fatica descrita na inicial, bem como a nao
aplicagao na espécie do disposto na Lei n.° 7.102/83.

Apo6s regular instrugao processual, o Juizo a quo rejeitou
as preliminares suscitadas e, no mérito, julgou parcialmente
procedentes os pedidos da inicial, condenando o Réu ao
cumprimento da obrigagdo de nao fazer requerida e ao pagamento
de R$ 400.000,00 a titulo de indenizagdo por danos morais coletivos
(fls. 530/547).

Inconformado, o Réu interpds Recurso Ordinario reiterando
as preliminares suscitadas, exceto a de inépcia da inicial, e, no
meérito, requerendo a total reforma da sentenca, a fim de que sejam
indeferidos todos pleitos na inicial ou, subsidiariamente, reduzido
0 quantum indenizatério fixado. Segundo argumenta, a decisao
se funda apenas nos documentos inidbneos apresentados pelo
MPT, desconsiderando a prova documental produzida pelo Reéu.
Além disso, afirmou que ndo mais subsiste a circunstancia fatica
afirmada pelo Ministério Publico na peti¢ao inicial e que deve ser
aplicado ao caso concreto o disposto nos arts. 4° e 5° da Lei n.°
7.102/83. Alegou que nao restou demonstrada a existéncia de dano
moral coletivo. Por fim, requereu a limitacao territorial da eficacia da
sentenca (fls. 569/625).
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O Ministério Publico do Trabalho interpds Recurso
Ordinario requerendo a majoracéo do quantum indenizatoério para
o minimo requerido na peti¢ao inicial, no importe de R$ 500.000,00
(fls. 660/663).

Contrarrazdes do MPT as fls.671/689 e do Réu as
fls. 691/708.

E O RELATORIO

Conhece-se do Recurso Ordinario interposto uma vez que
atendidos os pressupostos de admissibilidade.

RECURSO DO RECLAMADO

PRELIMINAR DE INCOMPETENCIA ABSOLUTA DA
JUSTICA DO TRABALHO

Alega o Réu, em sintese, que falece a Justiga do Trabalho
competéncia para processar e julgar o feito, pois a matéria em
analise, qual seja, seguranca no transporte de valores, afeta
diretamente interesse do BACEN, autarquia reguladora do sistema
financeiro nacional, de forma a atrair a competéncia da Justica
Federal.

Sem razéo.

A presente lide versa sobre indenizacdo por danos
morais coletivos decorrentes de conduta ilicita do empregador
perpetrada no bojo da relagdo empregaticia, consistente na
utilizacdo de empregados contratados para fungbes burocraticas
ou administrativas para o transporte de valores.

E evidente o enquadramento da matéria nos termos do art.
114, | e XI, da CF/88, in verbis:

Art. 114. Compete a Justica do Trabalho processar e
julgar:

| as ag¢des oriundas da relagao de trabalho, abrangidos
os entes de direito publico externo e da administracao
publica direta e indireta da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios
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IX outras controvérsias decorrentes da relagdo de
trabalho, na forma da lei.

Nesse sentido ja decidiu o Tribunal Superior do Trabalho:

ACAO CIVIL PUBLICA. SEGURANCA BANCARIA.
COMPETENCIA MATERIAL DA JUSTICA DO
TRABALHO. 1. O Tribunal Pleno do Tribunal Superior
do Trabalho, em sessédo realizada aos 03/03/2005,
julgando o incidente de uniformizagéo de jurisprudéncia
suscitado no processo TST-E-RR-359.993/1999,
reconheceu a competéncia material da Justica do
Trabalho para processar e julgar matéria relacionada
a seguranga bancaria, reconhecendo-a passivel de
constituir objeto de interesse coletivo de natureza
trabalhista. Raciocinio que se aplica igualmente aos
direitos individuais homogéneos. 2. Tal entendimento
€ pertinente em situagcdo na qual a pretenséo
manifestada em juizo pelo Ministério Publico,
mediante acdo civil publica, consiste em fazer com
que o Banco se abstenha de designar empregados
da administragdo para efetuar o transporte de
valores, contrariando, assim, norma legal especifica
(Lei n° 7.102/83, artigos 10, § 4°, e 16) e colocando
em risco a higidez fisica e a seguranga de grupo
determinado de empregados. 3. Violagao do disposto
no artigo 114 da Constituicdo Federal ndo configurada.
4. Recurso de revista de que nao se conhece. (...)
(TST - RR: 697656-91.2000.5.04.5555, Relator: Lelio
Bentes Corréa, Data de Julgamento: 05/09/2007, 12
Turma,, Data de Publicacao: DJ 01/11/2007.)

Nega-se provimento ao apelo, neste ponto.
PRELIMINAR DE ILEGITIMIDADE ATIVA AD CAUSAM

A Recorrente suscita a ilegitimidade ativa ad causam do
Ministério Publico do Trabalho por entender que somente pode
haver a substituicdo processual nas hipoteses previstas em lei, o
que nao € o caso dos autos.
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Sem razao, pois a natureza evidentemente coletiva dos

direitos defendidos na presente acao civil publica justifica a atuagao
do 6rgao ministerial, nos termos do art. 129, lll, da CF/88, e do art.
83, lll, da LC n.° 75/93, in verbis:

82

CF/88

Art. 129. Sado fungdes institucionais do Ministério
Publico:

Il - promover o inquérito civil e a agao civil publica,
para a proteg¢ao do patrimonio publico e social, do meio
ambiente e de outros interesses difusos e coletivos

LC N.°75/93

Art. 83. Compete ao Ministério Publico do Trabalho o
exercicio das seguintes atribuigdes junto aos 6rgaos
da Justica do Trabalho:

Il - promoveraagao civil publicano ambito da Justica do
Trabalho, para defesa de interesses coletivos, quando
desrespeitados os direitos sociais constitucionalmente
garantidos;

Nesse sentido também ja decidiu o Tribunal Superior do
Trabalho:

(...) LEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO DO
TRABALHO PARA DEFESA DOS INTERESSES
COLETIVOS DOS TRABALHADORES QUANTO A
SEGURANCA BANCARIA. A atuacdo do Ministério
Publico do Trabalho, mediante ajuizamento de agéo
civil publica visando a adogado, pelas agéncias do
Reclamado, de todos os dispositivos de seguranca
previstos em lei, encontra respaldo nos arts. 83, lll, da
LC 75/83, referente a defesa de interesses coletivos
dos trabalhadores pelo -Parquet- Laboral, e 129, lll, da
CF, referente a defesa coletiva do meio ambiente de
trabalho. (...) (TST - RR: 357800-94.2007.5.12.0037,
Relator: Maria Doralice Novaes, Data de Julgamento:
04/05/2011, 72 Turma, Data de Publicagdo: DEJT
20/05/2011)
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Por essas razdes, nega-se provimento ao apelo.
PRELIMINAR DE IMPOSSIBILIDADE JURIDICA

Sustenta o recorrente a impossibilidade juridica de
cumulacado de pedidos de obrigagdo de fazer ou nao fazer com
pedidos de condenacao pecuniaria, fundamentando-se no art. 3°,
da Lei n.° 7.347/1985, abaixo transcrito:

Art. 3° A acao civil podera ter por objeto a condenacao
em dinheiro ou o cumprimento de obrigagédo de fazer
ou nao fazer.

A tese, no entanto, como bem observado pela instancia
primaria e pelo Ministério Publico do Trabalho, ja foi afastada ambito
dos tribunais superiores, os quais entendem pela possibilidade de
cumulacéao de pedidos. Nesse sentido:

RECURSO DE REVISTA. MINISTERIO PUBLICO
DO TRABALHO. LEGITIMIDADE ATIVA. DIREITOS
COLETIVOS. Conforme assenta tranquila
jurisprudéncia dessa Corte, o Ministério Publico do
Trabalho é parte legitima para promover agao civil
publica fundada em violagdo de direitos coletivos
- coletivos, difusos, individuais homogéneos -
decorrentes da relagdo de trabalho. Precedentes .
Nao conhecido. COOPERATIVA. FRAUDE. O quadro
fatico firmado no Acérddo Regional deixa certo que
a cooperativa Reclamada ndo se constituiu ou se
desenvolveu comrespeito alegislagao de regéncia. Nao
conhecido. ACAO CIVIL PUBLICA. CONDENACAO
EM DINHEIRO E EM OBRIGACAO DE FAZER OU
NAO FAZER. CUMULACAO. POSSIBILIDADE. O
artigo 3° da Lei n° 7.347, ao dispor que a agao civil
podera ter por objeto a condenagdo em dinheiro ou
o cumprimento de obrigagcdo de fazer ou nao fazer,
tenha limitado a tutela em a¢des coletiva a uma das
espécies de condenagdes. Em verdade, o sentido
da lei se expressa de forma oposta, confirmando a
possibilidade da imposigdo de ambas as modalidades
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condenatorias. Nao conhecido. (TST - RR: 75600-
37.2002.5.15.0059, Relator: Emmanoel Pereira,
Data de Julgamento: 07/12/2010, 52 Turma, Data de
Publicacdo: DEJT 17/12/2010) (grifamos)

PROCESSO CIVIL. DIREITO AMBIENTAL. ACAO
CIVIL PUBLICA PARA TUTELA DO MEIO AMBIENTE.
OBRIGACOES DE FAZER, DE NAO FAZER
E DE PAGAR QUANTIA. POSSIBILIDADE DE
CUMULACAO DE PEDIDOS ART. 3° DA LEI 7.347/85.
INTERPRETACAO SISTEMATICA. ART. 225, § 3°, DA
CF/88, ARTS. 2° E 4° DA LEI 6.938/81, ART. 25, 1V,
DA LEI 8.625/93 E ART. 83 DO CDC. PRINCIPIOS
DA PREVENCAO, DO POLUIDOR-PAGADOR E DA
REPARACAO INTEGRAL. 1. O sistema juridico de
protecédo ao meio ambiente, disciplinado em normas
constitucionais (CF, art. 225, § 3°) e infraconstitucionais
(Lei 6.938/81, arts. 2° e 4°), esta fundado, entre
outros, nos principios da preveng¢ao, do poluidor-
pagador e da reparagao integral. Deles decorrem,
para os destinatarios (Estado e comunidade), deveres
e obrigacbes de variada natureza, comportando
prestacdes pessoais, positivas e negativas (fazer e
nao fazer), bem como de pagar quantia (indenizagéo
dos danos insuscetiveis de recomposi¢ao in natura),
prestagdes essas que nao se excluem, mas, pelo
contrario, se cumulam, se for o caso. 2. A agao civil
publica € o instrumento processual destinado a
propiciar a tutela ao meio ambiente (CF, art. 129, IlI).
Como todo instrumento, submete-se ao principio da
adequacao, a significar que deve ter aptidao suficiente
para operacionalizar, no plano jurisdicional, a devida
e integral protecdo do direito material. Somente assim
seré instrumento adequado e Util. 3. E por isso que, na
interpretacao do art. 3° da Lei 7.347/85 (“A agéo civil
podera ter por objeto a condenagéo em dinheiro ou o
cumprimento de obrigacado de fazer ou nao fazer”), a
conjuncgao “ou” deve ser considerada com o sentido de
adicdo (permitindo, com a cumulagédo dos pedidos, a
tutela integral do meio ambiente) e ndo o de alternativa
excludente (o que tornaria a acgado civil publica
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instrumento inadequado a seus fins). E conclusdo
imposta, outrossim, por interpretagéo sistematica do
art. 21 da mesma lei, combinado com o art. 83 do
Cddigo de Defesa do Consumidor (“Art. 83. Para a
defesa dos direitos e interesses protegidos por este
codigo sdo admissiveis todas as espécies de agdes
capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela.”)
e, ainda, pelo art. 25 da Lei 8.625/1993, segundo o qual
incumbe ao Ministério Publico “IV - promover o inquérito
civil e a acgao civil publica, na forma da lei: a) para a
protecéo, prevencgao e reparagao dos danos causados
ao meio ambiente (...)". 4. Exigir, para cada espécie
de prestacao, uma acéo civil publica autbnoma, além
de atentar contra os principios da instrumentalidade
e da economia processual, ensejaria a possibilidade
de sentengcas contraditorias para demandas
semelhantes, entre as mesmas partes, com a mesma
causa de pedir e com finalidade comum (medidas
de tutela ambiental), cuja Unica variante seriam os
pedidos mediatos, consistentes em prestacbes de
natureza diversa. A proibicdo de cumular pedidos
dessa natureza nao existe no procedimento comum,
e nao teria sentido negar a acao civil publica, criada
especialmente como alternativa para melhor viabilizar
a tutela dos direitos difusos, o que se permite, pela
via ordinaria, para a tutela de todo e qualquer outro
direito. 5. Recurso especial parcialmente conhecido
e, nessa parte, desprovido (STJ - REsp: 605323 MG
2003/0195051-9, Relator: Ministro JOSE DELGADO,
Data de Julgamento: 18/08/2005, T1 - PRIMEIRA
TURMA, Data de Publicagéo: DJ 17.10.2005 p. 179
RNDJ vol. 73 p. 87) (grifamos)

Por essas razdes, nega-se provimento ao apelo.
MERITO
Alega o Recorrente, em sintese, que o Juizo a quo

fundamentou seu posicionamento em documentos inidéneos, tais
como matérias jornalisticas e documentos extraidos de outros
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processos, emgrave ofensaao principio do contraditério. Argumenta,
também, que o julgador deveria considerar as razbes apresentadas
“em relagcao as particularidades da atividade bancaria no Estado
do Amazonas, cujas dimensdes territoriais e peculiaridades
geograficas impde (sic) ao Estado Juiz uma importante reflexao
acerca da ponderacao dos valores sociais”. Pugna, por essas
razdes, pela reforma da sentenca primaria, que condenou a Ré ao
pagamento de indenizagédo por danos morais coletivos, bem como
a obrigacao de nao utilizar empregados da area administrativa do
banco, para efetuar o transporte de valores.

Analisa-se.

No tocante as provas apresentadas pelo autor,
notadamente o Termo de Audiéncia de fls. 20/25 e os Autos de
Constatagao de Infracao e Notificagao de fls. 48/49 e 50/51, tem-se
estas como suficientes para demonstrar a irregularidade da conduta
praticada pela empresa re, que indevidamente utiliza empregados
da area administrativa para efetuar o transporte de valores,
sem a observancia do disposto na Lei n.° 7.102/83 e do Decreto
n.° 89.056/83.

Nos autos da reclamatéria trabalhista de n.° 11554-2007-
002-11-00-0, o seu autor alegou que “o dinheiro era transportado de
modo camuflado, preso ao corpo por fita adesiva, dentro da meia,
dentro de tubos normalmente usados para transportar panfletos
e “que inclusive costumavam colocar uma camisa mais simples,
de meia, para nao parecer bancario” (fl. 20). Na mesma acéo, o
preposto do Banco Bradesco S/A confessou que “o transporte era
camuflado nos moldes mencionados pelo reclamante” (fl. 25).

Ndo assiste razdo ao Recorrente quando alega a
inidoneidade de tal documento, pois foram observados o
contraditério e a ampla defesa tanto na origem, quanto nos autos
da presente acgao.

Sao validos também os Autos de Constatacao de Infracao
e Notificagdo de fls. 48/49 e 50/51, sendo que o Recorrente nao
logrou desconstitui-los como prova.

Segundo o Auto de fls. 48/49, a autoridade policial
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constatou que um funcionario do Banco Bradesco S/A, o Sr. Thiago
Rodrigues Ribeiro, entao Gerente da Agéncia Bradesco em Santo
Antdnio do Iga, estava carregando em sua mochila R$ 200.000,00
sem lacres.

O Recorrente nao so6 deixou de produzir provas contrarias
como também confessou a pratica da conduta irregular quando
pediu, as fls. 121/129, numa peticao datada de 13/10/2010, prazo
de um ano para regularizar a situagdo, ndo obstante pugnasse
pela ponderagao de valores, alegando o papel social e econédmico
desenvolvido pelo Banco Bradesco, e as dificuldades enfrentadas
no Estado do Amazonas.

Em audiéncia realizada no dia 02/02/2011 (fl. 246), o Réu
pediu prazo de 120 dias para “viabilizar as negociacoes nos 119
dos pontos em que ainda ndo conseguiu dar cumprimento integral
a liminar”.

Diante deste quadro resta evidenciada a irregularidade
da conduta perpetrada e mantida pelo Réu, consistente em utilizar
empregados do setor administrativo da empresa para entrega de
valores, tudo em desconformidade com o que preceituam os arts.
3% e 10° da Lei n® 7.102/83, e o art. 12, do Decreto n.° 89/056/83,
in verbis:

Lein.°7.102/83

Art. 3° A vigilancia ostensiva e o transporte de valores
serdo executados:

| - por empresa especializada contratada; ou

Il - pelo proprio estabelecimento financeiro, desde
que organizado e preparado para tal fim, com pessoal
préprio, aprovado em curso de formagéo de vigilante
autorizado pelo Ministério da Justica e cujo sistema de
seguranga tenha parecer favoravel a sua aprovagao
emitido pelo Ministério da Justica.

Paragrafo unico. Nos estabelecimentos financeiros
estaduais, o servigo de vigilancia ostensiva podera ser
desempenhado pelas Policias Militares, a critério do
Governo da respectiva Unidade da Federacao.

Art. 10. Sao considerados como segurancga privada as
atividades desenvolvidas em prestagdo de servigos
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com a finalidade de:

| - proceder a vigilancia patrimonial das instituicoes
financeiras e de outros estabelecimentos, publicos ou
privados, bem como a seguranca de pessoas fisicas;

Il - realizar o transporte de valores ou garantir o
transporte de qualquer outro tipo de carga.

§ 1° Os servigos de vigilancia e de transporte de valores
poderao ser executados por uma mesma empresa.

§ 2° As empresas especializadas em prestagédo
de servicos de seguranga, vigilancia e transporte
de valores, constituidas sob a forma de empresas
privadas, além das hipoteses previstas nos incisos do
caput deste artigo, poderdo se prestar ao exercicio
das atividades de seguranga privada a pessoas; a
estabelecimentos comerciais, industriais, de prestacao
de servicos e residéncias; Aentidades sem fins
lucrativos; e 6rgaos e empresas publicas.

§ 3° Serao regidas por esta lei, pelos regulamentos
dela decorrentes e pelas disposigdes da legislacéo
civil, comercial, trabalhista, previdenciaria e penal, as
empresas definidas no paragrafo anterior.

§ 4° As empresas que tenham objeto econdmico
diverso da vigilancia ostensiva e do transporte de
valores, que utilizem pessoal de quadro funcional
préprio, para execugcdo dessas atividades, ficam
obrigadas ao cumprimento do disposto nesta lei e
demais legislagdes pertinentes.

Decreto n.° 89.056/83

Art 12. A vigilancia ostensiva e o transporte de valores
serdo executados:

| - por empresa especializada contratada; ou

Il - pelo proéprio estabelecimento financeiro, desde que
organizado e preparado para tal fim e com pessoal
proprio.

Il - pelo proprio estabelecimento financeiro, desde
que organizado e preparado para tal fim, com pessoal
proprio, e cujo sistema de seguranga tenha parecer
favoravel a sua aprovagéo, emitido pelo Ministério da
Justica.
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§ 1° O Estabelecimento financeiro que mantiver
servigo proprio de vigilancia e de transporte de valores
somente podera operar com vigilantes habilitados ao
exercicio profissional nos termos deste Regulamento.

