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ACORDAO
72 Turma
CMB/pp

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE
REVISTA DA RECLAMADA EM FACE DE DECISAO
PUBLICADA ANTES DA VIGENCIA DA LEI N°
13.015/2014. NEGATIVA DE PRESTACAO
JURISDICIONAL. O exame dos autos revela
que a Corte a quo proferiu deciséo
completa, valida e devidamente
fundamentada, razao pela qual ndo
prospera a alegada negativa de
prestacdo Jjurisdicional. Agravo de
instrumento a que se nega provimento.
TRABALHO EXTERNO. CONTROLE DE JORNADA.
A excecédo prevista no artigo 62, I, da
CLT né&o depende apenas do exercicio de
trabalho externo, mas também da
impossibilidade de controle de horario
pelo empregador. No caso, concluiu o
Tribunal Regional que “aprova oral favorece
a tese do autor de que ndo realizava jornada externa sem
controle de horério, pois evidencia que havia chefia
superior que controlava a jornada e que havia horario de
entrada e saida”. Indubitédvel, portanto,
que o empregador exercia o controle
direto sobre os hordrios cumpridos pelo
empregado. Somente quando se revelar
inteiramente impossivel o controle da
jornada estard afastado o direito ao
pagamento de horas extraordindrias, em
razdo da liberdade de dispor do seu
préprio tempo, a exemplo do que ocorre
com o intervalo para refeigdo, cujo gozo
é presumido, diante a autorizacdo legal
para dispensa do registro. Indene o
artigo 62, I, da CLT. Agravo de
instrumento a que se nega provimento.
CARGO DE CONFIANCA. ARTIGO 62, II, DA
CLT. Estd consignado na deciséo
regional que “0 autor, em que pese exercesse
algumas tarefas de cunho de gerenciamento, estava
subordinado sempre a uma chefia superior, e esta, pelo
que revela a prova oral, possuia maiores poderes de
gestdio no local onde laboravam em relacdo ao
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reclamante e era a quem estava subordinado. Saliente-se
que os depoimentos das testemunhas da reclamada
acabam corroborando a tese de inexisténcia de ampla
autonomia e de amplos poderes, no exercicio das
funcbes do autor”. Assim, concluiram os
julgadores que ndo era detentor de cargo
de fiducia excepcional a ponto de
enquadrad-lo na hipdtese contida no
inciso II do artigo 62 da CLT. Nesse
passo, ndo verifico ofensa ao
mencionado dispositivo legal, na medida
em que Tribunal de origem adequou os
elementos faticos e probatdérios
delineados no acdérddo recorrido ao
correto enquadramento juridico. Agravo
de instrumento a que se nega provimento.
DIFERENCAS SALARIAIS. DESVIO DE FUNCAO.
O Tribunal Regional, soberano na
anadlise do conjunto probatoério,
registrou que “0 autor ndo desenvolvia a
atividade para qual fora contratado, mas atuava no
desenvolvimento de sistemas de informéatica”. O
artigo 456 da CLT autoriza a presuncdo
de que o empregado se obrigou a prestar
qualgquer servico compativel com sua
condicdo pessoal, mas sb6 se aplica aos
casos em que nao houver prova da funcdo
para a qual o empregado foi contratado.
N&o é essa a hipdtese dos autos. Ileso,
portanto, o mencionado preceito. Agravo
de instrumento a que se nega provimento.
RESPONSABILIDADE CIVIL DO EMPREGADOR.
DANOS MORAIS CAUSADOS AO EMPREGADO.
CARACTERIZACAO. A responsabilidade
civil do empregador pela reparacéo
decorrente de danos morais causados ao
empregado pressupde a existéncia de
trés requisitos, quais sejam: a conduta
(culposa, em regra), o} dano
propriamente dito (violacgdao aos
atributos da personalidade) e o nexo
causal entre esses dois elementos. O
primeiro é a acdo ou omissdo de alguém
que produz consequéncias as quais o
sistema juridico reconhece relevancia.
E certo que esse agir de modo consciente
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é¢ ainda caracterizado por ser contrario
ao Direito, dai falar-se que, em
principio, a responsabilidade exige a
presenca da conduta culposa do agente,
o que significa acdo inicialmente de
forma ilicita e que se distancia dos
padrdes socialmente adequados, muito
embora possa haver o) dever de
ressarcimento dos danos, mesmo nos
casos de conduta licita. O segundo
elemento é o dano que, nas palavras de
Sérgio Cavalieri Filho, consiste na “[...]
subtracdo ou diminuicdo de um bem juridico, qualquer
que seja a sua natureza, quer se trate de um bem
patrimonial, quer se trate de um bem integrante da
propria personalidade da vitima, como a sua honra, a
imagem, a liberdade etc. Em suma, dano € lesdo de um
bem juridico, tanto patrimonial como moral, vindo dai a
conhecida divisdo do dano em patrimonial e moral”.
Finalmente, o Gltimo elemento & o nexo
causal, a consequéncia que se afirma
existir e a causa que a provocou; é o
encadeamento dos acontecimentos
derivados da acdo humana e os efeitos
por ela gerados. No caso, o quadro
fadtico registrado no acdérdio recorrido
revela que “a falta de clareza por parte da
reclamada com relacdo as deliberacBes acerca da
mantenca ou ndo dos empregados do seu quadro quando
da fusdo das empresas, a inducdo na crenca de que nao
seriam demitidos e a posterior demissdo conjunta da
grande maioria destes” ocasionou situacdo de
aflicdo psicoldégica experimentada pelo
autor. Ademais, acrescentou o Tribunal
Regional que a prova testemunhal é
convincente no sentido de que a ré néo
agiu com lisura. “Nao deixou claro que em
funcdo das alteragfes na estrutura da empresa,
decorrentes da mudangca no controle societario da
companhia, haveriam (sic) dispensas e quais 0s
critérios possiveis de serem adotados. Ao revés, ocorreu
boa dose de desinformagdo. A meu sentir, houve
violagdo do dever de lealdade, insito ao contrato de
trabalno e que ao qual estdo obrigados tanto o
empregado quanto o empregador. O quadro de angustia,
tensdo e sofrimento a que foram submetidos o0s
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empregados da ré, inclusive o reclamante, resulta
confirmado até mesmo pelo depoimento das
testemunhas de defesa. Assim, considero preenchidos
0s requisitos para a configuracdo do dano moral, quais
sejam, o ilicito (violacdo do dever de lealdade), a
agressdo a auto-estima e auto-imagem do trabalhador,
decorrente da insegurancga e posterior dispensa de forma
constrangedora, como narrado pela segunda testemunha
do autor. Pondero que a reclamada é organizacdo de
grande porte, que poderia e dever ter conduzido o
processo de forma menos traumética, estabelecendo
desde o inicio critérios objetivos para as dispensas e
mantendo o0s seus empregados bem e corretamente
informados desde o inicio do reordenamento
empresarial” . Demonstrado o dano
decorrente da conduta do empregador,
deve ser mantido o acdérdédo regional que
condenou a reclamada a indenizéa-lo.
Agravo de instrumento a que se nega
provimento.

