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ACORDAO

22 Turma

GMJRP/pr o
PRELIMINAR DE NULIDADE DO ACORDAO
REGIONAL POR NEGATIVA DE PRESTACAO
JURISDICIONAL.
Ndo h4d falar em nulidade do julgado por
negativa de prestagdo Jjurisdicional
quando o Regional aprecia devidamente
as questdes juridicas em discussdo nos

autos, indicando, de forma
fundamentada, as razdes do seu
convencimento, a despeito de né&o

enfrentar alguns argumentos
apresentados pela parte em embargos de
declaracdo, porque irrelevantes para o
deslinde da controvérsia, em face da
tese adotada.

Recurso de revista ndo conhecido.

RESPONSABILIDADE SOLIDARIA. CONDICAO
DE DONA DA OBRA NAO CARACTERIZADA.
CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS
LIGADOS A ATIVIDADE-FIM DA TOMADORA.

No caso dos autos, conforme
expressamente consignado no acdbdrdéo
regional, trata-se de terceirizacéo
ilicita, haja vista que o trabalhador
desenvolvia servicos inerentes a
atividade-fim da tomadora de servicos.
Como é sabido, a solidariedade ndo se
presume, resulta da lei ou da wvontade
das partes, conforme dispde o artigo 265
do Cédigo Civil. Nos casos como O ora em
analise, em que patente estd a
configuracédo de terceirizacdo ilicita,
a lei autoriza a responsabilizacéo
soliddria. E que, conforme determina o
disposto no artigo 927 do Cdébdigo Civil,
aquele que, por ato ilicito, causar dano
a outrem, fica obrigado a reparé-lo e,
de acordo com o inserto no artigo 942 do
mesmo dispositivo legal, os bens do
responséavel pela ofensa ou violacdo do
direito de outrem ficam sujeitos a
reparacdo do dano causado; e, se a
ofensa tiver mais de um autor, todos
responderdo solidariamente pela
reparacdo. Assim, ndo ha falar em
violacdo do artigo 265 do Cddigo Civil.

Firmado por assinatura digital em 22/09/2014 pelo sistema AssineJus da Justica do Trabalho, nos termos da
Lei n® 11.419/2006, que instituiu a Infra-Estrutura de Chaves Publicas Brasileira.

Este docunento pode ser acessado no endereco el etrdnico http://wwtst.jus.br/validador sob cédi go 1000BF1FBD4A54CEAF.



Poder Judiciario
Justica do Trabalho
Tribunal Superior do Trabalho fls.?

>
g8 S

PROCESSO N° TST-RR-147400-10.2009.5.09.0072

Recurso de revista ndo conhecido neste
particular.

REAJUSTES CONVENCIONAIS.

A Corte regional ndo apreciou a
controvérsia a 1luz da validade dos
acordos coletivos e, consequentemente,
dos arts. 7°, inciso XXVI, e 8°, inciso
II, da Constituicdo Federal e 611, § 1°,
da CLT, o que atrai a incidéncia da
Sumula n® 297, item I, do TST como obice
a andlise do recurso, ante a auséncia de
prequestionamento.

Recurso de revista ndo conhecido.

PAGAMENTO EXTRA FOLHA. NATUREZA
SALARIAL.

A controvérsia ndo foi apreciada sob o
enfoque de previsdo de integracdo de
parcelas em acordo coletivo, motivo
pelo qual invidvel a analise da
indicacédo de violacdo dos arts. 7°,
inciso XXVI, da Constituicdo Federal e
611 da CLT, ante a auséncia de
prequestionamento. Incidéncia da
Sumula n® 297, item I, do TST.
Recurso de revista ndo conhecido.

HORAS EXTRAORDINARIAS. TRABALHO
EXTERNO.

Consignou o) Regional que ficou
comprovado que o reclamante ndo estava
inserido na excecdo prevista no artigo
62, inciso I, da CLT, dada a realizacéao
de controle de sua jornada de trabalho.
Para se decidir de forma diversa, seria
necessario revolver os fatos e as
provas, o que é vedado nesta insténcia
de natureza extraordindria, nos termos
da Stmula n°® 126 desta Corte. N&o héa
falar, pois, em ofensa ao artigo 62,
inciso I, da CLT.

Recurso de revista ndo conhecido.

HORAS DE SOBREAVISO. USO DE APARELHO
CELULAR.

O uso de aparelho celular ndo configura
0 regime de sobreaviso, pelo fato de o

Firmado por assinatura digital em 22/09/2014 pelo sistema AssineJus da Justica do Trabalho, nos termos da
Lei n® 11.419/2006, que instituiu a Infra-Estrutura de Chaves Publicas Brasileira.

Este docunento pode ser acessado no endereco eletrdnico http://ww.tst.jus.br/validador sob co6di go 1000BF1FBD4A54CEAF.



Poder Judiciario
Justica do Trabalho
Tribunal Superior do Trabalho fls.3

PROCESSO N° TST-RR-147400-10.2009.5.09.0072

empregado ndo permanecer em sua casa
aguardando o chamado para o servicgo,
podendo, pois, deslocar-se livremente
ou até dedicar-se a outra atividade em
seu periodo de descanso. A propdsito, a
matéria em discussdo acabou por ser
pacificada no dmbito desta Corte, com a
edicdo da nova Sumula n® 428 do TST (que
resultou da conversdo da Orientacéo
Jurisprudencial n°® 49 da SBDI-1),
alterada, posteriormente, por ocasiéo
da “Semana do TST”, que resultou em nova
redacdo gque 1lhe foi conferida pela
Resolucdo n°® 185/2012 desta Corte,
publicada no Diario de Justica
Eletrdnico, divulgado nos dias 25, 26 e
27 de setembro de 2012, com o seguinte
teor, in verbis: “SOBREAVISO.
APLICAQAO ANALOGICA DO ART. 244,
PARAGRAFO 2°, DA CLT. | — O uso de instrumentos
telematicos ou informatizados fornecidos pela empresa
ao empregado, por si sO, ndo caracteriza 0 regime de
sobreaviso. 1l — Considera-se de sobreaviso 0
empregado que, a distdncia e submetido a controle
patronal ~ por  instrumentos  telematicos  ou
informatizados, permanecer em regime de plantdo ou
equivalente, aguardando a qualquer momento o
chamado para o servico durante o periodo de descanso”.
Da citada stmula, verifica-se que o mero
uso de aparelho celular, por si sé, néo
configura o regime de sobreaviso, pelo
mesmo motivo de o empregado nédo
permanecer em sua casa aguardando o
chamado para o servigo, podendo, pois,
deslocar-se livremente ou até
dedicar-se a outra atividade em seu
periodo de descanso. Assim, para que se
caracterizar tal circunstéancia, deve
haver a comprovacdo de que o empregado,
de fato, estava a disposicdo do
empregador. Na hipdtese, consignou
expressamente o Regional que o autor se
encontrava submetido ao regime de
plantao, com a necessidade de
comparecimento ao servigo sempre dque
acionado, visto que cerceado seu
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direito de locomocéo, estando a
disposicdo do empregador.
Recurso de revista ndo conhecido.

ADICIONAL DE PERICULOSIDADE. PAGAMENTO
EM PERCENTUAL INFERIOR AO PREVISTO EM
LEI, AJUSTADO EM NEGOCIACAO COLETIVA.
INVALIDADE. CANCELAMENTO DO ITEM II DA
SUMULA N° 364 DO TST.

As condicdes de trabalho podem ser
negociadas coletivamente pelos
sindicatos representativos das
categorias profissional e econdmica,
devendo ser dado amplo reconhecimento
as convencdes e aos acordos coletivos de
trabalho decorrentes, por forca de
mandamento constitucional contido no
artigo 7°, inciso XXVI, da Constituicéo
Federal de 1988. ©No entanto, as
negociacdes coletivas encontram
limites nas garantias, nos direitos e
nos principios instituidos pela mesma
Carta Magna, que sdo intangiveis a
autonomia coletiva, como as normas de
protecdo & saude e seguranca do
trabalhador, que tutelam a vida e a
saude do empregado. Ou seja, se a
Constituicdo da RepuUblica assegura a
todos os trabalhadores, no inciso XXIT
do mesmo artigo 7°, a existéncia de
normas de saude, higiene e seguranca no
trabalho capazes de reduzir os riscos
inerentes a atividade laboral, as
normas coletivas de trabalho
decorrentes de negociacdo coletiva néo
podem, pura e simplesmente, eliminar ou
reduzir os direitos previstos em 1lei
ligados a essas matérias. Essa, alias,
foli a ratio decidendi dos varios
precedentes que levaram a edicdo da
Orientacdo Jurisprudencial n® 342, item
I, da SBDI-1 desta Corte, 1in verbis:
“INTERVALO INTRAJORNADA PARA REPOUSO
E ALIMENTACAO. NAO CONCESSAO OU
REDUCAO. PREVISAO EM NORMA COLETIVA.
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INVALIDADE. (...) | - E invalida clausula de acordo ou
convencdo coletiva de trabalho contemplando a
supressdo ou reducdo do intervalo intrajornada porque
este constitui medida de higiene, satde e seguranca do
trabalho, garantido por norma de ordem publica (art. 71
da CLT e art. 7°, XXII, da CF/1988), infenso a

negociagdo  coletiva.” Neste contexto,
considerando que o adicional de
periculosidade também constitui

direito vinculado a saude e a seguranca
do trabalho, assegurado por norma de
ordem publica, nos termos dos artigos
193, § 1°, da CLT e 7°, incisos XXII e
XXIII, da Constituicdo Federal, o
direito ao seu pagamento integral (isto
é, pelo percentual de 30% do valor
mensal da base de calculo salarial
devida) nédo pode ser objeto de nenhuma
reducdo ou limitagdo por negociacédo
coletiva, diante do seu carater
indisponivel. Exatamente por isso, 0s
Ministros componentes do Tribunal Pleno
desta Corte, em decorréncia dos debates
realizados na denominada “Semana do
TST”, no periodo de 16 a 20/5/2011,
decidiram, em sessdo realizada no dia
24/5/2011 e por meio da Resolugdo n°
174, da mesma data (DJe de 27/5/2011, p.
17 e 18), cancelar o item II da Sumula
n® 364, que permitia a possibilidade de
fixacdo do adicional de periculosidade
em percentual inferior ao legal e
proporcional ao tempo de exposicdo ao
risco, desde que pactuada em acordos ou
convencdes coletivos. Desse modo, sendo
incontroverso, nos autos, que o}
reclamante estava exposto a condigdes
perigosas, faz ele jus ao pagamento do
correspondente adicional, nos exatos
termos da lei, ou seja, a razdo do
percentual de 30% do wvalor salarial
mensal legalmente fixado como sua base
de cédlculo, ja que o) contato
intermitente, e ndo s6 o contato
permanente com as condig¢des de risco,
também gera o direito ao adicional, nos
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termos do item I da mesma sumula, cujo
teor fol, em sua esséncia, mantido na
citada Resolucéo.

Recurso de revista ndo conhecido.

VALE-REFEIGCAO.

A Corte regional registrou que o
reclamante trabalhava em domingos e
feriados, nada mencionado acerca do
argumento de que havia compensacdo.
Assim, para que esta Corte Superior
possa decidir de forma diversa e,
consequentemente, reconheca que o autor
compensava o trabalho aos sébados,
domingos e feriados, como pretende a
reclamada, seria necessario o reexame
de fatos e provas dos autos,
procedimento, contudo, inviadvel nesta
instédncia de natureza extraordinaria,
ante o 6bice da Sumula n° 126 do TST.
Recurso de revista ndo conhecido.

DESPESAS COM VEICULOS.

A Corte regional, soberana na andlise do
conjunto fatico-probatdério, concluiu
que “aludida conclusdo afasta a tese da Brasil Telecom
no sentido de que o pagamento de aluguel estava
previsto em instrumento normativo e, por conseguinte,
ndo é possivel falar em violacéo aos arts. 7°, XXVI, da
Constituicdo Federal, e 611 da CLT”. Assim, para
que esta Corte superior possa decidir de
forma diversa e, consequentemente,
reconhecer que havia previsdo, em norma
coletiva, de reembolso com despesa de
veiculo, como pretende a reclamada,
seria necessario o reexame de fatos e
provas dos autos, procedimento,
contudo, invidvel nesta instédncia de
natureza extraordindria, ante o O&bice
da Stmula n°® 126 do TST.

Recurso de revista nao conhecido.

MULTA CONVENCIONAL.

Nao cabe falar em violacéao da
literalidade dos dispositivos legal e
constitucional indicados (art. 7°,
inciso XXVI, da Constituicdo Federal e
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611 da CLT), tendo em vista que
devidamente observado o) comando
normativo, pelo qual se previu o
pagamento de multa em caso de
descumprimento das clausulas relativas
as horas extras, vale-refeicdo e
reajuste salarial.

Recurso de revista nado conhecido.

PREMIO-PRODUCAO.

O principio da distribuicg¢do do 6nus da
prova somente se aplica quando néo
comprovados 0s fatos. In casu,
comprovado o fato —constitutivo do
direito do autor, concernente ao
reconhecimento do pagamento do
prémio-produtividade extrafolha,
inviéavel falar emviolacdo dos arts. 818
da CLT e 333, inciso I, do CPC. Ademais,
a Corte regional ndo apreciou a
controvérsia a luz da previsdo de
pagamento em acordo coletivo, o que
atrai a incidéncia da Sumula n°® 297,
item I, do TST como 6bice a anadlise do
recurso, ante a auséncia de
prequestionamento.

Recurso de revista nado conhecido.

INTERVALO INTRAJORNADA . FRUI CIXO
PARCIAL. LIMITAGAO DA CONDENAGAO AO
PAGAMENTO DO ADICIONAL DE SOBREJORNADA
OU PERIODO FALTANTE NAO USUFRUIDO.
IMPOSSIBILIDADE. DIREITO A HORA
INTERVALAR INTEGRAL ACRESCIDA DO
MENCIONADO ADICIONAL. NATUREZA
SALARIAL DA PARCELA. REFLEXOS.

Nos termos da Sumula n® 437, item I, do
TST (antiga Orientagdo Jurisprudencial
n® 307 da SBDI-1 desta Corte), a néo
concessédo total ou parcial do intervalo
intrajornada minimo para repouso e
alimentacdo implica o pagamento total
do periodo correspondente, com
acréscimo de, nominimo, 50% do valor da
remuneracdo da hora normal de trabalho
(artigo 71 da CLT) . Dessa forma, abolido
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parte do intervalo destinado ao repouso
e a alimentacdo do empregado, deve ser
pago a ele, como extra, todo o periodo
minimo assegurado por lei, com
adicional de horas extraordinéarias, e
ndo apenas o periodo remanescente.
Ademais, encontra-se pacificado, no
ambito desta Corte, nos termos da
Orientacdo Jurisprudencial n°® 354 da
SBDI-1 desta Corte, convertida na
Sumula n® 437, item III, o entendimento
de que a parcela paga a esse titulo
possui natureza salarial,
repercutindo, portanto, no cadlculo das
demais verbas salariais.

Recurso de revista nédo conhecido.

INTERVALO PREVISTO NO ARTIGO 384 DA CLT
PARA AS EMPREGADAS MULHERES.

Esta Corte, por meio do julgamento do
TST-IIN-RR-1.540/2005-046-12-00.5,
ocorrido na sessdo do Pleno do dia
17/11/2008, decidiu que o artigo 384 da
CLT foi recepcionado pela Constituicgéo
da Republica. Nesse contexto,
observa-se que o autor, do sexo
masculino, ndo tem direito ao intervalo
intrajornada previsto no artigo 384 da
CLT.

Recurso de revista conhecido e provido.

DANO MORAL. ASSEDIO MORAL.

No caso, estdo claramente evidenciados
os requisitos indispenséaveis a
configuracdo do dano moral, qual seja a
evidente afronta a imagem e a dignidade
da pessoa humana, visto que, conforme
registrado, “assituagOes ali narradas (divulgacéo
de tais textos em "rodas de amigos" ou na rede mundial
de computadores) sdo diferentes de se
buscar institucionalizar  aludidas informagbes (“dez
mandamentos da telefonia™) como se verificou no caso
vertente, com a realizacao de atos pelo empregador que
incutiam no empregado, quando menos, a sensacao de
que o contetdo da mensagem, acima descrito, era 0
correto e 0 esperado”. Da exegese dos

dispositivos de 1lei que regulam a
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matéria relativa a indenizacéo
decorrente de dano (artigo 186 e 927 do
Cdédigo Civil), verifica-se a

imprescindibilidade do nexo causal
entre a conduta do suposto autor do dano
e o dano alegado por aquele que o sofreu,
ressaltando-se, ademais, a ilicitude do
ato daquele que teria causado o dano,
seja decorrente de culpa ou dolo.
Conforme claramente constatado pelo
TRT, o reclamante foi submetido a
pressdo por parte empresa, ao fixar, no
mural, o “mandamento da telefonia”,

como forma de manifestar o)
comportamento esperado dos seus
empregados. Para se concluir de maneira
diversa da do Regional, seria

necessario reexaminar o conjunto
fatico-probatdério, procedimento este
vedado nesta fase recursal de natureza
extraordindria, nos termos da Stmula n°
126 desta Corte.

Recurso de revista ndo conhecido.

DESCONTOS FISCAIS. MEDIDA PROVISORIA N°
497/2010, CONVERTIDA NA LEI N° 12.350,
DE 21/12/2010, QUE ACRESCENTA O ARTIGO
12-A NA LEI N° 7.713/1988 E DETERMINA A
UTILIZACAO DO CRITERIO MENSAL PARA O
CALCULO DO IMPOSTO DE RENDA. NOVA
REDACAO DA SUMULA N° 368, ITEM II, DO
TST.

O critério de apuracdo do imposto de
renda sobre as decisdes judiciais foi
modificado pela Medida Provisdéria n°
497/2010, convertida na Lei n° 12.350,
de 21/12/2010, que acrescenta o artigo
12-A na Lei n® 7.713/1988 e determina a
utilizacdo do critério mensal para o
cdlculo do imposto. Como os descontos
fiscais sédo regidos pela lei vigente na
data em que eles sdo efetuados,
evidentemente se aplica ao caso o
referido diploma legal. Ndo se trata,
pois, de aplicacédo retroativa da lei
vigente a época. Por outro lado, em face
do advento da legislacdo mencionada, o
Tribunal Pleno desta Corte, em sesséo
realizada em 16/4/2012, alterou a
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redacdo do item IT da Stmula n® 368 desta
Corte, nos seguintes termos: “E do
empregador a responsabilidade pelo recolhimento das
contribuicBes previdenciarias e fiscais, resultante de
crédito do empregado oriundo de condenacdo judicial,
devendo ser calculadas, em relacdo a incidéncia dos
descontos fiscais, més a més, nos termos do art. 12-A da
Lei n° 7.713, de 22/12/1988”. Portanto, a
decisé&o regional, em que se determinou
que os descontos fiscais sejam feitos
més a més, harmoniza-se com a citada
stmula, motivo pelo qual o apelo néo
alcanca conhecimento ante o ébice do §
5° do art. 896 da CLT.

Recurso de revista nédo conhecido.

HONORARIOS ADVOCATICIOS.

O Tribunal Regional deferiu o pagamento
de honoréarios advocaticios, com base no
entendimento de que seria suficiente a
declaracdo de insuficiéncia econdmica
pelo reclamante. Ora, a condenacdo ao
pagamento de honoradrios advocaticios na
Justica do Trabalho necessariamente
depende da constatacdo concomitante da
sucumbéncia do empregador, da
hipossuficiéncia econdmica do
trabalhador e da assisténcia pelo
sindicato da categoria, na esteira do
que dispdem as Stmulas n°° 219, item I,
e 329 do TST.

Recurso de revista conhecido e provido.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Recurso
de Revista n° TST-RR-147400-10.2009.5.09.0072, em que é Recorrente OI
S.A. e sdo Recorridos VALMIR FACHIN e TELENGE - TELECOMUNICAC()ES E
ENGENHARIA LTDA.

O Tribunal Regional do Trabalho 9% Regido, nos termos
do acérddo de pags. 679-749, deu provimento ao recurso ordinario
interposto pelo reclamante para “a)reconhecer o pagamento de salério a latere (prémio
producdo), no importe de R$ 200,00 mensais, no periodo em que exerceu a funcéo de oficial de linhas,
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acrescendo a condenacdo o pagamento dos reflexos destas parcelas em horas extras, aviso prévio, férias
+ 1/3, 13° salério, FGTS mais multa de 40%. N&o havera reflexos em dsr, por se tratar de parcela
mensal; b) determinar a repercussdo do sobreaviso no descanso semanal remunerado; c) deferir o
pagamento integral correspondente ao intervalo intrajornada, ainda que parcialmente usufruido, no
periodo relativo ao exercicio da fungdo de "oficial de linhas", observando-se 0os mesmos parametros e
reflexos fixados na r. sentenca para as demais horas extras; d) acrescer a condenacgdo as horas extras
decorrentes do desrespeito ao intervalo previsto no artigo 384 da CLT, assim como os reflexos ja
deferidos para as demais horas extras; e) acrescer a condenacdo a parcela ajuda de custo denominada
"quilometragem"”, a titulo indenizatdrio, no importe de R$ 450,00, no periodo em que exerceu a fungéo
de "instalador/reparador", ou seja, de fevereiro de 2008 até a extin¢do do contrato de trabalho, em
funcdo das despesas realizadas com a utilizacdo de veiculo proprio; f) acrescer a quantia de R$ 20,00
(vinte reais), perfazendo o total de R$ 50,00 (cinquenta reais), a titulo de devolucdo das despesas com
telefone celular, observando-se os demais critérios estabelecidos nar. decisdo de origem; g) condenar as
rés ao pagamento de indenizacao por dano moral, no valor de R$ 5.000,00 (cinco mil reais), com juros e
correcdo monetéria a partir de quando proferida esta decisdo; h) deferir o pagamento de uma multa
convencional por clausula violada, observando-se o ja concedido pelo Juizo de origem, no particular; i)
determinar o desconto fiscal més a més apenas sobre as verbas salariais decorrentes de condenacéo; e j)
condenar as rés ao pagamento de honorérios de advogado, no importe de 15% sobre o valor liquido da
condenacédo (OJ 348 da SDI-1/TST) ” (pag. 749). De outra parte, deu provimento
parcial ao recurso da reclamada para reduzir o valor do aluguel do
veiculo.