§ 3° Os servicos de vigilancia ostensiva em
estabelecimentos financeiros e o de transporte de
valores poderdo ser prestados por uma mesma

empresa especializada.

Cumpre ressaltar que nao se trata de uma mera
inobservanciade formalidades previstasemlei. Aconduta constatada
inegavelmente pde em risco a vida e a seguranga de trabalhadores
que, além de nado receberem o treinamento adequado, sequer sao
remunerados de acordo com os perigos que enfrentam. Viola-se
também, com isso, o disposto nos arts. 1.%, IV, 5.°, caput, 6°, e 7°,
XIl, todos da CF/88.

Registre-se que nao assiste razdo ao Recorrente quando
pugna pela consideracao das dificuldades enfrentadas no Estado
do Amazonas, bem como do relevante papel social e econédmico
desempenhado na regido. Primeiro porque isso nao justifica o
descumprimento da lei, muito menos a relativizagdo do direito a
vida e a seguranga dos trabalhadores. Em segundo lugar, destaca-
se a observacao feita pelo Juizo a quo:

Ora, a realidade dos fatos &€ bem diferente. Como
colacionada na inicial da presente acgéo, a conduta
do Réu néo se limita ao Estado do Amazonas, tendo
sido condenada em outras ag¢des no pais por sua
conduta ilicita, inclusive em Estados pequenos e sem
a complexidade geografica que o Estado do Amazonas
apresenta, como e.g. o Rio Grande do Sul (Recurso de
Revista 697.656).

Poressasrazdes, nega-se provimentoaoapelo, neste ponto.
NEGATIVA DE VIGENCIA A LEI N° 7.102/83

Alega o Recorrente que a instancia primaria negou
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vigéncia aos artigos 4° e 5° da Lei n.° 7.102/83, os quais
permitem, segundo interpretacdo propria, a livre movimentagao
de valores inferiores a 7.000 Ufirs, sem necessidade de
vigilantes. Abaixo, transcrevem-se os dispositivos mencionados:

Art. 4° O transporte de numerario em montante superior
a vinte mil Ufir, para suprimento ou recolhimento do
movimento diario dos estabelecimentos financeiros,
sera obrigatoriamente efetuado em veiculo especial da
propria instituicdo ou de empresa especializada.

Art. 5° O transporte de numerario entre sete mil e vinte
mil Ufirs podera ser efetuado em veiculo comum, com
a presencga de dois vigilantes.

Sem razéo.

Como bem observado pelo Ministério Publico do Trabalho,
os dispositivos citados apenas se referem ao veiculo a ser utilizado
no transporte de valores e, em momento algum, dispensam a
presenca de vigilantes no transporte de valores de até 7.000 Ufirs.

A interpretacdo do preceito deve ser feita de forma
sistematica, com a observancia do disposto nos arts. 3° e 10, § 4°,
da Lei n.° 7.102/83.

Sendo assim, nega-se provimento ao apelo também neste
ponto.

LIMITACAO TERRITORIAL DA EFICACIA DA SENTENGA

Alega o Recorrente que a eficacia da sentenga deve ser
limitada a competéncia territorial do juizo prolator, em observancia
ao disposto no art. 16, da Lei n.° 7.347/1985

Art. 16. A sentenca civil fara coisa julgada erga omnes,
nos limites da competéncia territorial do 6rgao prolator,
exceto se o pedido for julgado improcedente por
insuficiéncia de provas, hipétese em que qualquer
legitimado podera intentar outra agcdo com idéntico
fundamento, valendo-se de nova prova.

Analisa-se.

%0
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A interpretacdo dada pelo Recorrente ao dispositivo é
equivocada, uma vez que contraria a propria razdo de ser da tutela
coletiva, retirando-lhe a eficacia pratica almejada pelo legislador
ordinario. Em se tratando da delimitacao da eficacia da sentenca
proferida em sede de agdo civil publica, devem ser levados em
consideracao o art. 103, do CDC c/c o art. 21, da Lei 7.347/95.

Nesse sentido ja decidiu o Tribunal Superior do Trabalho:

(...) ACAO CIVIL PUBLICA. SENTENCA. EFEITOS.
COISA JULGADA. ALCANCE TERRITORIAL. 5.1. A
uma primeira vista, a leitura do art. 16 da Lei 7.347/95,
comredacgao dada pela Lei 9.494/97, parece indicar que
o legislador ordinario elegeu a competéncia territorial
como o elemento definidor do limite da eficacia erga
omnes da sentencga proferida em sede de acgéao civil
publica. 5.2. Essa interpretagéo, todavia, ndo se mostra
a mais consentanea com o instituto da acéo coletiva,
pois termina por neutralizar os efeitos praticos do
julgado ali emanado, além de caminhar na contramao
da tendéncia legislativa de -molecularizagao- da tutela
jurisdicional. 5.3. Em verdade, o que se depreende
da norma em comento é que o legislador ordinario
confundiu conceitos distintos: limites subjetivos da coisa
julgada (pessoas que submetem ao comando judicial
exarado) e competéncia territorial (espaco geografico
dentro da qual o juiz pode exercer a jurisdi¢cdo) . 5.4.
Nesse passo, os limites subjetivos da coisa julgada
devem ser extraidos nao do supracitado art. 16, mas
sim do art. 103 da Lei 8.078/90 - CDC, o qual, por forgca
do art. 21 da Lei 7.347/85 - LACP, ajuda a formar o
denominado microssistema processual coletivo. 5.5.
Assim é que, nas demandas coletivas, a deciséo
proferida pode produzir efeitos erga omnes ou ultra
partes, a depender do interesse metaindividual lesado.
5.6. Conclui-se, assim, que as regras processuais de
competéncia, inclusive aquelas relativas ao seu critério
territorial, ndo tem o condao de restringir a eficacia erga
omnes da sentencga civil, a qual pode, nos casos em
que o dano seja de repercussao regional ou nacional,
ultrapassar o foro judicial em que prolatada a decisao,
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alcangando, portanto, todos os possiveis titulares do
direito, onde quer que se encontrem. 5.7. Precedentes
desta Corte e do STJ. Recurso de revista conhecido e
nao provido. (TST - RR: 9892200-66.2005.5.09.0007,
Relator: Delaide Miranda Arantes, Data de Julgamento:
22/08/2012, 72 Turma)

Além disso, importa ressaltar que ha entendimento
jurisprudencial consolidado no @&mbito do TST afirmando a extensao
regional dos efeitos da sentenca proferida em sede de acéao civil
publica:

OJ 130, da SBDI-Il. ACAO CIVIL PUBLICA.
COMPETENCIA. LOCAL DO DANO. LEI N°
7.347/1985, ART. 2°. CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR, ART. 93 (redacgao alterada na sessao
do Tribunal Pleno realizada em 14.09.2012) — Res.
186/2012, DEJT divulgado em 25, 26 e 27.09.2012

| — A competéncia para a Acao Civil Publica fixa-se
pela extensao do dano.

Il — Em caso de dano de abrangéncia regional, que
atinja cidades sujeitas a jurisdicdo de mais de uma
Vara do Trabalho, a competéncia sera de qualquer das
varas das localidades atingidas, ainda que vinculadas
a Tribunais Regionais do Trabalho distintos.
Il — Em caso de dano de abrangéncia suprarregional
ou nacional, ha competéncia concorrente para a Agéo
Civil Publica das varas do trabalho das sedes dos
Tribunais Regionais do Trabalho.
IV — Estara prevento o juizo a que a primeira agao
houver sido distribuida.

Por essas razdes, nega-se provimento ao apelo
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS

Alega o Recorrente que “a suposta lesdo ao patrimdnio
valorativo moral da comunidade narrada pelo parquet nao foi
demonstrada” e que “o autor coletivo, como ja visto e revisto, limita-
se a colacionar uma reclamacao trabalhista e dois autos de infragao,
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que, em si, nada provam acerca de eventual politica institucional”.
Analisa-se.

Conforme delineado em item anterior desta decisdo,
restou devidamente comprovada a conduta irregular da empresa,
consistente na utilizacdo de empregados da area administrativa
para o transporte de valores em condi¢gdes perigosas e precarias.

Tal conduta inegavelmente casou dano moral aos
empregados, que, forcados a atuar como contrabandistas, colando
dinheiro aos corpos por meio de fitas adesivas, passaram por
situacdes de risco sem receber treinamento adequado, tampouco
remuneragdo compativel com a atividade.

Uma vez ocasionado o dano, o artigo 3° da LACP
estabelece as formas de reparagdo possiveis, quais sejam, a
tutela especifica através do cumprimento de obrigagao de fazer ou
nao fazer com o intuito de se retornar a situagcao anterior e/ou a
condenagao compensatoria, em dinheiro.

Em geral, a doutrina aponta como forma preponderante de
reparacao do dano moral coletivo a condenacgéo pecuniaria imposta
ao ofensor com a finalidade de compensar as lesdes ocasionadas,
bem como, de inibir a reiteragdo da pratica da conduta delituosa,
nao apenas em relagdo ao agente, mas também quanto aos demais
membros da sociedade.

Registre-se, por fim, que o Tribunal Superior do Trabalho,
em caso semelhante, condenou o Banco Bradesco S/A ao
pagamento de indenizagdo por danos morais coletivos por ter
utilizado empregados do setor administrativo no transporte de
valores. Nesse sentido:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE
REVISTA. ACAO CIVIL PUBLICA. MINISTERIO
PUBLICO DO TRABALHO. CARACTERIZACAO
DE DANO MORAL COLETIVO. TRANSPORTE DE
VALORES POR EMPREGADOS NAO CAPACITADOS
PARA A ATIVIDADE . Demonstrado no agravo de
instrumento que o recurso de revista preenchia os
requisitos do art. 896 da CLT, da-se provimento ao
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agravo de instrumento para melhor anélise da alegada
violagédo do art. 5°, X, da CF. Agravo de instrumento
provido. RECURSO DE REVISTA. 1) APLICACAO DE
MULTA POR DESCUMPRIMENTO DE OBRIGAGAO
DE NAO FAZER: ABSTER-SE DE UTILIZAR
EMPREGADO DO SETOR ADMINISTRATIVO OU
BUROCRATICO PARA TRANSPORTE DE VALORES.
VALOR FIXADO COM RAZOABILIDADE. Nao foram
demonstrados quaisquer dos pressupostos do art. 896
da CLT, quanto aos temas, consoante os fundamentos
expostos pelo primeiro juizo de admissibilidade da
revista, que sdo adotados como razdes de decidir para
deixar de conhecer do apelo. Recurso de revista néo
conhecido no particular. 2) ACAO CIVIL PUBLICA.
CARACTERIZACAO DE DANO MORAL COLETIVO.
TRANSPORTE DE VALORES POR EMPREGADOS
NAO CAPACITADOS PARA A ATIVIDADE. A ag3o civil
publica, prevista na Lei n° 7.347/85, é instrumento de
defesa de direitos e interesses metaindividuais. O
préoprio Cddigo de Defesa do Consumidor (art.
81, inciso lll) prevé o cabimento de acdes coletivas
para salvaguardar direitos ou interesses individuais
homogéneos, que sao, segundo o STF, subespécie de
direitos coletivos e decorrem de uma origem comum.
Sera cabivel a agéo civil publica na esfera trabalhista
quando se verificar lesdo ou ameaga a direito difuso,
coletivo ou individual homogéneo decorrente da
relagdo de trabalho, consubstanciando tal acgao
coletiva um mecanismo de protecéo dos direitos sociais
constitucionalmente garantidos. No caso concreto,
os interesses defendidos pelo Parquet ultrapassam
a esfera individual, sendo coletivos e mesmo difusos
(art. 83, lll, LC 75/1993; art. 81, | e Il, CDC), ja que se
relacionam a alegada pratica empresarial consistente
na ilegalidade de incumbir a empregados burocraticos
o transporte de valores, fungdo para a qual nao
foram preparados nem habilitados, sendo prépria dos
vigilantes. Nesse contexto, a pratica da Reclamada
contrapde-se aos principios basilares da nova ordem
constitucional, mormente aqueles que dizem respeito
a protecéo da dignidade humana e da valorizagéo do
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trabalho humano (art. 1°, lll e IV, da CR/88) e a isonomia
de tratamento (art. 5° caput , da CR/88), sendo
forcoso restabelecer a sentenca, mediante a qual o
Réu foi condenado ao pagamento de indenizagéo por
dano moral coletivo. No tocante ao valor a ser fixado,
a titulo de indenizagao por dano moral coletivo, devem
ser feitas algumas consideracdes. E certo que ndo ha
na legislagcao patria delineamento do quantum a ser
fixado a titulo de dano moral. Cabera ao juiz fixa-lo,
equitativamente, sem se afastar da maxima cautela e
sopesando todo o conjunto probatério constante dos
autos. A lacuna legislativa na seara laboral quanto aos
critérios para fixagao leva o julgador a langar mao do
principio da razoabilidade, cujo corolario € o principio
da proporcionalidade, pelo qual se estabelece a
relagdo de equivaléncia entre a gravidade da lesao
e o valor monetario da indenizagdo imposta, de
modo que possa propiciar a certeza de que o ato
ofensor ndo fique impune e servir de desestimulo
a praticas inadequadas aos parametros da lei. De
todo modo, é oportuno registrar que a jurisprudéncia
desta Corte vem se direcionando no sentido de
rever o valor estabelecido nas insténcias ordinarias
a titulo de indenizagcdo apenas para reprimir valores
estratosféricos ou excessivamente madicos. Assim,
levando-se em conta os valores fixados, nesta Corte, a
titulo de indenizagao por dano moral, com analise caso
a caso, considerando a intensidade do sofrimento da
vitima, a gravidade da lesao, o grau de culpa do ofensor
e a sua condigado econdmica, o nao enriquecimento
indevido do ofendido e o carater pedagdgico da
medida, torna-se devida a adequacédo do valor da
indenizacdo para R$200.000,00 (duzentos mil reais),
com respaldo no principio da razoabilidade. Mantém-
se a atualizagcdo monetaria desde a data da sentenca,
com juros desde a data do protocolo da agao . Recurso
de revista conhecido e provido no particular. (TST - RR:
37400-38.2010.5.23.0000, Relator: Mauricio Godinho
Delgado, Data de Julgamento: 29/05/2013, 32 Turma,
Data de Publicacado: DEJT 07/06/2013) (grifamos)
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Por essas razbes, nega-se provimento ao apelo, também
neste ponto.

MATERIA COMUM AOS RECURSOS DAS PARTES.
QUANTUM INDENIZATORIO

Relativamente a importédncia indenizatéria, seu
arbitramento deve pautar-se com equilibrio e ponderacédo, sem
constituir acréscimo patrimonial.

Devido a inexisténcia de preceitos legais a regular a
fixacdo do quantum indenizatério nas acdes de danos morais, sua
fixacdo deve observar o principio da razoabilidade, a situacao
econdmica do lesionado, a capacidade reparatoria e o grau de
culpa do causador do dano.

Como bem adverte Mauro Schiavi in Agbes de Reparagao
por Danos Morais decorrentes da Relacéo de Trabalho, Editora LTr,
2007, pags. 229/230:

... 0 quantum da reparagao deve estar balizado nos
seguintes critérios: a) reconhecer que o dano moral
nao pode ser valorado economicamente; b) valorar
o0 dano no caso concreto, segundo as caracteristicas
de tempo e lugar onde ocorreu; c)analisar o perfil
da vitima e do ofensor; d) analisar se a conduta do
ofensor foi dolosa ou culposa, bem como a intensidade
da culpa; e) considerar ndo s6 os danos atuais, mas
também os prejuizos futuros, como a perda de uma
chance; f) guiar-se o juiz pela razoabilidade, equidade
e justica; g) considerar a efetiva protecdo a dignidade
da pessoa humana; h) considerar o tempo de servigo
do trabalhador, sua remuneracéo; i) atender a fungéo
social do contrato de trabalho, da propriedade e fungéo
social da empresa; j) inibir que o ilicito se repita; I)
chegar ao acertamento mais proximo da reparacgao,
mesmo sabendo que é impossivel conhecer a
dimenséo do dano. Por isso deve apreciar ndo s6 os
danos atuais como os futuros (perda de uma chance);
m) considerar a situagdo econémica do Pais e o custo
de vida da regidao em que reside o lesado.
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Por fim, deve-se destacar que os juizes hdo de agir
com extremo comedimento para que o Judiciario
ndo se transforme, como nos Estados Unidos, num
desaguadouro de aventuras judiciais a busca de uma
sorte grande fabricada por meio dos chamados punitive
damages e suas exacerbantes polpudas e excéntricas
indenizagdes.

Em atendimento aos principios da dignidade da pessoa
humana e da livre iniciativa, ja que se por um lado a moral de
nenhuma pessoa € mensuravel, por outro, o valor da indenizagao
nao pode ocasionar grande prejuizo financeiro a reclamada, a
ponto de colocar em risco a ordem social, votei pela manutengao
do valor da indenizagdo por danos morais coletivos arbitrado na
sentenca de primeiro grau (R$ 400.000,00), tendo em vista ser este
valor suficiente para causar impacto a reclamada a ponto de coibir
o cometimento de novas irregularidades contra seus empregados.

Esse, contudo, ndo foi o posicionamento adotado pela
douta maioria, que, entendendo estar mais de acordo com os
parametros estabelecidos, decidiu dar provimento ao apelo do
Autor para, reformando a sentencga recorrida, majorar o quantum
indenizatoério de R$ 400.000,00 para R$ 500.000,00.

DISPOSITIVO

Por estas razoes, CONHECE-SE dos Recursos Ordina-
rios interpostos e, no mérito, NEGA-SE PROVIMENTO ao Recurso
do Réu e DA-SE PROVIMENTO ao Recurso da Reclamada para,
reformando a sentenca recorrida, majorar o quantum indenizatério
de R$ 400.000,00 para R$ 500.000,00. Custas pela Reclamada no
importe de R$ 10.000,00, recalculadas sobre o novo valor da con-
denacédo. Tudo nos termos da fundamentacéo.

ISTO POSTO

ACORDAM os Desembargadores do Trabalho da
PRIMEIRA TURMA do Tribunal Regional do Trabalho da 112
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Regido, por unanimidade de votos, CONHECER dos Recursos
interpostos e, no mérito, NEGAR PROVIMENTO ao Recurso do
Réu e, por maioria, DAR PROVIMENTO ao do Autor a fim de
majorar o valor da indenizagdo por dano moral coletivo para R$
500.000,00, mantendo inalterada a sentenga recorrida em seus
demais termos e fundamentos. Tudo conforme a fundamentagao.
Custas pela Reclamada no importe de R$ 10.000,00, recalculadas
sobre o novo valor da condenacgédo. Voto parcialmente divergente
do Exmo. Desembargador do Trabalho JOSE DANTAS DE GOES
(Relator), que mantinha integralmente a r. sentenca.