DANOS MORAIS. VALOR DA INDENIZAGAO.
IMPUGNACAO GENERICA. A alegacido
genérica de que o valor arbitrado para
a 1indenizacdo por danos morais néo
atende aos principios da razoabilidade
e da proporcionalidade ndo se coaduna
com a natureza especial do recurso de
revista. E necessadrio que a parte
indique, de modo fundamentado, em que
pontos os critérios utilizados pela
Corte Regional nédo foram aplicados ou
mensurados corretamente e as razdes
pelas quais considera que o valor fixado
ndo corresponde a extensdo do dano.
Precedentes desta Turma. Agravo de
instrumento a que se nega provimento.
DIFERENGCAS DE PPR. O Tribunal Regional
consignou que “as diferencas salariais decorrentes
de desvio de funcdo, deferidas na presente acéo,
integram o salario nominal do autor, pelo que devem ser
pagas diferencas das participagdes nos resultados pagas
ao autor”. Conforme consta no acdrdéo
recorrido, “as vantagens previstas nos acordos
coletivos para participagdo em resultados dos anos
anteriores preveem 0 pagamento em numero de

‘salarios’, assim entendido o salario nominal” . Desse
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modo, a clausula normativa em questdo
foi interpretada restritivamente, e,
portanto, ndo se verifica a alegada
ofensa ao artigo 114 do Cédigo Civil.
Agravo de instrumento a que se nega
provimento.

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE
REVISTA DO RECLAMANTE EM FACE DE DECISAO
PUBLICADA ANTES DA VIGENCIA DA LEI N°
13.015/2014. ADICIONAL DE
TRANSFERENCIA. MUDANCA UNICA QUE
PERDUROU ATE A DATA DA RESCISAO
CONTRATUAL. CARATER DEFINITIVO. A
Orientacdo Jurisprudencial n°® 113 da
SBDI-1 desta Corte determina o direito
ao adicional de transferéncia no caso em
que esta é provisdéria. A SBDI-1 deste
Tribunal Superior considera o carater
da transferéncia, se provisdria ou
definitiva, aferindo-se, no caso
concreto, os termos em gque ocorreu O
deslocamento, tais como o tempo de
contratacdo, o motivo que a ensejou, O
nimero de mudancas, o adnimo de
permanéncia e, em certos casos, a época
da rescisédo contratual. Precedentes. Na
hipdétese, o reclamante foi contratado
na cidade de Porto Alegre/RS (em
14/09/2001) de onde foi posteriormente
transferido, uma Gnica vez, em maio de
2007, para a cidade de Campo Grande/MS
onde permaneceu até a resciséo
contratual, ocorrida em fevereiro de
2009. Correta a decisdo regional que
reconheceu o carater definitivo da
transferéncia. Agravo de instrumento a
que se nega provimento.

ESTABILIDADE. REINTEGRACAO. Inviavel o
conhecimento do recurso de revista em
gue a parte ndo indica violacdo de
dispositivo de lei ou da Constituicgdo

Federal, tampouco aponta dissenso
pretoriano ou contrariedade a verbete
de jurisprudéncia desta Corte,

desatendendo, assim, a disciplina do
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artigo 896 da CLT. Agravo de instrumento
a gue se nega provimento.

INDENIZACAO POR DANO MATERIAL. IMPOSTO
DE RENDA. Nao prospera a alegacao de
contrariedade a Orientacéo
Jurisprudencial n® 207 da SBDI-1 do TST,
na medida em que a hipdtese dos autos néo
trata da matéria afeta a indenizacéo
paga em virtude de adesdo a programa de
incentivo a demissdo voluntéaria, mas
sim do pagamento de verbas decorrentes
da rescisdo contratual por dispensa
imotivada. Agravo de instrumento a que
se nega provimento.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Agravo
de Instrumento em Recurso de Revista n°
TST-AIRR-111500-14.2009.5.04.0004, em que sdo Agravantes RAFAEL JORDAN

PETTERMAN e BRASIL TELECOM S.A. e Agravados OS MESMOS.

As partes, ndo se conformando com o despacho do
Tribunal Regional do Trabalho da 4% Regido (fls. 1.036/1.045) gue negou
seguimento aos recursos de revista, interpdem os presentes agravos de
instrumento (fls. 1.052/1.057 e 1.064/1.073) sustentando que foram
preenchidos todos os pressupostos legais para o regular processamento
daqueles recursos.

Contraminuta as fls. 1.096/1.099 e 1.12/1.117 e
contrarrazdes as fls. 1.104/1.107.

Dispensada a remessa dos autos ao Ministério Publico
do Trabalho, nos termos do artigo 83, § 2°, II, do Regimento Interno do
Tribunal Superior do Trabalho.

E o relatério.

vVvoTO

Inicialmente, destaco que os presentes apelos seréo
apreciados a luz da Consolidacdo das Leis do Trabalho, sem as alteracdes
promovidas pela Lei n° 13.015/2014, uma vez que se aplica apenas aos
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recursos interpostos em face de decisdo publicada j& na sua vigéncia,

O que ndo é a hipdétese dos autos.