Contra esse acdrdé&o a reclamada Brasil Telecom S.A.
interpbs embargos de declaracdo, aos quais foil dado provimento parcial
para prestar esclarecimentos, nos termos da decis&o de pags. 783-791.

Inconformada, a reclamada Brasil Telecom S.A.
interpde recurso de revista as pags. 795-825, com base no art. 896, “a”
e “¢”, da CLT.

O recurso de revista foi admitido no despacho de pags.
839 e 840.

O reclamante apresentou contrarrazdes ao recurso de
revista as pags. 845-915.

Ndo houve remessa dos autos ao Ministério Publico do
Trabalho, ante o disposto no art. 83 do Regimento Interno do Tribunal
Superior do Trabalho.

FE o relatério.
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VOTO

1. PRELIMINAR DE NULIDADE DO ACORDAO REGIONAL POR
NEGATIVA DE PRESTAGCAO JURISDICIONAL

CONHECIMENTO

A reclamada suscita, preliminarmente, a nulidade da
decis&o regional por negativa de prestacdo jurisdicional. Alega que,
apesar de instada por meio de embargos de declaracédo, a Corte a quo néo
teria se manifestado sobre os temas neles contidos, especialmente no que
concerne a solidariedade, ao carater indenizatério do vale-refeicdo, ao
intervalo do art. 384 da CLT, ao imposto de renda e aos honorarios
advocaticios. Indica violagdo dos artigos 5°, incisos XXXV e LV, e 93,
inciso IX, da Constituicdo Federal e 832 da CLT.

O artigo 93, inciso IX, da Constituicdo Federal dispde
que as decis®es judiciais serdo fundamentadas, sob pena de nulidade. E
certo também que o magistrado ndo estéd adstrito ao exame de todas as teses
veiculadas pelas partes, cabendo-lhe, todavia, enfocar os pontos
relevantes e pertinentes para a resolucgcdo da controvérsia.

O Tribunal Regional do Trabalho da 9% Regid&o negou
provimento ao recurso ordinadrio da reclamada para manter a sentenca em
gue se responsabilizou solidariamente a Brasil Telecom S.A. ao pagamento

dos créditos trabalhistas, alicercando-se nos seguintes fundamentos:

“Na inicial, o reclamante relatou que, admitido pela ré Telenge em 10
de janeiro de 2006, prestou servicos em prol da recorrente durante a
contratualidade.

Embora tenha negado, de modo incisivo, qualquer relagédo de cunho
empregaticio com o autor (fls. 369 e 506/9), a Brasil Telecom, em defesa,
ndo refutou aalegacdode que se beneficiou da prestacdo de seus
servigos, em razdo do contrato de prestacdo de servicos celebrado entre as
reclamadas (fls. 376/391).

Da analise do aludido ajuste contratual acostado aos autos (fls.
376/391), verifica-se que o objeto era a prestacdo de “servigos de
engenharia, elaboracéo de projetos, implantacdo, manutencéo e operacao
de redes de acessos, rotas de cabos épticos, servico de comunicagdo de
dados, servico ADSL da Brasil Telecom na area geogréafica do Parana -
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Macro Area NOROESTE, bem como o fornecimento de todos os materiais e
equipamentos necessarios a execucao de tais servicos (...)" (fl. 376-v). Disto
ja deflui que a situacéo da Brasil Telecom € incompativel com a do chamado
"dono da obra", porquanto ndo se pactuou a consecucao de obra certa, mas a
realizacdo de servicos de natureza continua.

Depreende-se da prova documental que a reclamada Brasil Telecom
pretendeu terceirizar atribuigdes inerentes a sua atividade-fim, eis que, forga
convir, de nada lhe adiantaria possuir a concessdao do sistema de
telecomunicagdes e mesmo as redes de telecomunicaces se estas nédo
estivessem conectadas ao Usuario.

Trata-se, portanto, na especificidade do caso, de terceirizagcdo
irregular, ndo albergada pela Sumula 331 do C.TST, o que atrai a
responsabilidade solidéaria dos envolvidos, porque participes no ato ilicito
(art. 942 do Caodigo Civil). Presente, assim, a base legal para a condenacéo,
ndo é possivel falar em vulneracdo ao disposto no artigo 5°, inciso Il, da
Constituicao Federal.

Na esteira do magistério de Irany Ferrari:

"A grande linha definidora da terceirizacdo reside, sem duvida, na
constatacdo das atividades da empresa tomadora, ou seja, se sdo segundo
suas necessidades permanentes ou se sdo apenas decorréncia de sua
existéncia, como meio de atingir aquelas necessidades permanentes. E o que
se costuma chamar de atividade-fim e de atividade-meio. (...) permite-se a
terceirizacdo para servicos especializados, ou seja, quando empresa que 0S
presta seja capaz de prestd-los e que seja organizada e tenha idoneidade
financeira. E, resumo, servico especializado exige empresa especializada,
com existéncia legal no pais. Mas néo é so. Estabelecido ficou, também, que
esses servicos especializados devem estar relacionados com a
atividade-meio do tomador, que sdo 0s de apoio ou complementares aos
servicos de sua atividade-fim" (in Estudos de Direito do Trabalho e
Processo do Trabalho, Ed. LTr, 1998, pags. 96-97; grifou-se).

De se lembrar, ainda, Sérgio Pinto Martins, que leciona: "A
atividade-meio diz respeito a atividade secundaria da empresa, isto €, ndo se
referindo a sua propria atividade normal, como servico de limpeza, de
alimentacgdo de funcionarios, vigilancia, etc. Entende-se que se 0s servi¢os
disserem respeito a atividade-fim da empresa ndo havera especializacéo,
mas a delegacéo da prestacdo de servicos da propria atividade principal da
empresa.” (apud HOHER, Rafael. Da Terceirizacdo Trabalhista. Sintese
Trabalhista. N.° 104, Fev/98, pag. 21; grifou-se)

Outrossim, vale o registro do precedente desta E. Turma, da lavra da
Exma. Desembargadora Rosemarie Diedrichs Pimpéo, cujos fundamentos
peco venia para adotar como razdes de decidir:

Dessa forma, conclui-se que o servigo prestado pelo autor - instalador,
inclui-se na atividade fim da segunda ré, Brasil Telecom S/A, ndo exsurgindo
licitude na sua contratagéo por meio de empresa interposta, de modo que, a
meu juizo, seria de reconhecer-se o vinculo empregaticio com a tomadora
dos servicos.
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Persiste, portanto, a pratica ilegitima adotada pelas reclamadas, na
medida em que a contratacdo do reclamante, pela primeira ré, para prestar
servigos para a segunda, existiu como mecanismo formal para burlar a
legislacdo do trabalho, incidindo na espécie a diretriz contida na Simula 331,
I, do C. TST, in verbis:

(...) Neste aspecto, vale lembrar definicdo de Alice Monteiro de
Barros, conforme Washington L. da Trindade:

O fendmeno da terceirizacdo consiste em transferir para outrem
atividades consideradas secundérias, ou seja, de suporte, atendo-se a
empresa a sua atividade principal. Assim, a empresa se concentra na sua
atividade-fim, transferindo as atividades-meio. Por atividade-fim entenda-se
aquela cujo objetivo a registra na classificacdo socioeconémica, destinado ao
atendimento das necessidades socialmente sentidas - (cf. Washington L. da
Trindade. Os caminhos da terceirizacdo - Jornal Trabalhista, Brasilia.
17.8.1992, ano IX, n. 416, p. 869).

Em uma empresa de telefonia, as atividades de instalador ndo sdo
secundarias ou periféricas, pois sdo diretamente vinculadas aos servicos de
telefonia, diferentemente, por exemplo, dos servicos de limpeza, transporte
de produtos e funcionarios, assisténcia médica, etc. Atente-se, por fim, que a
prépria Lei n® 9.472/97, que regula a organizacdo dos servicos de
telecomunicagdes, em seu art. 60, define que: "(Servico de telecomunicagdes
é o conjunto de atividades que possibilita a oferta de telecomunicacdo)”. A
atividade do autor, indubitavelmente, insere-se dentre aquelas que
viabilizam a telecomunicacdo. O art. 94 do mesmo diploma legal, portanto,
também ndo colide com a conclusédo ora esposada.

(...) No contexto dos autos, sobressai a condi¢do de mera intermediaria
de mdo de obra da primeira ré, e a intencdo da segunda demandada de
eximir-se dos encargos decorrentes do vinculo empregaticio, tornando
evidente a irregularidade do contrato de prestacdo de servigcos celebrado
entre as demandadas”
(TRT-PR-02840-2005-071-09-00-8-AC0-15449-2009-publ-22-05-2009).

A propésito, recente julgado do C. TST, em que reconheceu a
impossibilidade de terceirizagdo de atividade fim, mesmo no caso de
empresa de telefonia:

"(...)"Por derradeiro, também n&o merece acolhida a alegacdo da
recorrente no sentido de que "ndo forma e nunca formou grupo econémico
com a Telenge, sendo impossivel a manutencéo da r. sentenca, também sob
este fundamento” (fl. 509), uma vez que, em momento algum, a M.M. Juiza a
quo utilizou-se de tal argumento para embasar a condenacdo solidaria da
Brasil Telecom (fls. 476/8).

Mantém-se ar. sentenca.” (pags. 686-689)

Quanto ao carater indenizatdédrio do vale-refeicédo, foi

expresso ao afirmar: “além disso, os instrumentos normativos dispdem que a benesse seria
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concedida "na forma do Programa de Alimentagédo ao Trabalhador" (fl. 95) e o art. 3° da Lei n.° 6.321,
de 14 de abril de 1976, estabelece: ‘N&o se inclui como salério de contribui¢do a parcela paga 'in
natura’, pela empresa, nos programas de alimentagdo aprovados pelo Ministério do Trabalho’. Porém,
0s documentos acostados aos autos pela defesa ndo fazem prova de que a Telenge se encontre inscrita
junto ao aludido programa de alimentacdo. O entendimento desta E. Turma é no sentido da
imprescindibilidade da inscricdo da empresa junto ao PAT para que a parcela fornecida a titulo de
alimentacdo ostente natureza indenizatéria” (pag. 711).

No que concerne ao intervalo previsto no art. 384 da
CLT, expressou sua tese no seguinte sentido: “Também ndo merece guarida
a assertiva da reclamada Telenge, contida na defesa (fl. 253), de que ‘0 reclamante jamais laborou em
carater extraordinario’ e, por isso, ndo faria jus a tal benesse. No entanto, restou, efetivamente,
demonstrado que o autor realizava, habitualmente, horas extras, durante a contratualidade, conforme
explanacgéo feita por ocasido da analise do recurso da reclamada Brasil Telecom. Ademais, referido
dispositivo que prevé o direito a intervalo de quinze minutos antes do inicio de jornada extraordinaria
igual ou superior a trinta minutos, transmuta-se, constatada a sua inobservancia, em direito ao
pagamento do tempo correspondente como extra” (pag. 732) .

Quanto ao imposto de renda, registrou que “O0 parametro
acima adotado (més a més) ndo acarreta qualquer prejuizo ao obreiro, portanto ndo prospera o pleito
da autora relativo a indenizagdo correspondente” (pag. 745).

Por fim, com relacdo aos honorarios advocaticios,
consignou que “a interpretagdo dada pela d. maioria da E. 2% Turma acerca dos honorarios
advocaticios é no sentido de que, para o percebimento dessa verba, basta a presenca da insuficiéncia
econbmica” (pag. 746).

Ao decidir, o juiz deve, além de fundamentar sua
decisdo, analisar as matérias faticas necessarias a defesa da parte bem
como enfrentar a tese juridica aventada pelo recorrente para que seja
suprido o requisito do prequestionamento, essencial ao aviamento do
recurso de revista, tendo em vista sua natureza extraordinaria.

Ante o exposto, ndo ha vicios no julgado a ensejar a
nulidade do acdérddo regional proferido nos embargos de declaracédo e,
muito menos, prejuizo a possivel admissibilidade de seu recurso de
revista a esta Corte.

Assim, ndo se evidencia violacdo dos artigos 93,

inciso IX, da Constituicdo Federal e 832 da CLT.
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Os demais dispositivos apontados ndo servem de
fundamento a preliminar de nulidade do acbérddo regional por negativa de
prestacéo jurisdicional, consoante o) disposto na Orientacéo
Jurisprudencial n® 115 da SBDI-1.

Nao conheco.

2. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA. CONDIGCAO DE DONA DA
OBRA NAO CARACTERIZADA. CONTRATO DE PRESTAGCAO DE SERVICOS LIGADOS A
ATIVIDADE-FIM DA TOMADORA

CONHECIMENTO

O Tribunal Regional do Trabalho da 9% Regido negou
provimento ao recurso ordindrio da reclamada para manter a sentenca em
qgue se responsabilizou solidariamente a Brasil Telecom S.A. ao pagamento

dos créditos trabalhistas, alicercando-se nos seguintes fundamentos:

“Na inicial, o reclamante relatou que, admitido pela ré Telenge em 10
de janeiro de 2006, prestou servicos em prol da recorrente durante a
contratualidade.

Embora tenha negado, de modo incisivo, qualquer relagdo de cunho
empregaticio com o autor (fls. 369 e 506/9), a Brasil Telecom, em defesa,
ndo refutou aalegacdo de que se beneficiou da prestacdo de seus
servicos, em raz&do do contrato de prestacdo de servigos celebrado entre as
reclamadas (fls. 376/391).

Da anélise do aludido ajuste contratual acostado aos autos (fls.
376/391), verifica-se que o objeto era a prestacdo de ‘servicos de engenharia,
elaboracéo de projetos, implantagdo, manutenc@o e operagdo de redes de
acessos, rotas de cabos dpticos, servico de comunicacdo de dados, servico
ADSL da Brasil Telecom na area geografica do Parana - Macro Area
NOROESTE, bem como o fornecimento de todos os materiais e
equipamentos necessarios a execucgao de tais servicos (...) ’ (fl. 376-v). Disto
ja deflui que a situacdo da Brasil Telecom é incompativel com a do chamado
‘dono da obra’, porquanto ndo Se pactuou a consecucdo de obra certa, mas a
realizacdo de servicos de natureza continua.

Depreende-se da prova documental que a reclamada Brasil Telecom
pretendeu terceirizar atribui¢Ges inerentes a sua atividade-fim, eis que, forca
convir, de nada lhe adiantaria possuir a concessdo do sistema de
telecomunicagcdes e mesmo as redes de telecomunicacGes se estas nédo
estivessem conectadas ao usuario.

Trata-se, portanto, na especificidade do caso, de terceirizagdo
irregular, ndo albergada pela Sumula 331 do C.TST, o que atrai a
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responsabilidade solidéaria dos envolvidos, porque participes no ato ilicito
(art. 942 do Caodigo Civil). Presente, assim, a base legal para a condenacéo,
ndo é possivel falar em vulneracdo ao disposto no artigo 5°, inciso I, da
Constituicao Federal.

Na esteira do magistério de Irany Ferrari:

‘A grande linha definidora da terceirizacdo reside, sem ddvida, na
constatacdo das atividades da empresa tomadora, ou seja, se séo segundo
suas necessidades permanentes ou se sdo apenas decorréncia de sua
existéncia, como meio de atingir aquelas necessidades permanentes. E o que
se costuma chamar de atividade-fim e de atividade-meio. (...) permite-se a
terceirizacdo para servicos especializados, ou seja, quando empresa que 0S
presta seja capaz de prestd-los e que seja organizada e tenha idoneidade
financeira. E, resumo, servigo especializado exige empresa especializada,
com existéncia legal no pais. Mas néo € so. Estabelecido ficou, também, que
esses servicos especializados devem estar relacionados com a
atividade-meio do tomador, que sdo 0s de apoio ou complementares aos
servicos de sua atividade-fim’ (in Estudos de Direito do Trabalho e Processo
do Trabalho, Ed. LTr, 1998, pags. 96-97; grifou-se).

De se lembrar, ainda, Sérgio Pinto Martins, que leciona: ‘A
atividade-meio diz respeito a atividade secundaria da empresa, isto €, ndo se
referindo a sua propria atividade normal, como servico de limpeza, de
alimentacéo de funcionarios, vigilancia, etc. Entende-se que se 0S Servicos
disserem respeito a atividade-fim da empresa ndo havera especializacéao,
mas a delegacéo da prestacdo de servicos da propria atividade principal da
empresa.’ (apud HOHER, Rafael. Da Terceirizagdo Trabalhista. Sintese
Trabalhista. N.° 104, Fev/98, pag. 21; grifou-se)

Outrossim, vale o registro do precedente desta E. Turma, da lavra da
Exma. Desembargadora Rosemarie Diedrichs Pimpdo, cujos fundamentos
peco venia para adotar como razdes de decidir:

‘Dessa forma, conclui-se que o servico prestado pelo autor
- instalador, inclui-se na atividade fim da segunda ré, Brasil
Telecom S/A, ndo exsurgindo licitude na sua contratacdo por
meio de empresa interposta, de modo que, a meu juizo, seria de
reconhecer-se 0 vinculo empregaticio com a tomadora dos
Servigos.

Persiste, portanto, a pratica ilegitima adotada pelas
reclamadas, na medida em que a contratacdo do reclamante, pela
primeira ré, para prestar servicos para a segunda, existiu como
mecanismo formal para burlar a legislacao do trabalho, incidindo
na espécie a diretriz contida na Sumula 331, I, do C. TST, in
verbis:

(...) Neste aspecto, vale lembrar definicdo de Alice
Monteiro de Barros, conforme Washington L. da Trindade:

O fenbmeno da terceirizagdo consiste em transferir para
outrem atividades consideradas secundarias, ou seja, de suporte,
atendo-se a empresa a sua atividade principal. Assim, a empresa
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se concentra na sua atividade-fim, transferindo as
atividades-meio. Por atividade-fim entenda-se aquela cujo
objetivo a registra na classificacdo socioeconémica, destinado ao
atendimento das necessidades socialmente sentidas - (cf.
Washington L. da Trindade. Os caminhos da terceirizagdo -
Jornal Trabalhista, Brasilia. 17.8.1992, ano IX, n. 416, p. 869).

Em uma empresa de telefonia, as atividades de instalador
ndo sdo secundarias ou periféricas, pois sdo diretamente
vinculadas aos servigos de telefonia, diferentemente, por
exemplo, dos servicos de limpeza, transporte de produtos e
funcionarios, assisténcia médica, etc. Atente-se, por fim, que a
propria Lei n®9.472/97, que regula a organizacgdo dos servigos de
telecomunicacgdes, em seu art. 60, define que: "(Servico de
telecomunicacdes é o conjunto de atividades que possibilita a
oferta de telecomunicacdo)”. A atividade do autor,
indubitavelmente, insere-se dentre aquelas que viabilizam a
telecomunicacgéo. O art. 94 do mesmo diploma legal, portanto,
também néo colide com a concluséo ora esposada.

(...) No contexto dos autos, sobressai a condi¢cdo de mera
intermediaria de mdo de obra da primeira ré, e a intencdo da
segunda demandada de eximir-se dos encargos decorrentes do
vinculo empregaticio, tornando evidente a irregularidade do
contrato de prestagdo de servicos celebrado entre as
demandadas’
(TRT-PR-02840-2005-071-09-00-8-AC0-15449-2009-publ-22-
05-2009).

A propésito, recente julgado do C. TST, em que reconheceu a
impossibilidade de terceirizacdo de atividade fim, mesmo no caso de
empresa de telefonia:

‘)

Por derradeiro, também ndo merece acolhida a alegacdo da recorrente
no sentido de que "ndo forma e nunca formou grupo econdmico com a
Telenge, sendo impossivel a manutengdo da r. sentenga, também sob este
fundamento” (fl. 509), uma vez que, em momento algum, a M.M. Juiza a quo
utilizou-se de tal argumento para embasar a condenacéo solidaria da Brasil
Telecom (fls. 476/8).

Mantém-se ar. sentenca.” (pags. 686-689)

A reclamada insurge-se contra a condenacdo solidaria
ao pagamento das verbas reconhecidas judicialmente. Alega que ha previséao
legal para contratacdo de terceiros sem 6nus para a concessionaria,

conforme o teor dos arts. 94 e 117 da Lei n°® 9.472/97. De outra parte,
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sustenta que 0s servicos executados pelo reclamante
(instalador/reparador de linhas telefdnicas) ndo estavam inseridos na
sua atividade-fim, mas sim na sua atividade-meio.

Requer, caso seja mantido o reconhecimento da sua
responsabilidade, seja a subsididria, conforme preconizado na Stmula n°
331, item IV, do TST.

Indica violacdo dos arts. 94 e 117 da Lei n® 9.472/97,
5°, inciso II, da Constituicédo Federal, 265 do Cébdigo Civil e 455 da CLT,
bem como contrariedade a Orientacdo Jurisprudencial n® 191 da SBDI-1 do
TST. Transcreve arestos para confronto de teses.

A Corte regional, soberana na anadlise do conjunto
fadtico-probatério, concluiu que ndo se trata de contrato de empreitada,
ante a auséncia de obra especifica e determinada. Asseverou que é a
hipbétese de contrato de prestacdo de servicos ligados a atividade-fim

da segunda reclamada, ora recorrente.
Eis o trecho pertinente do acdérddo regional:

“verifica-se que 0 objeto era a prestagdo de ‘servigos de engenharia,
elaboracdo de projetos, implantagdo, manutencdo e operacdo de redes de
acessos, rotas de cabos épticos, servico de comunicacdo de dados, servigo
ADSL da Brasil Telecom na area geografica do Parania - Macro Area
NOROESTE, bem como o fornecimento de todos os materiais e
equipamentos necessarios a execucdo de tais servigos (...)” (fl. 376-v). Disto
ja deflui que a situacdo da Brasil Telecom € incompativel com a do chamado
‘dono da obra’, porquanto ndo se pactuou a consecucao de obra certa, mas a
realizacdo de servicos de natureza continua. Depreende-se da prova
documental que a reclamada Brasil  Telecom  pretendeu
terceirizar atribuicOes inerentes a sua atividade-fim, eis que, forca convir, de
nada lhe adiantaria possuir a concessdo do sistema de telecomunicacdes e
mesmo as redes de telecomunicagdes se estas ndo estivessem conectadas ao
usudrio”. (pag. 670)

Para que este Tribunal superior possa chegar a
conclusédo diversa, no sentido de que foi firmado contrato de empreitada,

seria necessédrio o reexame de fatos e provas, procedimento, contudo,
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invidvel nesta insténcia de natureza extraordinédria, ante os termos da
Sumula n° 126 do TST.