Assinado em 29 de Janeiro de 2015. Desembargador do
Trabalho JOSE DANTAS DE GOES - Relator

ACORDO COLETIVO

PROCESSO TRT RO 0000807-87.2013.5.11.0016
ACORDAO 22 TURMA

RMNR. NATUREZA SALARIAL. INTERPRETA-
CAO DE CLAUSULA. ACORDO COLETIVO.
PRINCIPIO PROTETOR. A Remuneragao Minima
por Nivel e Regime prevista em norma coletiva
possui natureza salarial. Havendo duvida quanto
a interpretacdo de clausula inserida em Acordo
Coletivo de Trabalho, esta deve ser a mais
favoravel em observancia ao principio protetor.
Recurso conhecido e ndo provido. HONORARIOS
ADVOCATICIOS. A figura do advogado, nos dias
atuais, é indispensavel para que o reclamante
efetivamente exerca o seudireito de agéo. Apropria
Constituicdo Federal, em seu artigo 133, afirma
que o advogado é indispensavel a administragédo
da Justica. Logo, incensuravel o decisum que
condenou a reclamada ao pagamento da verba
honoraria. Recurso da reclamada conhecido e
n&o provido.
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RELATORIO

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Recurso
Ordinario, oriundos da 162 Vara do Trabalho de Manaus, em que
sdo partes, como recorrente PETROBRAS TRANSPORTE S/A
- TRANSPETRO e, como recorrido JOSE CARLOS OLIVEIRA
BEZERRA.

O reclamante relatou, na inicial, ter sido admitido em
09.11.2009 na funcdo de Técnico de Automacao |, exercendo
atualmente a funcéo de Técnico de Automacao Pleno, recebendo
salario de R$ 2.502,22 (dois mil, quinhentos e dois reais, vinte e dois
centavos) que acrescidos do adicional de periculosidade, adicional
de confinamento, adicional por regime especial de campo, adicional
por tempo de servigo - ATS e adicional de permanéncia no estado
do Amazonas perfazendo um salério bruto de R$ 4.852,09 (quatro
mil, oitocentos e cinquenta e dois reais, nove centavos). Aduz que
a reclamada pactuou com a Federacdo Unica dos Petroleiros - FUP
e com o sindicato assistente - SINDIPETRO/AM, o Acordo Coletivo
de Trabalho 2007 com vigéncia a partir de 01 de setembro de 2007
até 31 de agosto de 2009, regulamentando, em sua clausula 302,
a Remuneracgédo minima por nivel e Regime - RMNR. Tal condigao
foi inteiramente reiterada na Clausula 32, do Acordo Coletivo de
Trabalho 2009/2011 e na Clausula 33, do Acordo Coletivo de
Trabalho 2011/2013. Aduz que, desde que foi instituida a RMNR, a
Reclamada passou a pagar ao titulo de “complemento da RMNR”,
o valor correspondente a diferenca entre a RMNR e a soma do
salario-basico com o adicional de periculosidade, adicional de
confinamento e adicional por regime especial de campo, em
completa desatencao ao que foi pactuado no Acordo Coletivo de
Trabalho 2007/2009 e reiterado no Acordo Coletivo de Trabalho
2009/2011 e 2011/2013. Aduz que desde que foi instituida a RMNR,
a Reclamada passou a pagar ao titulo de “Complementacao da
RMNR?”, o valor correspondente a diferenca entre RMNR e a soma
do salario-basico com adicional de periculosidade, com o adicional
por trabalho noturno e com adicional hora repouso e alimentagéo,
em completa desatencado ao que foi pactuado no Acordo Coletivo
de Trabalho 2007/2009 e reiterado nos Acordos Coletivos de

%



Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 112 Regiéo - n° 22

Trabalho posteriores. Alega que, como claramente esta descrito no
§ 3.°, da clausula 30, do Acordo Coletivo de Trabalho de 2007/2009
e mantido pela clausula 32, § 3.°, do Acordo Coletivo de Trabalho
2009/2011, o cdomputo do valor a ser pago a titulo de “complemento
da RMNR” se da pela diferenca resultante entre a “Remuneracgao
Minima por Nivel e Regime” de que trata o caput e o Salario Basico
(SB), sem prejuizo de eventuais outras parcelas pagas, podendo
resultar em valor superior a RMNR. Em razdo do exposto requer
a condenacgao da Reclamada no pagamento dos valores apurados
em regular liquidagcdo de sentenga referentes ao recebimento
integral dos valores pagos a titulo de “complemento da RMNR”
tendo em vista ndo terem sido realizados seus pagamentos nos
moldes previstos nas clausulas 30, § 3.°, do Acordo Coletivo de
Trabalho 2007/2009; 32, § 3.°, do Acordo Coletivo de Trabalho
2009/2011 e 33, § 3.°, do Acordo Coletivo de Trabalho 2011/2013,
bem como de suas respectivas corregdes monetarias, juros de mora
e reflexos nas verbas contratuais (férias + 1/3, 13.° salario e FGTS),
além da incidéncia do valor correto do “complemento da RMNR”
nas parcelas salariais vincendas. Requer, ainda, o deferimento da
justica gratuita, bem como dos honorarios advocaticios.

A reclamada contesta a acao as fIs.398/417. Alega que
conforme fazem prova os ACT’s e Fichas Financeiras acostadas
aos autos, a RMNR - Remuneragéo Minima por Nivel de Regime
- foi paga corretamente e na forma como fora instituida por meio
de termo de aceitacado, aditivo ao ACT 2005, firmado em 2007,
conjuntamente com o novo Plano de Cargos e Salarios (PCAC)
partir de julho de 2007, e reiterada pelos ACTs 2007/2009. Requer
a total improcedéncia da reclamatoria.

Apos regularinstrucéo, a Exma. Juiza do Trabalho, Walkiria
Aparecida Ribeiro Moreno, prolatou decisao as fls. 653/658, julgou
totalmente procedente os pedidos da reclamagéo, ajuizada por
José Carlos Oliveira Bezerra, em face da Petrobras Transporte S.A
Transpetro para condena-la ao pagamento de complementagéo de
RMNR, excluindo-se do calculo do “salario basico”, os adicionais
pagos ao reclamante em razéo das condi¢des especiais de trabalho,
aplicando-se o disposto na Sumula Transitéria 1 do E. TRT da 112
Regidao:-’A Remuneragao Minima por Nivel e Regime - RMNR paga
aos empregados da PETROBRAS deve ser calculada com base
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no salario basico mais vantagem pessoal, como previsto em acordo
coletivo de trabalho, sem . incluir outras parcelas que decorrem de
condicbes adversas de trabalho” Condenou, ainda a reclamada ao
pagamento das parcelas vincendas até o transito em julgado da
presente decisdo.

Recurso Ordinario da reclamada as fls. 662/682, alegando
gque aRMNR é aremuneragdominima estabelecidaem conformidade
com os niveis salariais previstos no Plano de Cargos e Salarios
da Petrobras e varia para cada agrupamento de cidades, sendo
firmada apods exaustiva negociacao coletiva e posterior aprovacao
em Assembleia de empregados e seus representantes legais.
Ressaltou que a clausula 302, §1° do Acordo Coletivo de Trabalho do
ano de 2007, previu que “A RMNR consistia no estabelecimento de
um valor minimo, por nivel e regido, de forma a equalizar os valores
a serem percebidos pelos empregados, visando o aperfeicoamento
da isonomia prevista na Constituicdo Federal. Assevera que o §3°
dessa mesma clausula 302 da norma coletiva, também estatuiu que
pagamento do “complemento de RMNR” seria a diferenga entre a
Remuneragao Minima por Nivel e Regime” e o salario basico (SB),
este ultimo sem prejuizo de eventuais outras parcelas pagas. Alega
que o valor da RMNR somente varia em razdo da regido em que
trabalhe o empregado em questdo, conforme expressa previsao
do acordo coletivo firmado, sendo paga, de forma isonémica a
todos os empregados da Petrobras. Enfatiza que o “complemento
de RMNR” é a rubrica que consta nos contracheques daquela e
representa a diferenca entre o salario base, acrescido de eventuais
outras parcelas pagas e o valor total da RMNR. Requer a reforma
da decisao primaria para indeferir a diferenga de RMNR, bem como
os pleitos deferidos de justigca gratuita;encargos previdenciarios e
honorarios advocaticios.

Contrarrazdes do reclamante as fls. 790/819.

JUiZO DE ADMISSIBILIDADE
Conheco dos Recursos Ordinarios, eis que preenchidos

os requisitos legais de admissibilidade: os pressupostos intrinsecos
(legitimidade, capacidade e interesse) e extrinsecos (recorribilidade
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do ato, adequacido e tempestividade). Sentenga prolatada em
25.4.2014, recurso interposto pela reclamada em 05.5.2014 (f1.662),
preparo a fl.659/660; representacao regular a f1.426

MERITO

A reclamada, em resumo, alega que a RMNR ¢ a
remuneragcao minima estabelecida em conformidade com os niveis
salariais previstos no Plano de Cargos e Salarios da Petrobras
e varia para cada agrupamento de cidades, sendo firmada apds
exaustiva negociagao coletiva e posterior aprovagdo em Assembleia
de empregados e seus representantes legais. Ressaltou que a
clausula 30?2, §1° do Acordo Coletivo de Trabalho do ano de 2007,
previu que “A RMNR consistia no estabelecimento de um valor
minimo, por nivel e regido, de forma a equalizar os valores a
serem percebidos pelos empregados, visando o aperfeicoamento
da isonomia prevista na Constituicdo Federal. Assevera que o §3°
dessa mesma clausula 302 da norma coletiva, também estatuiu que
pagamento do “complemento de RMNR” seria a diferencga entre a
Remuneragcao Minima por Nivel e Regime” e o salario basico (SB),
este ultimo sem prejuizo de eventuais outras parcelas pagas. Alega
que o valor da RMNR somente varia em razdo da regido em que
trabalhe o empregado em questdo, conforme expressa previsao
do acordo coletivo firmado, sendo paga, de forma isonémica a
todos os empregados da Petrobras. Enfatiza que o “complemento
de RMNR” é a rubrica que consta nos contracheques daquela e
representa a diferenca entre o salario base, acrescido de eventuais
outras parcelas pagas e o valor total da RMNR.

Alisemos.

A presente acao se baseia na clausula 362 do Acordo
Coletivo de Trabalho 2009/2011, com vigéncia até 31/08/2011.

Dispde a citada clausula, verbis:
“Clausula 362 - Remuneragdo Minima por Nivel e

Regime - RMNR
A Companhia praticara para todos os empregados a

102



Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 11? Regiéo - n°® 22

Remuneracdo Minima por Nivel e Regime - RMNR,
levando em conta o conceito de remuneragéao regional,
a partir do agrupamento de cidades onde a Transpetro
atua, considerando, ainda, o conceito de microrregiao
geografica utilizado pelo Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica - IBGE.

Paragrafo 1° - ARMNR consiste no estabelecimento de
um valor minimo, por nivel e regiao, de forma equalizar
os valores a serem percebidos pelos empregados,
visando o aperfeicoamento da isonomia prevista na
Constituicdo Federal.

Paragrafo 2° - Os valores relativos a ja mencionada
RMNR estéo definidos em tabelas da Companhia.
Paragrafo 3° - Sera paga sob o titulo de “Complemento
da RMNR” a diferenga resultante entre a “Remuneracgéo
Minima por Nivel e Regime” de que trata o caput e o
Salario Basico (SB), sem prejuizo de eventuais outras
parcelas pagas, podendo resultar em valor superior a
RMNR.

Paragrafo 4° - O mesmo procedimento, definido no
paragrafo antecedente, aplica-se aos empregados
que laboram em regime e/ou condigbes especiais
de trabalho em relagdo as vantagens devidas em
decorréncia destes.

Paragrafo 5° - A Companhia acorda que os valores da
RMNR poderao ser revistos a cada ano ou periodo
inferior, a fim de atender aos interesses técnicos e de
gestao.”

Na verdade, a controvérsia da demanda gira em torno
da natureza juridica da RMNR e se o adicional de periculosidade,
o adicional noturno, o adicional de hora repouso e alimentagao
e outros adicionais habitualmente percebidos que compdem
a remuneragdo do reclamante, inserem-se no calculo sob a
denominacgao “eventuais outras parcelas pagas”. A formula para o
calculo da Complementacdo de RMNR (Remuneragdo Minima por
Nivel e Regime) é a seguinte: RMNR - (salario basico com ou sem a
soma de outras parcelas pagas, podendo resultar em valor superior

Sem duvida, a parcela tem nitido carater salarial, ja que se
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trata de uma remuneragao minima fixada para uma regido para se
atingir a isonomia salarial indicada na clausula 302, § 1° do Acordo
Coletivo 2007/2009. Assim, nenhum empregado pode receber
menos que a remuneragcao minima fixada, o que equivale a dizer
que a RMNR funciona como um salario minimo a que tem direito o
trabalhador.

Os adicionais consistem em parcelas salariais
suplementares devidas ao empregado em virtude do exercicio
do trabalho em circunstancias tipificadas como mais gravosas.
Estas parcelas pagas pela reclamada (adicional de periculosidade,
adicional noturno e adicional de hora repouso alimentagao) o sdo por
determinacéo legal, em virtude de condi¢des especiais de trabalho,
visando ressarcir os danos sofridos a saude do trabalhador.

Passo a analise do termo “sem prejuizo de eventuais outras
parcelas pagas, podendo resultar em valor superior a RMNR”. A
reclamada interpreta o termo no sentido de inserir os adicionais nos
calculos para diminuir a diferenca paga a titulo de complementacgao
da RMNR, declarando a seguinte féormula: Complementacao da
RMNR = RMNR - (Salario Basico + adicionais recebidos pelo
reclamante inseridos em “outras parcelas”). A expressao “sem
prejuizo de eventuais outras parcelas pagas” tem o significado de
acréscimo, porém, de modo diverso do pretendido pela reclamada.

Com efeito, o termo “outras parcelas” inclui os adicionais
recebidos pelo reclamante. No entanto, os adicionais ficam excluidos
do calculo da complementacdo da RMNR, para serem acrescidas
osteriormente na remuneracdo do reclamante, confirmando o
termo final da expressdo “podendo resultar em valor superior a
RMNR?”, pois, como o préprio nome ja diz, € um minimo que pode
ser ultrapassado. Assim, entendo que o acordo celebrado entre
as partes estabeleceu que a complementacdo de Remuneragao
Minima por Nivel e Regime é calculada pela diferenca entre RMNR
e o salario basico, estabelecendo um complemento, cujo valor
pode exceder o proprio minimo fixado, quando da exclusdo dos
adicionais do calculo do complemento da RMNR e inclusdo na
remuneracao final do reclamante. A formula para o calculo seria:
Complemento da RMNR = RMNR - salario basico. Deste resultado,
o calculo da remuneragao do empregado seria da seguinte maneira:
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Complemento da RMNR + salario basico + adicionais.

As previsbes nos acordos coletivos de trabalho devem
ser interpretadas da forma mais favoravel ao trabalhador, a fim de
tutelar o hipossuficiente, e nao restritivamente, como pretende a
reclamada. Importante ressaltar que se houvesse duvida sobre a
interpretacdo a ser dada a norma coletiva celebrada entre as partes,
esta seria a mais favoravel ao trabalhador, em consonancia com o
principio protetor, mais especificamente, in dubio pro operario, que
norteia o Direito do Trabalho.

A matéria em questdo ja se encontra pacificada neste
Regional, que editou a Sumula de n. 1, in verbis:

Remuneracdo Minima por Nivel e Regime - RMNR
paga aos empregados da PETROBRAS deve ser
calculada com base no salario basico mais vantagem
pessoal, como previsto em acordo coletivo de trabalho,
sem incluir outras parcelas que decorrem de condigdes
adversas de trabalho.

Assim, considerando que a decisdo atacada, neste
particular, esta em consonancia com a referida Sumula, € imperativa
sua manutencao.

Justica Gratuita

A reclamada impugna o deferimento os beneficios da
Justica gratuita ao recorrido.

Sem razao.

O art. 790, § 3°, da Consolidacao das Leis do Trabalho traz
a seguinte redacao:

“§ 3°. E facultado aos juizes, 6rgdos julgadores e
presidentes dos tribunais do trabalho de qualquer
instancia conceder, a requerimento ou de oficio,
o beneficio da justica gratuita, inclusive quanto a
traslados e instrumentos, aqueles que perceberem
salario igual ou inferior ao dobro do minimo legal,
ou declararem, sob as penas da lei, que nao estéo
em condigdes de pagar as custas do processo sem
prejuizo do sustento préprio ou de sua familia.”
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Conforme observado, o reclamante, em sua inicial,
especificamente a fl. 170, declara ser hipossuficiente e ndo possuir
condi¢des de custear o processo sem que haja prejuizo do sustento
préprio ou de sua familia, isso é suficiente para o deferimento dos
beneficios da Justica gratuita, independendo de comprovagéao.

A jurisprudéncia dos demais tribunais, segue no mesmo
sentido:

“JUSTICA GRATUITA. REQUISITOS. INTELI-
GENCIA DA ORIENTACAO JURISPRUDENCIAL
304 DO C. TST. Os beneficios da justica gratuita
orientam-se unicamente pelo pressuposto do estado
de miserabilidade da parte, comprovavel a partir de
o salario percebido, ou mediante declaragéo pessoal
do interessado. E o que se extrai da Orientacdo
Jurisprudencial n° 304 da SBDI-1 do TST, que dispde
bastar a simples afirmacdo do declarante ou de seu
advogado, na petigdo inicial, para se considerar
configurada a sua situagéo econdémica.

RECURSO ORDINARIO OBREIRO PROVIDO, NO
ASPECTO.” (Acorddao N° 20070516140 de Tribunal
Regional do Trabalho - 22 Regido (Sao Paulo), de 12
Fevereiro 2009, Processo N°: 20070516140, Processo
01831200644702008, www.trt2.jus.br)

Posto isso, rejeito os argumentos da recorrente para
manter a decisao primaria que deferiu os beneficios da gratuidade
da Justica ao reclamante.

Dos honorarios advocaticios

Em relagdo aos honorarios advocaticios, entendo que a
figura do advogado, nos dias atuais, € indispensavel para que o
reclamante efetivamente exerca o seu direito de acao.

A proépria Constituicao Federal, em seu artigo 133, afirma
que o advogado é indispensavel a administracao da Justica. O artigo
14dalein®5.584/70, ao estabelecer que a assisténcia judiciaria sera
prestada pelo Sindicato, ndao afastou a possibilidade de contratacao
de advogado, interpretacdo esta a luz da Constituicdo Federal.
Embora haja previsdo do jus postulandi na seara laboral (artigo
791 da CLT), o préprio TST limitou a sua abrangéncia, exigindo
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advogado na interposicdo de recursos de sua competéncia bem
como para tramitagao de agéo cautelar, agédo rescisoria e mandado
de seguranca, nos termos da Sumula 425 do TST.

Além disso, com o processo judicial eletrbnico, o
entendimento consolidado na Sumula deve incluir os juizos de
primeiro e segundo grau em razao da necessidade do conhecimento
datramitagao processual para melhor manejar esta nova modalidade
de processo, em especial, no segundo grau de jurisdicédo, haja vista
que é a ultima instancia para analise das matérias faticas.

Diante do exposto, sem retoques a sentenga primaria
nesse aspecto.