AGRAVO DE INSTRUMENTO DA RECLAMADA

CONHECIMENTO

Conheco do agravo de instrumento, visto que presentes

0s pressupostos legais de admissibilidade.

MERITO

NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL

A reclamada argui a nulidade da decisdo regional por
negativa de prestagdo Jjurisdicional. Sustenta qgque, ndo obstante a
oposicédo de embargos de declaracdo, a Corte a quo ficou silente a respeito
de guestdes relevantes referentes a prova oral produzida, tais como: “O
fato de reclamante (1) ndo ter controle de horario, (2) determinou de forma efetiva a troca de setor de
subordinados seus, (3) fazia a sele¢do de candidatos em seu departamento e (4) decidia pela dispensa de
funcionérios” .

Com esteio na Orientacdo Jurisprudencial n°® 115 da
SBDI-1 desta Corte, passo & andlise do recurso somente com relacdo aos
artigos 93, IX, da Constituicdo Federal, 458 do CPC e 832 da CLT.

O exame dos autos revela que a Corte a quo proferiu
decisdo completa, vadlida e devidamente fundamentada, razdo pela qual ndo
prospera a alegada negativa de prestacdo jurisdicional.

Por outro lado, a argumentacdo exposta nos embargos
de declaracédo evidencia que a real pretensédo da parte era obter o reexame
do conjunto probatdédrio e a alteracdo do registro fatico feito pelo
Tribunal Regional, objetivos que ndo se coadunam com as disposicdes do
artigo 897-A da CLT.
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Acrescente-se que, para fins de prequestionamento,
ndo é necessario que a decisédo faca referéncia expressa aos dispositivos
legais invocados. A adocgdo de tese explicita acerca da matéria discutida
é suficiente para que se considere preenchido o mencionado requisito,
de acordo com a Orientacdo Jurisprudencial n® 118 da SBDI-1 do Tribunal
Superior do Trabalho. Além disso, o item III da Sumula n® 297 desta Corte
deixa claro que se considera prequestionada a matéria juridica invocada
no recurso principal na hipdétese de o Tribunal recorrido haver se recusado
a adotar tese, mesmo apds ter sido instado a fazé-lo, via embargos de
declaracao.

Ilesos, portanto, os artigos acima citados.

Nego provimento.

TRABALHO EXTERNO — CONTROLE DE JORNADA

A agravante sustenta a inexisténcia de controle na
jornada de trabalho, razdo pela qual entende serem indevidas as horas
extras. Aponta violacdo dos artigos 62, I, 818, da CLT; 333, II, do CPC.

Eis a decisdo recorrida:

“Jornada Externa.

Quanto a esta questdo o julgador de origem, com relacdo ao periodo
imprescrito, considerou que ‘O trabalho externo, sem possibilidade de
controle ou fiscalizacdo, pelo empregador, no periodo de maio de 2005 em
diante ndo resta provado por nenhum meio. Afasto, portanto, a aplicacdo da
regra de excecdo do art. 62, inciso I, da CLT.” No tocante aos elementos
trazidos nos autos que poderiam elucidar sobre a configuragdo de jornada
externa realizada pelo reclamante, a prova oral descreve as seguintes
circunstancias: Com relacéo ao depoimento da primeira testemunha do autor:
“(...) que o reclamante fazia viagens a servigo porque a filial Rio Grande do
Sul abrangia todo Estado e ndo s Porto Alegre e por isso o reclamante fazia
viagens especialmente para as cidades polo como Pelotas, Passo Fundo,
Caxias do Sul e Santa Maria; que essas viagens ocorriam no minimo uma a
duas vezes por més e que duravam dois ou trés dias; que o depoente
acompanhou o reclamante em algumas viagens; que normalmente saiam de
Porto Alegre antes do horario de expediente; que procuravam chegar no
inicio do horario comercial no destino e por isso saiam antes, para ter um
melhor aproveitamento do tempo; que da mesma forma no retorno saiam
apos o encerramento do horario comercial; que o horario comercial era o
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mesmo a que se referiu antes; que quando passou para a gerencia de mercado
consumidor o reclamante passou a trabalhar mais porque essa area é a que
atende pessoas fisicas, que sdo vendas massivas e que o volume de servico é
bem maior; que sdo utilizados todos os canais possiveis de vendas; (...) que 0
depoente ndo batia ponto; que o depoente ndo tinha horério livre; que como
gerente era controlado pelo diretor da filial e como diretor pela matriz; (...)
que no caso de atrasos, saida mais cedo ou necessidade de auséncia a pessoa
se reportava ao depoente;... que o reclamante ja tinha curso superior quando
entrou na empresa e que é um dos requisitos do trainer; que ratificou a
resposta anterior dizendo que poderia haver analistas que registravam o
ponto e que havia um critério de "job grade™ que a partir de um determinado
nivel ndo era necessario bater o ponto; que ndao tem bem certeza se o
reclamante marcava ponto no periodo de analista; que os gerentes ndo
marcavam o ponto; que quanto a flexibilidade de horario, no caso de
afastamento da empresa, o gerente sempre tinha que avisar o diretor ou se ele
ndo estivesse presente tinha que deixar o recado com a secretaria; que o
mesmo ocorria com o analista em relacdo ao gerente; que a pessoa que batia
ponto tinha que pedir autorizacdo para se afastar do servigo;“ (fls.
883-6-carmim).