Assim, n&o cabe falar em violacdo do art. 455 da CLT
e contrariedade a Orientacdo Jurisprudencial n® 191 da SBDI-1 do TST.

Por outro 1lado, no caso dos autos, conforme
expressamente consignado no acérdéo regional, trata-se de terceirizacéo
ilicita, haja vista que o trabalhador desenvolvia servigos inerentes a
atividade fim da tomadora de servicos.

Como é sabido, a solidariedade n&o se presume, resulta
da lei ou da vontade das partes, conforme dispde o artigo 265 do Cédigo
Civil.

Nos casos como O ora em andlise, em que patente estéa
a configuracéo de terceirizacédo ilicita, a lei autoriza a
responsabilizacdo solidaria. E que, conforme determina o disposto no
artigo 927 do Cdébdigo Civil, agquele que, por ato ilicito, causar dano a
outrem, fica obrigado a reparéd-lo e, de acordo com o inserto no artigo
942 do mesmo dispositivo legal, os bens do responsavel pela ofensa ou
violacdo do direito de outrem ficam sujeitos a reparacdo do dano causado;
e, se a ofensa tiver mais de um autor, todos responderédo solidariamente
pela reparacdo. Assim, ndo hd falar em violacdo do artigo 265 do Cbédigo
Civil.

A invocacgdo genérica de violacdo do artigo 5°, inciso
II, da Constituicdo Federal de 1988, em regra e como ocorre neste caso,
ndo é suficiente para autorizar o conhecimento deste recurso com base
na previsdo da alinea “c¢” do artigo 896 da CLT, na medida em gque, para
sua constatacdo, seria necessario concluir, previamente, ter havido
ofensa a preceito infraconstitucional.

Finalmente, verifica-se que os arestos transcritos
para conflito de teses sdo inespecificos, ante a auséncia da identidade
fadtica exigida na sumula n® 296, inciso I, do TST, porquanto neles
pauta-se na premissa da existéncia de contrato de empreitada, o que foi
afastado no caso vertente.

Nado conheco do recurso.

3. REAJUSTES CONVENCIONAIS
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CONHECIMENTO

Nesse particular, a Corte regional adotou o seguinte
entendimento, 1in verbis:

“DIFERENCAS SALARIAIS - DO REAJUSTE DE SALARIO

A M.M. Juiza a quo deferiu as pretensdes de diferencas salariais e
reajustes de salario de 3% previstos no Termo Aditivo a CCT 2007/2009,
pelos fundamentos que seguem:

‘4. Diferencas de salério - funcdo de instalador/reparador e aplicacao
das CCT’s

O reclamante foi admitido como oficial de linha, conforme anotagéo
lancada em sua CTPS (fl. 29). Diz que em janeiro de 2007 passou a
instalador/reparador (IRLA), funcdo que exerceu até o término do contrato,
porém a alteracdo de funcdo somente foi lancada em sua CTPS em fevereiro
de 2008, e mesmo apods, os salarios ndo corresponderam a fungédo
efetivamente exercida.

A alegacdo do reclamante de que passou a exercer a funcdo de
instalador/reparador em janeiro de 2007 ndo ficou demonstrada nos autos. As
testemunhas nenhuma referéncia fizeram a respeito desse fato. Assim,
tem-se que somente passou a exercer tal funcdo em fevereiro de 2008.

O salério previsto na convencao coletiva de trabalho para a funcao de
instalador em junho de 2007 era de R$ 625,21 (fl. 90), porém recebeu salario
menor que o assegurado pela norma coletiva de trabalho aplicavel ao seu
contrato (fl. 304) e como indicou na inicial. Sdo devidas as diferencas.

Deferem-se diferencas de salario, pela aplicacdo dos salarios e indices
de reajustes assegurados pelas convencbes coletivas de trabalho, com
projecBes em ferias acrescidas de 1/3, gratificacdes natalinas, verbas
rescisorias, FGTS e multa de 40%.

Serdo compensados 0s eventuais reajustes concedidos com base nos
acordos coletivos de trabalho, para evitar bis in idem.

5. Reajuste de salério de 3% - Termo aditivo a CCT 2007/2009

O termo aditivo a CCT 2007/2009 (fls. 104/105) assegurou aos
trabalhadores reajuste de 3% sobre os salarios vigentes em 10 de julho de
2008. O reclamante recebeu aviso prévio em 09/7/2008 e seu contrato de
trabalho foi extinto em 07/8/2008 (fl. 289). Como sdo aplicaveis ao seu
contrato de trabalho as disposi¢Oes contidas nas convengdes coletivas de
trabalho, faz jus ao reajuste de 3% previsto no termo aditivo.

Deferem-se diferencas no salario do més de julho de 2008 e nas verbas
rescisorias, atendo-se para o ndo bis in idem, considerando-se o que foi
deferido no item anterior desta decisao’.

A Brasil Telecom pleiteia a reforma da r. sentenca. Aduz que ‘a
tomadora dos servi¢cos ndo pode responder por diferencas de salarios de
empresas terceirizadas, pois isso viola o principio da legalidade, insculpido
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no art. 5°, inciso Il, da CF, além de afrontar a literalidade do disposto nos
arts. 7°, XXVI, da CF, 611 da CLT e na Simula 374 do C. TST ’(fl. 510/511).

N&o prospera a insurgéncia.

Ao contrario do que sugere a Brasil Telecom, a questdo ndo guarda
gualquer relacdo com a sua participacdo ou ndo em avencas coletivas; a
condenacdo decorre simples e diretamente da solidariedade reconhecida,
ante a irregularidade da terceirizacdo. Ha sim fundamento legal (arts. 186 e
927, ambos do Cdédigo Civil) e ndo é possivel falar em afronta aos
dispositivos legais invocados.

Mantém-se a r. sentenca”. (pags. 690-692)

Nas razdes recursais, a reclamada sustenta que néo
pode ser responsabilizada por reajustes previstos em normas coletivas
das reais empregadoras. Para viabilizar o conhecimento do recurso, indica
violacdo dos arts. 7°, inciso XXVI, e 8°, inciso III, da Constituicéo
Federal e 0611, § 1°, da CLT.

Todavia, a Corte regional ndo apreciou a controvérsia
a luz da validade dos acordos coletivos e, consequentemente, dos arts.
7°, inciso XXVI, e 8°, inciso III, da Constituicdo Federal e 611, § 1°,
da CLT, o que atrai a incidéncia da Stmula n® 297, item I, do TST como
bbice a andlise do recurso, ante a auséncia de prequestionamento.

Diante do exposto, ndo conheg¢o do recurso.

4. PAGAMENTOS EXTRAFOLHA. NATUREZA SALARIAL

CONHECIMENTO

O Tribunal Regional do Trabalho da 9% Regido, entre
outros temas examinados, manteve a sentenca em que se consideraram oS
valores depositados extrafolha como parte da remuneracédo, determinando
a sua integracédo, bem como o pagamento de diferencas nas demais parcelas
trabalhistas.

A decisdo foil assim fundamentada:

“Ndo prospera a insurgéncia. A prova testemunhal, data venia,
mostrou-se apta a demonstrar a existéncia de pagamentos a latere.
Pondere-se que s&o prescindiveis documentos a demonstrar o direito
pleiteado, tendo em vista o teor do art. 131 do CPC (‘O juiz apreciara
livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos
autos, ainda que ndo alegados pelas partes; mas deverd indicar, na sentenga,
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0s motivos que lhe formaram o convencimento’). Ressalte-se que o contetdo
da prova testemunhal nédo é trazido expressamente a discussdo. Respeitados,
pois, os ditames dos art. 818 da CLT e 333, inciso I, do CPC.

Quanto ao valor, ndo cuida a Brasil Telecom de opor
fundamentadamente outro aquele a que chegou a r. sentenca (R$ 800,00).
Alias, faz referéncia a montantes alheios ao arbitrado pelo Juizo de 1° grau.”

(pag. 694)

Em razdes de recurso de revista, a reclamada afirma
que “conforme restou fixado no proprio v. acérddo, as parcelas cuja integracéo foi deferida (sic) foram
previstas naquelas negociacfes coletivas, que prevéem expressamente a natureza salarial de tais
parcelas, pelo que o v. acérddo também viola o disposto nos arts. 7°, XXVI, 8°, I1l, da CF e ao art. 611
daCLT” (pag. 805).

Aponta violacdo dos artigos 7°, 1inciso XXVI, da
Constituicdo Federal e 611, § 2°, da CLT.

Todavia, como se observa do excerto transcrito, a
controvérsia ndo foli apreciada sob o enfoque de previsdo de integracédo
de parcelas em acordo coletivo, motivo pelo qual inviadvel a anédlise da
indicacédo de violacédo dos arts. 7°, inciso XXVI, da Constituicdo Federal
e 611 da CLT, ante a auséncia de prequestionamento. Incidéncia da Sumula
n® 297, item I, do TST.

Nao conheco.

5. HORAS EXTRAORDINARIAS. TRABALHO EXTERNO

CONHECIMENTO

O Regional manteve a sentenca em que se deferiram ao
autor as horas extras pretendidas, por trabalhar em atividade externa
compativel com a fixacdo de jornada e efetivamente controlada pela
reclamada.

Consignou, 1in verbis:

“Consta da inicial que o autor desempenhava a seguinte jornada de
trabalho: a) na funcdo de ‘oficial de linhas’ (da contratacdo até janeiro de
2007) - entre segunda e sexta-feira, das 8h as 21h, com vinte minutos, em
média, de intervalo intrajornada, e aos sdbados, como sendo das 8h as 16h,
sem intervalo para repouso e alimentacdo; b) na funcdo de
‘instalador/reparador’ - de segunda a sexta-feira, das 07h30min as 20h,
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com uma hora, em média, de intervalo intrajornada, e aos sabados, como
sendo das 8h as 18h, também com uma hora de intervalo. Também se extrai
da peca inaugural que o reclamante trabalhava em domingos e feriados (fls.
9/10).

Vale o registro de que as partes concordaram na utilizacdo de prova
emprestada (fl. 202).

A testemunha Edilson Assis Borsoi, inquirida em juizo a convite da
parte autora, asseverou que "apds concluir a atividade dava baixa na caixa
postal com uso da matricula pessoal. Saia direto de casa para o trabalho.
Inicialmente, acreditando que durante cerca de 03 anos, iniciava a jornada
as 06h, pois até as 08h deveriam tirar todas as falhas de telefones publicos.
Depois disso passaram a iniciar a jornada as 07h. Costumava trabalhar até
as 20h, com 45min de intervalo para almo¢o. Cumpria tal jornada de
segunda a sdbado. Nos feriados as falhas deveriam ser tiradas até as 08h e
trabalhava geralmente em horario normal, em razdo da necessidade do
servico. No periodo em que trabalhou com o autor, revezavam-se no
domingo. Quando um trabalhava o outro folgava e assim sucessivamente.
No domingo também as falhas dos telefones publicos deveriam ser tiradas
até as 08h. No domingo, além das falhas mencionadas, fazia cerca de 04
atendimentos gastando em media 02h em cada atendimento, incluindo nesse
tempo os deslocamentos. O autor trabalhava nos mesmos horarios que o
depoente. Havia prazo para executar as atividades, de 24h para defeitos de
telefones residenciais, 08h para comerciais e 04 para os chamados Vips" -
fl. 397/8 (grifou-se). As declaragcbes das demais testemunhas indicadas pela
parte autora também corroboraram as alegacGes constantes da inicial no
sentido de que existia efetivo controle das tarefas realizadas pelo reclamante.

Outrossim, a testemunha de indicagdo patronal, Pedro Gongalves
Lopes, disse que "o autor era instalador e reparador, na regido de Quedas
do Iguagu/PR, e foi subordinado ao depoente de maio/05 a junho/07. Que
encontrava o autor em média 1-2 vezes por més. (...) Que na regido havia em
torno de 4500 terminais residenciais e comerciais e 145 TPs, os quais eram
de responsabilidade do autor e de Mario. Que como a regido nao
comportava 2 pessoas Mario saiu e o autor ficou responsavel sozinho por
todos os terminais da regido. Que o autor fazia entre 40 e 60 OS por més.
Que o prazo de instalacdo de uma OS é 7 dias Uteis e 0 prazo de reparacdo
de telefones comerciais e residenciais é de 8h e 24h, respectivamente. (...)
Que a 12 ré sugeria que o trabalho fosse feito das 8h as 12h e das 13h30-14h
as 18h. Que o autor pegava o0 servico na caixa postal (0800) e eventual
contato da 12 ré com 0 mesmo era feito por celular. (...) Que quando entrava
na caixa postal o autor acessava todos 0s servi¢cos que tinha que fazer. Que
ao concluir o servico o autor deveria fazer o teste final no terminal
reparado/instalado e dar baixa do servico, desconhecendo gue a baixa tenha
ficado para o dia seqguinte. (...)_Que 0 prazo de telefones VIP ¢é 4h e de
utilidade pablica 2h, ja os TPs tem prazo de 24h. Que a 22 ré fazia a leitura
das falhas as 10h, de modo gue se entrasse alguma falha apos esse horario
deveria ser sanado até as 10h do dia sequinte. Que quando 0 autor acessava
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a caixa postal era informado do horario inicial e do horario final para a
conclusdo do servico. Que 0s prazos eram monitorados pelo setor de
despacho da 12 ré. Que o supervisor ndo monitorava os prazos em situagéo
normal, contudo no caso de algum vendaval ou descarga elétrica que
afetasse um n° grande de terminais o supervisor era informado para enviar
suporte para o autor. Que era recomendado ao autor que acessasse a caixa
postal no maximo a cada 2h. Que a orientacao era para que no sabado o
autor concluisse todos os servicos que venceriam no domingo, de modo que
0 mesmo deveria deixar a caixa postal limpa ou zerada" - fl. 395/6.
(grifou-se).

Tais depoimentos evidenciam que o empregador tinha como controlar
(e efetivamente controlava) o horario de inicio e término dos servicos, cujo
cumprimento determinava ao autor, ainda que de forma indireta, por meio de
ligacOes telefonicas ou do sistema "caixa postal™ (no qual ficava registrada a
entrada do servico e a sua efetiva conclusdo apos o teste final). Pondera-se
que a parte ré poderia ndo ter a exata no¢do do horario em que houve o
efetivo inicio da prestacdo de cada servigo, contudo, tinha condicGes de
precisar quais as pendéncias que caberia ao empregado solucionar. A par
disso, empresa organizada como se presume, detinha condigdes de estimar o
tempo necessario para a solucdo de cada uma destas pendéncias. Assim
sendo, o autor ndo possuia a ampla liberdade na condugdo das suas
atividades, nos termos jé citados.

N&o se reconhece ao empregador a mera faculdade de controlar ou ndo
0 horario de trabalho dos seus empregados e sim o dever, havendo a
possibilidade (ainda que sob controle indireto), terd de ser exercido.
Segundo ensina Arnaldo Sissekind na obra "Instituicdes de Direito do
Trabalho™, v. 2, 18. ed., S&o Paulo: LTr, 1999, p. 809:

"Cumpre assinalar, como o fez Segadas Vianna, quando Diretor-Geral
do DNT, que "a excecdo da referida alinea a do art. 62 (hoje inciso | desse
artigo) unicamente tem aplicacdo aos empregados que, executando servicos
externos em razdo da propria natureza das fungdes, ndo podem estar
submetidos a horéarios, desde que tal importaria em impedir que pudessem
desenvolver a sua atividade, a fim de obter remuneragdo compensadora,
como no caso dos vendedores e viajantes”. [...] Como escrevemos em outro
livro, "se o trabalho do empregado é executado fora do estabelecimento
do empregador (servigo externo), mas vigora condicdo que,
indiretamente, lhe impG&e um horario, afigura-se-nos que nédo podera
prosperar a excec¢do [noticiada]". (destacou-se)

Logo, no caso em apreco, inexistem elementos habeis a permitir o
reconhecimento de jornada diversa da estabelecida pela r. sentenca. A
auséncia de controles de ponto impde presuncdo favoravel as alegac6es do
autor. Eventuais deficiéncias na prova produzida apenas podem depor contra
os interesses do empregador. Logo, diante do exposto, € inconteste o fato de
o reclamante ter se desvencilhado do encargo de demonstrar a realizagéo de
trabalho extraordinério (arts. 818 da CLT e 333, inciso I, do CPC).” (pags.
694-700- grifou-se)
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Em razdes de revista, a reclamada afirma que o autor
ndo se desincumbiu do énus da comprovar que trabalhava externamente e
sem controle de horario.

Aponta violacdo do artigo 62, inciso I, da CLT e
transcreve arestos ao cotejo de teses.

Sem razao.

A Corte a quo foi enféatica ao afirmar que, da prova
oral produzida, extrai-se o efetivo controle de jornada: “oempregador tinha
como controlar (e efetivamente controlava) o horario de inicio e término dos servigos, cujo
cumprimento determinava ao autor, ainda que de forma indireta, por meio de ligagdes telefénicas ou do
sistema "caixa postal" (no qual ficava registrada a entrada do servico e a sua efetiva conclusdo ap6s o
teste final)” (pag. 698).

Nesses termos, o Regional, com base na prova
testemunhal, concluiu que o reclamante estava sujeito ao controle de
jornada de trabalho, n&o se enquadrando na excecdo prevista do artigo
62, inciso I, da CLT. Assim, somente com a alteracdo do quadro
fatico-probatério delineado nos autos, seria possivel modificar a
decisé&o recorrida, incidindo na espécie a aplicacéd&o da Sumula n° 126 do
TST.

Fica afastada, portanto, a violagdo do artigo 62,
inciso I, da CLT.

Os arestos transcritos s&o inespecificos, ante a
auséncia da identidade fatica exigida na Sumula n® 296, item I, do TST.
In casu, a Corte regional concluiu que, pela prova testemunhal, ficou
demonstrada a existéncia de controle de horadrio, hipdtese fatica néo
tratada nos modelos colacionados.

Nao conheco.

6.HORAS DE SOBREAVISO. USO DE APARELHO CELULAR

CONHECIMENTO

Quanto ao tema, o Regional se manifestou nos seguintes

termos:
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“Concluiu a r. sentenga:

‘9. Horas de sobreaviso

Os avancos da tecnologia permitem certa flexibilidade de locomogéo
quando o empregado esta em sobreaviso, porém tem de manter-se dentro de
um certo raio de alcance dos meios de comunicagdo, caso contrario nao
podera prontamente se apresentar ao trabalho caso convocado. Quando o
trabalhador permanece em sobreaviso, por determinacao do seu empregador,
é obrigado a atender a convocacdo para o trabalho, sob pena de ser punido,
inclusive com justa causa. Se 0 empregador pode contar com o empregado
em todas as horas do dia e da noite, antes e ap6s o horario normal de trabalho,
se depende dessa colaboracdo para atingir seus objetivos econdmicos e
financeiros, € justo e razoavel que pague ao empregado uma remuneracgéo, no
minimo, equivalente aquela paga aos ferroviarios em regime de sobreaviso
(CLT, art. 244, § 2°), que corresponde a 1/3 do valor do salario normal, sob
pena de tal situacdo beneficiar apenas uma das partes do contrato: o
empregador, causando um desequilibrio na relacéo.

(...)

Quando o empregado esta em sobreaviso ou de prontiddo, se puder ser
localizado e atender a chamada, tera ele direito a remuneracao do tempo de
sobreaviso. Mesmo quando esta portando celular, ndo poderd, por exemplo,
empreender uma viagem com a familia no final de semana, ir numa festa e
desligar os aparelhos de comunicacdo, se ausentar para local distante durante
0 periodo de 11h00 entre duas jornadas de trabalho, 35h00 semanal etc. Ha,
portanto, limitacdo a liberdade de locomocao, o que justifica 0 pagamento
das horas de sobreaviso.

No caso em discussdo, a testemunha Jalio César declarou que o
reclamante ficava de sobreaviso todas as noites e em domingos; os contatos
eram feitos por meio do celular, telefone fixo ou recados de colegas de
trabalho que moravam mais proximos (fls. 402/404).

Esta provado que o reclamante ficou em sobreaviso apds o
cumprimento das jornadas de trabalho e nos finais de semana. A primeira
reclamada poderia ter trazido aos autos as escalas de plantdes que o
reclamante cumpriu, pois sdo documentos importantes do contrato. Dessa
forma, para que o reclamante ndo seja prejudicado com a omissdo da
reclamada no tocante a ndo juntada de documentos, declara-se que ficou de
plantdo, em situagdo de sobreaviso, fora dos horarios de trabalho
reconhecidos como de efetivo trabalho pelo juizo no item anterior desta
decisé&o.

Deferem-se horas de sobreaviso, que correspondem a 1/3 do valor do
salario da hora normal, com projecbes em férias acrescidas de 1/3,
gratificacdes natalinas, verbas rescisorias, FGTS e multa de 40%".

Na inicial, o autor afirmou que permaneceu, ininterruptamente, de
sobreaviso durante o periodo em que desempenhou as atribui¢cdes de "oficial
de linhas", pois integrava a equipe que atendia toda a "regido 46", a qual
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possuia aproximadamente 34 (trinta e quatro) cidades. Também asseverou
que, posteriormente, ja na funcdo de “instalador/reparador”, ficava de
sobreaviso a cada quinze dias, salvo nos meses de janeiro até junho/2007,
guando permaneceu em alerta sem qualquer interrupcao (fls. 11/2).

Em defesa, as reclamadas aduziram, em sintese, que ndo havia
necessidade de o reclamante permanecer em casa aguardando chamados (fls.
250/3 e 451).

Da analise do contrato celebrado entre as reclamadas, verifica-se, a fl.
386-v, previsdo de que a Telenge deveria manter equipes de plantdo
("disponibilizar a CONTRATANTE os recursos materiais e de méo de obra
necessarios, para atender os objetos deste contrato, 24 (vinte e quatro) horas
por dia, 7 (sete) dias por semana").