Dos Descontos para Fundacgao Petrobras de Seguridade
Social

A complementacdo RMNR tem natureza salarial, razao
pela qual devem ser efetuados os descontos para a Fundacao
Petrobras de Seguridade Social - Petros, de responsabilidade da
reclamada, devendo ser deduzida a parcela de responsabilidade
do reclamante do valor da condenagéao, conforme regular obrigagao
decorrente do contrato de emprego.

Prequestionamento.

Diante do que foi decidido e das teses aqui adotadas,
considero prequestionadas todas as matérias discutidas no
recurso, para os efeitos previstos na Sumula n°® 297 do C. TST,
sendo desnecessaria a referéncia aos dispositivos constitucionais
elou legais, porventura apontados pelas partes, nos termos da
Orientacao Jurisprudencial n® 118 do C. TST.

Conclusao

Conheco do Recurso Ordinario da reclamada e nego-lhe
provimento para manter a sentenga primaria, por seus proprios
fundamentos.

DISPOSITIVO
Participaram do julgamento os Excelentissimos
Desembargadores do Trabalho RUTH BARBOSA SAMPAIO

(Relatora), SOLANGE MARIA SANTIAGO MORAIS e AUDALIPHAL
HILDEBRANDO DA SILVA.
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Sessao Presidida pela Excelentissima Desembargadora
do Trabalho SOLANGE MARIA SANTIAGO MORAIS.

Representante do MPT: Excelentissima Senhora SAFIRA
CRISTINA FREIRE AZEVEDO CARONE, Procuradora do Trabalho
da PRT da 112 Regiao.

Desconsiderar a divergéncia do  Excelentissimo
Desembargador do Trabalho AUDALIPHAL HILDEBRANDO DA
SILVA, que convergiu com a Relatora.

ISTO POSTO

ACORDAM os Desembargadores do Trabalho da
SEGUNDA TURMA do Tribunal Regional do Trabalho da 112
Regido, por unanimidade de votos, conhecer do Recurso
Ordinario da reclamada; por maioria, negar-lhe provimento para
manter a sentenga primaria, por seus proprios fundamentos. Voto
parcialmente divergente da Excelentissima Desembargadora
do Trabalho SOLANGE MARIA SANTIAGO MORAIS, que dava
provimento ao Recurso para excluir da condenagao os honorarios
advocaticios no percentual de 20%. Desconsiderar a divergéncia
do Excelentissimo Desembargador do Trabalho AUDALIPHAL
HILDEBRANDO DA SILVA, que convergiu com a Relatora.

Assinado eletronicamente. A Certificacdao Digital
pertence a: RUTH BARBOSA SAMPAIO http://pje.trt11.jus.
br/segundograu/Processo/ConsultaDocumento/listView.
seam?nd=14111211422350200000000521242 Numero do
documento: 14111211422350200000000521242 Num. b25d1ca -
Pag. 9. Desembargadora do Trabalho RUTH BARBOSA SAMPAIO
- Relatora

ADICIONAL DE INSALUBRIDADE

PROCESSO TRT RO 0000763-65.2013.5.11.0017
ACORDAO 22 TURMA

ADICIONAL DE INSALUBRIDADE. Configurado o
ambiente insalubre, entendo devido o pagamento
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de adicional de insalubridade no percentual
de 20%, observado o periodo laboral a partir
1/6/2008 a FEV/2013, quando laborou na fungao
de motorista de Onibus urbano. Recurso do
reclamante conhecido e provido parcialmente.

RELATORIO

Tratando-se de recurso ordinario interposto em reclamagao
sujeita ao procedimento sumarissimo, fica dispensado o relatério,
na forma do artigo 852-1 da CLT.

JUiZzO DE ADMISSIBILIDADE

Conheco do recurso ordinario do reclamante, eis que
preenchidos os requisitos legais de admissibilidade, quais sejam,
os pressupostos intrinsecos (a legitimidade e o interesse foram
atendidos, pois o recorrente é titular de interesse juridico afetado
pela sentencga atacada) e extrinsecos (o ato é recorrivel via recurso
ordinario nos termos do artigo 895 da CLT); tempestivo - tendo em
vista que a sentenca foi prolatada em 11/9/2013, ciente a parte na
mesma data, recurso interposto pelo reclamante, em 19/9/2013,
no prazo de oito dias; isento de preparo; e, regularidade na
representacao dos autos (id 72549).

Contrarrazdes id 72516.

MERITO

Extrai-se do conjunto probatorio dos autos que oreclamante,
ajuizou reclamatdria trabalhista contra reclamada, AUTO VIACAO
VITORIA REGIA LTDA. (GLOBAL GNZ TRANSPORTES LTDA. -
sucessora). Afirma que foi admitido em 18/9/2006, na funcao de
abastecedor, depois promovido a manobrista, e posteriormente,
em 1/6/2008, promovido a MOTORISTA DE ONIBUS URBANO,
recebendo como ultimo saléario a quantia de R$ 1.677,74, mensal,
sendo demitido sem justa causa em 22/2/2013. Acresce que
tem direito ao adicional de insalubridade, eis que seu trabalho &
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classificado como insalubre, e ainda, que esta exposto a risco de
assaltos, calor, ruido e acidentes, estando amparado no art. 192
da CLT. Requer o pagamento de adicional de insalubridade no
percentual de 20% sobre o salario por todo o periodo laborado como
motorista (FEV/2008 a FEV/2013) e reflexos sobre aviso prévio, 13°
salario proporcional de 2008 (11/12); 13° salarios referentes aos
anos 2009, 2010 e 2011, 2012 e 2013 (2/12); férias + 1/3, referentes
aos periodos de 2010/2011, 2011/2012 e 2012/2013; reflexos, sobre
as parcelas anteriores; FGTS (8% + 40%); honorarios advocaticios
no percentual de 20%, com base nos arts. 389 e 404 do CPC; juros
e corregao monetaria; concessao dos beneficios da justica gratuita.

A litisconsorte GLOBAL GNZ TRANSPORTES LTDA,,
em sua defesa, alega ilegitimidade passiva diante da auséncia de
relagdo entre as empresas rés. No mérito, sustenta a inexisténcia
da alegada sucessao; exclusdo da litisconsorte da lide - parte
ilegitima; n&o existéncia de grupo econémico - énus da prova do
reclamante. Impugna os calculos do adicional de insalubridade no
percentual de 40%. Requer, ao final a exclusao da litisconsorte da
lide e a total improcedéncia da reclamatéria trabalhista.

Areclamada AUTO VIACAO VITORIAREGIALTDA., alega
em sua defesa (id 72581), auséncia de classificagcdo da atividade
insalubre na relacao oficial elaborada pelo Ministério do Trabalho
(NR-15). Impugna os laudos periciais apresentados, vez que foram
realizados em outras empresas que ndo a reclamada, como também
os calculos do adicional de insalubridade a 40%. Opde-se quanto
ao pagamento de honorarios advocaticios, tendo em vista que o
reclamante ndo esta assistido por patrono de sindicato. Requer, ao
final a total improcedéncia da reclamatodria trabalhista.

O MM. Juizo a quo, Exma. Juiz do Trabalho Substituto da
MM. 17a VTM, Vitor Graciano de Souza Maffia, rejeitou a preliminar
de ilegitimidade passiva da litisconsorte e julgou IMPROCEDENTE
os pedidos do autor, absolvendo as reclamadas (AUTO VIACAO
VITORIA REGIA LTDA. e GLOBAL GNZ TRANSPORTES LTDA.)
em relacdo ao adicional de insalubridade e seus reflexos, com
base no laudo pericial (id 72531), no qual o expert concluiu pela
inexisténcia das condi¢cbes de trabalhos insalubre. Concedeu ao
reclamante os beneficios da justica gratuita.
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O reclamante, inconformado com a decisdo de primeiro
grau, o reclamante interpde recurso ordinario, aduzindo que o
laudo judicial € contraditorio, bem como sustenta que julgador ndo
esta adstrito ao laudo, uma vez que nos autos ja havia elementos
suficientes para seu convencimento. Alega, que o Juizo a quo,
considerou apenas o laudo pericial apresentado pelo expert,
concluindo que a funcdo do reclamante ndo é insalubre. Postula
a procedéncia dos pedidos na exordial, por entender que seu
labor na funcdo de motorista (periodo de FEV/2008 a FEV/2013),
¢é classificado como insalubre, conforme dispde o Decretos Lei n°
53.831/64, 83.080/79, 2.172/97 e 3.048/99, nas NR’s 15 e 17 do
Ministério do Trabalho, nos itens 02,19,74 da Portaria n° 06 do
MTE, bem como, esta exposto constantemente a risco de assaltos,
calor, ruido e acidentes, arts. 192 e 189 da CLT, os quais asseguram
aos trabalhadores adicional de remuneragdo para as atividades
penosas, insalubres ou perigosas, que exponham o trabalhador a
agentes nocivos a saude, acima dos limites de tolerancia fixados
em razao da natureza, da intensidade do agente e o tempo de
exposicao aos seus efeitos.

Assiste parcial razdo ao reclamante.

DO ADICIONAL DE INSALUBRIDADE E SEUS REFLEXOS

Inicialmente, cumpre informar que existe uma Classificagao
Nacional de Atividades Econdmicas, denominada de CNAE. Cabe
frisar que a reclamada, na cidade de Manaus, presta servigos de
Transporte Coletivo de Passageiros. De acordo com a classificacao
acima, as reclamada possuem CNAE sob n° 4921 (CNPJ’s - id
72575 e 72579).

Segundo o artigo 337, paragrafo 1° do decreto lei n°
3.048/99, considera-se estabelecido o nexo entre trabalho e o
agravo quando se verificar o nexo técnico epidemiolégico entre
a atividade da empresa e a entidade morbida, elencada na
classificacao internacional de doencas (CID).

Mencione-se que o Decreto 6.042/2007, na lista B, nota
1, estabelece que ao final de cada agrupamento estao indicados
intervalos de CID-10 em que se reconhece Nexo Técnico
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Epidemioldgico, na forma do § 10 do art. 337, entre a entidade
morbida e as classes de CNAE indicadas, nelas incluidas todas as
subclasses cujos quatro digitos iniciais sejam comuns.

Seguindo adiante, informo que, especialmente o grupo Xl
da CID 10 (doengas do sistema osteomuscular e do tecido conjuntivo,
relacionadas com o trabalho) ha indicacdo do CNAE 4921, ou
seja, da reclamada, indicando que os trabalhados inseridos nesta
atividade econdmica estao sujeitos a posicdes forcadas e gestos
repetitivos; condicdes dificeis de trabalho; vibracdes localizadas e
ritmo de trabalho.

N&o ha como negar que os trabalhadores do transporte
publico coletivo estédo sujeitos a posi¢des for¢cadas, haja vista que
permanecem sentados, durante a jornada, na mesma posigao.

As condigbes dificeis de trabalho se caracterizam por
elevadas temperaturas no interior dos 6nibus, incidindo o agente
calor sobre o ambiente de trabalho. Acrescenta, ainda, elevado
ruido proveniente do barulho do transito e do veiculo em movimento.

E, vibracbes localizadas, verifica-se em razao das
condig¢des concretas das vias publicas deste Municipio e condicbes
ergondmicas a que estdo submetidos os trabalhadores no interior
dos veiculos.

Em outras palavras, a atividade econdbmica da reclamada,
em fungdo das condigcbes de trabalho, gera nexo técnico
epidemioldgico entre a doenga elencada no referido grupo e a
atividade exercida pelo obreiro.

Isto ndo é por acaso. Evidente que o ambiente de trabalho
dos trabalhadores do transporte publico coletivo € insalubre e, por
via de consequéncia, resultam em doencas ocupacionais.

Além disso, € fato incontroverso que os trabalhadores
de transporte publico do Municipio de Manaus sofrem, ainda,
pelas condigbes climaticas da Regidao Norte, qual seja, elevadas
temperaturas que se somatizam em local confinado, como é o
interior dos 6nibus, que na maioria das vezes estdo superlotados,
bem como sofrem do aquecimento proveniente do motor do veiculo
e do asfalto. Ainda que isto ndo ocorra em toda a extens&o da jornada
de trabalho, pelo menos em parte dela as condi¢cbes de temperatura
sao realmente muito elevadas, ainda mais considerando que a
atividade se desenvolve no interior de 6nibus urbano.
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Salutar mencionar a Simula 47 do TST:

“ O trabalho executado em condi¢des insalubres,
em carater interminente, ndo afasta, s6 por essa
circunstancia o direito apercepgao do respectivo
adicional”.

No caso dos autos, o laudo pericial (id 72531), elaborado
pelo perito judicial, Sr. lzaias de Souza Christo, concluiu que
o reclamante nado faz jus ao adicional de insalubridade pela
inexisténcia de atividade insalubre, pela média ponderada, ou
seja, de todos os registros de medi¢ao dos niveis de calor e ruido,
encontrando a média entre o maximo e o minimo. No entanto, a
medigao de indices de calor e ruido, foram feitas por amostragem,
conforme pericia técnica pag. 4 (id 72531), sendo realizada durante
45 min. da jornada de trabalho do motorista, que é de 7:20 horas
por dia, conforme descrito no laudo (Iltem 6), isto €, a medigao foi
realizada no turno matutino, 11:00h as 11:45h, nao alcangcando toda
a jornada de trabalho do obreiro.

Além do mais, o laudo pericial, deixa evidente que os
indices de calor aumentam e diminuem, sem que o perito esclareca
a ocorréncia de tal fato, e ainda, valores préoximos do limite de
tolerancia. O que resta incontroverso é que diariamente o obreiro
estava exposto a incidéncia do calor durante um periodo de sua
jornada de trabalho. Ou seja, havia exposi¢cao habitual ao agente
calor.

Apesar da pericia ser o meio que o julgador tem de
esclarecer fatos para a formagéo de seu convencimento, o juiz ndo
esta adstrito ao laudo pericial nos termos do artigo 436 do CPC.
Portanto, a prova pericial realizada nos autos, com concluséo
desfavoravel ao reclamante, ratificou que, habitualmente, durante
certo periodo da jornada diaria do obreiro, este estava exposto a
calor muito proximo aos limites de tolerancia.

Ademais, o reclamante carreou laudo pericial (prova
emprestada - id 72555, 72562, 72566, 72567, 72568, 72583 e
72589), em que o autor também era motorista de énibus, onde foi
constatado indices de calor, ruido e vibragdes acima da tolerancia
(fixando o percentual do adicional de insalubridade em grau médio
20%).
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Dentro deste contexto, entendo que, dentre as provas
emprestadas apresentadas, aquela carreada pelo reclamante € a
que melhor demonstra sua real condigdo de trabalho, a qual lhe
expde a agentes nocivos a saude, uma vez que sua jornada de
trabalho é dentro de veiculo, apenas com ventilagdo natural vinda
da janela lateral; a estrutura do veiculo toda em metal, favorecendo
altas temperaturas; localizacdo dos motores; inexisténcia de
limitagdo quanto a lotagdo de passageiros, que aumenta ainda mais
o nivel de desconforto térmico; trafego intenso; transito caodtico e
outros. Assim, as atividades de motorista de 6nibus urbano sao
desenvolvidas em ambiente insalubre, com indices acima dos limites
de tolerancia, pela exposi¢céo ao calor, em condi¢gdes insalubres.

Assim, enfatizo que as atividades de motorista de 6nibus
sao desenvolvidas em ambiente insalubre, com indices acima
dos limites de toleréncia, pela exposi¢do ao calor, tornando o
ambiente insalubre. Logo, entendo configurada a insalubridade
do ambiente de trabalho pelo agente calor no percentual de 20%,
indice estabelecido com base nas pericias carreadas aos autos,
que enquadrou a atividade insalubre como de grau médio. Por
consequéncia, condeno as reclamadas ao pagamento de adicional
de insalubridade no percentual de 20% sobre o salario minimo
a época (2013), observando o periodo laboral a partir 1/6/2008
a FEV/2013, quando foi promovido para fungcao de motorista de
Onibus urbano, conforme informado na inicial pelo reclamante.
Devido também, reflexos sobre aviso prévio, 13° salario proporcional
de 2008 (7/12); 13° salarios referentes aos anos 2009, 2010 e
2011, 2012 e 2013 (2/12); férias + 1/3, referentes aos periodos de
2010/2011, 2011/2012 e 2012/2013; reflexos, sobre as parcelas
anteriores; FGTS (8% + 40%).

Os juros de mora serao aplicados nos termos do artigo
39, paragrafo 1°, da Lei 8.177/91 e Simula 200 do TST. A corregao
monetaria sera aplicada nos termos do artigo 459, paragrafo
unico da CLT e Sumula 381 do TST. Recolhimento dos encargos
previdenciarios nos termos do artigo 28 da Lei 8212/91; artigo
876, paragrafo unico da CLT e Sumula 368, inciso Ill do TST. O
recolhimento do imposto de renda incidira sobre as parcelas
tributaveis, acrescidas de juros e corre¢cao monetaria (Sumula 368,
inciso Il do TST).
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CONCLUSAO

Conheco do Recurso Ordinario do Reclamante, dou-
Ihe provimento, para reformando a r. sentenga, condenar as
reclamadas ao pagamento adicional de insalubridade no percentual
de 20%, ), no periodo de 1/6/2008 a FEV/2013, incidente sobre o
salario minimo a época (2013), com reflexos sobre aviso prévio,
13° salario proporcional de 2008 (7/12); 13° salarios referentes
aos anos 2009, 2010 e 2011, 2012 e 2013 (2/12); férias + 1/3,
referentes aos periodos de 2010/2011, 2011/2012 e 2012/2013;
reflexos, sobre as parcelas anteriores; FGTS (8% + 40%), nos
termos da fundamentacao. Os juros de mora serdo aplicados nos
termos do artigo 39, paragrafo 1°, da Lei 8.177/91 e Sumula 200 do
TST. A correcdo monetaria sera aplicada nos termos do artigo 459,
paragrafo Unico da CLT e Sumula 381 do TST. Recolhimento dos
encargos previdenciarios nos termos do artigo 28 da Lei 8212/91;
artigo 876, paragrafo unico da CLT e Sumula 368, inciso Ill do TST.
O recolhimento do imposto de renda incidira sobre as parcelas
tributaveis, acrescidas de juros e correcao monetaria (Sumula 368,
inciso Il do TST). Inverta-se o 6nus da sucumbéncia, condenando
as reclamadas ao pagamento de custas no valor de R$207,94,
calculado sobre o valor da condenacao, arbitrado em R$ 10.397,36.

DISPOSITIVO

Participaram do julgamento os Excelentissimos
Desembargadores do Trabalho RUTH BARBOSA SAMPAIO
(Relatora), SOLANGE MARIA SANTIAGO MORAIS e AUDALIPHAL
HILDEBRANDO DA SILVA.

Sessao Presidida pela Excelentissima Desembargadora
do Trabalho SOLANGE MARIA SANTIAGO MORAIS.

Representante do MPT: Excelentissima Senhora MARIA
NELY BEZERRA DE OLIVEIRA, Procuradora do Trabalho da PRT
da 112 Regido.