A segunda testemunha do autor assim refere (fl. 884-carmim): “...que 0
reclamante fazia trabalho interno e que fazia viagens a Brasilia, em média
uma vez por més; que ficava um ou dois dias; (...)Os depoimentos das
testemunhas da reclamada sdo frageis a comprovar a atividade externa sem
controle de jornada.A primeira testemunha da reclamada assim disse: (...) 9-
Em Campo Grande, o reclamante trabalhava em servicos internos e, embora
pudesse sair para visitar clientes-parceiros, ndo sabe dizer se o fazia; 10- O
reclamante, como gerente de planejamento, estava dispensado de registrar
sua jornada, sendo que isso ocorria também com os demais gerentes de seu
nivel; 11- O reclamante chegava ao trabalho entre 08h00/09h00 e
normalmente permanecia na empresa apos o horario de saida do depoente,
que ocorria entre 18h00/19h00; (...) 13- N&o sabe dizer se o reclamante tinha
de pedir autorizacdo a algum superior para se ausentar do servi¢ojE, a
segunda testemunha da reclamada, assim menciona: (...) 6 - O servigo do
reclamante era basicamente interno, porém a depoente ndo sabe dizer se
aquele fazia registro de sua jornada; (...) Assim, tem-se que a prova oral
favorece a tese do autor de que néo realizava jornada externa sem controle de
horério, pois evidencia que havia chefia superior que controlava a jornada e
que havia horério de entrada e saida. Quanto aos periodos de viagens, resta
demonstrado que eram eventuais e que também nestas situagdes, era sabido o
tempo de trabalho despendido. Ndo ha outros elementos de prova nos autos a
comprovar a tese da reclamada de que o autor realizava jornada externa, sem
controle de jornada, a ensejar seu enquadramento na hipétese inserta no art.
62, I, da CLT.

Mantém a sentenca quanto a este aspecto.” (fls. 930/932)
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De inicio, impende ressaltar que a excecdo prevista
no artigo 62, I, da CLT ndo depende apenas do exercicio de trabalho
externo, mas também da impossibilidade de controle de horario pelo
empregador.

No caso, concluiu o Tribunal Regional que “aprova oral
favorece a tese do autor de que ndo realizava jornada externa sem controle de horario, pois evidencia
que havia chefia superior que controlava a jornada e que havia horario de entrada e saida” .

Indubitédvel, portanto, que o empregador exercia o
controle direto sobre os hordrios cumpridos pelo empregado.

Somente quando se revelar inteiramente impossivel o
controle da jornada estard afastado o direito ao pagamento de horas
extraordindrias, em razdo da liberdade de dispor do seu préprio tempo,
a exemplo do que ocorre com o intervalo para refeicdo, cujo gozo é
presumido, diante a autorizacdo legal para dispensa do registro.

Indene o artigo 62, I, da CLT.

Os artigos 818 da CLT e 333 do CPC disciplinam a
distribuicdo do encargo probatdério entre as partes do processo. Assim,
a violacdo dos mencionados dispositivos legais somente ocorre na hipdtese
em que magistrado decide mediante atribuic¢do equivocada desse &nus, o
que ndo ocorreu no caso dos autos.

Provado o fato constitutivo do direito as horas
extras, como se extrai do acdérdido regional, é impossivel reconhecer a
violacdo literal desses dispositivos de lei.

Nego provimento.

CARGO DE CONFIANCA - ARTIGO 62, II, DA CLT

A agravante defende o enquadramento do autor na
disciplina do artigo 62, II, da CLT, tendo em vista gque ocupava O Ccargo
de gerente com amplo poder de mando e gestdo. Aponta violacdo do aludido
preceito, bem como dos artigos 818, da CLT; 5°, II, da Constituicéo
Federal e 333, I, do Cbdigo de Processo Civil. Indica contrariedade a
Stmula n°® 287 desta Corte. Transcreve aresto para o confronto de teses.

Eis a decisdo recorrida:
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“Horas Extras. Cargo de Confianca.

O julgador de origem entendeu que a prova dos autos revela que o
reclamante ndo exerceu cargo de confianga a ensejar seu enquadramento na
excecao prevista no art. 62, I, da CLT, para efeito de indeferimento do pleito
de horas extras. Com relagdo ao periodo em que a reclamada busca o
reconhecimento do exercicio de cargo de confianca por parte do reclamante -
a partir de 01.02.2007 até o final da contratualidade —, assim ponderou (fl.
1071-carmim): “(...) No que tange a incidéncia do dispositivo seguinte,
inciso Il referente ao exercicio de cargo de confianca, duas sdo as situacdes
retratadas nos autos. Quanto ao periodo laborado em Porto Alegre, como
“coordenador”, ndo tenho a menor davida de que 0 mesmo ndo se enquadra
no tipo legal em referéncia. O contexto probatorio indica que o
“coordenador” exerce chefia média, ndo podendo ser equiparado a gerente,
chefe de departamento ou filial. Atente-se para o fato de que a reclamada
pagou horas extras ao reclamante até fevereiro de 2007 (fl. 540). Mais
complexa apresenta-se a situacdao no que respeita ao labor desenvolvido em
Campo Grande/MS, onde o reclamante estava rotulado como “gerente”. De
fato, aqui ressalta o exercicio de poder de mando; a gestdo, todavia, ndo
resulta bem delineada. E certo que, conforme ja exarado em inimeros outros
feitos sobre a mesma matéria, na atualidade ndo existe mais a figura do
gerente plenipotenciario, aquele do qual se dizia que o seu poder ou mandato
era tal que poderia colocar em risco o proprio empreendimento. Até porque,
numa visdo mais moderna, ndo se quer que o empreendimento entre em
risco, haja vista as recentes inovacOes legislativas que instituem a
“recuperacao judicial”. Assim, cuida-se de identificar o nivel hierarquico ou
traco distintivo acima do qual se esta diante do tipico cargo de confianca. A
redacdo anterior da CLT fornecia um critério objetivo: a existéncia de
mandato na forma legal, ou seja, procuracdo. A redacdo atual, introduzida
pela Lei n. 8.966/94, também fornece critérios objetivos. O primeiro deles €
que o empregado para ser considerado de confianca deve ser aquele de maior
hierarquia na filial ou em departamento, estrutura vertical que perpassa o
organograma da empresa e cujo titular é superior ao gerente de filial. A
expressdo “chefe de departamento ou filial” é utilizada em homenagem ao
principio da primazia da realidade, de forma a retirar peso do mero uso da
nomenclatura “gerente”. Nessa trilha, a partir dos depoimentos colhidos,
entendo que nas filiais da reclamada o Unico empregado dotado de poderes
de mando e gestdo € o gerente ou diretor de filial. Os demais gerentes,
situados em nivel hierarquico inferior (caso do reclamante no MS) ndo detém
verdadeiramente poderes de gestdo, ainda que possam ter poder de mando.
As decisfes cruciais que tomam, como a despedida ou admissédo de
empregados estdo sujeitas a chancela desse superior. Por igual, a sua
assinatura em contrato somente tem eficicia se aposta em conjunto com o
diretor ou gerente de filial. Por fim, observo que, quanto ao outro requisito
objetivo estabelecido na norma do art. 62, mais precisamente no seu
paragrafo uUnico, também resta descumprido. Quando promovido de
“coordenador” a “gerente”, em maio de 2007, o reclamante teve seu salario
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base aumentado de R$ 5.000,00 para R$ 6.500,00 (fl. 543), o que representa
um aumento da ordem de 30%. Note-se que NAO havia o pagamento de
gratificacdo de funcdo de forma discriminada (fl. 540). Diante de todo o
exposto e ndo tendo sido trazidos aos autos registros de freqiiéncia e horario,
afastada a aplicagdo do art. 62, incisos | e Il da CLT, decido na linha do
preconizado na Sumulan. 338, inciso I, do E. TST. (...) A prova testemunhal
esclarece a questdo quanto ao alegado exercicio de cargo de confianca pelo
autor no periodo objeto de recurso.