A testemunha Jalio César disse que "O reclamante permanecia de
sobreaviso todas as noites, sendo que média de chamadas era de 1 ou 2 por
noite, demorando cada atendimento em torno de 1h a 1h30min. (...) Nos
domingos as chamadas em horario de sobreaviso eram em torno de 5. Havia
trabalho em feriados e nos mesmos horérios ja referidos. (...) O contato com
os instaladores fora do horario de trabalho era feito através de celular,
telefone fixo, mensagem na caixa postal ou, ndo havendo nenhum dos
anteriores, mediante o comunicado do colega que morasse mais
proximo’. (fls. 403/4 - grifou-se)

No mesmo sentido o depoimento de Orides Moresco: "O autor
trabalhava em Pato Branco mas costumavam encontrar-se quase todas as
semanas, em razdo dos mutirdes e havia deslocamento do depoente para Pato
Branco ou entdo do autor para Francisco Beltrdo/PR. A equipe do autor era
formada por trés pessoas, sendo os outros dois Jacé e Osni. Nao recorda
quando conheceu o autor mas quando o conheceu ele era encarregado da
equipe, assim como o depoente. (...) Permanecia em sobreaviso uma semana
sim e outra ndo. Na semana do sobreaviso atendia em média 3 chamadas na
semana (segunda a sexta-feira), uma chamada no sdbado, uma no domingo e
uma no feriado. Para atender cada chamada eram gastas 4 a 5 horas,
considerando-se também o tempo de deslocamento. Para atender as
chamadas, era localizado pelo supervisor, via celular". (fl. 405/6 -
grifou-se).

Ao analisar a prova testemunhal, concluiu-se que restou demonstrado
que o reclamante participava das escalas de sobreaviso, ocasides em que
ficava a espera de chamada do empregador, via telefone celular. Logo, o
autor logrou éxito em provar que permanecia de plantdo durante a
contratualidade (arts. 818 da CLT e 333, inciso I, do CPC).

Entendo que o uso pelo empregado do aparelho celular, por si s6, ndo
comprova haver restricao a sua liberdade de locomogéo, bem como que néo
pudesse se dedicar a qualquer outra atividade em seu periodo de descanso,
por interpretacdo analogica da orientacdo contida na OJ 49 da SDI-1/TST (O
uso do aparelho BIP pelo empregado, por si s6, ndo caracteriza o regime de
sobreaviso, uma vez que 0 empregado ndo permanece em sua residéncia
aguardando, a qualquer momento, convocagao para o Servigo).
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Nesse sentido deciséo do C. TST:

Mk

No entanto, curvo-me ao entendimento predominante nesta E. Turma
no sentido de que, para se configurar o regime de sobreaviso, basta a
comprovacéo de que houve a possibilidade de restricdo, pelo empregador, da
liberdade de locomocdo do obreiro, ante a obrigacdo de permanecer a
disposicao para atender chamadas, ndo importando que 0S mesmaos ocorriam
através de telefone celular.

Por oportuno, peco venia para transcrever as razGes de decidir
apresentadas pela Excelentissima Desembargadora Ana Carolina Zaina, nos
autos sob n° 7204-2006-010-09-00-3 (DJPR 14-4-2009), em que a reclamada
também figura como parte demandada:

"Nosso entendimento € no sentido de aplicar a interpretacdo
teleoldgica do preceito legal do artigo 244, pardgrafo 2°, buscando-se o
alcance social da norma. Neste diapasdo foi o voto de lavra do Exmo.
Ministro Marco Aurélio de Mello (in REPERTORIO DE
JURISPRUDENCIA TRABALHISTA - Jodo de Lima Teixeira Filho - RJ
1983, v. Il - p. 960), quando ainda ocupava o0 honroso cargo de Ministro da
Excelsa Corte Trabalhista, no julgamento do Recurso de Revista 2.123/81,
tendo declinado entendimento no sentido de que a interpretacdo literal da
norma ja citada deve dar espaco a interpretacdo que busca a ratio legis, ou
seja, 0 sobreaviso ndo deve significar o cumprimento do regime na prépria
residéncia, bastando que haja meio eficiente de localizacéo e convocacéo do
empregado, nas situacGes em que o empregador solicita seus préstimos
laborais, estando ai caracterizada a limitagcdo da locomocéo do obreiro, que
porta qualquer tipo de aparelho que permita a sua localizacao.

Comungo do entendimento da douta maioria desta E. Segunda Turma,
que entende devido o pagamento das horas de sobreaviso quando provada a
limitag&o de locomocdo do obreiro. Assim, considerando que o autor portava
celular, e também que poderia ser chamado para trabalhar a qualquer
momento, sobressai 0 tolhimento da liberdade de "ir e vir" do empregado,
que permanecia de prontiddo para qualquer atendimento™.

Mantém-se a r. sentenca.” (pag. 701-706 — destacou-se)

A reclamada alega que o simples fornecimento de
celular ao autor ndo caracteriza a hora em sobreaviso, nos termos da
Orientacdo Jurisprudencial n°® 49 da SBDI-1, do TST, hoje convertida na
Stmula n°® 428 desta Corte.

Fundamenta seu inconformismo em conflito com a
Orientacdo Jurisprudencial n® 49 da SBDI-1, do TST (atual Sumula n® 428),
indica violacdo dos arts. 4° e 244, § 2°, da CLT, bem como colaciona
arestos em apoio a sua tese.
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Discute-se, 1in casu, se o empregado em regime de
sobreaviso mediante o fornecimento de telefone celular tem direito as
horas extras.

O artigo 244, § 2°, da CLT assim dispde sobre o regime

de sobreaviso ao servico ferroviédrio:

“§ 2° Considera-se de ‘sobreaviso’ o empregado efetivo que
permanecer em sua prépria casa, aguardando a qualquer momento o
chamado para o servigo. Cada escala de ‘sobreaviso’ sera, no maximo, de
vinte e quatro horas. As horas de ‘sobreaviso’, para todos os efeitos, serao
contadas a razao de 1/3 (um terco) do salario normal.”

O mencionado dispositivo de lei, aplicavel também a
outras categorias profissionais que nédo contenham disposicédo especifica
a respeito, é claro ao considerar caracterizado o regime de sobreaviso
quando o empregado permanecer em sua prdépria casa, aguardando o chamado
para o servico, estando, assim, impossibilitado de locomover-se.

E diversa a situacdo daquele empregado, portador de
algum equipamento, que ndo lhe impde restricdo a sua liberdade de
locomogé&o, como o uso de celular, em que, por si sb6, ndo se configura
0 regime de sobreaviso.

A matéria estéd pacificada no &mbito desta Corte, com
a edicdo da nova Sumula n® 428 do TST (resultado da conversado da Orientacéo
Jurisprudencial n°® 49 da SBDI-1), alterada, posteriormente, por ocasido
da “Semana do TST”, que resultou em nova redacdo que lhe foi conferida
pela Resolucdo n® 185/2012 desta Corte, publicada no Didrio de Justica
Eletrdnico divulgado, nos dias 25, 26 e 27 de setembro de 2012, com o

seguinte teor, in verbis:

“SOBREAVISO. APLICACAO ANALOGICA DO ART. 244,
PARAGRAFO 2°, DA CLT.

| — O uso de instrumentos teleméticos ou informatizados fornecidos
pela empresa ao empregado, por si s6, ndo caracteriza o regime de
sobreaviso.

Il — Considera-se de sobreaviso o0 empregado que, a distancia e
submetido a controle patronal por instrumentos telematicos ou
informatizados, permanecer em regime de plantdo ou equivalente,
aguardando a qualquer momento o chamado para o servico durante o periodo

de descanso”.

Firmado por assinatura digital em 22/09/2014 pelo sistema AssineJus da Justica do Trabalho, nos termos da
Lei n® 11.419/2006, que instituiu a Infra-Estrutura de Chaves Publicas Brasileira.

Este docunento pode ser acessado no endereco el etrdnico http://wwtst.jus.br/validador sob cédi go 1000BF1FBD4A54CEAF.



Poder Judiciario
Justica do Trabalho
Tribunal Superior do Trabalho fls.31

PROCESSO N° TST-RR-147400-10.2009.5.09.0072

Da citada sumula, verifica-se que o mero uso de
aparelho celular, somente considerado esse aspecto fatico, ndo configura
0 regime de sobreaviso, pelo mesmo motivo de o empregado ndo permanecer
em sua casa aguardando o chamado para o servigo, podendo, pois,
deslocar-se livremente ou até dedicar-se a outra atividade em seu periodo
de descanso. Deve haver a comprovacdo de que o empregado, de fato, estava
a disposicdo do empregador.

Nesses termos, a seguinte Jjurisprudéncia deste

Tribunal Superior, in verbis:

“EMBARGOS REGIDOS PELA LEI N° 11.496/2007. HORAS DE
SOBREAVISO - USO DE BIP OU APARELHO CELULAR -
SUBMISSAO A ESCALA DE ATENDIMENTO - SUMULA N° 428 DO
TST. O acérddo da Turma, transcrevendo a decisdo regional, dispds que a
Corte de origem considerou caracterizado 0 regime de sobreaviso,
amparando-se ndo apenas na utilizacdo do uso do aparelho celular, mas na
constatacdo, extraida do conjunto probatério, de que o reclamante
permanecia, efetivamente, a disposicdo do empregador fora do horario
normal de trabalho, uma vez que estava submetido a escala de atendimento,
devendo permanecer pronto para a chamada. Ademais, 0 Regional destacou
que o empregador pagava algumas horas de sobreaviso - 0 que comprova o
carater incontroverso da existéncia das citadas horas de sobreaviso
decorrentes da escala a qual estava submetido o reclamante - mas ndo todas.
Observa-se, entdo, que a decisdo da Turma esta em consonancia com o
disposto na Sumula n® 428 do TST, in verbis: -O uso de aparelho de
intercomunicacdo, a exemplo de BIP, -pager- ou aparelho celular, pelo
empregado, por si sO, ndo caracteriza o regime de sobreaviso, uma vez que 0
empregado ndo permanece em sua residéncia aguardando, a qualquer
momento, convocagéo para o servico-. Destarte, a condenacédo do reclamado
a0 pagamento de horas de sobreaviso ndo decorreu unicamente da utilizacéo
de bip ou celular pelo reclamante, mas do fato de gue ele estava submetido a
escalas de atendimento. Segundo registrou 0 Regional, a liberdade do
reclamante de livre disposicdo das horas de descanso, nos intervalos
interjornadas e repousos compulsérios, era limitada. Portanto, se a restricao
da liberdade do reclamante ndo se dava apenas pela utilizacdo de aparelho de
intercomunicacdo, ndo se verifica contrariedade a invocada Sumula n°® 428
do TST, mas sim em consonancia com seu texto. Por outro lado, os arestos
colacionados pelo reclamado ndo estabelecem o pretendido dissenso de
teses, por ndo retratarem aspecto fatico idéntico ao consignado no acérdédo
regional, qual seja a existéncia de escalas de atendimento e tolhimento da
liberdade de dispor livremente das horas de folga do reclamante, néo
possuindo a especificidade exigida pela Sumula n° 296, item I, do TST.
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Embargos ndo  conhecidos.” (Processo: E-ED-RR -
3843800-92.2009.5.09.0651, data de Jjulgamento:
23/8/2012, Redator Ministro: José Roberto Freire
Pimenta, Subsecdo I Especializada em Dissidios
Individuais, data de publicacdo: DEJT 7/1/2013)

“RECURSO DE REVISTA. (...) 3. SOBREAVISO. O quadro fatico descrito
pela Corte Regional revela que o reclamante teve reconhecido o direito ao
sobreaviso ndao apenas porque utilizava o telefone celular para atender a
empresa, mas devido a necessidade de prestar suporte em informatica fora do
expediente. Simula n°® 428 do TST. Recurso de revista ndo conhecido. (...) ”
(RR - 896100-50.2007.5.09.0652, Relatora
Desembargadora Convocada: Maria das Gracas Silvany
Dourado Laranjeira, data de julgamento: 31/10/2012,
22 Turma, data de publicacdo: 9/11/2012)

Na hipdtese, conforme se depreende da andlise do
acoérddo regional, houve reconhecimento do regime de plantdo: “ao analisar
a prova testemunhal, concluiu-se que restou demonstrado que o reclamante participava das escalas de
sobreaviso, ocasides em que ficava a espera de chamada do empregador, via telefone celular. Logo, o
autor logrou éxito em provar que permanecia de plantdo durante a contratualidade” (pag. 704).

Nesta esteira, ndo se verifica o apontado conflito com
a Stmula n® 428 do TST. N&o se trata do simples fornecimento de equipamento
telemdtico ou informatizado pela empresa ao empregado, mas sim verdadeiro
cerceamento do seu direito de locomogdo, motivo pelo qual ndo héd falar
em contrariedade, tampouco em violacdo de dispositivos legais.

O aresto colacionado a pag. 809 é inespecifico, pois
ndo analisa hipdétese em que o empregado permanece em regime de plantédo,
havendo restricdo na sua capacidade de locomocgdo. Inteligéncia da Sumula
n® 296, item I, do TST.

Nao conheco.

7. ADICIONAL DE PERICULOSIDADE. PAGAMENTO EM
PERCENTUAL INFERIOR AO PREVISTO EM LEI, AJUSTADO EM NEGOCIAGAO COLETIVA.
INVALIDADE. CANCELAMENTO DO ITEM II DA SUMULA N° 364 DO TST
CONHECIMENTO

O Tribunal Regional do Trabalho da 9% Regido negou
provimento ao recurso ordindrio interposto pela reclamada para, mantendo
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a sentenca, determinar o pagamento das diferencas do adicional de
periculosidade entre o valor pago com base em norma coletiva e o valor
integral, com os respectivos reflexos.

Eis os fundamentos do acdrdio:

“Inicialmente, ressalvo entendimento pessoal no sentido de serem
respeitados os ajustes decorrentes de negociacao coletiva celebrados com
amparo constitucional (art. 7° inciso XXVI -reconhecimento das
convengdes e acordos coletivos de trabalho). Contudo, 0 posicionamento
majoritario desta E. 2% Turma, ao analisar casos envolvendo as mesmas
reclamadas, € no sentido da inaplicabilidade da orientacdo contida na Sumula
364, item Il, do C. TST, reputando ineficaz a previsdo em instrumento
coletivo que reduza o percentual minimo legalmente previsto para o
adicional de periculosidade. Considerando-se que a garantia de adicional
para atividades perigosas tem indole constitucional (art. 7°, XXIIl, da CF) e
tratando-se de direito minimo que visa garantir a seguranca e a salde do
trabalhador, incabivel sua reducdo, especialmente sem qualquer
contrapartida compensatoria. Na esteira desse entendimento, o0s seguintes
precedentes:  TRT-PR-21375-2006-007-09-00-2 (RO  14278/2009),
publicado em 20/11/2009, Rel. Exma. Desembargadora Ana Carolina Zaina;
TRT-PR-04120-2007-872-09-00-0 (RO  7450/2009), publicado em
20/10/2009, Rel. Exma. Desembargadora Marlene T. Fuverki Suguimatsu.

Alguma controvérsia poderia surgir quando ndo aferidas as efetivas
condi¢des de trabalho, havendo pagamento, unicamente, em fungdo do
disposto em norma coletiva. Tal discussdo, contudo, ndo prospera, eis que
houve pericia especifica para a afericdo da periculosidade (prova
emprestada - vide fls. 408/433), a qual ndo restou elidida por qualquer outra
prova. Dessa forma, considera-se irregular o pagamento no percentual
previsto nos Acordos Coletivos de Trabalho.

Ademais, mantida a condenacdo ao pagamento de diferencas do
adicional de periculosidade, remanescem devidos 0s honorarios periciais.

Nega-se provimento.” (pags. 706-709, grifou-se).

Nas razdes de recurso de revista, a reclamada sustenta
que, conforme estabelecido no item II da Stmula n® 364 do TST, a fixacéo
do adicional de periculosidade, em percentual inferior ao legal e
proporcional ao tempo de exposicdo ao risco, deve ser respeitada, uma
vez que foil pactuada mediante instrumento normativo. Assim, argumenta
que o Tribunal a quo desrespeitou o principio constitucional de
observéncia obrigatdria dos instrumentos normativos, previsto nos arts.

7°, inciso XXVI, da Constituicdo da Republica e 611 da CLT.
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Razdo ndo assiste a recorrente.

Verifica-se, da transcricdo do acdédrddo de pags.
679-749, que o acordo coletivo em debate estabeleceu o pagamento de
adicional de periculosidade em percentual inferior aquele previsto em
lei.

No entanto, a possibilidade de estabelecimento de
percentual proporcional ao tempo de exposicdo ao risco prevista no item
IT da Sumula n°® 364 desta Corte n&o autoriza, por meio de negociacéo
coletiva, o pagamento do adicional de periculosidade em percentual fixo
e inferior ao legal (30%).

De fato, as condigdes de trabalho podem ser negociadas
coletivamente pelos sindicatos representativos das categorias
profissional e econdémica, devendo ser dado amplo reconhecimento as
convencgdes e aos acordos coletivos de trabalho decorrentes, por forca
de mandamento constitucional contido no artigo 7°, inciso XXVI, da CF/88.

No entanto, as negociagdes coletivas encontram
limites nas garantias, direitos e principios instituidos pela mesma Carta
Magna, que sdo intangiveis a autonomia coletiva, como as normas de
protecdo a saude e seguranca do trabalhador, que tutelam a vida e a saude
do empregado. Ou seja, se a Constituicdo da ReplUblica assegura a todos
os trabalhadores, no inciso XXII do mesmo artigo 7°, a existéncia de normas
de saude, higiene e seguranca no trabalho capazes de reduzir os riscos
inerentes a atividade 1laboral, as normas coletivas de trabalho
decorrentes de negociagcdo coletiva ndo podem, pura e simplesmente,
eliminar ou reduzir os direitos previstos em lei ligados a essas matérias.
Esta, alias, foi a ratio decidendi dos varios precedentes que levaram
a edicdo da Orientacédo Jurisprudencial n® 342, item I, da SBDI-I desta

Corte, 1in verbis:

“INTERVALO INTRAJORNADA PARA REPOUSO E ALIMENTACAO.
NAO CONCESSAO OU REDUGCAO. PREVISAO EM NORMA
COLETIVA. INVALIDADE. (..) | - E invalida clausula de acordo ou
convencéo coletiva de trabalho contemplando a supressédo ou reducdo do
intervalo intrajornada porque este constitui medida de higiene, saude e
seguranga do trabalho, garantido por norma de ordem publica (art. 71 da
CLT e art. 7°, XXII, da CF/1988), infenso a negociacao coletiva”.
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Neste contexto, considerando que o adicional de
periculosidade também constitui direito vinculado a salde e a seguranga
do trabalho, assegurado por norma de ordem publica, nos termos dos artigos
193, § 1°, da CLT e 7°, incisos XXII e XXIII, da Constituicdo Federal,
o direito ao seu pagamento integral (isto é, pelo percentual de 30% do
valor mensal da base de calculo salarial devida) ndo pode ser objeto de
nenhuma reducdo ou limitacdo por negociacgdo coletiva, diante do seu
carater indisponivel.

Exatamente por i1isso, os Ministros componentes do
Tribunal Pleno desta Corte, em decorréncia dos debates realizados na
denominada “Semana do TST”, no periodo de 16 a 20/5/2011, decidiram, em
sessdo realizada no dia 24/5/2011 e por meio da Resolucdo n® 174, da mesma
data (DJe de 27/5/2011, p. 17 e 18), cancelar o item II da Sumula n° 364,
que permitia a possibilidade de fixacdo do adicional de periculosidade
em percentual inferior ao legal e proporcional ao tempo de exposicdo ao
risco, desde que pactuada em acordos ou convengdes coletivos.

Desse modo, o reclamante faz Jjus ao pagamento do
correspondente adicional nos exatos termos da lei, ou seja, a razdo do
percentual de 30% do valor salarial mensal legalmente fixado como sua
base de céalculo.