ISTO POSTO
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ACORDAM os membros da SEGUNDA TURMA do
Tribunal Regional do Trabalho da 11a Regido, por unanimidade
de votos, conhecer do Recurso Ordinario do Reclamante, dar-
Ihe provimento, para reformando a r. sentenga, condenar as
reclamadas ao pagamento adicional de insalubridade no percentual
de 20%, ), no periodo de 1/6/2008 a FEV/2013, incidente sobre o
salario minimo a época (2013), com reflexos sobre aviso prévio,
13° salario proporcional de 2008 (7/12); 13° salarios referentes aos
anos 2009, 2010 e 2011, 2012 e 2013 (2/12); férias + 1/3, referentes
aos periodos de 2010/2011, 2011/2012 e 2012/2013; reflexos,
sobre as parcelas anteriores; FGTS (8% + 40%), nos termos da
fundamentagao. Aplicar os juros de mora nos termos do artigo 39,
paragrafo 1°, da Lei 8.177/91 e Sumula 200 do TST. A corregao
monetaria sera aplicada nos termos do artigo 459, paragrafo unico
da CLT e Sumula 381 do TST. Recolher os encargos previdenciarios
nos termos do artigo 28 da Lei 8212/91; artigo 876, paragrafo unico
da CLT e Sumula 368, inciso Ill do TST. Incidir o recolhimento do
imposto de renda sobre as parcelas tributaveis, acrescidas de juros
e correcao monetaria (Sumula 368, inciso Il do TST). Inverter o
6nus da sucumbéncia, condenando as reclamadas ao pagamento
de custas no valor de R$207,94, calculado sobre o valor da
condenacao, arbitrado em R$ 10.397,36.

Assinado  eletronicamente. A  Certificagdo Digital
pertence a: RUTH BARBOSA SAMPAIO  http://pje.trt11jus.
br/segundograu/Processo/ConsultaDocumento/listView.
seam?nd=14020312175026000000000111908 Numero do
documento: 14020312175026000000000111908 Num. 112880.
Desembargadora do Trabalho RUTH BARBOSA SAMPAIO -
Relatora.

AGRAVO DE PETIGAO - Execugio Fiscal

PROCESSO TRT N° AP N° 0000463-85.2012.5.11.0002
ACORDAO 32 TURMA

AGRAVO DE PETIGAO. EXECUGAO FISCAL.
INTIMACAO PESSOAL DA FAZENDA PUBLICA
NACIONAL. ABUSO DE PRERROGATIVA. A
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prerrogativa processual prevista no art. 20, da Lei
n.°11.033/04, ndo pode serinterpretada emtermos
absolutos,deformaaalbergar,independentemente
das circunstancias faticas, todo e qualquer abuso
perpetrado pela Administragcdo Publica. In casu,
verificou-se que a Fazenda Nacional tomou
ciéncia inequivoca da sentenca prolatada por
meio outro que ndo o previsto no dispositivo em
destaque, porém manteve-se convenientemente
inerte por periodo superior a nove meses, sem
alegar a irregularidade da intimacéo e requerer
a observancia de suas prerrogativas, bem como
a consequente devolugdo do prazo recursal,
sO vindo interpor recurso no momento em que
considerou oportuno. Tal conduta configura
abuso do exercicio da prerrogativa e, portanto,
nao pode ser admitida. FATO IMPEDITIVO DO
DIREITO DE RECORRER. ACEITACAO TACITA
DA SENTENCA. Disp6e o art. 503, do CPC, que
a parte, que aceitar expressa ou tacitamente a
sentenga ou a decisdo, ndo podera recorrer. No
caso em anadlise, a Fazenda Nacional, depois
de passados mais de nove meses da ciéncia
da sentenga prolatada, limitou-se a requerer o
desarquivamento e carga dos autos para o fim de
subsidiar outra agdo, demonstrando a satisfagao
com os termos da coisa julgada. S6 entao, com
a carga dos autos, a ora Recorrente resolveu
interpor recurso, o que n&o pode ser admitido, haja
vista a configuracao do fato impeditivo do direito
de recorrer. Agravo de Peticao Nao Conhecido.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de
Agravo de Peticdo oriundos da 22 Vara do Trabalho de Manaus, em
que sdo partes UNIAO FEDERAL — FAZENDA NACIONAL, como
Agravante, e CASTRO CIA LTDA e PAULO GARCIA DE SOUZA,

como Agravados.

"
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A Exequente interpbs Agravo de Peticdo contra a decisao
de fls. 215/216, que declarou de oficio a existéncia de litispendéncia
e julgou extinto o feito sem resolugao do mérito, nos termos do
art. 267, V, do CPC.

Os Agravados nao apresentaram contraminuta.

E O RELATORIO
ADMISSIBILIDADE

Depreende-se dos autos que a Exequente/Agravante teve
ciéncia da sentenca atacada em 09/01/2014, quando recebeu 0 AR
de fl. 219, porém s6 interpds o presente o Agravo de Peticdo em
10/11/2014.

Como justificativa, alega-se nas razdes recursais que nao
foi observado o disposto no art. 20, da Lei n® 11.033/04, que confere
a prerrogativa de intimacao pessoal mediante a entrega dos autos
aos Procuradores da Fazenda Nacional.

Nesse sentido, argumenta a Agravante que:

Em razéo disto, o prazo inicial ndo pode ser contado a
partir da juntada do mandado, mas da efetiva entrega
dos autos e como o processo somente veio em remessa
com vista a esta Procuradoria, como manda a lei, em
21/10/2014, o inicio para a interposicdo do presente
agravo teve inicio em 28/10/2014, ja que 24/10/2014
(sexta-feira) foi feriado local e 27/10/2014 (segunda-
feira) ndo houve expediente na Justica do Trabalho em
homenagem ao dia do servidor publico.

Pois bem.

Primeiramente, € preciso ser levado em consideragédo que
a prerrogativa processual prevista no art. 20, da Lei n.° 11.033/04,
nao pode ser interpretada em termos absolutos, de forma inflexivel.
O legislador buscou, nesse e em outros dispositivos
espalhados pelo ordenamento juridico, tais como o art. 188, do CPC,
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garantir que o interesse publico seja bem representado, munindo a
Administracao Publica de meios para enfrentar a enorme demanda
de processos.

Sendo essa a real intencdo da lei, nada impede que o
aplicador do direito desconsidere, no caso concreto, tal prerrogativa,
sempre que, por qualquer outro modo, a intimac&o da Administragao
Publica atingir sua finalidade.

No presente caso, verifica-se que a intimagao dirigida a
Unido, embora nio tenha observado o disposto no art. 20, da Lei
n.° 11.033/04, atingiu sua finalidade, dando total ciéncia ao ente
federativo acerca da sentenca prolatada.

Corrobora tal assertiva o fato de que, ja em 21/10/2014,
cerca de nove meses apos a intimagao, a primeira manifestagao
nos autos da Unido apds a prolacao da sentenca foi a peticao de
fl. 226, na qual se postulava apenas “o desarquivamento e a carga
dos autos, a fim de subsidiar a defesa da Unido em outra demanda”.
Naquela oportunidade, a Fazenda Publica demonstrou claramente
sua ciéncia e satisfagdo com os termos do julgado, ja que nao
alegou a irregularidade da intimagao e requereu a observancia de
suas prerrogativas, bem como a consequente devolugdo do prazo
para recorrer.

Sendo assim, ndo pode a Agravante querer, agora, apos
cerca de nove meses na inércia por razées insondaveis, interpor
recurso contra uma sentenga que ha muito transitou em julgado e
sobre a qual manifestou expressa concordancia.

Reconhece-se, portanto, a existéncia de fato impeditivo do
direito de recorrer, sendo aplicavel ao caso concreto o disposto no
art. 503, do CPC, c/c o art. 769, da CLT, in verbis:

CPC

Art. 503. A parte, que aceitar expressa ou tacitamente
a sentencga ou a decisao, nao podera recorrer.
Paragrafo unico. Considera-se aceitagdo tacita a
pratica, sem reserva alguma, de um ato incompativel
com a vontade de recorrer.

CLT

Art. 769 - Nos casos omissos, o direito processual
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comum sera fonte subsidiaria do direito processual do
trabalho, exceto naquilo em que for incompativel com
as normas deste Titulo.

Beira a ma fé a conduta da litigante que, sabendo do vicio
processual, mantém-se convenientemente inerte, abusando da
prerrogativa processual que lhe fora legalmente conferida.

E de se ressaltar que a conduta que ora se verifica é
reprovavel tanto na esfera processual quanto na esfera material,
levando em conta o disposto no art. 27, da LC n.° 73/2003 c/c art.
116, I, da Lei n.° 8.112/1990, in verbis:

Lei n.° 11.033/2004

Art. 27. Os membros efetivos da Advocacia-Geral
da Unido tém os deveres previstos na Lei n° 8.112,
de 11 de dezembro de 1990, sujeitando-se ainda as
proibicdes e impedimentos estabelecidos nesta lei
complementar.

Lei n.° 8.112/1990

Art. 116. S&o deveres do servidor:

| - exercer com zelo e dedicagdo as atribuigdes do
cargo;

Diante dos fatos, seja pelo evidente abuso de prerrogativa,
seja pela existéncia de fato impeditivo do direito de recorrer, o nao
conhecimento do recurso € medida que se impde.

Por essas razdes, NAO SE CONHECE do Agravo de
Peticdo interposto pela Exequente, com o fim de manter inalterada
a sentencga agravada, em todos os seus termos e fundamentos.

ISTO POSTO

ACORDAM os Desembargadores do Trabalho da
TERCEIRA TURMA do Tribunal Regional do Trabalho da 112
Regido, por unanimidade de votos, NAO CONHECER do Agravo de
Peticdo interposto pela Exequente, com o fim de manter inalterada
a sentenca agravada em todos os seus termos e fundamentos.
Tudo na forma da Fundamentacao.
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Assinado em 02 de Fevereiro de 2015. Desembargador do
Trabalho JOSE DANTAS DE GOES - Relator

CONFISSAO FICTA

PROCESSO TRT N° RO 0002125-51.2012.5.11.0013
ACORDAO 12 TURMA

CONFISSAO FICTA. ATESTADO MEDICO QUE
NAO EVIDENCIA A IMPOSSIBILIDADE DE
LOCOMOCAO. CERCEAMENTO DE DEFESA
NAO CONFIGURADO. N3o é a apresentagéo de
qualquer atestado médico que impede a aplicagao
da pena de confissao ficta. Aquele deve registrar
expressamente a impossibilidade de locomogao,
consoante dispde a Sumula 122 do TST, aplicada
analogicamente.

CONFISSAO FICTADORECLAMANTE.SUMULA
74 DO TST. PRESUNCAO DA VERACIDADE DA
JORNADA DE TRABALHO DECORRENTE DA
FALTADE CONTROLE DE PONTO. SUMULA 338
DO TST. Como efeito préprio da confisséo ficta do
reclamante tem-se a presuncgao de veracidade do
fato impeditivo alegado na contestacao, passivel
de elisdo por outro meio de prova. Hipotese que
se configura nos presentes autos.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de recurso
ordinario, oriundos da MM. 132 Vara do Trabalho de Manaus, em
que sao partes, como recorrente, DENILSON LOPES GAMA e,
como recorrida, COMPANHIA DE NAVEGACAO DA AMAZONIA
CNA.

Postula o reclamante o pagamento de 1.826 horas extras
a 50% e 180 horas extras a 100%, com integragédo nos RSRs e
reflexos sobre aviso prévio, férias + 1/3, 13° salario e FGTS;
diferenga salarial de 30% por acumulo de fungao, com reflexos
sobre aviso prévio, férias + 1/3, 13° salario, FGTS e horas extras.
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Para tanto, alega que trabalhou para a reclamada no periodo de
3/2/2010 a 1°/6/2011, na funcdo de encarregado de patriménio,
mediante salario de R$2.665,00, cumprindo jornada das 8h as 21h,
de segunda a sabado, e em todos os feriados. Aduz que nao recebeu
nada a titulo de horas extras, que a jornada ndo era controlada
por imposicdo da geréncia operacional e a partir do terceiro més
de trabalho acumulou com a funcao de encarregado de patriménio
varias outras funcgdes, quais sejam, compra de medicamentos;
parte administrativa e controle de medicamentos; abastecimento
de materiais e equipamentos operacionais das embarcacoes;
compra, controle, recebimento e abastecimento de alimentos e
material de limpeza das embarcagoes; liberacéo, entrada e saida
de funcionarios equipe; responsabilidade pela equipe do bloco,
limpeza, pintura e pequenos reparos nas balsas.

A reclamada, em contestagdo as fls. 31/46, negou o
acumulo de fungéao, alegando que todas as atividades exercidas
pelo reclamante estavam inseridas em sua fung¢ido. Em relacao ao
pedido de horas extras, alegou que o reclamante jamais laborara
em jornada extraordinaria e que, em razao do cargo de confianga,
cumpria sua jornada da forma que melhor lhe conviesse, nao
estando sujeito ao controle de jornada, embora, como todos os
empregados, tivesse sua entrada e saida registrada pelos agentes
da portaria.

A MM. 132 Vara do Trabalho de Manaus, considerando
a pena de confissdo ficta aplicada ao reclamante e auséncia
de provas que rechagassem a presuncdo de veracidade das
alegacdes constantes da contestagcdo, julgou improcedente a
reclamatodria (fls. 53/56).

O reclamante interpbs recurso ordinario as fls. 65/72,
arguindo a preliminar de nulidade por cerceamento de defesa e,
no merito, requereu a procedéncia do pedido de horas extras,
mediante aplicagdo da Sumula 338 do TST.

Contrarrazdes da reclamada as fls. 80/82.

E O RELATORIO

VOTO
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Conheco do recurso, porque preenchidos os pressupostos
de admissibilidade.

Da preliminar de nulidade por cerceamento de defesa

Suscita o recorrente a preliminar de nulidade por
cerceamento de defesa, requerendo a reabertura da audiéncia de
instrucdo e julgamento. Para tanto, alega que deixou de comparecer
a audiéncia de instrucdo e julgamento por motivo de doenca e
teve indeferido pelo magistrado o pedido do seu advogado de
remarcagao da audiéncia e concessdo de prazo para prova da
alegacao, sendo-lhe aplicada a pena de confissao.

Vejamos.

Observo no Termo de Audiéncia do dia 12/3/2013 (fl.17)
que foi designada audiéncia de prosseguimento para 17/6/2013 as
8h20, na qual seria tomado o depoimento pessoal das partes, sob
pena de confissao, nos termos da Sumula 74 do TST.

A audiéncia de prosseguimento o reclamante ndo
compareceu. Naquela sessdo, seu advogado informou que o
autor estava hospitalizado e requereu adiamento da audiéncia e
a concessao de prazo de 5 dias para juntada do atestado médico.

O juizo de origem, sob protesto, indeferiu o pedido,
consignando que nao havia prova de que o reclamante estava
internado e que sequer sua testemunha compareceu a audiéncia.
Foi colhido o depoimento da preposta da reclamada e encerrada
a instrugao processual, designando-se o dia 21/6/2013 as 12h00
para leitura e publicagdo da sentencga.

Em 25/6/2013, o reclamante juntou as fls. 58/59 atestado
médico, atestando o atendimento no Servigo de Pronto-Atendimento
no dia 17/6/2013 e a necessidade de afastamento do servigco nessa
data.

Conforme se extrai do art. 844, paragrafo unico, da CLT,
¢é faculdade do juiz adiar a audiéncia por motivo relevante, assim
considerado segundo seu critério.

No entendimento desta Relatora, a alegagao de auséncia
de uma das partes em razao de doencga constitui motivo suficiente
para adiar a audiéncia e conceder-se prazo para juntada posterior
de atestado médico, a fim de provar a alegacao.

Entretanto, ndo € a apresentacdo de qualquer atestado
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meédico que impede a aplicagdo da pena de confissao ficta. Aquele
deve registrar expressamente a impossibilidade de locomogao,
consoante dispde a Sumula 122 do TST, aplicada analogicamente,
de teor seguinte:

“REVELIA. ATESTADO MEDICO (incorporada a
Orientagdo Jurisprudencial n° 74 da SBDI-1) - Res.
129/2005, DJ 20, 22 e 25.04.2005. A reclamada,
ausente a audiéncia em que deveria apresentar
defesa, é revel, ainda que presente seu advogado
munido de procuragao, podendo ser ilidida a revelia
mediante a apresentacdo de atestado médico, que
devera declarar, expressamente, a impossibilidade de
locomogao do empregador ou do seu preposto no dia
da audiéncia. (primeira parte - ex-OJ n° 74 da SBDI-1
- inserida em 25.11.1996; segunda parte - ex-Sumula
n® 122 - alterada pela Res. 121/2003, DJ 21.11.2003)”

Na espécie, o atestado médico juntado pelo reclamante as
fls. 58/59 é imprestavel para elidir a pena de confissao ficta que lhe
foi imposta pelo juizo, em razdo de nao conter expressa mengao a
impossibilidade de locomogéo.

Ademais, o reclamante ndo diligenciou no sentido de
apresentar referido atestado médico oportunamente, somente
trazendo-o aos autos em 25/6/2013, quatro dias apds a publicagao
da sentenca.

Embora a Sumula 122 do TST nao especifique 0 momento
em que deve ser apresentado o atestado médico, cabia ao
reclamante junta-lo antes da prolagéo da sentenga, pois, o processo
€ uma marcha para frente, que nao pode ficar indefinidamente a
espera da parte, sob pena de violagdo dos principios inquisitivo e
da economia e celeridade processuais.

Diante do exposto, tenho que o atestado médico juntado
pelo reclamante ndo se presta ao fim pretendido, porque nao
evidencia a sua incapacidade de locomog¢éo e juntado apéds a
sentencga, ndo se reconhecendo o alegado cerceamento de defesa.

Nestes termos, rejeito a preliminar.
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Mérito

Busca o recorrente a reforma da sentenca na parte que
julgou improcedente o pedido de horas extras a 50% e 100%. Alega
que mesmo diante da pena de confissdo que lhe foi aplicada, deve
ser adotada a Sumula 338 do TST, uma vez que a prépria reclamada
confessou que nao fazia controle da sua jornada.

A questado é saber se a pena de confissao ficta aplicada
ao recorrente, nos termos da Sumula 74 do TST, prevalece sobre
a presungao relativa de veracidade decorrente da auséncia de
controle de jornada, nos termos da Sumula 338 do TST.

A principio, a presungao de veracidade da jornada alegada
na inicial, decorrente da auséncia de cartdes de ponto, prevaleceria
sobre a pena de confissao ficta aplicada ao reclamante, tendo em
vista tratar-se os controles de frequéncia de prova pré-constituida
imposta legalmente, devendo vir aos autos independentemente de
requerimento do empregado ou determinagao judicial, conforme
inteligéncia da Sumula 338 do TST.

Entretanto, a reclamada ndo apenas negou o labor em
sobrejornada, mas alegou fato impeditivo, atraindo para si o 6nus
da prova.

A tese de defesa da reclamada consistiu na alegacao de
que o reclamante exercia cargo de confianca e por isso nao tinha
controle de jornada, encontrando-se inserido na hipotese do art. 62,
inciso Il, da CLT. Disse que o reclamante era o homem de confianca
do gerente de patriménio, contratado por ordem deste e dispensado
de registrar ponto.

Como efeito proprio da confissdo ficta do reclamante
tem-se a presuncao de veracidade do fato impeditivo alegado na
contestacéo, passivel de elisdo por outro meio de prova. Hipotese
que se configura nos presentes autos.