A primeira testemunha trazida pelo reclamante, assim declarou: “...
que passou a trabalhar com o reclamante em 2001 quando o depoente foi
transferido para Porto Alegre (...) que o reclamante estava subordinado ao
gerente de mercado corporativo, que por sua vez estava subordinado ao
diretor da filial; que quando passou para o suporte e planejamento ele estava
subordinado ao gerente dessa area, também subordinado ao diretor da filial;
que como analista o reclamante ndo tinha subordinados; que o reclamante
ndo batia ponto e que o controle era por excecdo; que o horario do reclamante
era controlado pelo diretor da filial e que era um controle presencial, visual;
que o reclamante entrava por volta das 08h30min e saia entre 19h30min e
20h; que o depoente tinha contato direto com o reclamante, até mesmo em
razdo do portal que ele estava desenvolvendo; que o reclamante tinha
intervalo de almogo de 50 minutos a uma hora; que a partir do final de 2006,
outubro, aproximadamente, o reclamante coordenou uma outra atividade,
vinculada a outra geréncia, geréncia de mercado consumidor, sendo que a
atividade era de inteligéncia de mercado; que era uma equipe de 05 ou 06
pessoas e que o reclamante ndo tinha propriamente subordinados; que ele era
um "ponto focal"”, que era a pessoa do grupo que fazia contato com as outras
areas da filial; (fls. 883-6-carmim - grifo atual).

A segunda testemunha do reclamante declara o seguinte: “que entrou
na reclamada em novembro de 83 e saiu em fevereiro de 2009; que trabalhou
com o reclamante somente em Campo Grande; que o reclamante foi para la
em junho de 2007 e ficou até fevereiro de 2009 e que o reclamante saiu na
mesma data que a depoente; que a depoente era coordenadora do
planejamento comercial e que o reclamante era o gerente do planejamento
comercial; que perguntado se o reclamante era o seu superior hierarquico,
disse que era o coordenador das atividades e quem tinha o poder de gestdo
era o diretor da filial;... que o reclamante ndo registrava o ponto; que a
depoente sua mesa ao lado da do reclamante e que por isso sabe o horéario
dele; (...) que perguntado se o reclamante admitia ou despedia pessoas disse
que ela fazia analise de curriculo, assim como a depoente, e também faziam
entrevistas de candidatos, mas que a defini¢do quanto ao poder de contratar e
também quanto as vagas era do diretor de filial e especialmente da matriz;
que no setor do reclamante faziam o controle do comissionamento dos
agentes autorizados mas que quem assinava a papelada financeira era o
diretor da filial; que os contratos com agentes autorizados eram assinados por
trés pessoas e que entre elas podia ser o reclamante e que também tinha o
visto do setor juridico e quem dava a autorizacdo final era Brasilia;...que 0
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reclamante ndo participava da negociacdo dos contratos com o0s agentes
autorizados e que ele também ndo podia escolher esses agentes e isso era
feito pela direcdo da filial, juntamente com a matriz; que os contratos
seguiam um modelo enviado pela matriz; que se o reclamante precisasse se
ausentar do local de trabalho ele comunicava o diretor de filial; que o
reclamante comunicava e que se o diretor da filial ndo precisasse dele dava o
"ok"; que se ele precisasse para alguma reunido ou atividade ele ndo
autorizava o reclamante sair da filial; (...)” (fls. 886-8-carmim - grifos
atuais).

O depoimento da primeira testemunha da reclamada foi no seguinte
sentido: (...) O reclamante trabalhou em Campo Grande de junho de 2007 até
o0 desligamento da empresa, na funcéo de gerente de planejamento comercial;
2- Como gerente de planejamento comercial, o reclamante era responsavel
pela elaboracdo e acompanhamento do or¢camento da empresa relativo a area
comercial; 3- O departamento de planejamento comercial engloba todas as
areas em que se subdivide o setor comercial; 4- O reclamante estava
subordinado ao diretor comercial, assim como ocorria com o gerente de
marketing e o gerente de midia; (..) 14- Ao reclamante estavam
subordinados trés coordenadores e os funcionarios subordinados a eles; 15-
Cabia ao reclamante a selecdo de candidatos a admissdo em seu
departamento, assim como decidir quanto a demissao de seus funcionarios;
16- O cargo que o reclamante ocupou em Campo Grande é tido como de
confianga; 17- Embora a decisdo fosse sua, o reclamante tinha de comunicar
ao diretor comercial quando resolvesse contratar ou demitir funcionarios; 18-
O depoente era responsavel por realizar os pagamentos de comissfes de
vendas aos agentes autorizados quando aprovados pelo reclamante; 19- Tais
pagamentos eram aprovados apenas pelo reclamante, ndo necessitando de
confirmacdo por parte do diretor comercial; 20- O depoente ndo era
responsavel pelo cadastro de novos parceiros; 21- Os contratos com
parceiros eram necessariamente assinados pelo reclamante e pelo diretor
comercial ou outro procurador da empresa” (fls. 873-4-carmim - grifo atual).