No mesmo sentido, precedentes da SBDI-1 e da Segunda

Turma desta Corte:

“ADICIONAL DE PERICULOSIDADE. PROPORCIONALIDADE.
ACORDO COLETIVO. RECURSO DE REVISTA DA RECLAMADA
CONHECIDO E PROVIDO. ARTIGO 7° |INCISO XXVI, DA
CONSTITUICAO FEDERAL. MA-APLICACAO. Este Tribunal Superior,
modificando entendimento acerca da possibilidade de flexibilizacdo do
percentual relativo ao adicional de periculosidade pactuado em acordo ou
convengdo coletiva, cancelou o item Il da Sumula n° 364, através da
Resolucdo n°® 174/2011. Portanto, nesta Corte, prevalece o entendimento de
que os direitos relativos a saude e seguranca do trabalho, dentre dos quais se
insere o adicional de periculosidade, advém de normas publicas imperativas
e cogentes, cuja observancia ndo pode ser objeto de negociacdo coletiva.
Dessa forma, conforme previsdo do artigo 193, § 1° da Consolidagao das
Leis do Trabalho, o trabalho em condigdes de periculosidade assegura ao
empregado o pagamento de adicional de trinta por cento sobre o salario,
tratando-se de direito indisponivel do trabalhador, ndo podendo ser pago tal
como avencado pelas partes, ou seja, proporcionalmente ao tempo de
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exposicdo ao risco. Nesse sentido, precedentes desta SBDI1, pelo que
ressalvo o meu ponto de vista. Recurso de embargos conhecido e provido.”
(RR - 801100-36.2002.5.16.0900, Relator: Ministro
Renato de Lacerda Paiva, data do Julgamento:
15/3/2012, Subsecdo I Especializada em Dissidios
Individuais, data de publicacdo: 23/3/2012)

“ADICIONAL DE PERICULOSIDADE - PERCENTUAL MENOR
FIXADO EM INSTRUMENTO COLETIVO - IMPOSSIBILIDADE.
Embora tenha sido a intencdo do legislador constituinte garantir a
prevaléncia das convencGes e acordos coletivos, ndo € possivel
reconhecer-se como valida a norma coletiva que se contrapde a legislacao
atinente a seguranca e salde no trabalho, como é o caso do adicional de
periculosidade. Cancelamento do item Il da Sumula n® 364 desta Corte
(Resolugdo n° 174, de 24/05/2011). Recurso de revista ndo conhecido.”
(RR-56000-17.2006.5.09.0072, Relator Ministro:
Renato de Lacerda Paiva, data de Jjulgamento:
31/8/2011, 2® Turma, data de publicacdo: 9/9/2011)

“ADICIONAL DE PERICULOSIDADE. PAGAMENTO DE
PERCENTUAL INFERIOR AO MINIMO LEGAL. PREVISAO EM
NORMA COLETIVA. CANCELAMENTO DO ITEM Il DA SUMULA
364 DO TST. DECISAO TURMARIA QUE CONHECE DO RECURSO
DE REVISTA DA RECLAMADA POR CONTRARIEDADE A ITEM
SUMULAR POSTERIORMENTE CANCELADO. O Tribunal Superior do
Trabalho, em composicdo plenaria, sessdo realizada no dia 24 de maio de
2011, cancelou o item Il da Sumula 364/TST e conferiu nova redacédo ao item
I. Ora, o cancelamento do aludido item Il, que expressamente autorizava a
fixagdo, em norma coletiva, de adicional de periculosidade em percentual
inferior ao legal e proporcional ao tempo de exposi¢do ao risco, coaduna-se
com o entendimento desta Corte de que a matéria relativa ao adicional de
periculosidade insere-se na classe dos direitos indisponiveis do trabalhador,
aqueles referentes a seguranga, a salde e a higiene no trabalho, ja que
possibilitam a preservacdo da higidez fisica e mental do empregado no
exercicio diério das suas atividades. Tanto é assim, que o disciplinamento
consolidado referente as atividades insalubres ou perigosas esta nos artigos
189 a 197, Secéo XIII, inserida no Capitulo V, que precisamente diz respeito
a-SEGURANCA E MEDICINA DO TRABALHO-. Nesse contexto, - assim
como ja direciona a OJ-SBDI1-TST-342 em relacdo ao intervalo
intrajornada - € invalida clausula de norma coletiva que reduz para aquém do
percentual fixado em lei o adicional de periculosidade. Recurso de embargos
conhecido e provido. Conclusdo: Recurso de embargos parcialmente
conhecido e provido.” (E-ED-RR - 189500-07.2005.5.15.0022,
Relator Ministro: Hordcio Raymundo de Senna Pires,
data de Jjulgamento: 4/8/2011, Subsecéao I
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Especializada em Dissidios 1Individuais, data de
publicacdo: 19/8/2011)

“RECURSO DE REVISTA DA RECLAMADA. PERICULOSIDADE.
PAGAMENTO DO ADICIONAL DE FORMA PROPORCIONAL.
FLEXIBILIZACAO AUTORIZADA POR NORMA COLETIVA.
POSSIBILIDADES E LIMITES. CONTRARIEDADE A SUMULA 364,
IITST. NAO-CONFIGURAGAO. Decorrendo o adicional  de
periculosidade de medida de saude e seguranca do trabalho, garantido por
norma de ordem publica (arts. 193, 1°, da CLT e 7°, XXIl e XXIII, da CF), o
direito ao seu pagamento torna-se absolutamente indisponivel, ndo podendo
ser flexibilizado por negociacao coletiva, porquanto o seu carater imperativo
restringe o campo de atuacdo da vontade das partes. Havendo conflito de
regras juridicas a serem aplicadas numa determinada situacdo enfocada,
predomina na seara trabalhista o seu principio direcionador basilar, que
melhor incorpora e expressa seu sentido teleolégico constitutivo, que é da
norma mais favoravel ao trabalhador. Assim, as normas autbnomas coletivas
construidas para incidir sobre uma certa comunidade econdmico-profissional
podem prevalecer sobre o padrdo geral heterénomo jus trabalhista apenas
quando implementarem um padrdo setorial de direitos superior ao padrao
geral oriundo da legislacéo heterdnoma aplicavel ou quando transacionarem,
setorialmente, parcelas trabalhistas de indisponibilidade apenas relativa. No
presente caso, a norma coletiva contempla o pagamento do adicional de
periculosidade em percentuais variados e inferiores ao estabelecido em lei
(30%), enquanto a legislacéo pertinente (art. 1° da Lei 7.369/85) afirma que
quem permanecer habitualmente em area de risco perceberd o adicional
sobre o salario da jornada de trabalho integral. Tratando-se, a regra legal, de
norma francamente mais favoravel ao trabalhador, ndo subsistem ddvidas
acerca de sua prevaléncia sobre as normas coletivas que determinam a
proporcionalidade do pagamento do adicional. Alias, a tendéncia desta Corte
Superior Trabalhista sempre foi a de conferir especial relevo as normas de
higiene, salde e seguranca laborais, mesmo em face de normas coletivas
negociadas, de que é exemplo a Orientacdo Jurisprudencial 342 da SBDI-1,
que considera invalida clausula de acordo ou convencdo coletiva que
contemple a supresséo ou redugéo do intervalo intrajornada. Em razéo disso,
o tipo juridico restritivo de direitos contido na Simula 364, II/TST deve ser
interpretado também de forma restritiva, cabendo sua aplicacdo apenas
naquelas hipoteses em que, mediante pericia técnica, fique demonstrado que
0 empregado ndo trabalhou em ambiente perigoso na integralidade da
jornada contratual, podendo-se mensurar o tempo em que ele exerceu
atividade em area de risco, como sugere o texto do proprio art. 2°, Il, do
Decreto 93.412/86, que, ao regulamentar a Lei 7.369/85, inovou ao
introduzir o critério da proporcionalidade. No caso especifico destes autos,
ndo ha como se aferir se a previsdo contida na norma coletiva de pagamento
proporcional pode ser validada, mormente porque o v. acordao recorrido néo
consignou em que condi¢des o trabalho foi prestado (se de forma continua,
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intermitente ou eventual) e o efetivo tempo em que os Reclamantes se
expuseram ao risco no ambiente laboral (Sumula 126/TST). Em suma:
embora o art. 8° da Constituicdo de 1988 tenha assegurado aos trabalhadores
e empregadores ampla liberdade sindical, com reconhecimento das
convengdes e acordos coletivos de trabalho (art. 7°, inciso XXVI), ndo se
pode, pela via da negociacdo coletiva, repita-se, suprimir ou transacionar
direitos que garantem ao trabalhador o minimo de prote¢do a sua salde e a
sua seguranca, de inquestionavel indisponibilidade absoluta. Recurso de
revista conhecido e desprovido.” (RR -
756528-37.2001.5.23.5555, Relator Ministro: Mauricio
Godinho Delgado, 6% Turma, Data DEJT 19/3/2010)

“(..) ADICIONAL DE PERICULOSIDADE. REDUQAO DE
PERCENTUAL. PREVISAO EM ACORDO COLETIVO.
PROPORCIONALIDADE DO TEMPO DE EXPOSICAO NAO
VERIFICADA. Consagra a Sumula n.° 364 desta Corte superior a
possibilidade de fixacdo do pagamento do adicional de periculosidade em
percentual inferior ao legal e proporcional ao tempo de exposi¢ao ao risco,
mediante acordos ou convencOes coletivos de trabalho. A incidéncia do
verbete em comento pressupde, assim, o0 estabelecimento da
proporcionalidade ao tempo de exposi¢do a condi¢do de risco - hipotese ndo
verificada no caso dos autos. Recurso de embargos ndo conhecido.”
(E-RR-701794-68.2000.5.16.5555, Relator Ministro:
Lelio Bentes Corréa, Subsecdo I Especializada em
Dissidios Individuais, data de publicacdo: 9/10/2009)

“ADICIONAL DE PERICULOSIDADE. REDUCAO DO PERCENTUAL
LEGAL ATRAVES DE NORMA COLETIVA. POSSIBILIDADE, DESDE
QUE HAJA PROPORCIONALIDADE ENTRE O PERCENTUAL
AJUSTADO E O TEMPO DE EXPOSICAO AO RISCO. SUMULA N.°
364, 11, DO TST. 1. A jurisprudéncia desta Corte pacificou o entendimento
de que é possivel a reducdo, mediante acordo ou convencdo coletiva, do
percentual legal previsto para o adicional de periculosidade; todavia,
exige-se para tanto o estabelecimento de proporcionalidade entre o
percentual ajustado e o tempo de exposic¢do ao risco. Sumula n.° 364, 11. 2.
No caso, ndo consta do acérddo recorrido nenhuma mencao a existéncia da
aludida proporcionalidade. Pelo contrério, infere-se do acordao regional que
0 acordo coletivo estipulava o pagamento do adicional de periculosidade, no
percentual de 4,29%, a todos os trabalhadores que exerciam as fungdes de
instalador e auxiliar instalador de telefones, sem, contudo, considerar o
tempo de exposicdo do obreiro ao agente periculoso. 3. Nesse contexto,
mostra-se inviavel a incidéncia da Siumula n.° 364, I, do TST . Precedentes.
4. Por outro lado, os arestos transcritos no recurso de revista nédo
impulsionam o recurso de revista por divergéncia jurisprudencial, uma vez
que todos eles admitem a fixacdo do adicional de periculosidade em
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percentual menor que o legal desde que haja proporcionalidade ao tempo de
exposicao ao risco, o que ndo ocorre na hipotese vertente. Recurso de revista
ndo conhecido”. (RR-69700-02.2007.5.09.0662, Relator
Desembargador Convocado Flavio Portinho Sirangelo, 7°2
Turma, DEJT 1°/10/2010)

“RECURSO DE REVISTA DA RECLAMADA. ADICIONAL DE
PERICULOSIDADE. PROPORCIONALIDADE. NEGOCIACAO
COLETIVA. Néo ha a possibilidade, mesmo em se tratando de negociagdo
coletiva, de que sejam os percentuais do adicional de periculosidade
meramente reduzidos, sem que se estipule claramente que a reducgéo decorre
do menor tempo de exposi¢do ao fator de risco, respeitando-se, assim, a
proporcionalidade. Recurso de Revista néo conhecido”.
(RR-774400-42.2002.5.11.0001, Relator Ministro José
Simpliciano Fontes de F. Fernandes, 2% Turma, DEJT
28/8/2009)

Dessa forma, considerando que a norma legal vigente
assegura ao empregado exposto a condig¢gdes perigosas o pagamento do
adicional de periculosidade de 30% sobre o seu saldrio, o que ndo pode
ser objeto de negociacdo coletiva, ndo ha falar em violacdo dos arts.
7°, inciso XXVI, da Constituicdo da Republica e 611 da CLT.

Além disso, tendo sido cancelado o item II da Sumula
n® 364 desta Corte, ndo é possivel conhecer do apelo por contrariedade
ao referido item desse verbete sumular.

Diante do exposto, ndo conhego do recurso de revista.

8. VALE-REFEIGCAO
CONHECIMENTO

Quanto ao tema, assim se manifestou o Tribunal
Regional:

“DIFERENCAS DE VALE REFEICAO - CARATER
INDENIZATORIO

Consigna ar. sentencga (fl. 486):

"11. Diferencas de vale refeicdo e integracdo na remuneragéo

O reclamante trabalhou também em sabados, domingos e feriados,
conforme declarou o juizo em item anterior desta decisdo, ao reconhecer
como trabalhada a jornada de trabalho declinada na inicial. Em relacdo ao
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trabalho em sabados, domingos e feriados, ndo recebeu a ajuda alimentacdo.
Sdo devidas as diferencas, conforme previsdo convencional (CCT¢s). No que
se refere ao pedido de integracdo, ndo ha demonstracdo nos autos que o
beneficio foi concedido com base no Programa de Alimentacdo do
Trabalhador (PAT). Assim, devera haver a integracdo do beneficio na
remuneracdo, conforme prevé o art. 458 da CLT. Qualquer disposicao
convencional em sentido contrério a lei ndo € valida, pois significa afronta a
disposicao legal expressa. Outra seria a hipdtese se provada a participacdo da
primeira reclamada no Programa de Alimentac&o do Trabalhador, pois nesse
caso, ndo teriam natureza salarial, por expressa disposicao legal.

Condena-se a reclamada a pagar ao reclamante as diferencas de vales
para refeicdo, cujo valor é ora arbitrado pelo juizo em R$ 130,00 por més,
ante a existéncia de parametros mais precisos para fixacdo das diferencas.
(...)". (grifou-se)

No particular, recorre a Brasil Telecom. Primeiro, no que tange a
concessdo de diferencas de vale refeicdo, aduz que inexiste nos autos
qualquer elemento de prova no sentido de que o reclamante laborasse aos
sabados, domingos. Assim, assevera que "eventual deferimento do pedido
importa em violacéo aos arts. 818 da CLT e 333, inciso I, do CPC" (fl. 514).
Segundo, afirma indevida a integracdo da parcela "vale refeicdo™ na
remuneracao do autor, pois é de "publico conhecimento™ que a Telenge esta
inscrita no "Programa de Alimentacdo do Trabalhador". Por fim, a fim de
embasar a sua pretensdo, invoca a Orientacdo Jurisprudencial n. 133 da
SDI-I/TST e os arts. 7°, inciso XX VI, da Constitui¢do Federal e 611, §1°, da
CLT.

Pois bem.

Inicialmente, restou efetivamente comprovado, por intermédio da
prova testemunhal, o trabalho realizado pelo reclamante aos sabados
e domingos, consoante analise realizada em t6picos precedentes (“horas
extras - trabalho externo - art. 62, 1l, da CLT" e "sobreaviso™). Logo, em
consonancia com 0 posicionamento desta E. Turma no sentido de que a
expressao "dia util trabalhado™, constante dos ACT"s anteriores a 2007,
refere-se a todos os dias em que houve labor em jornada integral, séo devidas
as diferencas relativas ao vale refeicdo em favor do reclamante.

Além disso, os instrumentos normativos dispdem que a benesse seria
concedida "na forma do Programa de Alimentacgéo ao Trabalhador” (fl. 95) e
0 art. 3° da Lei n.° 6.321, de 14 de abril de 1976, estabelece: "N&o se inclui
como salario de contribuicdo a parcela paga 'in natura’, pela empresa, nos
programas de alimentacdo aprovados pelo Ministério do Trabalho". Porém,
0s documentos acostados aos autos pela defesa ndo fazem prova de que a
Telenge se encontre inscrita junto ao aludido programa de alimentacdo. O
entendimento desta E. Turma é no sentido da imprescindibilidade da
inscricdo da empresa junto ao PAT para que a parcela fornecida a titulo de
alimentacdo ostente natureza indenizatoria.

No tocante ao argumento da Brasil Telecomde que € de
"publico conhecimento” o fato de a Telenge estar inscrita no "Programa de
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Alimentacdo do Trabalhador" e, portanto, indevida a integracdo da verba
"vale refeicdo" na remuneracdo do autor, vale o registro da licdo de Manoel
Antonio Teixeira Filho, citando Gusmdo: "O que é necessario € que se tenha
sempre presente ao espirito o exato conceito da notoriedade, a qual consiste
em ser a verdade da existéncia ou inexisténcia do fato tdo publica e tédo
geralmente conhecida, que a ninguém seja possivel, sendo por teimosia ou
por capricho, negé-la ou p6-la em duvida." (A prova no Processo do
Trabalho", 82 ed. - Sdo Paulo: LTr, 2.003 - pp. 49/50). No caso, conclui-se
que nao se eleje a categoria de fato notorio, ou de "publico conhecimento”,
como prefere a recorrente, a ciéncia se dada empresa € ou ndo inscrita no
PAT; necessara a prova respectiva, portanto, a qual ndo restou produzida,
consoante ja mencionado.
Isto posto, mantém-se a r. sentenga.” (pags. 709-712)

A reclamada sustenta que o autor compensava o trabalho
aos sabados, domingos e feriados, motivo pelo qual ndo havia necessidade
de recebimento do vale-refeicdo, sob pena de enriquecimento ilicito,
vedado no art. 884 do Cdbdigo Civil.

Ademais, alega que o beneficio em questdo sempre foi
pago de acordo com as normas coletivas da categoria. Indica violacgdo dos
arts. 457 e 611, § 1°, da CLT e 7°, inciso XXXVI, da Constituicédo Federal.

Por fim, entende que o vale-refeicdo ndo integra o
saldrio, nos termos da Orientacdo Jurisprudencial n® 113 da SBDI-1 do
TST.

A Corte regional registrou que o reclamante trabalhava
em domingos e feriados, nada mencionado acerca do argumento de que havia
compensagao.

Assim, para que esta Corte superior possa decidir de
forma diversa e, consequentemente, reconhecer que o autor compensava o
trabalho aos sébados, domingos e feriados, como pretende a reclamada,
seria necessario o reexame de fatos e provas dos autos, procedimento,
contudo, invidvel nesta instédncia de natureza extraordindria, ante o
6bice da Stmula n°® 126 do TST.

Ademais, o Tribunal Regional consignou expressamente
que ndo ficou comprovada a inscrig¢do da primeira reclamada no PAT, motivo
pelo qual ndo hd como se constatar eventual contrariedade a Orientacdo
Jurisprudencial n® 113 da SBDI-1 do TST.

Diante do exposto, ndo conheco do recurso.
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9. DESPESAS COM VEICULOS
CONHECIMENTO

Nesse particular, a Corte regional adotou o seguinte

entendimento, in verbis:

“INDENIZACAO PELO USO DO VEICULO PROPRIO -
DESPESAS COM COMBUSTIVEL

Consta da r. sentenga (fls. 486/7):

"12. Indenizacdo pelo uso do veiculo particular em servico, aluguel,
ressarcimento de despesas com combustivel e manutengéo

O reclamante fez uso de seu veiculo particular para exercer a atividade.
Quando o empregado utiliza veiculo proprio para trabalhar, por exigéncia do
seu empregador e para atender as necessidades dos servicos, para viabilizar a
atividade, o empregador deve indeniza-lo pelo uso do veiculo e pagar as
despesas decorrentes desse uso, sob pena de transferéncia ao trabalhador dos
onus da atividade econdmica, o que € vedado pelo art. 20 da CLT.

O reclamante nada recebeu pelo uso de seu veiculo, pois os valores
pagos sob tal denominacdo ndo tinham essa finalidade, e sim, visavam
recompensa-lo pela producdo. Declarou a testemunha Jalio César que
abastecia em postos e pagava o combustivel (fls. 402/404). Dessa forma, a
reclamada devera pagar ao reclamante uma indenizacao pelo uso do veiculo,
e indenizar as despesas que o reclamante teve durante todo o contrato, em
decorréncia desse uso.

Defere-se ao reclamante uma indenizacdo pelo uso do veiculo e
despesas respectivas (combustivel, manutencdo, depreciacdo etc.), ora
arbitrada em R$ 1.000,00 por més, por razoavel. Considerando-se a natureza
indenizatoéria da parcela, ndo havera integracdo a remuneracdo, para
quaisquer fins".

A Brasil Telecom postula a reforma da r. decisao de 12 instancia a fim
de que seja excluida da condenacdo a parcela indenizatdria no importe de R$
1.000,00. Argumenta que o pagamento de "aluguel de veiculo" esta
disciplinado em instrumento normativo e o deferimento da pretenséo obreira
implica desrespeito aos arts. 7°, XXVI, da Constituicdo Federal, e 611 da
CLT. Sucessivamente, aduz que inexiste nos autos prova robusta no sentido
de que a Telenge exigisse que o autor fosse proprietario de veiculo, como
condicdo para a contratacdo, bem como de que tenha se obrigado a
ressarcir o reclamante das despesas com combustivel e depreciacéo pelo uso
do automovel. Também assevera que 0 autor ndo era obrigado a utilizar seu
automovel na realizacdo das atividades laborativas porque a Telenge possuia
frota propria de veiculos. Ademais, afirma que o reclamante ndo forneceu
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quaisquer parametros objetivos para que a M.M. Juiza de origem pudesse
arbitrar montante invariavel a titulo de indenizacdo pelo uso do veiculo e
despesas respectivas. Por derradeiro, alega que carece de amparo legal sua
responsabilizacdo pelo pagamento de “promessas de pagamento de
aluguel/despesas relativas a veiculo de empregados
das empresas contratadas” - fls. 515/6.

Pois bem.

Inicialmente, vale o registro de que na inicial, o autor disse que foi
admitido pela ré Telenge em 10 de janeiro de 2006, na funcédo de "oficial de
linhas". Posteriormente, passou a exercer as atribuicbes de
‘instalador/reparador’ e a utilizar veiculo proprio para tanto.

Inconteste que norma inserta em instrumento normativo prevé que ‘Os
instaladores (...) que utilizam-se de veiculo automotor proprio ou de
terceiros para a execucao dos servicos para a empresa, terdo reembolsadas
todas as despesas do veiculo. Tendo em vista que a quilometragem realizada
ao final de cada més esta diametralmente ligada a quantidade de
atendimentos externos realizados, os valores de cada atendimento dos
empregados serdo taxados de acordo com a média dos ultimos 12 meses
(...)’. Na mesma regra, foram fixados os valores de reembolso com despesas
do veiculo, com base nas seguintes atividades: a) Ordem de Servico Interna;
b) Ordem de Servigo Externa; c) Manutencdo de Telefone Publico; d)
Instalacdo Inicial de Telefone Publico; e) Acessos de Telefone Publico; e f)
Manutengdo de Linha de Acesso Convencional. Fixou-se, ainda, que 0s
valores acima descritos, dotados de natureza indenizatoria, cobririam as
despesas de aluguel, manutencdo e combustivel do veiculo utilizado. (fl.
326)

Da leitura da propria clausula convencional tem-se que os valores
pagos ao autor, na realidade, remuneravam a execucdo das ordens de
servigos, sendo rotulados inapropriadamente de “reembolso de custos de uso
veiculo”. Afinal, ndo ha porque se vincular o ressarcimento de gastos com
manutencdo do veiculo e quilometragem aos servicos realizados de diversas
naturezas. Por exemplo, ndo seria l6gico que o empregado, por percorrer
10km para realizar a "manutencéo de linha de acesso convencional”, viesse a
perceber um valor diferente daquele que faria jus para a "instalacéo inicial de
telefone puablico”. Portanto, aludida conclusdo afasta a tese da Brasil
Telecom no sentido de gue o pagamento de aluguel estava previsto em
instrumento _normativo e, por_conseqguinte, ndo € possivel falar em
violacdo aos arts. 7°, XXVI, da Constituicdo Federal, e 611 da CLT.

Ademais, ndo prospera a insurgéncia da Brasil Telecom de
que inexistiu prévia avenca de ressarcimento dos gastos efetuados pelo
reclamante em razdo do uso de seu veiculo no exercicio das atividades
inerentes ao contrato de trabalho, pois, conforme preceitua o caput do art. 2°
da CLT e é principio basilar do direito do trabalho, os riscos do negocio sdo
atribuidos ao empregador. Ou seja, desde gue a servico da _empresa, 0
ressarcimento das despesas efetuadas pelo empregado é de
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responsabilidade do empregador, pois é seu o 6nus da direcdo da
prestacdo do trabalho, bem como o auferimento dos lucros do negdécio.