A ficha de Descricdo de Cargo, juntada as fls. 99/100
(volume 1) dos autos, evidencia que o reclamante desempenhava
meras atribuicbes de execugdo e controle, e tinha como superior
imediato o gerente de operagdes. O mencionado documento aponta
como miss&o do cargo: executar, controlar e coordenar atividades
referentes ao ativo fixo, imobilizado, estoques do almoxarifado,
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ranchos, material de limpeza e conservagao, visando preservar o
patriménio da empresa.

Entre as principais atribui¢des listadas naficha de Descrigao
de Cargo encontram-se: controlar e coordenar os inventarios e
checklist das balsas e empurradores; verificar as ndo conformidades
nos inventarios e providenciar as solugdes; controlar as atividades
referentes ao almoxarifado; controlar os vencimentos dos ranchos e
dos materiais de limpeza e coordenar as entregas; controlar saida e
vencimento de materiais de uso pessoal do colaborador; coordenar
a conservagao do patio do setor de operagdes.

Diante do exposto, constato que o reclamante nao possuia
qualquer poder de gestao e ser considerado homem de confianca
nao corresponde ao exercicio de cargo de confiancga.

Logo, inaplicavel o art. 62, Il, da CLT, ficando afastada a
presuncao de veracidade da alegacéo patronal.

Com efeito, considerando a declarag¢ao da preposta de que
a empresa possuia 242 empregados, a reclamada estava obrigada
a documentar a jornada do reclamante, conforme previsao do art.
74, § 2° da CLT.

A reclamada, em contestacdo, disse que embora o
reclamante nao tivesse propriamente um controle de jornada, todos
os empregados tém sua entrada e saida registrada pelos agentes
da portaria, redundando involuntariamente em controle de jornada.

Alegou que por meio da analise desses documentos
verifica-se que o reclamante ndao cumpria o horario informado, e
sim cumpria jornada da forma que melhor lhe conviesse, sendo
certo que jamais trabalhou nos sabados além das 12 horas.

Os Controles de Entrada e Saida de Visitantes ou
Funcionarios, que compdem os quatro anexos destes autos, néo
servem como controle da jornada do recorrente, porque os horarios
de entrada e saida ali registrados representam intervalos de tempo
incompativeis com uma jornada diaria minima.

Vejamos:
» Dia 21/5/2011 — entrada: 8h16; saida: 9n04; novamente, entrada:
11h00; saida: 12h15;
* Dia 15/4/2011 — entrada: 8h04; saida: 12h00;
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 Dia 1°/4/2011 — entrada: 13h08; saida: 17h00.

Constata-se, pelos exemplos indicados, que o controle de
pessoas efetuado pela portaria da reclamada nao permite aferir
a jornada de trabalho do reclamante. Portanto, ndo servem como
controle de jornada.

Assim sendo, elidida a presuncgao de veracidade do fato
impeditivo alegado pela reclamada (exercicio do cargo de confianga)
e ndo exibindo esta controles validos da jornada do reclamante,
presume-se verdadeira a jornada alegada na peticdo inicial, nos
termos da Sumula 338 do TST.

Vale acrescentar que a preposta declarou que o reclamante
trabalhava de segunda a sabado, das 8h00 as 17h00, com 01 hora
de intervalo, contrariando a alegacao da defesa de que no sabado
nao ia além das 12 horas.

Diante do exposto, considerando a jornada de trabalho das
8h00 as 21h00, com 01 hora de intervalo, de segunda a sabado,
declinada na inicial, sdo devidas as horas extras postuladas com
adicional de 50% e 100%, no periodo de 3/2/2010 a 1°/6/2011, cuja
base de calculo devera observar o disposto na Simula 264 do TST..

Em razido da habitualidade, sdo devidos os reflexos das
horas extras sobre RSRs, em conformidade com a Sumula 172 do
TST, aviso prévio indenizado, férias + 1/3 e FGTS (8% + 40%).

Nao ha dedugédo a ser determinada, porquanto ndo houve
comprovagao de parcelas pagas sob o mesmo titulo das ora
deferidas.

Por estes fundamentos, conhego do recurso, rejeito a
preliminar de nulidade por cerceamento do direito de defesa e,
no mérito, concedo-lhe provimento para, reformando a sentenca
recorrida, condenar a reclamada no pagamento de horas extras
com adicional de 50 e 100%, conforme fundamentacao.

Custas pela reclamada calculadas sobre o valor arbitrado
de R$45.000,00, no importe de R$900,00.

ISTO POSTO

ACORDAM os Desembargadores da Primeira Turma e
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Juiz convocado do Tribunal Regional do Trabalho da 112 Regiao,
por unanimidade de votos, em conhecer do recurso, rejeitar a
preliminar de nulidade por cerceamento do direito de defesa e,
no mérito, conceder-lhe provimento para, reformando a sentenca
recorrida, condenar a reclamada no pagamento de horas extras
com adicional de 50 e 100%, conforme fundamentagao. Custas
pela reclamada calculadas sobre o valor arbitrado de R$45.000,00,
no importe de R$900,00.

Assinado em 19 de fevereiro de 2014. Desembargadora
do Trabalho VALDENYRA FARIAS THOME - Relatora

CONTRIBUIGAO PREVIDENCIARIA

PROCESSO TRT AP 0000280-79.2010.5.11.0004
ACORDAO 22 TURMA

AGRAVO DE PETICAO. CONTRIBUICAO
PREVIDENCIARIA. FATO GERADOR. JUROS
E MULTA. Para efeito de reconhecimento do
fato gerador com relagdo as contribuicbes
previdenciarias e consequente aplicagdo de juros
e multa, deve prevalecer o disposto no art. 276
do Decreto n.° 3.048/99, ou seja, a época propria
para tal incidéncia deve ser a partir da decisao
condenatdria ou acordo judicial. Sendo assim,
somente havera ensejo para a incidéncia da
multa e dos juros se, apos o transito em julgado
da sentenga de liquidagcdo ou o pagamento dos
valores ajustados no acordo homologado, deixar
a executada de proceder ao recolhimento das
parcelas previdenciarias no prazo fixado pela lei,
ou seja, o dia 02 do més seguinte ao da liquidagao
da sentenca. Agravo de Peticdo conhecido e ndo
provido.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Agravo de
Peticdo, oriundos da MM. 042 Vara do Trabalho de Manaus, em
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que sdo partes, como agravante, UNIAO Representada pela
Secao de Cobranga e Recuperagado de Créditos da Procuradoria
Geral Federal e, como agravados, PONTE IRMAO & CIA LTDA e
ADRIANA BRAGA PINTO.

A Unido ingressou com Impugnacgao aos Calculos, as fls.
141/144, pedindo que a mesma fosse processada como Agravo de
Peticdo, caso a impugnacao nao fosse provida, postulando pelo
prosseguimento da execugao das contribuicbes previdenciarias,
com a devida apuragao dos juros e multas que entendeu devidos,
além do pedido de consignagao em planilha de calculos do valor do
imposto de renda a ser recolhido.

As partes ingressaram, as fls. 150/151, com pedido de
homologagao de acordo.

O Juizo de origem, através do despacho de fls. 152,
homologou o acordo firmado, esclarecendo que os encargos
previdenciarios permaneceriam conforme apurados nos calculos
de fls. 134/135.

Mais a frente, fls. 173/174, o MM. Juizo a quo, julgou
procedente em parte a IMPUGNACAO AOS CALCULOS
apresentada pela UNIAO para reconhecer o refazimento dos
calculos de liquidagao elaborados nas fls. 134/135, somente no
periodo de setembro a novembro de 2009, no resto mantenho-os
como corretos. Tudo na forma da fundamentagdo. Determinou o
processamento da Impugnacdo como Agravo de Peticdo nestes
autos caso quitado o debito trabalhista ou, do contrario, proceda-se
em apartado.

Nao houve apresentagédo de contraminutas.

O Ministério Publico do Trabalho, por meio do parecer de
fl. 183, entendeu que a questao principal tratada no recurso nao se
revela capaz de ensejar a sua atuagao, reservando-se, no entanto,
direito a futura manifestacao.

Através do despacho de fls. 186/187, este Desembargador

Relator resolveu ndo conhecer do apelo da Unido Federal por haver
irregularidade de representacio.
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A Unido ingressou com Agravo Regimental, fls. 197/205.

Em Acdrdao de fls. 211/214, esta 22 Turma recebeu o
Agravo Regimental como sendo o Agravo Previsto no art. 557, §1°
do CPC, em atencao ao principio da fungibilidade, bem como fora
apresentado apos a edicdo da Sumula 436 do TST, que dispensou
os advogados publicos da juntada do instrumento de mandato
e comprovagdo do ato de nomeagdo e, no mérito, negou-lhe
provimento, mantendo o despacho agravado.

A Unido apresentou Recurso de Revista as fls.218/223
requerendo que fosse recebido e provido o RR com o fim de que
fosse reformada a decisdo que nao conheceu o Agravo de Peticao
de fls.141/144.

O Recurso de Revista foi recebido por este TRT e
encaminhado ao C.TST, fls.225/226.

Em Acérdao as fls.235v/237 o C. TST deu provimento
ao Recurso de Revista da Unido para afastar a irregularidade de
representacdo da Unido, determinando o retorno dos autos ao TRT
de origem para apreciagédo do Agravo de Peticdo como entender de
direito.

O processo retornou a este E. TRT.

Conclusos os autos para julgamento.
E O RELATORIO
VOTO

Conheco do Agravo de Peticdo, pois atendidos os
pressupostos de admissibilidade.

Insurge-se a Unido contra a sentenca de fls.173/174, a
qual rejeitou a Impugnacao aos Calculos que a mesma apresentou
as fls.141/144.

Insiste com a tese de que a incidéncia dos juros e multa
com relagdo as contribuigdes previdenciarias, havera de ser a partir
da prestagao de servigo. Alega que nos termos dos arts. 195, |,
alinea “a@” da Constituicao Federal c/c arts. 20 e 22, | da Lei
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n.° 8.212/91, o fato gerador da contribuicdo social é a aquisicao
do direito a remuneragado em decorréncia da prestagéo de servico,
razao pela qual a contribuicdo previdenciaria é devida a cada més
de prestacéo de servigo, no qual surge a obrigagdo do empregador
pagar salario, sendo essa a eépoca propria para aplicagdo dos juros
e da multa, ja que se trata do fato gerador. De igual forma pretende
seja aplicado o disposto no inciso Il da Sumula 368/TST, a fim de
que os descontos sejam feitos més a més. Indica ainda que houve
omissao da contadoria no tocante ao imposto de renda devido.

Para efeito de rejeicdo da Impugnacao aos Calculos de
Liquidacao de fls.134/135, no que se refere a aplicagao dos juros e
multa sobre as contribui¢cdes previdenciarias e o consequiente fato
gerador, o Juizo de origem assim decidiu:

“FUNDAMENTACAO.

A partir da nova redagao dada pela Lei 11.941 de
27/05/2009, o art. 43 da Lei 8.212/91 determinou como
fato gerador da contribuicdo Previdenciaria a efetiva
prestacdo de servigos, afastando o entendimento
de que a obrigagado previdenciaria nascia a partir da
publicagdo da sentencga, no entanto, a partir de uma
analise sistematica do ordenamento juridico, observa-
se que a alteragao atras citada alcanga em parte os
créditos advindos da condenagao nestes autos.
Esclareco.

O crédito previdenciario tem carater tributario,
por consequéncia, rege-se por principios basicos
advindos do Direito Tributario, como por exemplo, o
da anterioridade da lei, a impossibilidade de situagdes
pretéritas sejam alcangadas pela nova lei, conforme o
art. 150, inciso lll, “c” e art. 195, §6°, ambas da CF/88.
Segundo o art. 114 do CTN, “fato gerador da obrigagcéo
principal é a situagéo definida em lei como necessaria e
suficiente a sua ocorréncia”. Assim, sendo a prestagéo
de servicos anterior a vigéncia da lei 11.941/09, nao
pode ser por ela atingida, sob pena de violagao aos
principios da anterioridade e o da irretroatividade da
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lei, conforme art. 5°, XXXVI da CF/88.

O crédito em execucdo se refere ao periodo de
fevereiro/2005 a novembro/2009, logo, a prestacao
laboral ocorreu parte em periodo anterior a 90 dias da
vigéncia da Lei 11.941, de 27/05/2009 e parte apos a
vigéncia da nova lei por consequéncia, aplicavel em
um determinado periodo do presente feito.

Apos 90 dias da entrada em vigéncia da lei
supramencionada, o fato gerador da obrigacédo
€ a prestagao laboral e ndo mais a sentenga que a
determinar, assim, a lei nova atinge algumas situagdes
pretéritas a esta data.

No periodo de fevereiro de 2005 a agosto de 2009,
€ importante salientar que a lei 11.941/2009 nao se
amolda a hipotese contida no art. 106, inciso | do
Cddigo Tributario Nacional, ja que nao é de natureza
interpretativa. A Lei citada, na realidade, altera a
Lei de Custeio da Previdéncia Social, emprestando
nova redacdo ao art. 43 da lei 8.212/91. Dai, a sua
irretroatividade.

Em assim sendo, prevalecera o entendimento de que
“nas acgdes trabalhistas de que resultar pagamento
de direitos sujeitos a incidéncia de contribuicdo
previdenciaria, o Juiz, sob pena de responsabilidade,
determinara o imediato recolhimento das importancias
devidas a seguridade social’, conforme a antiga
redacgdo do art. 43 da Lei 8.212/91.

No periodo de setembro de 2009 a novembro de 2009,
a Lei 11.941/2009 se amolda a hipétese contida no
art. 106, inciso | do Cédigo Tributario Nacional, sendo
o fato gerador da obrigagdo a prestagdo laboral,
aplicando-se a nova redagéo do art. 43 da lei 8.212/91.
Na forma do art. 276 do Decreto 3.048/99, os
recolhimentos previdenciarios serdo feitos até o dia
dois do més seguinte ao da liquidacédo da sentenca
(acordo). Ora, o acordo ocorreu em 03 parcelas com
vencimento em fevereiro, margo e abril/l2012 e o
recolhimento dos encargos previdenciarios ocorreu nos
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mesmos periodos (fls. 150/166), portanto, impossivel
nesta situagéo, reconhecer-se a mora autorizadora da
aplicagéo da multa de 20% e da taxa selic.

Sob estes fundamentos, reconhego que os calculos
estdo corretos em parte. defiro, pois, a pretensdo do
orgao previdenciario somente no periodo de setembro
de 2009 a novembro de 20089.

ISTO POSTO

Julgo procedente em parte a IMPUGNACAO AOS
CALCULOS apresentada pela UNIAO para reconhecer
o refazimento dos calculos de liquidagédo elaborados
nas Fls. 134/135, somente no periodo de setembro
a novembro de 2009, no resto mantenho-os como
corretos. Tudo na forma da fundamentacao.
Processe-se a Impugnagao como Agravo de Petigédo
nestes autos caso quitado o debito trabalhista ou, do
contrario, proceda-se em apartado.”

Analiso.

In casu, apos o transito em julgado da deciséo, as partes
originarias do processo (ADRIANABRAGAPINTO e PONTE IRMAO
& CIALTDA.), as fls.150/151 apresentaram peti¢cdo de acordo a qual
foi devidamente homologada pelo Juizo de Execugdo, conforme
despacho exarado as fls.152, com a ressalva de que os encargos
previdenciarios que seriam por conta da reclamada executada,
deveriam observar a base de calculo contida na conta de liquidagao
de sentenca de fls.134/135, significando dizer que os créditos da
Unido, ora agravante, foram devidamente reconhecidos.

O acordo firmado entre as partes foi devidamente quitado,
inclusive com recolhimento das contribuicdes previdenciarios,
conforme fls.156, 163 e 165, no valor de R$2.818,50, cada
uma, além do Imposto de Renda no valor de R$771,47 (fls.170),
totalizando os encargos no importe de R$9.226,97, prosseguindo
o feito unicamente com relacdo aos encargos previdenciarios em
face da Impugnacao apresentada pela Unido.

Convém esclarecer que a sentenga agravada de forma
expressa aplicou ao caso o entendimento de que a aplicagdo da
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nova regra contida na Lei n.° 11.941 de 27.05.2009, com relagao
ao fato gerador dos encargos previdenciarios somente poderia
ocorrer com relagdo aos meses de setembro a novembro/2009,
em homenagem ao principio da irretroatividade legal, levando com
conta ainda que citada norma legal entrou em vigéncia somente
apo6s 90 dias de sua publicagdo e como tal ndo poderia alcangar
as parcelas anteriores a setembro/2009 sob pena de violagao aos
principios da anterioridade e irretroatividade da lei nos termos do
art.5°, XXXVl da CF/88.

Neste caso, entendeu a sentenga agravada pela
procedéncia parcial da Impugnacao aos Calculos apresentada pela
Unidao, convencendo-se de que somente a partir de setembro/2009
€ que a nova regra estabelecida no art. 43, §2° da citada Lei
11.941/2009 deveria prevalecer, concluindo que os calculos do
periodo anterior, ou seja, fevereiro/2005 a agosto/2009, haveriam
de obedecer os critérios de apuracido estabelecidos no art. 276 do
Decreto 3.049/99.

Eis a redagao dos artigos acima citados:

“Art. 276: Nas acgdes trabalhistas de que resultar
0 pagamento de direitos sujeitos a incidéncia de
contribuicdo previdenciaria, o recolhimento das
importancias devidas a seguridade social sera feito no
dia dois do més seguinte ao da liquidagédo da sentenga.”
“Art. 43. Nas agdes trabalhistas de que resultar
0 pagamento de direitos sujeitos a incidéncia de
contribuicdo previdenciaria, o juiz, sob pena de
responsabilidade, determinara o imediato recolhimento
das importancias devidas a Seguridade Social.
(Redacéo dada pela Lei n°® 8.620, de 5.1.93)

§ 20 Considera-se ocorrido o fato gerador das
contribui¢des sociais na data da prestacao do servigo.
(Incluido pela Lei n°® 11.941, de 2009).”

Aagravante insiste com a tese de que os calculos haveriam
de observar, em todo o periodo, a regra contida no art. 43, §§2° e 3°
da Lei n.° 8.212/91, com a nova redacao que lhe foi dada pela Lei
n.° 11.941/2009.
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Sem razao.

Em verdade, entende este Relator que sequer haveria
possibilidade de aplicagdo da nova regra com relagéo aos calculos
do periodo entre setembro a novembro/2009, porém, no sentido de
evitar-se reforma in pejus do julgado, na medida em que o Agravo
de Peticao foi interposto pela Unido, este entendimento primario
deve permanecer, porém, no tocante ao periodo anterior, mantenho
na integra o entendimento da sentenca agravada.

Pois bem, é certo que o Regulamento da Previdéncia
Social, aprovado pelo Decreto 3.048/1999, prevé em seu artigo
239 que os pagamentos das contribui¢des feitos com atraso estao
sujeitos a juros de mora.

Todavia, a situagdo encontrada nos autos é diversa
daquela em que as contribui¢des previdenciarias séo incidentes
sobre as parcelas de natureza salarial pagas no curso do contrato
de trabalho.