E, a segunda testemunha da reclamada, assim refere: “(...) 7 — Ao que
sabe, os gerentes do nivel do reclamante ndo possuiam cartdo de ponto; 8 —
Né&o sabe dizer se o reclamante tinha de pedir autorizacéo para se ausentar do
servigo; 9 — Nao sabe dizer se as demissdes eram decididas pelo reclamante,
porém informa que foi o autor quem aprovou a mudanca da depoente para o
setor; 12 — Acredita que o reclamante exercia cargo de confianga, ja que era
gerente; 13 — Acima do reclamante havia o diretor da filial, Sr. Omar; 14 —
Havia os gerentes do canal empresarial e do canal direto; 15 — O reclamante
tinha de assinar contratos com parceiros, acompanhado de outro gerente ou
do diretor comercial” (fl. 874-carmim).

Adota-se 0 mesmo posicionamento explanado na sentenca. Tem-se
que o conjunto da prova dos autos demonstra que as funcgdes exercidas pelo
autor, no periodo em questao, ndo se enquadram como de gestdo para o fim
de incidéncia da excepcionalidade prevista no art. 62, 11, da CLT. O autor,
em que pese exercesse algumas tarefas de cunho de gerenciamento, estava
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subordinado sempre a uma chefia superior, e esta, pelo que revela a prova
oral, possuia maiores poderes de gestdo no local onde laboravam em relacéo
ao reclamante e era a quem estava subordinado. Saliente-se que 0s
depoimentos das testemunhas da reclamada acabam corroborando a tese de
inexisténcia de ampla autonomia e de amplos poderes, no exercicio das
funcbes do autor.Nesta linha, confirma-se a sentenca, no aspecto.

Mantida a condenagdo ao pagamento de horas extras, mantém-se 0s
reflexos deferidos, pois conforme asseverado pela reclamada, sdo acessorios
a parcela principal.

Nega-se provimento.” (fls. 933/938)

Estd consignado na decis&o regional gue “0 autor, em que
pese exercesse algumas tarefas de cunho de gerenciamento, estava subordinado sempre a uma chefia
superior, e esta, pelo que revela a prova oral, possuia maiores poderes de gestdo no local onde
laboravam em relacdo ao reclamante e era a quem estava subordinado. Saliente-se que 0s depoimentos
das testemunhas da reclamada acabam corroborando a tese de inexisténcia de ampla autonomia e de
amplos poderes, no exercicio das fun¢bes do autor”. Assim, concluiram os julgadores
que ndo era detentor de cargo de fiduacia excepcional a ponto de
enquadrd-1lo na hipdtese contida no inciso II do artigo 62 da CLT.

Nesse passo, ndo verifico ofensa ao mencionado
dispositivo legal, na medida em que Tribunal de origem adequou os
elementos faticos e probatdérios delineados no acdrddo recorrido ao
correto enquadramento juridico.

De outra parte, no que tange a divergéncia
jurisprudencial, invidvel a sua demonstracdo, J& que o uUnico aresto
colacionado ndo reflete as premissas faticas das quais partiu a deciséo
a quo (Stmula n°® 296, I, do TST).

Nego provimento.

DIFERENGCAS SALARIAIS - DESVIO DE FUNGAO

Sustenta a ré que o reclamante sempre desempenhou
servicos compativeis com sua condicdo pessoal. Aponta violagdo do artigo
5¢, II, da Constituicdo Federal; 456 da CLT. Transcreve aresto para ao
confronto de teses.

Eis a decisédo recorrida:

“DIFERENCAS SALARIAIS.
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A reclamada busca afastar a condenacdo ao pagamento de diferencas
salariais, por desvio de funcdo, limitada ao periodo de setembro/2004 a
outubro/2006 . Sustenta que o reclamante sempre exerceu as atividades para
as quais foi contratado, e, apesar de ter exercido diversas fungdes, sempre
recebeu as promoc0es e alteragdes salariais em cargos a que fazia jus.

Examina-se.

O julgador de origem assim ponderou: “(...) O reclamante postula o
adimplemento de diferencas salariais por desvio de funcdo, alegando que
desde o inicio da contratualidade, em janeiro de 2001, até outubro de 2006,
foi responsavel pelo desenvolvimento do sistema “Portal de Gestao”. Para
tanto, exerceu concomitantemente diversas fungdes, como “web designer”,
programador, “data base administrador” e analista de sistemas. Arrola os
salarios de cada um desses cargos e postula sejam deferidas diferencas com
base no salario do maior cargo janior, ou seja, “analista de sistema”. Caso
ndo admitido esse parametro, pede seja arbitrada uma “indenizagdo” justa e
adequada. De outra banda, o reclamante alega que de outubro de 2006 a maio
de 2007 exerceu a fungédo de “coordenador de inteligéncia comercial”, mas
ndo recebeu o salario correspondente, nem houve a anotagdo na CTPS. (...) O
reclamante aduna com a exordial farta documentagdo, em meio papel e
eletrbnico, tendente a comprovar a sua atividade no desenvolvimento do
“Portal de Gestao” (fls. 66 e seguintes; fls. 158/587; fls. 801/818). (...) No
caso em tela, acolho parcialmente as pretensdes do demandante. Quanto ao
segundo lapso de tempo questionado, entre outubro de 2006 e maio de 2007,
ndo encontro prova convincente de que o reclamante tenha executado
atividades diversas daquelas para as quais foi contratado, analista comercial.
(...) Relativamente ao periodo até outubro de 2006, no entanto, resto
convencido de que o reclamante atuou em desvio de funcdo, ou seja, ndo
desenvolvia a atividade para qual fora contratado, mas atuava no
desenvolvimento de sistemas de informética. Para que se caracterize tal
desvio, ndo é necessaria a comprovacao do o alegado na exordial em toda a
sua extensdo, ou seja, que o0 autor criou ou desenvolveu um sistema ou
aplicativo inovador, denominado “Portal de Gestao”. O que se discute aqui
ndo é direito de invencédo ou propriedade intelectual, mas, tdo somente, o fato
de que as atividades que desempenhava nesse periodo eram de maior
complexidade e mereciam na reclamada melhor remuneragdo. Portanto,
mesmo que o reclamante tenha desenvolvido inovagdes e melhoramentos
sobre uma base que ja existia, exsurge o direito a melhor salarial que ndo Ihe
foi alcangada. A prova documental anexada com a peca vestibular e o
depoimento da primeira testemunha do reclamante, que foi o seu superior
hierdrquico em Porto Alegre, sdo elementos robustos de convic¢do nesse
sentido. Considero razoavel a utilizacdo como parametro o salério inicial do
“analista de sistemas”, apontado na inicial como sendo de R$ 4.761,33, 0 que
se presume tenha por base o més de outubro de 2006, o ultimo debatido no
aspecto. N&o encontro nos autos a evolugdo salarial desse cargo entre
setembro de 2004, marco prescricional, e outubro de 2006, fim do periodo
debatido. Noto que o salario do reclamante era de R$ 2.997,00 em 2004,