Como bem se posicionao C. TST:

"E inexigivel para o deferimento da indenizacdo por utilizacdo de
veiculo norma contratual especifica, porquanto ao empregador compete
suportar os riscos do empreendimento, devendo fornecer os meios e
instrumentos necessarios a prestacdo do trabalho, ndo podendo o trabalhador
sofrer o desgaste de seu patriménio decorrente da prestacdo do servico.
Precedentes. Recurso de revista parcialmente conhecido e ndo provido"
(TST-RR-3700-08.2002.5.04.0024, Relatora Ministra: Dora Maria da Costa,
Data de Julgamento: 24/02/2010, 82 Turma, Data de Publicag&o: 26/02/2010)

No mesmo sentido, o precedente desta E. Turma, relatado pela Exma.
Desembargadora Marlene T. Fuverki Suguimatsu:

"UTILIZACAO DE VEICULO DO EMPREGADO EM SERVICO.
INDENIZACAO PELO COMBUSTIVEL E DEPRECIACAO DO BEM.
RISCOS DO EMPREENDIMENTO - Quando o empregado utiliza veiculo
proprio para a prestacdo de servigos, sem ressarcimento de despesas pelo
empregador, o fato resulta em lucros indevidos a este e transferéncia dos
riscos do negdcio ao trabalhador, o que torna irrelevante a existéncia de
pactuacdo, entre as partes, para uso de veiculo do empregado na prestacdo de
servicos. A transferéncia dos riscos do negdcio ofende o art. 2°da CLT e a
imposicdo a que o empregado realize despesas na prestacdo de servicos
implica enriquecimento sem causa pelo empregador. Recurso do autor a que
se da provimento, no particular, para condenar a ré ao pagamento de
despesas com combustivel, desgaste e depreciagdo do veiculo."
(TRT-PR-02708-2006-010-09-00-7-AC0O-16144-2009 - 28 TURMA -
Publicado no DJPR em 29-05-2009).

Por outro lado, em defesa (fl. 257), a Telenge admitiu que "quando da
mudanca de funcdo (de oficial para instalador), o reclamante tinha pleno
conhecimento de que seria necessario ter um veiculo para desempenhar suas
fungdes”. Logo, incontroverso o fato de a Telenge exigirque o
reclamante fosse proprietario de automoével como condi¢éo para o exercicio
da funcéo de instalador/reparador.

Quanto ao valor da parcela deferida pelo M. Juiz de primeiro grau, esta
E. Turma firmou entendimento no sentido de fixar o montante de R$ 800,00
a titulo de "aluguel de veiculo".

No que tange a responsabilidade da Brasil Telecom pelo pagamento de
obrigacdes decorrentes do contrato de trabalho firmado entre a Telenge e 0
reclamante, ja foi objeto de exame em tdpico anterior (“responsabilidade
solidaria™).

Reforma-se parcialmente a r. sentenca para reduzir o valor ao aluguel
do veiculo a R$ 800,00 (oitocentos reais), nos termos da fundamentagédo”.
(pdg. 712-716)
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Em razdes de recurso de revista, a reclamada sustenta
que o reclamante ndo se desincumbiu de comprovar os valores gastos com
a utilizacédo de veiculo préprio, conforme disposto nos arts. 818 da CLT
e 333, inciso I, do CPC.

Por outro 1lado, a parcela foli paga em estrita
observadncia dos valores previstos em acordos coletivos, motivo pelo qual
pretende seja observado o que foi pactuado, nos termos dos arts. 611 da
CLT e 7°, inciso XXVI, da Constituicdo Federal, que reputa violados.

A Corte regional, soberana na anadlise do conjunto
fatico-probatério, concluiu que “aludida conclusdo afasta a tese da Brasil Telecom no
sentido de que o pagamento de aluguel estava previsto em instrumento normativo e, por conseguinte,
ndo é possivel falar em violagdo aos arts. 7°, XXVI, da Constituicdo Federal, e 611 da CLT” (pag.
714) .

Assim, para que esta Corte superior possa decidir de
forma diversa e, consequentemente, reconhecer que havia previsdo, em
norma coletiva, de reembolso com despesa de veiculo, como pretende a
reclamada, seria necessdrio o reexame de fatos e provas dos autos,
procedimento, contudo, inviavel nesta insténcia de natureza
extraordindria, ante o ébice da Stmula n°® 126 do TST.

Ademais, o Tribunal Regional n&o apreciou a
controvérsia sob o enfoque do 6nus da prova quanto a comprovagdo das
despesas realizadas, motivo pelo qual ndo hd como se constatar violacéo
dos arts. 818 da CLT e 333, inciso I, do CPC.

Diante do exposto, ndo conheg¢o do recurso.
10. MULTAS CONVENCIONAIS

CONHECIMENTO

O Tribunal Regional manteve a sentenca de origem no

particular, alicercando-se nos seguintes fundamentos:

“Sem razdo. No caso dos autos, verifica-se que a reclamada Telenge
descumpriu clausulas relativas ao pagamento das horas extras (cl. 52 vide fl.
83), vale refeicdo (cl. 21 vide fl. 77) e reajuste salarial de 3% - Termo aditivo
a CCT 2007/2009 (cl. 32 vide fl. 104). Portanto, neste aspecto, nada a prover,
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e além disso ndo € possivel falar em violagdo dos art. 7°, XXIV, da
Constituicao Federal, e 611 da CLT.

Quanto ao pedido alternativo, diante da violagdo de mais de uma
convencdo coletiva, a multa deve incidir por instrumento violado, conforme
Sumula 384, item I, do C. TST:

‘O descumprimento de qualquer clausula constante de instrumentos
normativos diversos ndo submete o empregado a ajuizar varias agoes,
pleiteando em cada uma o pagamento da multa referente ao descumprimento
de obrigaces previstas nas clausulas respectivas’. (ex-OJ n. 150 da SBDI-I -
Inserida em 27.11.1998)

Registre-se a licdo de José Eduardo Haddad sobre a hipdtese fatica que
originou a Orientacdo Jurisprudencial n.° 150 da SBDI-I do C. TST, a qual
foi posteriormente convolada na Sumula acima transcrita (Precedentes
Jurisprudenciais do TST Comentados, 22 ed., editora LTr):

‘A hipotese fatica que originou o Precedente ora referido abrange as
acOes em que, devido a pluralidade de instrumentos normativos acostados
aos autos, cada qual possuindo clausula penal que comina multa 'por acéo’, e
frente a multiplicidade de infracdes abrangendo todas elas, postula o
reclamante o pagamento das multas ali cominadas no mesmo processo.
Levantam as rés naquelas acdes, 6bice a cominacéo de pluralidade de multas,
asseverando que, o termo 'acdo’, contido na redacdo da clausula penal,
limitaria a aplicacdo da pena em somente uma multa por acéo.

O TST rejeitou, com acerto, tal alegacdo. Discutidas e reconhecidas na
acao as varias infracdes cometidas pelo empregador, cada qual com previsdo
de multa especifica em um instrumento normativo, inexiste vedacgdo para que
na mesma a¢do sejam cominadas as varias penalidades. Como bem justifica
0 Ministro Ronaldo Leal no voto que proferiu o E-RR 256.349/96, '... 0 termo
‘acdo’ diz respeito ao acesso ao Judicidrio para que possa 0 obreiro ver
reconhecido o direito ao pagamento da multa no caso de violagcdo dos termos
dos acordos, ndo estando relacionado com o nimero de multas a serem
aplicadas. Assim, se o Reclamado violar clausula penal ajustada em
convenc¢do ou acordo coletivo. Admitir o contrario seria desconsiderar o
ajuste feito entre as partes, premiar o empregador pela violacdo e preterir o
respectivo instrumento coletivo'.’

Ademais, com mais razdo ainda, no caso concreto, é inviavel a
restricdo proposta pela reclamada, visto que nos instrumentos normativos
aplicaveis sequer se sugere que pudesse caber apenas uma multa ‘por acao’.

Por outro lado, relativamente a alegacdo no sentido de que ‘a
condenacgdo no que diz respeito a horas extras ndo implica pagamento de
multa convencional, porquanto decorrente de decisdo judicial, ndo sendo
previsivel pelas partes reclamadas a epoca do contrato de trabalho’ (fl. 516),
inova a recorrente, pois ndo foi objeto de tese defensiva (fls. 264/5 e 373-v).

Mantém-se a r. sentenca, sem prejuizo quando da anélise do recurso do
autor”. (padgs. 719 e 720)
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A reclamada, em suas razdes de recurso de revista,
sustenta que “jamais foi empregadora do autor, ndo podendo ser responsabilizada por multas
convencionais devidas a este” (pag. 814). Indica contrariedade & Sumula n° 374
do TST e violacdo dos arts. 7°, inciso XXIV, da Constituicdo Federal e
611 da CLT.

Inicialmente, ressalta-se que a controvérsia ndo foi
apreciada sob o enfoque da Sumula n® 374 do TST, motivo pelo qual o recurso
ndo serd apreciado sob esse enfoque, ante a auséncia de
prequestionamento, conforme preconizado na Sumula n® 297, item I, do TST.

Ademais, ndo cabe falar em violacdo da literalidade
dos dispositivos legal e constitucional indicados, tendo em vista que
devidamente observado o comando normativo, pelo qual se previu o
pagamento de multa em caso de descumprimento das cldusulas relativas as
horas extras, vale-refeicdo e reajuste salarial.

Diante do exposto, ndo conheg¢o do recurso.

11. PREMIO-PRODUGCAO
CONHECIMENTO

Consignou-se no acoérdéo regional o) seguinte

entendimento acerca da controvérsia:

“Na inicial, o reclamante asseverou que ‘durante 0 periodo em que o
reclamante exerceu a funcdo de oficial de linhas recebeu, além do salario em
folha, valores a latere, fixos, denominados prémio de producdo, no importe
de R$ 200,00 mensais’. (fl. 7)

As reclamadas, em defesa (fls. 231/3 e 368-v), negam 0 pagamento
"por fora" de quaisquer valores sob a rubrica de "prémio produgéo”.

A fim de resolver aludida controvérsia, imprescindivel a analise dos
depoimentos adotados como prova emprestada.

A testemunha Edilson Assis Borsoi, gue exerceu a funcdo de
"instalador/reparador" durante todo o contrato de trabalho, ouvida em juizo a
convite da parte autora (fls. 397/8), disse que: "Ganhava salario fixo, aléem de
acessos de telefones publicos e de LAs, bem como de altas. Os valores do
salério fixo eram creditados em conta bancéria, sendo adotado 0 mesmo
procedimento para pagamento dos acessos. Eram dois depoésitos separados
mas feitos na mesma conta bancéria. (...) Na microarea atendida pelo
depoente e pelo autor havia 200 TPs, 5.000 LAs e em média 110 OS por més.
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Os valores correspondentes eram rateados entre 0 autor e o depoente. Em
meados de 2005 a microarea foi subdividida, sendo destinados ao autor 0s
municipios de S&o Jorge, Alagados do lguagu e Dr. Antonio Paranhos,
permanecendo aos cuidados do depoente 0s demais. Na microarea destinada
ao autor havia cerca de 40 TPs, 1.200 LAs e de 18 a 20 Ordens de servico. O
supervisor disse gue ao autor seria pago valor fixo depois da divisdo da
microarea, em razdo de que ele ficara com poucos acessos e ndo consequiria
se manter apenas com estes. Ndo sabe de quanto era o valor. O oficial de
linhas faz consertos de fios e regulamentacdo de telefones puablicos".
(grifou-se)

Julio César Téo, testemunha inquirida por indicacdo da parte autora,
asseverou que "trabalhou para ré de 01/03/02 a 07/08/08, na funcdo de
supervisor e instalador. Conhece o reclamante porque trabalhava para a
mesma empresa embora ndo tenha trabalhado no mesmo local. (...) Quando o
depoente foi instalador na primeira reclamada recebia salario fixo e
producdo, a qual consistia em numero de LAS instalados, servigos
executados de altas e mudancas e manutencdo de telefones publicos. Os
valores auferidos a titulo de producdo eram depositados diretamente em
conta, assim como os salérios. N&o se recorda qual era o titulo que aparecia
no extrato bancario para identificar os referidos depdsitos. (fls. 402/3 -
grifou-se)

Depreende-se do depoimento de Orides Moresco gque "um ano depois
da contratacdo passou a oficial de linhas, funcdo que exerceu durante dois
anos, passando entdo a encarregado.O salario do depoente, como oficial de
linhas, era composto de salario fixo, creditado na conta no Banco Bradesco,
além de R$ 200,00 mensais pagos mediante cartdo, inicialmente no Banco do
Brasil e depois do HSBC. Né&o sabe dizer a que titulo eram pagos 0s R$
200,00 mas diziam que era um espécie de ajuda de custo”. (fl. 405 -
grifou-se)

Por outro lado, as declaracGes da testemunha Pedro Gongalves Lopes
em nada acrescentaram, no particular.

Assim, evidencia-se das declaracdes do Sr. Orides Moresco que o
reclamante desvencilhou-se do dnus de demonstrar o fato constitutivo de seu
direito (arts. 818 da CLT e 333, inciso I, do CPC). Além disso, observou a
Exma. Revisora sobre a questdo:

"(...) Esta situacdo se repete em varios outros processos e a Turma tem
reconhecido salario "a latere™ (...).

Né&o € possivel conceber que espécie de documento provaria que uma
parcela do salario era paga de forma a impedir sua integracéo, para todos 0s
efeitos legais. Quando adota essa espécie de procedimento, o primeiro
cuidado de que se cerca o0 empregador é evitar que, no futuro, o fato possa ser
comprovado, em Juizo, especialmente por documentos. Pela mesma razéo,
0s empregados ndo costumam presenciar 0 pagamento feito aos colegas, de
modo que sequer podem ter certeza quanto aos valores.

Essa é a razdo da informacdo imprecisa feita pela testemunha Orides
Moresco. Entretanto, apesar disso, sua declaracdo expressa certeza em
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relagdo ao expediente fraudulento adotado pela ré de pagar determinada
importancia nao contabilizada. Assim, (..) entendo que o autor se
desvencilhou do seu 6nus de demonstrar o fato constitutivo de seu direito.
Assim, voto favoravel a integracéo do valor, com o deferimento dos reflexos
inerentes".

Reforma-se a r. sentenca para reconhecer o pagamento de salario a
latere (prémio producao), no importe de R$ 200,00 mensais, no periodo em
que exerceu a funcdo de oficial de linhas, acrescendo a condenacdo o
pagamento dos reflexos destas parcelas em horas extras, aviso prévio, férias
+1/3, 13°salario, FGTS mais multa de 40%. N&o haveréa reflexos em dsr, por
se tratar de parcela mensal.” (pags. 721-724, destacou-se)

Nas razdes recursais, a reclamada registra a tese de
que o autor ndo se desincumbiu do 6nus da demonstrar o fato constitutivo
do seu direito, em desatendimento ao disposto nos arts. 333, inciso I,
do CPC e 818 da CLT. Por outro lado, sustenta que “0svalores e forma de pagamento
do prémio-producéo estdo previsto em norma coletiva, pelo que manter a condenacao implica violagédo
do art. 7°, XXVI, da CF e art. 611, paragrafo 1°,da CLT” (pag. 815).

Inicialmente, ressalta-se que o ©principio da
distribuicdo do &édnus da prova somente se aplica quando ndo comprovados
os fatos. In casu, comprovado o fato constitutivo do direito do autor,
concernente ao reconhecimento do pagamento do prémio-produtividade
extrafolha, inviadvel falar em violacdo dos arts. 818 da CLT e 333, inciso
I, do CPC.

Ademais, a Corte regional ndo apreciou a controvérsia
a luz da previsédo de pagamento em acordo coletivo, o que atrai a incidéncia
da Sumula n® 297, item I, do TST como 6bice a anadlise do recurso, ante
a auséncia de prequestionamento.

Diante do exposto, ndo conhec¢o do recurso.

12. INTERVALO INTRAJORNADA. FRUICAO PARCIAL.
LIMITACAO DA CONDENACAO AO PAGAMENTO DO ADICIONAL DE SOBREJORNADA OU
PERIODO FALTANTE NAO USUFRUIDO. IMPOSSIBILIDADE. DIREITO A HORA
INTERVALAR INTEGRAL ACRESCIDA DO MENCIONADO ADICIONAL. NATUREZA SALARIAL
DA PARCELA. REFLEXOS

CONHECIMENTO
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O Tribunal Regional deu provimento ao recurso
ordindrio do reclamante para acrescer a condenacdo o pagamento de uma
hora extra por dia de trabalho pela inobservédncia do intervalo
intrajornada, com os respectivos reflexos, consignando a seguinte

fundamentacdo:

“INTERVALO INTRAJORNADA

Consigna a r. sentenca (fl. 482):

"8. Horas extras e projecOes nas demais verbas

()

A prova oral produzida em audiéncia, analisada em conjunto com a
prova documental, deixa evidente que o reclamante cumpriu jornada de
trabalho que excedeu o limite legal. A reclamada ndo juntou aos autos os
documentos que poderiam demonstrar que horarios de trabalho o reclamante
cumpriu. Aléem disso, faltou ao dever legal de manter os controles de
presenca de seus empregados (CLT, art. 74). Assim, declara-se que o
reclamante cumpriu as jornadas de trabalho declinadas na inicial, por
aplicacdo do principio da aptiddo da prova, exceto em relacdo aos intervalos
intrajornada, pois segundo é possivel aferir dos depoimentos, o reclamante
gozou pelo menos 1h00 de intervalo.

(...)". (grifou-se)

O reclamante pretende a reforma da r. deciséo de origem no tocante ao
intervalo intrajornada. Afirma que houve supressdo parcial do periodo
destinado ao repouso e alimentacao, o que foi corroborado pela prova oral.

Prospera em parte a insurgéncia.

Consta da inicial que o autor desempenhava a seguinte jornada de
trabalho: a) na funcdo de "oficial de linhas" (da contratacdo até janeiro de
2007) - entre segunda e sexta-feira, das 8h as 21h, com vinte minutos, em
média, de intervalo intrajornada, e aos sabados, como sendo das 8h as 16h,
sem intervalo para repouso e alimentacdo; b) na funcdo de
"instalador/reparador” - de segunda a sexta-feira, das 07h30min as 20h,
com uma hora, em média, de intervalo intrajornada, e aos sabados, como
sendo das 8h as 18h, também com uma hora de intervalo. (fls. 9/10)

As reclamadas, em sintese, afirmaram que o reclamante sempre
usufruiu de, no minimo, uma hora de intervalo intrajornada, consoante
previsdo do art. 71 da CLT (fls. 249 e 369-v).

Pois bem.

Primeiramente, importante esclarecer que, na inicial, o autor aduziu
que passou a exercer a funcédo de "instalador/reparador” no més de janeiro de
2007, porém a mudanca de fungdo apenas restou consignada em sua CPTS
em fevereiro de 2008. Diante do alegado, a M.M. Juiza de origem assim
concluiu: "A alegacdo do reclamante de que passou a exercer a funcgdo de
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instalador/reparador em janeiro de 2007 n&o ficou demonstrada nos autos. As
testemunhas nenhuma referéncia fizeram a respeito desse fato. Assim,
tem-se que somente passou a exercer tal funcdo em fevereiro de 2008" (fl.
479). Como o decidido em 1° grau nédo foi objeto de insurgéncia, tem-se que
o0 reclamante passou a desempenhar as atribuicdes de "instalador/reparador”
em fevereiro de 2008, para todos os efeitos.

Relativamente ao lapso temporal em que o autor desempenhava as
atribuicbes de "oficial de linhas", as declaracbes da testemunha Orides
Moresco (fls. 404/5), que também desenvolveu as atividades laborativas
inerentes ao "oficial de linha", corroboraram a versao apresentada na inicial
no tocante a ndo observancia do minimo legal estatuido para o intervalo
intrajornada. Confira-se:

"PRIMEIRA TESTEMUNHA DO AUTOR: Orides Moresco (...).
Interrogado, respondeu: exibiu sua CTPS onde consta a fl. 13 contrato de
trabalho com a primeira ré de 09/04/2002 a 03/12/2007, na funcéo de auxiliar
geral. Um ano depois da contratacdo passou a oficial de linhas, funcao que
exerceu durante dois anos, passando entdo a encarregado. (...) Cumpria
jornada das 7h30min as 21h, com intervalo de 20 a 30min, de segunda a
sexta-feira. Dificilmente conseguia encerrar antes a jornada. No sébado
trabalhava em geral das 7h30min as 15h, quase sempre sem intervalo".

Vale o registro de que as demais testemunhas ja foram admitidas pela
reclamada Telenge na funcdo de "instalador/reparador” e jamais exerceram
as atribuigdes de "oficial de linha" durante a contratualidade.

Assim, com base na prova oral, fixo que o autor usufruia intervalo
intrajornada de 25 minutos, no periodo relativo ao exercicio da funcao de
"oficial de linhas", ou seja, de 10/01/2006 até o més de fevereiro de 2008.

Na hipdtese, as horas extras intervalares devem ser pagas de forma
integral (uma hora, e ndo s6 o tempo faltante para completar uma hora). Isso
porque é devido o pagamento pelo tempo total porque a concessédo parcial
ndo atinge a finalidade do instituto. Nesse sentido, ainda, o entendimento que
deflui do contido na OJ 307 da SDI-1/TST. Corrobora o posicionamento
adotado as seqguintes decisdes proferidas por outros Regionais:

"(..)

Além disso, as horas extras intervalares, igualmente, devem ser pagas
com o acrescimo do adicional de horas extras ao valor hora normal, sem que
isso implique bis in idem, porque a remuneracdo da sobrejornada ndo se
confunde com a do intervalo suprimido.

Quanto aos reflexos, o proprio art. 71, § 4°, da CLT, menciona que 0o
empregador fica obrigado a remunerar (ndo indenizar) o periodo de intervalo
intrajornada ndo concedido, com o acréscimo de, no minimo, cinquenta por
cento sobre o valor da hora normal de trabalho. Clara, portanto, a
caracteristica remuneratéria dessa verba. Sequer é possivel alegar que tal
natureza somente poderia ser reconhecida as parcelas que se destinam a
contraprestacdo do efetivo trabalho, na medida em que o pagamento das
férias gozadas e do descanso semanal também ostentam idéntico matiz.

Nesse sentido:
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"(...)

Por outro lado, no que tange ao interregno do contrato de trabalho em
que o reclamante exerceu a funcdo de “instalador/reparador”, o autor
desfrutava de uma hora de intervalo para repouso e alimentacdo, consoante
se extrai da propria peca inaugural. Logo, ndo é possivel falar em infragdo ao
art. 71 da CLT durante o periodo supramencionado.