Isso porque, em se tratando de parcelas oriundas de
condenacao judicial, s6 se pode entender devidas as contribuicbes
previdenciarias, apds conhecidos os respectivos valores principais
obtidos na fase de liquidacao, pelo que o termo inicial para efeito
de constituicdo do devedor em mora deve ser considerado esse
momento (liquidacido), e ndo o da prestacao dos servigos, dai
entender-se pelo cabimento do disposto no caput do art. 276 do
Decreto 3.048/91.

Assim, tendo a sentencga agravada decidido a controvérsia
em conformidade com os termos do artigo 276 do Decreto
3.048/99, no que se refere aos calculos de liquidagao anteriores a
setembro/2009, nao ha falar em violagao dos artigos 22,1, 35 e 43,
§3°, todos da Lei 8.212/91,a exemplo do art.61 da Lei n.° 9.430/96 e
ainda arts. 59, I, 37, caput, 114, VIl e 195, da Constituicdo Federal,
razao pela qual rejeito o presente Agravo de Peticéo.

PREQUESTIONAMENTO.

Diante do que foi decidido e das teses aqui adotadas,
considero prequestionadas todas as matérias discutidas no

135



Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 112 Regiéo - n° 22

recurso, para os efeitos previstos na Sumula n° 297 do C. TST,
sendo desnecessaria a referéncia aos dispositivos constitucionais
elou legais, porventura apontados pelas partes, nos termos da
Orientacao Jurisprudencial n® 118 do C. TST.

Por estas razdes, conheco do Agravo de Peticdo da Unido
e, no merito, nego-lhe provimento para manter inalterada a decisao
de fls.173/174, conforme fundamentacao.

ISTO POSTO

ACORDAM os Desembargadores do Trabalho da
SEGUNDA TURMA do Tribunal Regional do Trabalho da 112
Regido, por unanimidade de votos, conhecer do Agravo de Peticédo
da Unido Federal e, no mérito, negar-lhe provimento para manter
inalterada a decisao de fls.173/174, conforme fundamentacéo.

Assinado em 24 de novembro de 2014. Desembargador
do Trabalho LAIRTO JOSE VELOSO - Relator

CTPS

PROCESSO TRT RO 0001410-73.2011.5.11.0003
ACORDAO 32 TURMA

PERIODO NAO REGISTRADO NA CTPS.
DEFERIMENTO. O reclamante comprovou haver
laborado paraaréemperiodoanterioraoregistrado
na CTPS, cumprindo o encargo processual que
Ihe cabia nos termos do inciso | do artigo 333
do CPC e do art. 818 da CLT. Assim, deve ser
mantido o julgado que determinou a retificacao
das anotagdes e condenou a reclamada ao
pagamento da diferenca das verbas rescisoérias e
contratuais. Recurso ordinario conhecido, porém
desprovido.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Recurso
Ordinario oriundos da MM. 32 Vara do Trabalho de Manaus, em
que sdo partes, como recorrente, COOPTAF — COOPERATIVA
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DE TRANSPORTE ALTERNATIVO COLETIVO, e como recorrido,
JOSE VICENTE CORREIA DE MIRANDA.

Na inicial, o reclamante informou que trabalhou para
a reclamada no periodo de 15 de abril de 2008 a 15 de julho de
2010, na fungao de vigia, recebendo em média R$-682,50 mensais.
Relatou que embora tenha comegado a trabalhar em 15 de abrl
de 2008 sua CTPS somente foi assinada em 1° de margo de
2009, requerendo a retificagcdo da data de admissdo. Informou
que foi dispensado sem justa causa e nao recebeu corretamente
0 pagamento das verbas rescisérias. Aduziu que durante o periodo
de 15 de abril de 2008 a 1° de marco de 2009 trabalhava de
segunda-feira a sabado, das 18h as 6h, com intervalo de 10/15
minutos para repouso e alimentacao e, que a partir de 1° de amrgo
de 2009, quanto a ré assinou sua CTPS, passou a trabalhar de
segunda-feira a sabado, em turnos de revezamento semanais, com
jornada de 6h as 18h e das 18h as 6h alternadamente. Pleiteou
o pagamento de diferenca de verbas rescisorias; diferenga do
seguro-desemprego; vale-transporte; multas dos artigos 467 e 477
da CLT; 2.179 horas extras com adicional de 50% mais integragéo e
reflexos; 648 horas extras intervalares com adicional de 50% mais
integracao e reflexos; adicional noturno de 20% mais reflexos, do
periodo de 15.4.2008 a 1°.3.2009; honorarios advocaticios de 30%
sobre o valor da condenacgéo; a concessao da gratuidade da justica.

O MM. Juizo a quo, na r. sentencga de fls. 60 a 71, julgou
parcialmente procedente a reclamatoria, reconhecendo o periodo
nao registrado na CTPS, condenou a ré ao pagamento de 13°
salarios proporcionais de 2008 e 2009; férias 2008/2009 mais
1/3, em dobro; FGTS (8% mais 40%) correspondente a todo o
periodo laborado; uma parcela de seguro-desemprego; dois
vales-transportes diarios; horas extiras excedentes a 82 diaria e
442 semanais, com reflexos; adicional noturno do periodo de 15 de
abril de 2008 a 1° de marco de 2009, com reflexos; uma hora extra
intervalar diaria com adicional de 50% mais reflexos, durante todo
o periodo contratual. Condenou também a reclamada na obrigagao
de fazer relativa ao registro do contrato de trabalho, para anotar
a data de admissao em 15 de abril de 2008. Deferiu ao autor os
beneficios da gratuidade da justica.
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A reclamada apresentou embargos declaratorios as fls. 73
e 74, que foram julgados procedentes pela sentenca declaratéria
de fl. 76, para, corrigindo erro material no julgado, fazer constar
na decisao: a) a fl. 61 — “O reclamante relata que embora tenha
iniciado a prestacao laboral em 15/4/2004, sua CTPS foi anotada
apenas em 1°/3/2009 em virtude de uma fiscalizagao do Ministério
do Trabalho.”; b) a fl. 62 — “Reconhecido o vinculo de emprego
no periodo compreendido entre 15 de abril de 2008 a 15 de julho
de 2010, condeno a reclamada ao pagamento das seguintes
parcelas:...”.

A ré interpds recurso ordinario (fls. 80 a 85) em que alega
que o reclamante foi seu empregado tdo somente pelo periodo
efetivamente registrado na CTPS e que seu horario de trabalho
era das 8h as 17h, ndo havendo diferenca de verbas rescisoérias,
horas extras sobrejornada ou intrajornada e de adicional noturno
a serem pagas, insurgindo-se, também, contra a diferenca de
seguro-desemprego deferida, requerendo a total improcedéncia da
reclamatoria.

Contrarrazdes as fls. 93 a 96.

E o relatério
VOTO

Conheco do recurso ordinario interposto, porque preenchi-
dos os requisitos de admissibilidade.

A reclamada em seu recurso, em sintese, alegou que o
autor foi seu empregado tdo somente pelo periodo efetivamente
registrado na CTPS (1° de margo de 2009 a 15 de julho de 2010),
considerando que a cooperativa somente passou a funcionar na
sede situada no bairro Val Paraiso em mar¢o/2009, requerendo, a
improcedéncia dos pleitos deferidos na sentenca.

Analiso.

Na inicial, o autor relatou ter sido contratado em 15 de abril

de 2008 como vigia, tendo sua carteira de trabalho assinada apenas
em 1° de margo de 2009, sendo dispensado sem justo motivo em

138



Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 11? Regiéo - n°® 22

15 de julho de 2010, razdo pela qual pretendeu o reconhecimento
da relacdo de emprego desde a data de 15.4.2008, marco inicial do
contrato de trabalho, com as devidas incidéncias nos consectarios
trabalhistas.

O art. 818 da CLT e o art. 333 do CPC determinam a
distribuigao probatodria, o 6nus subjetivo da prova dos fatos, a quem
cabe producdo da prova de um determinado fato: os constitutivos
para o autor; os impeditivos, modificativos e extintivos para o réu.

Nesse passo, as testemunhas apresentadas pelo autor
confirmaram a ocorréncia de labor anterior ao periodo anotado na
CTPS.

A primeira testemunha, SIDONO RAMOS BITTECOURT,
que também funcionou como Vigia nareclamada, no seu depoimento
as fls. 57 e 57v declarou:

“(...) que trabalhou para a reclamada de 27/03/2008 a
21/08/2008; que era vigia na reclamada; que em Abril
de 2008 o reclamante passou alaborar com o depoente;
que o depoente iniciava sua jornada das 06h00 as
18h00, quando passava o turno ao reclamante; que o
depoente chegava as 06h00 e pegava a chave com o
reclamante, no final do turno dele; que anteriormente a
contratagao do reclamante nao havia vigia noturno na
reclamada; que o intervalo para refeigcdo era de 15 a
20 minutos (...)”

Destaco que a prépria testemunha da reclamada, Sr.
JOVINO ANTONIO COELHO NETO, no seu depoimento a fl. 57-v
afirmou que presta servigos como segurancga a ré desde margo/2009
€ que, quando ali iniciou, o reclamante ja trabalhava no local.

E de pouca relevancia a tese da ré que somente em
mar¢o/2009 passou a funcionar na nova sede do bairro Val Paraiso
e nado havia a necessidade de manter dois vigias trabalhando
naquele local, ja que ali ndo havia atividade. Isso porque a atividade
da cooperativa nada tem haver com a vigilancia do seu patriménio,
exercida pelo obreiro como vigia. Alids, na peca vestibular, o
autor informou que suas condi¢des de trabalho mudaram a partir
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de margo/2009, momento do alegado inicio das atividades da
reclamada, o que somente reforca a veracidade das alegagdes da
inicial, confirmadas pelas testemunhas arroladas nos autos.

Diante disso, considerando que o autor desincumbiu-se do
encargo de provar o inicio do pacto laboral em periodo anterior ao
registrado na CTPS, mantenho o julgado que reconheceu o vinculo
empregaticio desde 15 de abril de 2008, com o pagamento verbas
rescisorias do periodo de 15 abril de 2008 a 1° de margo de 2009,
ali deferidas, incluindo-se ai a diferenca do seguro-desemprego.

Em relagéo ao vale-transporte, sendo direito decorrente de
lei, no caso dos autos, a reclamada n&o trouxe para o processo
prova de que o autor ndo preenchia os requisitos necessarios para
o recebimento do beneficio, em razdo do que é devida a parcela ao
recorrido.

Em relagdo as horas extras sobrejornada, intrajornada e
adicionais noturnos, decorrentes da jornada de trabalho cumprida
pelo reclamante na fungao de vigia, também sem raz&o a recorrente.

Compulsando os autos, verifico que a reclamada deixou
de cumprir determinacdo do Juizo a quo para juntada dos
contracheques do autor e os controles de ponto, considerando
a existéncia nos autos de prova de pagamento de horas extras.
A reclamada argumentou que em virtude do seu quadro de
empregados ser inferior a 10, ndo havia fiscalizacdo escrita da
jornada de trabalho.

Ora, o autor informou que durante o periodo de 15.4.2008
a 1°.3.2009 trabalhava de segunda-feira a sabado, das 18h as 6h,
com intervalo de 10/15 minutos para repouso e alimentagao e, que a
partir de 1°.3.2009 quanto aré assinou sua CTPS, passou a trabalhar
de segunda-feira a sabado, em turnos de revezamento semanais,
com jornada de 6h as 18h e das 18h as 6h, alternadamente.

Com efeito, de maneira contundente a primeira testemunha
do autor, confirmou as alegacdes narradas na inicial, em relagao a
jornada de trabalho em turno de revezamento cumprida pelo obreiro
em jornada noturna, bem como a n&o concessao do intervalo
intrajornada.

Ao revés disso, ndo ha como considerar iddbneo, o
depoimento prestado pela testemunha da reclamada, JOVINO
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ANTONIO COELHO NETO, que trabalhou com o autor apés margo
de 2009, porque descreveu uma jornada de trabalho diferente da
costumeiramente exercida pelos vigias, haja vista que afirmou que
sua jornada era de 24 x 48 horas. Além disso, a referida testemunha
relatou que ndo tem a CTPS assinada pela reclamada, que trabalha
de forma “avulsa” e que é chefe de dois vigias que sao pagos por ele
para prestar servigos para a reclamada, sendo eles (a testemunha
e 0s vigias contratados) quem rendiam o reclamante ao final do
turno. Tal fato denota que a testemunha da reclamada atuava como
uma espécie de prestador de servigos informais de seguranca para
a cooperativa e suas declaragdes devem ser vistas com ressalvas
em relacdo ao horario de trabalho. Contudo, o depoimento da
referida testemunha demonstrou a irregularidade na concesséao do
intervalo intrajornada por parte da reclamada.

Impende destacar que o julgador ndo fica adstrito a
observar os periodos declarados pelas testemunhas no que diz
respeito a jornada de trabalho, para efeito de deferir horas extras
sobrejornada e intervalares, podendo estender os efeitos probatérios
para além dos periodos nos quais as testemunhas trabalharam com
o reclamante, nos termos da Orientagao Jurisprudencial n° 233 da
Subsecao de Dissidios Individuais-1, verbis:

“0J-SDI1-233 HORAS EXTRAS. COMPRO-VAGCAO
DE PARTE DO PERIODO ALEGADO. A decisdo
que defere horas extras com base em prova oral
ou documental nao ficara limitada ao tempo por ela
abrangido, desde que o julgador fique convencido
de que o procedimento questionado superou aquele
periodo.”

Em que pese as alegagbes da recorrente, ha nos autos
prova do pagamento de horas extras e adicional noturno em alguns
meses, o que denota que algum tipo de controle de jornada era
realizado pela ré para efeito de afericdo dos dias trabalhados
e elaboracao dos contracheques, e que este nao foi trazido ao
processo, 6nus que lhe cabia nos termos dos artigos 818 da CLT
e 333, Il, do CPC. Isso, aliado a auséncia de prova em sentido
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contrario, também considerando o teor da prova testemunhal
produzida, leva a manutencdo da sentenca que reconheceu o
periodo nao registrado na CTPS e fixou a jornada de trabalho do
autor como sendo das 18h as 6h e a partir de 1° de margo de 2009
ora das 18h as 6h ora das 6h as 18h, com alternancia semanal, de
segunda-feira a sabado e |he deferiu horas extras sobrejornada,
adicional noturno do periodo de 15 de abril de 2008 a 1° de margo
de 2009 e horas extras intervalares de todo o periodo laboral, com
as devidas repercussodes nos consectarios trabalhistas.

Pelo exposto, conhe¢o do recurso ordinario e lhe nego
provimento, mantendo inalterada a decisao de 1° Grau.

POSTO ISSO

ACORDAM os Excelentissimos Desembargadores da
Terceira Turma do Tribunal Regional do Trabalho da Décima
Primeira Regido, por unanimidade de votos, conhecer do recurso
ordindrio e negar-lhe provimento, mantendo inalterada a decisdo de
1° Grau, na forma da fundamentacéo.

Assinado em 19 de novembro de 2014. Desembargador
do Trabalho JORGE ALVARO MARQUES GUEDES - Relator

DIFERENCAS SALARIAIS

PROCESSO TRT RO 0000048-69.2012.5.11.0013
ACORDAO 12 TURMA

DIFERENCAS SALARIAIS. PLANO DE CAR-
GOS E SALARIOS DA COSAMA. REVOGACAO
DA PROMOCAO POR ANTIGUIDADE.
VALIDADE QUANTO A PROMOCAO POR
MERITO. AVALIACAO DE DESEMPENHO NAO
REALIZADA. PROCEDENCIA. As promocdes
funcionais dos empregados da COSAMA foram
estabelecidas em Plano de Cargos e Salarios,
devidamente homologado pela entdo Delegacia
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Regional do Trabalho em 1988 e mantidas no
Acordo Coletivo de Trabalho de 1999/2000.
Com a sucessdo da COSAMA pela AGUAS
DO AMAZONAS S/A., esta firmou termo de
compromisso com o sindicato da categoria
profissional no sentido de manter o sistema de
promogao previsto no programa de progressao
funcional daquele PCS. Posteriormente, em
30.11.2001, voltaram a celebrar um termo de
transacdo sobre a inaplicabilidade da promogéao
por tempo de servigo, o que resultou num abono
de 5%. Portanto, ndo mais pode ser concedida ou
questionada. Ja com referéncia a promogao por
meérito, o simples fato de nao ter sido tratada nos
ACTs posteriores, nao significa que fora revogada,
prevalecendo o termo de compromisso que a
manteve até que as partes o altere ou o invalide,
consoante a vertente interpretativa da aderéncia
limitada por revogacgao, consubstanciada na nova
redacao da Sumula n® 277 do TST. Inadmissivel o
derruimento dodireito por mera presuncgéo. Quanto
a promogao em si, a de merecimento pressupde
a observancia de uma série de critérios sujeitos
a avaliagdo direta, de natureza objetiva, e de
avaliagdo indireta de natureza subjetiva, a exemplo
da performance e comportamento pessoal, além
da existéncia de previsdo de um sistema de
pontuagcao que permite o direito ao avango. Se
a reclamada né&o trouxe aos autos as avaliagcbes
de desempenho, de modo a demonstrar se a
obreira obteve ou ndo resultado satisfatorio, fica
configurado seu descaso quanto ao cumprimento
da obrigacdo. Nao pode a empregada sofrer
prejuizos advindos desse proceder omissivo. Faz
jus, portanto, as diferencas salariais resultantes
das promogdes por merecimento, observado o
prazo prescricional. Recurso provido em parte.
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Vistos, relatados e discutidos estes autos de Recurso
Ordinario, oriundos da MM. 132 Vara do Trabalho de Manaus, em
que sao partes, como recorrente, MANAUS AMBIENTAL S.A,, e
como recorrida, DENILSE MARIA DA ROCHA PINTO.

A autora ingressou com reclamacao trabalhista postulando
diferencas salariais referente a supressao de promocgdes por tempo
de servico e por mérito, com repercussao em aviso prévio, 13°
salario proporcional — 6/12, férias proporcionais 6/12 + 1/3, FGTS
(8%) nao depositado e multa de 40% sobre o FGTS. Requereu
ainda justica gratuita, assinatura, baixa e devolucdo da CTPS,
multa do art. 467 da CLT, juros e corregao monetaria.

Apos regular instrugao do feito, a MM. Vara do Trabalho
declarou a prescri¢ao total dos pleitos e extinguiu o processo com
resolugdo do mérito. Concedeu, entretanto, os beneficios da justica
gratuita (fls. 159/160).

Irresignada, a reclamante interpés recurso ordinario
pugnando pela reforma da sentenca (fls. 163/176). A 12 Turma
do TRT da 112 Regiao afastou a prescricdo total pronunciada,
determinando o retorno dos autos a Vara de origem para julgamento
do mérito, conforme Acoérdao de fls. 197/199.