Firmado por assinatura digital em 24/09/2015 pelo sistema AssineJus da Justica do Trabalho, conforme MP
2.200-2/2001, que instituiu a Infra-Estrutura de Chaves Publicas Brasileira.

Este docunento pode ser acessado no endereco el etrdnico http://ww.tst.jus.br/validador sob cédi go 1001028443A30C6CAA.



Poder Judiciario
Justica do Trabalho
Tribunal Superior do Trabalho fls.16

PROCESSO N° TST-AIRR-111500-14.2009.5.04.0004

chegando a R$ 4.033,96 entre junho e outubro de 2006 (fl. 41). Assinalo que
esses dados ndo foram objeto de contestacdo expressa na defesa e que a partir
de 01.05.2007 o reclamante passou a perceber o salario de 5.000,00. Assim,
considero razoavel arbitrar as diferencas decorrentes de desvio de fungdo em
25% do salario-base do reclamante. Em conclusao, acolho em parte o pedido
do item “5” e condeno a reclamada ao pagamento de diferencas salariais por
desvio de funcdo no periodo de setembro 2004 a outubro de 2006, no
equivalente a um acréscimo de 25% sobre o salario-base do reclamante, com
reflexos em horas extras, pagas e diferencas decorrentes da presente, 13°.s
salarios e férias com adicional de 1/3, respeitados os respectivos periodos de
apuracdo. (...)” (grifo atual).

Tem-se que a presente questdo se esclarece pela prova produzida nos
autos, especialmente, a testemunhal.

A primeira testemunha trazida pelo reclamante assevera que “...que
passou a trabalhar com o reclamante em 2001 quando o depoente foi
transferido para Porto Alegre, que era a sede da filial no Rio Grande do Sul,
(...) que de 2004 até o final de 2006 o reclamante tinha o cargo de analista
comercial, embora ndo exercesse esta atividade; que durante esse periodo o
reclamante ficou responsavel por desenvolver uma ferramenta, um software
de gestdo para a area comercial; que ele estava vinculado a gerencia de
mercado corporativo e em 2006 passou para a geréncia de suporte e
planejamento comercial, que era aonde estava o depoente... que a partir do
final de 2006, outubro, aproximadamente, o reclamante coordenou uma
outra atividade, vinculada a outra geréncia, geréncia de mercado
consumidor, sendo que a atividade era de inteligéncia de mercado;... que 0
reclamante ndo desenvolveu essas atividades no periodo em que desenvolveu
0 portal gestdo, que cada vez mais ele foi solicitado a dar informag6es sobre
esse portal aos gerentes e portanto ndo trabalhava como analista comercial no
periodo antes referido; que o depoente ndo conhece bem 0s termos técnicos
mas que o reclamante para desenvolver o portal trabalhava como "web
designer”, toda parte de administracdo de banco de dados, atividades
precipuas de um desenvolvedor de software; que havia uma area especifica
na empresa para desenvolvimento de software mas era em Brasilia, na
matriz, que era na diretoria de Tl e que em Porto Alegre ndo havia esse setor;
que ndo houve a participacdo da matriz no desenvolvimento do software no
qual o reclamante trabalhou; (...)”. (grifo atual).

A segunda testemunha do reclamante, declarou que “... trabalhou com
o reclamante somente em Campo Grande; que o reclamante foi para la em
junho de 2007 e ficou até fevereiro de 2009 e que o reclamante saiu na
mesma data que a depoente (...) que trabalhavam aproximadamente 14
pessoas na area de planejamento comercial; que nessa area trabalhavam com
orcamentos e estimativas de demandas, basicamente; que o reclamante
coordenava essas atividades e que ele também levou um portal que ele tinha
desenvolvido aqui e que ele também desenvolveu 14, adequando as
caracteristicas da filial..”.
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Pela prova oral produzida, verifica-se que o reclamante, no periodo da
condenacdo (observado o limite prescricional), trabalhou em nitido desvio de
funcdo, j& que exercia atividade diversa para a qual foi contratado em Porto
Alegre, pois as testemunhas trazidas pelo autor revelam que este realizou, de
fato, tarefas de desenvolvimento de sistemas informatizados.Os depoimentos
das testemunhas da reclamada sdo frageis e até contraditdrios para o fito de
afastar as informacdes prestadas pelas testemunhas do autor, salientando-se
que trabalharam com o reclamante somente em Campo Grande, periodo que
ndo estd ora em questdo quanto a analise do exercicio da atividade ligada a
area de informatica.