Reforma-se parcialmente a r. sentenca para deferir o pagamento
integral correspondente ao intervalo intrajornada, ainda que parcialmente
usufruido, no periodo relativo ao exercicio da funcéo de "oficial de linhas",
observando-se 0s mesmos parametros e reflexos fixados na r. sentenca para
as demais horas extras.” (pags. 726-731- grifou-se)

No recurso de revista, a Brasil Telecom sustenta que
a infracdo do intervalo minimo nd&o acarreta o pagamento de uma hora extra
de forma integral, mas apenas dos minutos n&o usufruidos, conforme
divergéncia jurisprudencial colacionada. Indica afronta ao artigo 71,
§ 4°, da CLT, contrariedade a Orientacdo Jurisprudencial n® 307 da SBDI-1
e divergéncia jurisprudencial.

Discute-se, na hipdétese dos autos, se a concesséo
parcial do intervalo intrajornada gera direito ao pagamento, como hora
extra, do periodo total correspondente ao periodo minimo fixado em lei
ou apenas do adicional de 50%, ou mesmo apenas do periodo faltante néo
usufruido, bem como se essa parcela repercute no cdlculo das demais verbas
de natureza salarial.

O artigo 71 da CLT dispde ser obrigatdéria a concesséao
de intervalo minimo de uma hora para refeicdo e descanso quando a jornada
de trabalho exceder de seis horas.

O parédgrafo 4° do referido artigo 71, por sua vez,
estabelece o pagamento do periodo concernente ao intervalo ndo concedido,
com 0 acréscimo de, no minimo, 50% (cinquenta por cento) do valor da hora
normal de trabalho.

Vale salientar que esse dispositivo da CLT constitui
regra de carater imperativo e cogente, cuja observadncia ndo pode ser
transigida, nem mesmo por intermédio de convencgdes ou acordos coletivos
do trabalho, que sdo a expressdo maxima de autonomia da wvontade das

partes, constituindo, ainda, fonte formal do Direito do Trabalho.
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Assim, o intervalo minimo estabelecido em lei para
refeicdo e descanso é direito indisponivel, concernente a saude fisica
e mental do trabalhador, do gqual ndo podem dispor as partes a nenhum
pretexto.

Estd sedimentado, nesta Corte, o entendimento de que,
desde o advento da Lei n® 8.923/94, a ndo concessdo de intervalo para
repouso e alimentacdo impde a obrigacdo de pagamento do periodo referente
ao intervalo ndo concedido, acrescido do adicional de hora extra, néo
havendo inferir-se que o direito se limitaria apenas ao tempo
remanescente para integralizar o minimo fixado em lei.

Nesse sentido, também j& se firmou a jurisprudéncia
desta Corte, conforme pode constatar-se da redacdo da Stmula n® 437, item

I, do TST (antiga Orientacdo Jurisprudencial n® 307 da SBDI-1), in verbis:

“Apos a edicdo da Lei n® 8.923/94, a ndo-concessdo ou a concessao parcial
do intervalo intrajornada minimo, para repouso e alimentacao, a empregados
urbanos e rurais, implica o pagamento total do periodo correspondente, e ndo
apenas daqguele suprimido, com acréscimo de, no minimo, 50% sobre o valor
da remuneracdo da hora normal de trabalho (art. 71 da CLT), sem prejuizo do
computo da efetiva jornada de labor para efeito de remuneragdo”

Assim, ao contrdrio do que sustenta a reclamada, o
intervalo intrajornada concedido parcialmente deve ser pago com uma
indenizacdo que corresponda ao periodo total respectivo, com acréscimo
de, no minimo, 50% (cinquenta por cento) do valor da remuneracdo da hora
normal de trabalho, ndo se verificando, portanto, violacd&o do § 4° do
artigo 71 da CLT.

Além disso, ndo mails se discute acerca da natureza
juridica da verba prevista no artigo 71, § 4°, da CLT e sua repercusséo
nas demais parcelas de natureza salarial, visto que se encontra
pacificado, no ambito desta Corte, o entendimento de que a referida
parcela possuil natureza salarial, repercutindo no cédlculo das demais
verbas salariais.

E o que dispde a Orientacdo Jurisprudencial n° 354 da
SBDI-1 do TST, convertida na Sumula n® 437, item III, do TST:
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“Possui natureza salarial a parcela prevista no art. 71, § 4°, da CLT,
com redacdo introduzida pela Lei n° 8.923, de 27 de julho de 1994, quando
ndo concedido ou reduzido pelo empregador o intervalo minimo intrajornada
para repouso e alimentacdo, repercutindo, assim, no célculo de outras
parcelas salariais”.

Diante das consideracdes expostas, fica evidente que
0 posicionamento adotado pelo TRT de origem estd em consondncia com o
entendimento jurisprudencial sedimentado nesta Corte, consubstanciado
na Sumula n° 437, itens I e II (antigas Orientacdes Jurisprudenciais n°S
307 e 354 da SBDI-1), razdo pela qual também ndo ha falar em divergéncia
jurisprudencial, nos termos do artigo 896, § 4°, da CLT e da Sumula n°
333 desta Corte.

Do exposto, ndo conheg¢o do recurso de revista.

13. INTERVALO PREVISTO NO ARTIGO 384 DA CLT PARA AS
EMPREGADAS MULHERES

I- CONHECIMENTO

O Regional deu provimento ao recurso ordinéario
interposto pelo reclamante, no aspecto, mediante o0s seguintes

fundamentos:

“INTERVALO PREVISTO NO ART. 384 DA CLT

Quanto ao intervalo do art. 384 da CLT, a M.M. Juiza de origem assim
decidiu (fl. 483):

"(..), eis que tem como destinatario apenas as mulheres,
considerando-se a singularidade desse grupo. A protecdo especial que a lei
confere as mulheres constitui uma garantia e ndo uma discriminacdo de
classe, pois visa criar condicGes eqitativas e satisfatorias de trabalho
respeitando as particularidades e necessidades fisicas da mulher. Ndo se
dirige, portanto, ao reclamante”.

No particular, o reclamante postula a reforma da r. sentenga. Aduz
que "a equiparacdo de homens e mulheres no que tange ao pedido em
comento, em nada fere o principio da isonomia, vez que 0 mesmo esta a
"agregar" o direito a concessdo do intervalo também ao homem, sem
qualquer prejuizo de ordem legal as mulheres" (fl. 538).

Primeiramente, registre-se que, consoante decisdo do Pleno do C. TST
(IIN-RR 1540/2005-46-12-00 5), a norma em questao encontra-se em plena
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vigéncia, pois ndo paira sobre ela qualquer inconstitucionalidade. Impende
transcrever em parte supracitada decisao:

"(...) levando-se em consideracdo a maxima albergada pelo principio
da isonomia, de tratar desigualmente os desiguais na medida de suas
desigualdades, ao 6nus da dupla missdo, familiar e profissional, que
desempenha a mulher trabalhadora corresponde o bdnus da jubilacdo
antecipada e da concessdo de vantagens especificas, em fungdo de suas
circunstancias proprias, como é o caso do intervalo de 15 minutos antes de
iniciar uma jornada extraordinadria, sendo de rejeitar a pretensa
inconstitucionalidade do art. 384 da CLT".

Também ndo merece guarida aassertiva da reclamada Telenge,
contida na defesa (fl. 253), de que "o reclamante jamais laborou em carater
extraordinario” e, por isso, ndo faria jus a tal benesse. No entanto, restou,
efetivamente, demonstrado que o autor realizava, habitualmente, horas
extras, durante a contratualidade, conforme explanacéo feita por ocasido da
andlise do recurso da reclamada Brasil Telecom.

Ademais, referido dispositivo que preveé o direito a intervalo de quinze
minutos antes do inicio de jornada extraordinaria igual ou superior a trinta
minutos, transmuta-se, constatada a sua inobservancia, em direito ao
pagamento do tempo correspondente como extra.

Na hipétese, aplica-se, por analogia, a mesma regra constante no art.
71, 8 4% ou seja, de que a ndo observancia do intervalo intrajornada gera para
o reclamante o direito de receber o periodo de tempo que lhe foi sonegado,
acrescido de 50%.

Vale o registro de que, a0 meu sentir, seria indevido, o intervalo
previsto no art. 384 da CLT, por se tratar de trabalhador homem, na hipétese
dos autos. Porém, prevalece o entendimento majoritario desta E. 22 Turma
em sentido contrario, conforme o0s seguintes precedentes: RO
01294-2008-071-09-00-01, publicado em 23/4/10; RO
672-2008-093-09-00-6, DJ 25/6/10 e RO 21379-2006-008-09-00-7, DJ
07/5/10. As razdes de decidir se estampam na seguinte ementa:

"INTERVALO. ARTIGO 384 DA CLT. ISONOMIA. Ao determinar
que, entre a jornada normal e a extraordinaria, a empregada tem direito a um
intervalo minimo de quinze minutos, o artigo 384 da CLT oferece protecédo a
uma situacdo desigual, o que afasta qualquer ofensa ao principio
constitucional da igualdade (art. 5°, | da Constitui¢do). Trata-se de aplicacdo
da justica distributiva, ja defendida por Aristételes ("...tratamento igual aos
iguais e desigual aos desiguais..."). Se 0 que se questiona € a igualdade de
tratamento, a luta deve ser pela extensao do direito a todos os trabalhadores,
e ndo pela excluséo da garantia que ja existe em relacdo a alguns. Recurso
provido para acrescer a condenacdo o pagamento, como hora extra, do
intervalo previsto no art. 384 da CLT".
(TRT-PR-12761-2007-003-09-00-9-AC0O-07089-2009-publ-17-03-2009.
Relatora MARLENE T. FUVERKI SUGUIMATSU)

Ante 0 exposto, reforma-se a r. sentenca para acrescer a condenacgao as
horas extras decorrentes do desrespeito ao intervalo previsto no artigo 384 da
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CLT, assim como os reflexos ja deferidos para as demais horas extras.”
(pags. 731-733)

Em razdes de revista, a reclamada sustenta que o autor
ndo faz jus ao intervalo previsto no artigo 384 da CLT, por ser especifico
para as empregadas mulheres e tendo em vista a auséncia de trabalho em
sobrejornada. Indica violacdo dos arts. 5°, caput e inciso I, da
Constituicdo Federal e 384 da CLT.

Razdo lhe assiste.

Esta Corte, por meio do julgamento do
TST-IIN-RR-1.540/2005-046-12-00.5, ocorrido na sessdo do Pleno do dia
17/11/2008, decidiu que o art. 384 da CLT foi recepcionado pela
Constituicd&o da Republica.

A propdsito, passa-se a transcricdo da ementa do

mencionado incidente de inconstitucionalidade:

“MULHER - INTERVALO DE 15 MINUTOS ANTES DE LABOR
EM SOBREJORNADA - CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 384 DA
CLT EM FACE DO ART. 5°, 1, DA CF.

1. O art. 384 da CLT impde intervalo de 15 minutos antes de se
comecar a prestacdo de horas extras pela trabalhadora mulher. Pretende-se
sua ndo recepcdo pela Constituicdo Federal, dada a plena igualdade de
direitos e obrigacdes entre homens e mulheres decantada pela Carta Politica
de 1988 (art. 5°, 1), como conquista feminina no campo juridico.

2. A igualdade juridica e intelectual entre homens e mulheres nédo
afasta a natural diferenciacdo fisiologica e psicoldgica dos sexos, ndo
escapando ao senso comum a patente diferenca de compleicdo fisica entre
homens e mulheres. Analisando o art. 384 da CLT em seu contexto,
verifica-se que se trata de norma legal inserida no capitulo que cuida da
protecdo do trabalho da mulher e que, versando sobre intervalo intrajornada,
possui natureza de norma afeta a medicina e seguranca do trabalho, infensa a
negociacdo coletiva, dada a sua indisponibilidade (cfr. Orientacéo
Jurisprudencial 342 da SBDI-1 do TST).

3. O maior desgaste natural da mulher trabalhadora ndo foi
desconsiderado pelo Constituinte de 1988, que garantiu diferentes condicdes
para a obtencéo da aposentadoria, com menos idade e tempo de contribuicao
previdenciaria para as mulheres (CF, art. 201, § 7° 1 e Il). A prépria
diferenciacdo temporal da licenca-maternidade e paternidade (CF, art. 7°,
XVIII e XIX; ADCT, art. 10, § 1°) deixa claro que o desgaste fisico efetivo é
da maternidade. A praxe generalizada, ademais, € a de se postergar 0 gozo da
licenca-maternidade para depois do parto, o que leva a mulher, nos meses
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finais da gestacdo, a um desgaste fisico cada vez maior, 0 que justifica o
tratamento diferenciado em termos de jornada de trabalho e periodo de
descanso.

4. N&o é demais lembrar que as mulheres que trabalham fora do lar
estdo sujeitas a dupla jornada de trabalho, pois ainda realizam as atividades
domésticas quando retornam a casa. Por mais que se dividam as tarefas
domésticas entre o casal, 0 peso maior da administracdo da casa e da
educacéo dos filhos acaba recaindo sobre a mulher.

5. Nesse diapasdo, levando-se em consideracdo a méaxima albergada
pelo principio da isonomia, de tratar desigualmente os desiguais na medida
das suas desigualdades, ao 6nus da dupla missdo, familiar e profissional, que
desempenha a mulher trabalhadora corresponde o bdnus da jubilacdo
antecipada e da concessdao de vantagens especificas, em funcdo de suas
circunstancias proprias, como é o caso do intervalo de 15 minutos antes de
iniciar uma jornada extraordindria, sendo de se rejeitar a pretensa
inconstitucionalidade do art. 384 da CLT. Incidente de inconstitucionalidade
em recurso de revista rejeitado.”
(IIN-RR-1.540/2005-046-12-00.5, Relator Ministro
Ives Gandra Martins Filho, Tribunal Pleno, DJ
13/2/2009)

Citam-se, ainda, decis®es proferidas posteriormente
ao julgamento do incidente de inconstitucionalidade, no ambito desta

Corte:

“(...) INTERVALO PREVISTO NO ARTIGO 384 DA CLT. Esta
Corte, por meio do julgamento do TST-IIN-RR-1.540/2005-046-12-00.5,
ocorrido na sessdo do Pleno do dia 17/11/2008, decidiu que o artigo 384 da
CLT foi recepcionado pela Constituicdo da Republica. Nesse contexto,
observa-se que o autor, do sexo masculino, ndo tem direito ao intervalo
intrajornada previsto no artigo 384 da CLT. Recurso de revista conhecido e
desprovido” (RR-362-45.2010.5.12.0049, Relator
Ministro: José Roberto Freire Pimenta, data de
Julgamento: 21/11/2012, 2® Turma, data de publicacédo:
30/11/2012)

“RECURSO DE REVISTA INTERVALO DO ART. 384 DA CLT.
RECEPCAO PELA CONSTITUICAO DE 1988. O Tribunal Pleno desta
Corte, no julgamento do TST-IIN-RR-1.540/2005-046-12-00.5, em
17/11/2008, decidiu que o art. 384 da CLT foi recepcionado pela
Constituicdo da Republica. S&o, assim, devidas horas extras pela
ndo-concessao do intervalo nele previsto.”
(TST-RR-17291/2000-015-09-00, 82 Turma, Relatora
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Ministra Maria Cristina Irigoyen Peduzzi, DJ
15/6/2009)

“PROTECAO DO TRABALHO DA MULHER. INTERVALO
PREVISTO NO ARTIGO 384 DA CONSOLIDACAO DAS LEIS DO
TRABALHO. 1. Muito embora a Constituicdo da Republica de 1988
assegure a homens e mulheres igualdade de direitos e obrigacdes perante a
lei, como consagrado em seu artigo 5°, inciso |, dai ndo resulta a proibigéo de
que as peculiaridades biologicas e sociais que 0s caracterizam sejam
contempladas na lei. Uma vez evidenciado que a submisséo de homens e
mulheres a determinadas condi¢cfes desfavoraveis de trabalho repercute de
forma mais gravosa sobre uns do que sobre outros, ndo apenas se justifica,
mas se impbe o tratamento diferenciado, como forma de combater o
discrimen. Tal é o entendimento que se extrai do artigo 5, (2), da Convencéo
111 da Organizacdo Internacional do Trabalho, sobre Discriminacdo no
Emprego e Ocupacdo, ratificada pelo Brasil em 1965. 2. Ndo ha
incompatibilidade entre a atual ordem constitucional e o preceito insculpido
no artigo 384 da CLT, que continua em pleno vigor. Tem direito, assim, a
mulher, a 15 minutos de intervalo entre o término da sua jornada contratual e
0 inicio do trabalho em sobrejornada. 3. Recurso de revista conhecido e
provido.” (TST-RR-20198/2005-013-09-00, 12 Turma,
Relator Ministro Lelio Bentes Corréa, DJ 12/6/2009)

“I- RECURSO DE REVISTA DA RECLAMANTE. HORA EXTRA
DA TRABALHADORA INTERVALO DO ART. 384 DA CLT. A
jurisprudéncia prevalente na Corte é no sentido de que a disposi¢do contida
no art. 384 da CLT foi recepcionada pela Constituicdo Federal, com
fundamento no fato de que os homens e mulheres, embora iguais em direitos
e obrigacdes, se distinguem em alguns aspectos, sobretudo nos que se
relacionam a sua identidade fisioldgica, merecendo a mulher tratamento
diferenciado em face de determinadas situacfes em que se exige um desgaste
fisico mais intenso, como na hipGtese de realizacdo de trabalho
extraordinrio. Recurso de revista a que Se da provimento.”
(TST-RR-3339/2000-069-09-00, 5% Turma, Relatora
Ministra Katia Magalhdes Arruda, 5% Turma, DJ
12/6/2009)

Nesse contexto, observa-se que o autor, do sexo
masculino, ndo tem direito ao intervalo intrajornada previsto no artigo
384 da CLT.

Diante do exposto, conheg¢o do recurso de revista por

violacdo de dispositivos legal.
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II - MERITO

Em face do conhecimento do recurso por violacdo do art.
384 da CLT, o seu provimento é medida que se impde.

Diante do exposto, dou provimento ao recurso de
revista para excluir da condenacdo o pagamento do intervalo previsto no
art. 384 da CLT.

14. DANO MORAL. ASSEDIO MORAL
CONHECIMENTO

Eis o teor do acdérddo regional:

“IINDENIZACAO POR DANO MORAL - ASSEDIO MORAL NO
TRABALHO

Consigna a r. sentenca:

‘15. Indenizacdo por dano moral - assédio moral no
trabalho

O assédio moral representa grave violacdo a intimidade do
Ser humano, a imagem, fere o direito de personalidade. No
ambiente de trabalho, decorre de atitudes deliberadas cujo
objetivo é destruir o trabalhador e afastd-lo do mundo do
trabalho. Segundo o0s especialistas, o assédio moral
materializa-se por meio de comportamentos, palavras, gestos,
escritos danosos etc., que atingem a personalidade, dignidade,
integridade fisica ou psiquica da pessoa, pde em risco seu
emprego, degrada suas condi¢Oes de trabalho. S&o atos ou
comportamentos provindos do patrdo, gerente ou superior
hierarquico ou dos colegas, que traduzem uma atitude de
perseguicdo capaz de acarretar danos relevantes as condigdes
fisicas, psiquicas e morais do trabalhador. As humilhacGes
veladas podem evoluir para violéncia declarada, dando inicio a
fase de aniquilamento moral ou psicoterror, gerados pela
dominacdo mental que atinge o comportamento interior da
vitima e causa tens@es e angustias que influem em seus desejos,
comportamentos e agoes.

No caso em discussdo, o reclamante alega que o assédio
moral decorreu do fato de ter sido colocado no mural da empresa
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um documento denominado ‘Os dez mandamentos da telefonia’,
que teria causado ofensa moral. O documento foi trazido aos
autos (fl. 71). N&o obstante o que consta no documento, que pode
ser extraido com facilidade da internet, entende este juizo que o
simples fato de ter sido afixado mural da empresa induz,
necessariamente, a pratica de assédio moral. Ndo ha como
presumir que causou transtornos emocionais, afetou
sentimentos, inseguranca ou abalo moral.
Indefere-se o pedido’.

O autor pleiteia a condenacdo das reclamadas ao pagamento de
indenizacdo por dano moral decorrente da préatica de assédio moral.

Na inicial, o reclamante narrou que ‘a reclamada no decorrer do
contrato afixou no mural da empresa, por inimeras vezes, documento
impresso, consistente em e-mail, o qual tratava-se dos ‘mandamentos da
telefonia’. Referido documento foi retirado do mural pelos empregados,
dentre eles o reclamante, em diversas oportunidades, que se sentiram
ofendidos com tal pratica, bem como com o contedldo do mesmo. A empresa,
todavia, insistia em manter o mesmo ao alcance dos olhos de seus
empregados’ (fl. 19).

Em defesa, a reclamada Telenge aduz que ‘os tais mandamentos da
telefonia de fato circulam dentro da empresa, como circulam na maioria,
sendo em todas as outras empresas do ramo. Trata-se de uma piada, uma
histéria, ndo para ofender os funcionarios, e sim, para ter a empresa um
clima de descontracéo e amizade. Como se pode ver pelos documentos ora
juntados, circulam na internet textos semelhantes falando da Maldicédo dos
Engenheiros e Maldi¢do da Informatica etc. (...) Ndo ha qualquer razao
para o reclamante sentir-se humilhado ou assediado moralmente. Pelo
contrario, com certeza, o proprio reclamante deve ter rido com seus colegas
do e-mail em comento’ (fls. 265/6). Por sua vez, a reclamada Brasil Telecom
negou, genericamente, a préatica do ato ilicito (fls. 372-v/3).

Ao examinar  0s  depoimentos  adotados como  prova
emprestada, ressalte-se as declaracdes da testemunha Jalio César Téo a
respeito da questdo:

‘(...) O depoente recebeu no e-mail os ‘dez mandamentos da telefonia’,
sendo que o coordenador colocou 0 documento no mural. Tais documentos
costumavam ficar expostos no mural da empresa’. (fl. 403) (destacou-se)

Ainda, transcrevo o teor do aludido documento, anexado nos autos
pelo reclamante a fls. 71:

‘Mandamentos da Telefonia!!!

Conta a lenda que quando Deus liberou para os homens o
conhecimento sobre a telefonia, determinou que aquele ‘SABER’ ficaria
restrito a um grupo muito pequeno e selecionado. Entretanto, nesse pequeno
grupo, onde todos se consideravam ‘semi-deuses’, ja havia aquele que trairia
as determinagdes divinas (...).