Em cumprimento a deciséo judicial, o Juizo a quo prolatou
nova sentencga as fls. 203/206, pronunciando a prescri¢cdo parcial
das parcelas anteriores a 25.10.2006, inclusive dos reflexos e,
no mérito, condenou a reclamada ao pagamento das diferencas
salariais resultantes de promogdes por antiguidade e merecimento,
do periodo de 26.10.2006 até a extingao do contrato em 9/5/2011,
no percentual de 8% sobre o salario de R$1.356,81, as quais devem
incidir nas seguintes datas: 26/10/2006, 26/4/2008, 26/10/2009 e
26/4/2011, com reflexos em 30 dias de aviso prévio indenizado, 6/12
de 13° salario proporcional, 6/12 de férias proporcionais com 1/3 e
FGTS com 40%, cujo montante devera ser apurado pela contadoria
do juizo, observando que a correcdo monetaria deve incidir a partir
do més subsequente a abril/2011, com juros no percentual de 1%
a.m., desde o ajuizamento da agéo. Determinou ainda a anotagao
do contrato de trabalho das diferencas salariais deferidas, no prazo
de 48 horas da intimagao da entrega em juizo da CTPS pela autora.
Concedeu os beneficios da justica gratuita.
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Insatisfeita, a reclamada apela a esta Corte (fls. 211/243),
alegando que, em havendo alteragdo do pactuado, as prestacdes
sucessivas estdo sujeitas a prescrigdo total; que restou evidente,
no caso, a aplicagao do principio da actio nata, contido na Sumula
n°® 294 do TST, segundo a qual, em se tratando de agdo que
envolva pedido de prestacdes sucessivas decorrente de alteragao
do pactuado, a prescrigao € total, exceto quando o direito a parcela
esteja também assegurado por preceito de lei; que tendo havido
alteracao contratual em 1.9.2001 (um dia apds a validade do ACT
2000/2001), pode-se afirmar que a prescri¢cao bienal total ocorreu
em 1.9.2003, por forga da Sumula n° 294 do TST, e a prescrigao
total quinquenal, em 15.6.20009.

Quanto a matéria de fundo, pugnou pelo reconhecimento
dos acordos coletivos firmados com o sindicato obreiro, a fim de
prover o presente recurso, extinguindo o processo com resolugéo do
mérito, nos termos do art. 269, inc. |, do CPC, ante a improcedéncia
dos pedidos.

Contrarrazdes as fls. 252/271.

E O RELATORIO
VOTO

Conheco do recurso porque preenchidos os pressupostos
legais.

Prescrigéo total

Considerando a decisdo proferida pela 12 Turma do TRT
da 112 Regiao as fls. 197/199, a discussao em tela resta superada.

Quanto a prescricao quinquenal, a sentenga reconheceu
a prescrigdo parcial dos pleitos anteriores a 25.10.2006. Nada a
alterar.

Diferencas salariais decorrentes da ndo concessao
das promogdes por antiguidade e por merecimento.
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Ojulgador de origem deferiu diferencas salariais resultantes
de promocgdes por antiguidade e merecimento, do periodo de
26.10.2006 até a extingdo do contrato em 9.5.2011, no percentual
de 8% sobre o salario de R$1.356,81, as quais devem incidir nas
seguintes datas: 26.10.2006, 26.4.2008, 26.10.2009 e 26.4.2011,
com reflexos em aviso prévio, 13° salario proporcional 6/12, férias
proporcionais 6/12 + 1/3 e FGTS com 40%, bem como a anotagéao
na CTPS da autora.

Areclamada nao se conforma com esta decisado. Alega que
a Lei Estadual n® 2.524, de 30.12.98, autorizou a reestruturagao
societaria e patrimonial da COSAMA, pela qual houve a criagao
da subsidiaria Manaus Saneamento, esta por sua vez foi adquirida
pela recorrente por meio de leildo publico em 29.6.2000; que possui
autonomia administrativa para reestruturar seu organograma sem
estar vinculada aos paradigmas de suas antecessoras.

Aduz que as promogdes reivindicadas, oriundas do
Plano de Cargos e Salarios, foram previstas até o Acordo
Coletivo 1999/2000; que o direito esta contemplado em Termo de
Compromisso € nao em CCT/ACT, que o Termo de Compromisso
firmado para concessao de Plano de Cargos e Salarios foi agregado
ao Acordo Coletivo 2000/2001, fazendo parte integrante desse, com
vigéncia de 1/9/2000 a 31/8/2001, da mesma forma que o Acordo
Coletivo, o que atrai a incidéncia da Sumula n® 277 do TST, que a
supressao das vantagens estabelecidas em normas coletivas nado
se deu de forma unilateral pelo empregador, ndo sendo licito ser
penalizada pelo estabelecimento de uma norma consensual, uma
vez que essa restou estabelecida por meio de um consenso com
o sindicato da categoria. Requer o reconhecimento dos acordos
coletivos firmados com o sindicato obreiro, a fim de dar provimento
ao presente apelo, extinguindo o processo com resolugdo do
mérito, na forma do art. 269, inc. IV, do CPC. Pugna ainda pela nao
aplicagao da nova redacao dada a Sumula n° 277 do TST, haja vista
que a mesma somente pode surtir efeitos nas questdes nascidas
apo6s a sua edicdo, o que n&o é o caso dos autos.

Alega ser inaplicavel a OJ n°® 404 da SDI-1 do TST ao
caso concreto, pois o Plano de Cargos e Salarios deveria estar em
vigor, renovando as obrigacbes més a més, e nao ter sido objeto de
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qualquer ato juridico que suprimisse sua existéncia ou o alterasse
substancialmente, como ocorreu ap6s a assinatura do termo de
transacéo.

Destaca que quando da manifestacdo do sindicato no
Acordo Coletivo de 2005/2006, este se comprometeu a criar, em
conjunto com a empresa, um novo plano de cargos e salarios,
como novos critérios, revogando assim por completo qualquer
resquicio do PCS COSAMA de 1987, e a ratificar em outro ato
unico a impossibilidade de renovagado més a més, desta vez relativo
ao reajuste por merecimento; que desde 1.11.2005, nenhuma
promogao por mérito foi concedida e ndo se pode transferir ao
Judiciario, o papel de criacdo de um novo PCS, tampouco restaurar
os efeitos do ja extinto plano de cargos e salarios da COSAMA de
1987, seja em razdo do termo de transagdo para com o critério
tempo de servigo, seja em razdo da revogacgao expressa por parte
do sindicato no que se refere a inércia para criagdo de um novo
PCS, com novos critérios a definir, deixando ainda a empresa
praticar, ainda em 2005, os reajustes por merecimento com base
na manifesta vontade das partes naquele instante. Por fim, pede
pela aplicagao da regra da venire contra factum proprium, fundada
no principio da boa-fé, em razdo da conduta contraditéria da
reclamante, para o fim de se julgar valido o acordo coletivo firmado
entre o sindicato e a empresa. Pugna pela reforma do decisum.

Pois bem, antes de analisar propriamente o direito, cabe
a verificagcdo dos eventos sucedidos que deram azo a presente
demanda.

Consta da inicial que a autora que foi admitida pela
Companhia de Saneamento do Amazonas — COSAMA em
18.9.1989. Em 19.4.1988, foi homologado, pela entdo Delegacia
Regional do Trabalho, o Plano de Cargos e Salarios prevendo o
programa de progressao funcional pelos critérios de antiguidade,
merecimento e especial (fl. 31), com revisdo aprovada por
meio da Resolugédo n® 019/87 do Conselho de Administracao da
COSAMA (fl. 29).

Posteriormente, no ACT 99/2000, a sua clausula 542,
intitulada “DA  PROMOCAO FUNCIONAL DO EMPREGADO’,
assim dispunha (fl. 43):
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A COSAMA mantera o sistema de promocgao de seus
empregados, por tempo de servigo e por merecimento,
nos termos previstos no programa de progresséo
funcional do Plano de Cargos e Salarios.

Ora, com isso, o direito dos trabalhadores as progressoes
funcionais permaneceu assegurado. E mesmo apds a sucessao
da COSAMA pela AGUAS DO AMAZONAS S.A., por forca do
Termo de Compromisso firmado em 6.10.2000 entre a reclamada
e o sindicato da categoria, o programa de promog¢ao perdurou,
consoante o disposto na clausula quarta, verbis (fl. 47):

DO PLANO DE CARGOS E SALARIOS - A empresa
mantera o sistema de promog¢ao de seus empregados,
por tempo de servico € merecimento, nos termos
previstos no programa de progressdo funcional do
plano de cargos e salarios vigentes.

Paragrafo unico. Quaisquer alteragdes na politica de
promogéo de seus empregados, por tempo de servigco
e merecimento, s6 poderdo ser efetuadas mediante
acordo com o sindicato, devendo, por consequéncia,
fazer parte integrante de um novo Plano de Cargos e
Salarios a ser apresentado em até 90 (noventa) dias
apos a assinatura do presente.

Posteriormente, em 30.11.2001, foi firmado um Termo de
Transacéo (fls. 48/49) entre a reclamada e o sindicato da categoria
profissional, dispondo sobre a inaplicabilidade da promocéo por
tempo de servigo prevista no antigo Plano de Cargos e Salarios
da COSAMA, em razao da nova realidade so6cio-econdmica e de
mercado e da elaboragcdo de um novo plano. Em funcao disso, a
empresa obrigou-se a conceder um abono pecuniario, em parcela
Unica, equivalente a 5% do salario base de cada empregado.

Dai que, com referéncia a progresséao funcional por tempo
de servico, houve de fato sua revogagao desde 30.11.2001.

Consta do referido Termo de Transacéo:

1. Fica sem aplicabilidade, na parte referente a
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promogéo por tempo de servigo, o antigo Plano de
Cargos e Salarios aplicado pela COMPANHIA DE
SANEAMENTO DO AMAZONAS — COSAMA,;

2. Em fungdo da concessdo acima, a empresa
indenizara todos os seus empregados atuais, que
foram admitidos anteriormente a data de 1° de junho
de 2000, com o pagamento de abono pecuniario, em
parcela unica, sem direito a incorporagdo ao salario
ou repercussao em qualquer outra verba trabalhista,
no valor equivalente a 5% (cinco por cento) do saléario
base de cada empregado contemplado com a presente
transagéo, a ser paga no dia 14 de dezembro de 2001;
3. Com o recebimento, cada empregado dara a
EMPRESA plena, rasa, geral e irrevogavel quitagéo,
para nada mais reclamar em juizo ou fora dele, a
qualquer tempo, no que se refere a promogao por tempo
de servigo, inserta no Plano de Cargos e Salarios da
COMPANHIA DE SANEAMENTO DO AMAZONAS -
COSAMA,;

4. Cada um dos beneficiados assinara recibo dando a
quitacdo acima por ocasido do recebimento da verba
referida;

5. O SINDICATO, por sua vez, também da plena,
rasa, geral e irrevogavel quitacdo a EMPRESA, para
nada mais reclamar, a qualquer tempo, com relagao
as obrigacdes previstas na Clausula 42 do Termo
de Compromisso atinente a promogado por tempo
de servigo, parte integrante do Acordo Coletivo de
Trabalho 2000/2001 assinado em 06 de outubro de
2001.

Tal transacao foi devidamente assinada pelo presidente
e vice-presidente do sindicato da categoria profissional — STIU, a
época. Logo, nao ha como deixar de reconhecer que, no caso da
promocgao por tempo de servigo, houve transagao valida que pds
fim a eventuais direitos, por se tratar de concessdes reciprocas,
revestindo-se, consequentemente, das garantias proprias do ato
juridico perfeito que impede o sucesso da rediscussdo da matéria
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na esfera judicial. Por conta disso, houve a indenizagao em parcela
unica de um abono pecuniario de 5% sobre o salario base.

Assim, tendo havido a revogacéo da norma em 2001, que
garantia a promogao por antiguidade, o pedido improcede.

No que tange a promogéo por merito, nada ha nos autos
quanto a sua revogagao ou modificaco.

O ACT 2005/2006 (fls. 88/91), na clausula 332, prevé a
implantagcao de novo PCS a partir de 01/11/2005 (fl. 90), todavia
a recorrida ndo o trouxe ao processo, se é que o fracou. Ora,
enquanto ndo houver revogacao expressa do direito a promogao
funcional por mérito, o Plano de Cargos de Salarios implantado
pela COSAMA continua em vigor.

Doutrinariamente, trata-se da linha interpretativa
conhecida como aderéncia limitada por revogacdo, segundo a
qual os dispositivos dos diplomas negociados vigoram até que
novo diploma negocial os revogue. Tal posi¢cado € a mais harménica
com o principio protetivo do direito do trabalho e da seguranca
juridica, e intermediaria entre a vertente da aderéncia irrestrita
(as normas coletivas aderem aos contratos individuais e nao mais
podem ser suprimidas) e da aderéncia limitada pelo prazo (as
disposi¢gdes normativas vigoram no prazo assinado, ndo aderindo
indefinidamente a eles). E o que se extrai da doutrina do eminente
Ministro Mauricio Godinho Delgado, em seu Curso de Direito do
Trabalho, 102 ed. — Sao Paulo: LTr, 2011, pag. 1327.

De certa forma, o TST encampou esta vertente na Sumula
n® 277, ao dispor que as clausulas normativas dos acordos ou
convengoes coletivas de trabalho integram os contratos individuais
de trabalho e somente poderdo ser modificadas ou suprimidas
mediante negociacao coletiva.

No caso presente, o fato de os diplomas coletivos
posteriores terem silenciado sobre a permanéncia da promogao
por mérito ndo significa que a tenham extinguido. Como ja estava
incorporado ao contrato de trabalho, seria necessaria uma
revogacao expressa, fruto de novas negociagdes. Nao ha exclusao
presumida de direito, tanto mais quando este se projeta no tempo
desde a admissao do empregado.

A hipdtese, por conseguinte, ndo é de alteragdo do
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pactuado, mas de dar cumprimento a um direito assegurado
em clausula coletiva, em regulamento da empresa e objeto de
termo de compromisso, sem qualquer outra norma a revoga-lo
expressamente, como ocorreu com a progressao por tempo de
servigo.

Com efeito, consoante clausula quarta do Termo de
Compromisso (fls. 96/97), a reclamada comprometeu-se a manter
o sistema de promogao por merecimento, nos termos do plano de
cargos e salarios vigente. Qualquer alteragao na referida politica de
promocao so poderia ser realizada mediante acordo com o sindicato,
como ocorreu com a promogao por antiguidade, expressamente
sem aplicabilidade por forca de Termo de Transacgao firmado entre
a reclamada e o 6rgao sindical (fls. 48/49). Ja quanto a progressao
por mérito, nada houve a altera-la, ndo se podendo presumir sua
revogacao.

Apesar de o ACT 2005/2006 prever a implantacao de
novo PCS a partir de 01/11/2005 (clausula 33?), a reclamada nao o
elaborou. Vale dizer: permaneceu inerte. Por 6bvio, tal inércia ndo
pode redundar em prejuizo ao empregado. O fato do compromisso
nao ter sido desfeito ou modificado, fez perdurar as regras do antigo
plano de cargos e salarios quanto a promogao por merecimento.

Nao se trata de olvidar a questdo do prazo maximo de
validade dos diplomas coletivos, previsto no art. 614, § 3° da
CLT (dois anos), nem o fato de as condigbes de trabalho por eles
alcancadas vigorarem no prazo assinado, sem integrar de forma
definitiva os contratos de trabalho, orientacdo ja ultrapassada pela
nova redagao da Sumula n°® 277/TST. Amatéria é diferente: o Termo
de Compromisso que manteve o direito ndo se subordinava ao
biénio de vigéncia de ACT/CCT, perdurando até que as partes o
revoguem ou alterem.

Ressalte-se que o simples siléncio dos acordos coletivos
de trabalho celebrados ap6s o ano de 2000, a respeito da promogao
por mérito, ndo pode significar o derruimento ou a rendncia ao
direito. Estes tém que ser expresso, o que ndo houve.

Quanto a promogao em si, a de merecimento pressupde
a observancia de uma série de critérios sujeitos a avaliagdo direta,
de natureza obijetiva, tais como: frequéncia, pontualidade, inspegao

191



Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 112 Regiéo - n° 22

meédica; e de avaliagcio indireta de natureza subjetiva, a exemplo da
performance e comportamento pessoal. Além disso, ha a previsao
de um sistema de pontuacdo que permite o direito ao avanco,
consoante discriminado nas fls. 39/40.

Caberia a reclamada ter trazido aos autos as avaliacbes
de desempenho da empregada, a fim de demonstrar se a mesma
obteve resultado insatisfatério ou se deixou de preencher os
requisitos exigidos para a promog&o. Assim, porém, ndo procedeu,
desatendendo o disposto nos arts. 818 da CLT e 333, inc. Il, do
CPC.

Nao pode a empregada sofrer os prejuizos advindos da
omissao da empresa quanto ao adimplemento de tal obrigagéo,
sendo-lhe, portanto, devidas as diferencas salariais decorrentes da
promogao por merecimento.

Quanto ao percentual de 8%, como bem exposto no
decisum, a reclamada n&o o impugnou de forma especifica,
tampouco trouxe aos autos a tabela de reajustes salariais por
nivel de promog¢des. Logo, deve ser mantido. Da mesma forma, a
base de calculo (R$1.356,81), ante a auséncia de elementos (ficha
financeira, recibos de pagamento etc.) que pudesse comprovar a
evolucao salarial da autora. As datas das promocgdes, observada a
prescricdo quinquenal, sao igualmente as estabelecidas no julgado
(26.4.2008 e 26.4.2011, com reflexos em aviso prévio, 13° salario,
férias e FGTS).

Nada a reformar neste aspecto.

Por estas razdes, conhego do recurso e dou-lhe provimento
em parte para excluir da condenacao as diferengas salariais
decorrentes de promogdo por tempo de servico, mantendo a
sentenga quanto a promog¢ao por mérito, conforme os fundamentos.
Custas atualizadas pela reclamada, calculadas sobre o valor
arbitrado de R$8.000,00, na quantia de R$160,00, ja recolhidas.

ISTO POSTO
ACORDAM os Desembargadores do Trabalho e Juizes

Convocados da 12 Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 112
Regido, por unanimidade de votos, conhecer do recurso e dar-lhe
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provimento em parte para excluir da condenagao as diferencas
salariais decorrentes de promocgdo por tempo de servigo,
mantendo a sentenca quanto a promogao por mérito, conforme
os fundamentos. Custas atualizadas pela reclamada, calculadas
sobre o valor arbitrado de R$8.000,00, na quantia de R$160,00, ja
recolhidas.

Assinado em 6 de outubro de 2014. Desembargadora do
Trabalho FRANCISCA RITAA. ALBUQUERQUE - Relatora

EQUIPARAGAO SALARIAL

PROCESSO TRT RO 0002647-63.2012.5.11.0018
ACORDAO 12 TURMA

EQUIPARACAO SALARIAL EM CADEIA.
PARADIGMA QUE OSTENTA PADRAO
SALARIAL SUPERIOR EM CONSEQUENCIA
DE EQUIPARACAO SALARIAL OBTIDA
JUDICIALMENTE. Ao interpretar as disposi¢oes
contidas na Sumula n°® 6, VI, do TST, concluo
no sentido de que o reclamante, ao pretender
receber 0 mesmo salario percebido pela
paradigma imediata nomeada no processo,
deveria igualmente comprovar o atendimento
dos requisitos do art. 461 da CLT, em relagao
aos demais paradigmas da cadeia, os quais, da
mesma forma da paradigma imediata, também
obtiveram o reconhecimento da equiparagao
pela via judicial com o paradigma mais remoto,
o0 qual iniciou a cadeia. Entretanto, como nao
houve prova do preenchimento desses requisitos,
correta a sentenca primaria que nao reconheceu
a equiparagao salarial.

Vistos, relatados e discutidos estes au