Deus, bravo com a traigéo resolveu fazer valer alguns mandamentos:
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1° N&o teras vida pessoal, familiar ou sentimental.

2° Ndo veras seu filho crescer.

3° Ndo terés feriado, fins de semana ou qualquer outro tipo de folga.

4° Teras gastrite, se tiveres sorte. Se for como os demais tera ulcera.

5° A pressa sera teu Unico amigo e as suas refeicdes principais serdo 0s
lanches, as pizzas e o china in box.

6° Teus cabelos ficardo brancos antes do tempo, isso se te sobrarem
cabelos.

7° Tua sanidade mental sera posta em cheque antes que completes 5
anos de trabalho.

8° Dormir sera considerado periodo de folga, logo, ndo dormiras.

9° Trabalho seré teu assunto preferido, talvez o unico.

10° Quando de folga no domingo saira a rua olhando os postes e as
redes, como se fosse um lazer. (...)” (destacou-se).

Pois bem.

Embora as reclamadas, ainda que de modo genérico, tenham negado a
prética dos fatos narrados na inicial, tais foram ratificados por intermédio da
prova oral, consoante se vislumbra das declara¢Ges do Sr. Julio César Téo,
testemunha ouvida em juizo a convite da parte autora, acima transcritas.

Alias, de se notar, em vista do contido a fls. 265/6, que as situacdes ali
narradas (divulgacéo de tais textos em "rodas de amigos" ou na rede mundial
de computadores) sdo diferentesde se buscar institucionalizar
aludidas informacdes ("dez mandamentos da telefonia™) como se verificou
no caso vertente, com a realizacdo de atos pelo empregador que incutiam no
empregado, quando menos, a sensacdo de que o conteddo da mensagem,
acima descrito, era o correto e 0 esperado.

Assim, em clara afronta aos direitos de personalidade do trabalhador,
presentes 0s elementos ensejadores da indenizacdo por dano moral, nos
termos dos artigos 186 e 927, ambos do CC.

Com relacdo ao quantum, a doutrina relaciona alguns critérios em que
0 Juiz devera apoiar-se a fim de que possa, com equidade e, portanto, com
prudéncia, arbitrar o valor decorrente da indenizacdo, a saber: a) a gravidade
objetiva do dano; b) a intensidade do sofrimento da vitima; c) considerar a
personalidade e o poder econdmico do ofensor; e d) pautar-se pela
razoabilidade e equitatividade da estipulacdo.

Em verdade, ndo ha um parametro proprio para estimar o valor a ser
ressarcido. Consoante Maria Helena Diniz, "na reparagdo do dano moral o
juiz deveréa apelar para o que lhe parecer equitativo e justo, mas ele agira
sempre com um prudente arbitrio, ouvindo as razdes da parte, verificando 0s
elementos probatorios, fixando moderadamente uma indenizagdo. Portanto,
ao fixar o quantum da indenizacao, o juiz ndo procedera a seu bel-prazer,
mas como um homem de responsabilidade, examinando as circunstancias de
cada caso, decidindo com fundamento e moderagédo™ (DINIZ, Maria Helena.
Curso de Direito Civil Brasileiro. vol. 7. 4. ed. p. 77).

Diante disso, arbitro, em parcela Unica, a quantia de R$ 5.000,00
(cinco mil reais) a titulo de indenizagdo por dano moral.
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Os juros de mora e a corre¢do monetaria deverdo ser computados a
partir de quando proferida esta decisdo, conforme Simula 11, itens | e Il,
deste E. Tribunal. N&o incidem imposto de renda e contribuicdo
previdenciaria, ante a natureza indenizatoria desta parcela, nos termos do art.
6° da Lei n. 7.713/1988 e do art. 28 da Lei n. 8.212/1991.

Ante o exposto, reforma-se a r. sentenga para condenar as rés ao
pagamento de indenizacdo por dano moral, no valor de R$ 5.000,00 (cinco
mil reais), com juros e correcdo monetaria a partir de quando proferida esta
decisdo.” (pags. 737-741 - destacou-se)

Insurge-se a reclamada contra essa decisdo, ao
argumento de que ndo ficaram demonstrados os requisitos caracterizadores
do dano moral. Para viabilizar o conhecimento do recurso, indica violacéo
dos arts. 5°, incisos II, V, X e LVII, da Constituicdo Federal, 818 da
CLT e 333, inciso I, do CPC. Transcreve arestos para confronto de teses.

Conforme destacado pelo Regional, estdo claramente
evidenciados os requisitos indispensaveis a configuracdo do dano moral,
qual seja a evidente afronta a imagem e a dignidade da pessoa humana,
visto que, conforme registrado, “assituacdes ali narradas (divulgacdo de tais textos em
"rodas de amigos” ou na rede mundial de computadores) sdo diferentes de se buscar institucionalizar
aludidas informacdes ("dez mandamentos da telefonia™) como se verificou no caso vertente, com a
realizacdo de atos pelo empregador que incutiam no empregado, quando menos, a sensacgao de que o
contetido da mensagem, acima descrito, era o correto e 0 esperado” (pag. 740).

Da exegese dos dispositivos de lei que regulam a
matéria relativa a indenizacdo decorrente de dano (artigo 186 e 927 do
Cédigo Civil), verifica-se a imprescindibilidade do nexo causal entre
a conduta do suposto autor do dano e o dano alegado por aquele que o sofreu,
ressaltando-se, ademais, a ilicitude do ato daquele que teria causado
o dano, seja decorrente de culpa ou dolo.

Conforme claramente constatado pelo TRT, o reclamante
foi submetido a pressdo por parte empresa, ao fixar no moral, o
“mandamento da telefonia”, como forma de manifestar o comportamento
esperado dos seus empregados.

Para se concluir de maneira diversa da do Regional,
seria necessdrio reexaminar o conjunto fatico-probatdério, procedimento
este vedado nesta fase recursal de natureza extraordindria, nos termos

da Sumula n° 126 desta Corte.
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Dentro desse contexto, ndo had falar em violacdo do
artigo 186 do Cddigo Civil, na medida em que, nos termos delimitados no
julgado, restou configurada a conduta ilicita a reclamada, o dano sofrido
pela reclamante, e 0 nexo causal entre 0s xingamentos e o constrangimento
da autora.

Incélume, portanto, o art. 5¢, inciso V, da
Constituicd&o da Republica.

Ademais, a invocacdo genérica de violacdo do artigo
5°, incisos II e LVII, da Constituicdo Federal de 1988, em regra e como
ocorre neste caso, ndo é suficiente para autorizar o conhecimento deste
recurso com base na previsdo da alinea “c¢” do artigo 896 da CLT, na medida
em que, para sua constatacdo, seria necessario concluir, previamente,

ter havido ofensa a preceito infraconstitucional.

N

O Unico aresto indicado como paradigma ndo serve

D~
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caracterizacdo da divergéncia jurisprudencial suscitada, porquanto
inespecifico, nos termos da Sumula n® 296, item I, desta Corte Superior.
Nao conhe¢o, pois, do recurso de revista neste

particular.

15. DESCONTOS FISCAIS. MEDIDA PROVISORIA N° 497/2010,
CONVERTIDA NA LEI N° 12.350, DE 21/12/2010, QUE ACRESCENTA O ARTIGO 12-A
NA LEI N° 7.713/1988 E DETERMINA A UTILIZACAO DO CRITERIO MENSAIL PARA
O CALCULO DO IMPOSTO DE RENDA. NOVA REDACAO DA SUMULA N° 368, ITEM II,
DO TST.

CONHECIMENTO

O Tribunal a quo deu provimento ao recurso ordinario
interposto pelo reclamante para, reformando a sentenca, determinar que
os descontos fiscais observem o regime de competéncia, pelo critério més
a més.

Eis os fundamentos do acdérdio:

“O reclamante pleiteia a reforma da r. sentenca para que o calculo do
imposto de renda seja realizado més a més. Também deseja que "0s juros de
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mora incidam sobre o total da condenagédo, ou seja, antes das deducOes
previdenciarias”. Ainda, almeja a condenacdo das rés na indenizacdo pelo
recolhimento a maior do respectivo tributo.

Com razdo em parte.

Os descontos fiscais sdo devidos més a més, conforme ja decidiu o C.
STJ:

TRIBUTARIO. FORMA DE CALCULO DO IMPOSTO DE RENDA
INCIDENTE SOBRE 0OS RENDIMENTOS RECEBIDOS
ACUMULADAMENTE EM VIRTUDE DE DECISAO JUDICIAL. 1. Este
Superior Tribunal de Justica consolidou a jurisprudéncia no sentido de que,
no célculo do Imposto de Renda incidente sobre os rendimentos recebidos
acumuladamente em virtude de decisdo judicial, devem ser levadas em
consideracdo as tabelas e aliquotas das épocas proprias a que se referem tais
rendimentos. 2. Recurso especial desprovido. (acérddo proferido no REsp
852333/RS Resp 2006/0132215-0, da lavra do Min. Conv. Carlos Fernando
Mathias - DJ 04.04.2008).

Como j& vem decidindo esta e. Turma, o célculo do imposto de renda
sob o regime de competéncia atende ao principio da capacidade contributiva
e da isonomia em matéria tributaria, nos termos dos arts. 145, § 1°e 150, 11 da
CRFB.

Ademais, a Procuradoria Geral da Fazenda Nacional ja declarou que
estdo dispensadas de recurso as acdes que visem a declaracao de incidéncia
das aliquotas das épocas proprias dos rendimentos recebidos
acumuladamente, conforme Ato Declaratério PGFN 01, publ no D.O.U.:
14.05.2009, verbis:

DECLARA que fica autorizada a dispensa de interposicao de recursos
e a desisténcia dos ja interpostos, desde que inexista outro fundamento
relevante: "nas acdes judiciais que visem obter a declaracdo de que, no
calculo do imposto renda incidente sobre rendimentos pagos
acumuladamente, devem ser levadas em consideracdo as tabelas e aliquotas
das épocas proprias a que se referem tais rendimentos, devendo o célculo ser
mensal e ndo global.

Além disso, insta esclarecer que o parametro acima adotado (més a
més) ndo acarreta qualquer prejuizo ao obreiro, portanto ndo prospera o
pleito da autora relativo a indenizacao correspondente.

Por outro lado, os juros de mora possuem, de fato, natureza juridica de
indenizacédo, isto porque visam ressarcir os prejuizos financeiros com o
pagamento a destempo das obrigagdes trabalhistas. Tal interpretagdo emana
do art. 404 do Codigo Civil de 2002, segundo o qual os juros estdo
compreendidos nas perdas e danos, nas obrigacbes de pagamento em
dinheiro. Por conta disso, os juros de mora ndo configuram espécie de
rendimento, sendo que uma indenizacdo pelo recebimento em atraso dos
haveres de natureza trabalhista.

Também vale o registro de queo Item IX da Orientagdo
Jurisprudencial n. 25 da Secdo Especializada deste E. Regional disciplina
que "as contribuicbes previdenciérias devem ser calculadas apenas sobre o
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capital corrigido monetariamente, excluidos os juros e as multas fixados em
acordo ou sentenca, em virtude da natureza punitiva, e nao salarial destes".
Isto posto, ndo se vislumbra afixacdo de critério de célculo
desfavoravel a autora, no particular.
Reforma-se parcialmente a r. sentenca para determinar o desconto
fiscal més a més apenas sobre as verbas salariais decorrentes de
condenacdo.” (pags. 744 e 745, grifou-se)

Nas razdes de recurso de revista, a reclamada alega
contrariedade a Sumula n® 368, item II, e a Orientacdo Jurisprudencial
n® 363 da SBDI-1, ambas do Tribunal Superior do Trabalho. Além disso,
indica violacédo dos arts. 5°, inciso II, e 114 da Constituicdo Federal
e 46 da Lei n® 8.541/92 e 43 da Lei n° 8.620/93 e transcreve arestos para
confronto de teses jurisprudenciais.

Razdo ndo assiste a recorrente.

De fato, a Sumula n°® 368, item II, do TST, que trata
da matéria em debate, dispde sobre o critério de apuracdo do imposto de

renda, nos seguintes termos:

“E do empregador a responsabilidade pelo recolhimento das
contribuicdes previdencidrias e fiscais, resultante de crédito do empregado
oriundo de condenag&o judicial, devendo incidir, em relagdo aos descontos
fiscais, sobre o valor total da condenacdo, referente as parcelas tributaveis,
calculado ao final, nos termos da Lei n° 8.541, de 23.12.1992, art. 46 e
Provimento da CGJT n°01/1996. (ex-OJs n® 32 e 228 da SBDI-1 - inseridas,
respectivamente, em 14.03.1994 ¢ 20.06.2001)”.

Todavia, o critério de apuracdo do imposto de renda
sobre as decis®es Jjudiciais foi modificado pela Medida Provisdéria n°
497/2010, convertida na Lei n® 12.350, de 21/12/2010, que acrescentou

o artigo 12-A a Lei n°® 7.713/1988, nos seguintes termos:

“Art. 44. A Lein® 7.713, de 22 de dezembro de 1988, passa a vigorar
acrescida do seguinte art. 12-A:

“Art. 12-A. Os rendimentos do trabalho e os provenientes de
aposentadoria, penséo, transferéncia para a reserva remunerada ou reforma,
pagos pela Previdéncia Social da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios, quando correspondentes a anos-calendarios anteriores ao do
recebimento, serdo tributados exclusivamente na fonte, no més do
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recebimento ou crédito, em separado dos demais rendimentos recebidos no
més.

8§ 1° O imposto sera retido pela pessoa fisica ou juridica obrigada ao
pagamento ou pela instituicdo financeira depositaria do crédito e calculado
sobre 0 montante dos rendimentos pagos, mediante a utilizacdo de tabela
progressiva resultante da multiplicacdo da gquantidade de meses a que se
refiram _os rendimentos pelos valores constantes da tabela progressiva
mensal correspondente ao més do recebimento ou crédito.

8 92 A Secretaria da Receita Federal do Brasil disciplinara o disposto
neste artigo.” (grifou-se).

Com base no exposto, a Receita Federal editou a
Instrucdo Normativa n® 1.127, de 8/2/2011, que regulamenta o artigo 12-A
da Lei n® 7.713/88, determinando, assim, a utilizacdo do critério mensal
para o cadlculo do imposto de renda.

Como os descontos fiscais sdo regidos pela lei
vigente, na data em que eles sdo efetuados, evidentemente se aplica ao
caso o referido diploma legal. Ndo se trata, pois, de aplicacédo retroativa
da lei vigente a época.

Assim, em face do advento da legislacdo mencionada,
o Tribunal Pleno desta Corte, em sessdo realizada em 16/4/2012, alterou

a redacdo do item II da Sumula n® 368 desta Corte, nos seguintes termos:

“E do empregador a responsabilidade pelo recolhimento das
contribuicdes previdenciarias e fiscais, resultante de crédito do empregado
oriundo de condenacdo judicial, devendo ser calculadas, em relacdo a
incidéncia dos descontos fiscais, més a més, nos termos do art. 12-A da Lei
n°7.713, de 22/12/1988”.

Portanto, a decisdo regional, em que se determinou que
0os descontos fiscais fossem feitos més a més, harmoniza-se com a citada
stmula, motivo pelo qual o apelo ndo alcanca conhecimento ante o b6bice
do § 5° do art. 896 da CLT.

Pelo exposto, ndo conhego do recurso de revista.

16. HONORARIOS ADVOCATICIOS

I - CONHECIMENTO
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A corte a quo reformou a sentenca quanto aos honorédrios
advocaticios para condenar a reclamada ao pagamento da verba honoréaria,
no importe de 15% sobre o valor liquido apurado na execucdo de sentenca,

sob os seguintes fundamentos:

“HONORARIOS ADVOCATICIOS

O Juizo a quo rejeitou o pedido de honorarios advocaticios, ante a
auséncia dos requisitos legais.

Compartilho do entendimento de que, para a concessdo dos honorarios
advocaticios, necessario que o autor declare sua impossibilidade de arcar
com as despesas do processo sem prejuizo do proprio sustento ou de sua
familia e que se encontre assistido por sindicato de sua categoria
profissional, nos termos da Sumula 219 do C. TST. Entretanto,
a interpretacdo dada pela d. maioria da E. 22 Turma acerca dos honorérios
advocaticios é no sentido de que, para o percebimento dessa verba, basta a
presenca da insuficiéncia econdmica. Por oportuno, peco venia para
transcrever voto proferido pela Exma. Desembargadora Ana Carolina Zaina
analisando a questdo dos honorérios na Justica do Trabalho, publicado em
25/06/2010:

"A sistemética legal da assisténcia judiciaria gratuita foi modificada
pela Lei n.°10.537/2002, que conferiu nova redacdo ao artigo 789 da CLT,
dispositivo que, em conjunto com a Lei n.°1060/50, passou a reger a
Assisténcia Judiciaria Gratuita no Processo do Trabalho.

Primeiramente, a Lei n.°10.288/2001 introduziu o 810 no artigo 789 da
CLT, passando a regular integralmente a assisténcia judiciaria. Portanto, esse
dispositivo derrogou o artigo 14, caput e § 1° da Lei n.°5.584/70.

Entretanto, um ano apo6s, foi editada a Lei n.°10.537/2002, que
determinou nova redacdo ao mesmo artigo 789 da CLT, nada mencionando
sobre o aludido § 10, que, dessa forma, foi revogado tacitamente pela lei
nova.

A nova ordem legal, interpretada sistematicamente, leva a conclusao
de que restou suprimida a assisténcia judiciaria como monopolio da entidade
sindical profissional, de forma a tornar possivel o pagamento de honorarios
advocaticios ao beneficiario da justica gratuita.

Para a concessdo da Assisténcia Judiciaria Gratuita - que abrange as
especies "justica gratuita” e "honorarios advocaticios ou assistenciais” -,
basta que o trabalhador ou quem o represente declare dificuldade econémica
para demandar - consoante autorizado pela Lei 7.510/86, que alterou a Lei
1.060/50.

Observe-se que, ante o disposto na Lei 1060/50, a possibilidade de
assisténcia sindical ndo exclui a possibilidade de assisténcia particular, sob
pena de transgressao ao artigo 5°, LXXIV, da Magna Carta.
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Ademais, a alteragé@o conferida pela Lei 10537/20 - materializada no 8
3° do artigo 790 da CLT - prevé a concessao dos beneficios da Assisténcia
Judiciaria Gratuita a parte que tdo-somente declarar estado de insuficiéncia
econdmica.

Esse entendimento revela-se consentaneo com a orientacdo da Sumula
219 do C. TST, que preconiza duas condicionantes para assegurar a verba
honoréria, bastando a presenca de uma delas a percepcdo do beneficio
(insuficiéncia econémica).

Ainda quanto a declaracéo de hipossuficiéncia, a Lei 7.115/83 baniu do
ordenamento juridico patrio o chamado atestado de pobreza, substituindo-o
por mera declaragédo lancada no bojo de peca processual ou em apartado, de
préprio punho, pelo interessado ou por procurador, bastando, para este
altimo, os  poderes  contidos na clausula ad  judicia”
(TRT-PR-04529-2008-021-09-00-0(R0O-21322-2009)-AC0O-20259-2010).

Na hipotese dos autos, 0 reclamante ndo se encontra assistido por seu
sindicato profissional. Contudo, declarou ndo possuir condi¢fes de arcar
com as custas e despesas processuais (fl. 26).

Dé-se provimento para condenar as rés ao pagamento de honorarios de
advogado, no importe de 15% sobre o valor liquido da condenacao (OJ 348
da SDI-1/TST).” (pags. 745-747)

A reclamada, em suas razdes de revista, pede a excluséao
da condenacdo ao pagamento dos honordrios advocaticios. Sustenta que o
reclamante ndo comprovou preencher os requisitos para a concessdo do
beneficio. Aponta contrariedade as Sumulas n°® 219 e 329 do TST.

Com razdo a parte.

Observa-se que no acbdérddo recorrido a condenacdo "ao
pagamento de honorérios de advogado, no importe de 15% sobre o valor liquido da condenacédo”
(pdg. 747) foi amparada unicamente na comprovacdo da insuficiéncia
econdmica do reclamante, sob o fundamento de que “o reclamante ndo se encontra
assistido por seu sindicato profissional. Contudo, declarou ndo possuir condi¢Oes de arcar com as custas
e despesas processuais” (pag. 747).

Segundo o entendimento consagrado na Sumula n°® 219
desta Corte, a condenacdo ao pagamento de honoradrios advocaticios, na
Justica do Trabalho, ndo decorre pura e simplesmente da sucumbéncia,
devendo a parte estar assistida por sindicato de sua categoria
profissional e comprovar que se encontra em situacdo econdmica que nédo
lhe permita arcar com o pagamento das despesas e custas do processo, sem
prejuizo do sustento prdéprio ou de sua familia.
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Nesse contexto, registrado expressamente no acdrdio
recorrido que “oreclamante ndo se encontra assistido por seu sindicato profissional” (pag.
747), a condenacdo ao pagamento de honordrios advocaticios, com
fundamento apenas na declaracdo de hipossuficiéncia econdmica do
reclamante, contraria o entendimento sedimentado na Sumula n® 219 desta
Corte.

Conhego, pois, do recurso de revista por contrariedade

a Sumula n° 219 desta Corte.

II - MERITO

Ante ao conhecimento do recurso de revista por
contrariedade a Sumula n® 219 do TST, a consequéncia ldégica é o seu
provimento para excluir da condenacdo o pagamento de honorarios
advocaticios.

Dou provimento ao recurso de revista da reclamada para

excluir da condenacdo o pagamento de honordrios advocaticios.

ISTO POSTO

ACORDAM os Ministros da Segunda Turma do Tribunal
Superior do Trabalho, por unanimidade, conhecer do recurso de revista
quanto ao tema “Intervalo Previsto no Artigo 384 da CLT para as Empregadas
Mulheres” por violacdo do art. 384 da CLT e, no mérito, dar-lhe provimento
para excluir da condenacdo o pagamento do intervalo previsto no art. 384
da CLT; conhecer do recurso de revista quanto ao tema "Honorarios
Advocaticios", por contrariedade a Stmula n® 219 do TST, e, no mérito,
dar-1lhe provimento, para excluir da condenacdo o pagamento de honorarios
advocaticios; e ndo conhecer do recurso quanto aos demais temas.

Brasilia, 17 de setembro de 2014.

Firmado pO{ assinatura digital (Lei n° 11.419/2006)
JOSE ROBERTO FREIRE PIMENTA
Ministro Relator
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