E, considerando-se que esta funcéo exercida pelo autor possuia maior
complexidade em relacdo a que foi contratado, deve ser mantida a sentenca
que condenou a reclamada ao pagamento de diferencas salariais, decorrentes
de desvio de funcéo.

Assim, tem-se que deve ser mantida a sentenca, no aspecto, por seus
préprios fundamentos.

Mantém-se a sentenca.”

O Tribunal Regional, soberano na andlise do conjunto
probatdério, registrou que “0 autor ndo desenvolvia a atividade para qual fora contratado,
mas atuava no desenvolvimento de sistemas de informatica” .

O artigo 456 da CLT autoriza a presuncdo de que o
empregado se obrigou a prestar qualgquer servigco compativel com sua
condicdo pessoal, mas s6 se aplica aos casos em que ndo houver prova da
funcdo para a qual o empregado foi contratado. N&do é essa a hipdtese dos
autos. Ileso, portanto, o mencionado preceito.

Tampouco se verifica afronta direta e literal ao
artigo 5°, II, da Constituicdo Federal, segundo disciplina a alinea “c¢”
do artigo 896 do Texto Consolidado. A apontada infringéncia implica
prévia andlise da legislacdo infraconstitucional que rege a matéria a
fim de que se possa, em momento posterior, apurar eventual violacdo ao
seu comando. Caracteriza-se, no maximo, a violacdo reflexa.

No que diz respeito a questdo, o Supremo Tribunal

Federal j& sedimentou seu entendimento, consubstanciado na Sumula n® 636:

“RECURSO EXTRAORDINARIO - CONTRARIEDADE AO
PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA LEGALIDADE -
INTERPRETAQAO DADA A NORMAS INFRACONSTITUCIONAIS
PELA DECISAO RECORRIDA - NAO CABIMENTO. N&o cabe recurso
extraordinario por contrariedade ao principio constitucional da legalidade,
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quando a sua verificagdo pressuponha rever a interpretacdo dada a normas
infraconstitucionais pela decisao recorrida.”

Nego provimento.

RESPONSABILIDADE CIVIL DO EMPREGADOR - DANOS MORAIS
CAUSADOS AO EMPREGADO - CARACTERIZAGAO

Aduz a agravante que “o fato do reclamante ndo ter sido mantido em
seu cargo ndo gera qualquer dano moral, eis que a rescisdo contratual é direito potestativo da reclamada
e legalmente previsto, sendo decorrente do principio do jus variandi empresarial”. Aponta
violacdo dos artigos 186 do Cébdigo Civil; 333, I, do CPC; 818 da CLT.

Eis a decisdo recorrida:

“A reclamada busca afastar a condenagcdo ao pagamento de
indenizacdo por danos morais. E, caso mantida, busca a reducdo do seu valor.

Examina-se.

O julgador de origem entendeu fazer jus o autor a percepcao de
indenizagédo por danos morais, por assim considerar:

‘A respeito do assunto, a primeira testemunha do reclamante diz o
seguinte: “...que quando a Ol adquiriu a Brasil Telecom o reclamante ja
estava no Mato Grosso; que nesse momento as primeiras noticias, inclusive
divulgadas na midia, € que ndo haveria reducdo de postos de trabalho; que
também foi dito que seriam aproveitados os talentos da empresa, que
passariam por selecdes e que todas as pessoas que fossem proveitosas seriam
aproveitadas até porque ndo haveria sobreposicdo porque a Ol atendia uma
area do pais e a Brasil Telecom outra; que houve o processo de selecdo; que o
depoente participou mas que nao foi dado o retorno; que o depoente fez
entrevista e alguns testes; que ndo se lembra do nome mas sabe que outras
pessoas foram contratadas pela Ol antes dessa selecdo; que inclusive veio
uma pessoa de outro estado para ser o diretor da regional abrangendo o RS,
PR e SC; que o depoente teve a impressdo negativa desse processo porque
néo teve retorno dos testes, conforme ja referiu, e que também o presidente
da Ol se apresentou a todos os grupos de lideres da Brasil Telecom em
Brasilia e disse que o maior capital da empresa seriam as pessoas, mas que
aos poucos foram desligados...” (fl. 884).

No mesmo tom, depde a segunda testemunha do reclamante: “que
quanto ao periodo que antecedeu o periodo de demissdo da depoente e do
reclamante foi de muito estresse porque foi na época que a Ol comprou a
Brasil Telecom e ndo haviam informacgdes sobre o que aconteceria; que
notaram que pouco a pouco foi diminuindo o servico e que o pessoal ficou
muito ansioso e que em janeiro de 2009 houve uma reunido em Brasilia com
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todos os coordenadores e que foi dito que ndo havia necessidade de ficarem
ansiosos e que seriam mantidos os postos de trabalho e que pelo contraria
haveria expansao; que tambeém foi dito que haveria uma selecdo e que os
melhores permaneceriam; que de fato houve uma selecdo com entrevista,
entrega de curriculo, mas que disso ndo houve retorno; que a depoente
considera que 0 modo como foi feita a demissdo, em fevereiro de 2009, foi
humilhante porque foram chamados todos num auditério, depois foi
determinado que os coordenadores e gerentes saissem e que eram chamados
um a um numa salinha, no final de uma escada e que |4 eram demitidos; que
cada um apos a demissdo tinha que chamar o proximo; que praticamente
todos os coordenadores e gerentes foram demitidos; que ficaram um ou dois
e que esses pelo que a depoente ficou sabendo ja sabiam que ndo seriam
demitidos até mesmo antes da selecdo; (fl. 886).A primeira testemunha da
reclamada, ouvida por carta precatoria em Campo Grande/RS, quando
questionada a respeito, assim se manifestou: “22- O periodo que antecedeu a
demissdo do reclamante foi de muita tensao, diante da inseguranca de todos
0s empregados, que ndo sabiam se iriam permanecer na empresa ou seriam
demitidos, em funcdo da alteracdo no controle acionario da empresa” (fl.
874).Na mesma linha, responde a segunda testemunha da reclamada: “...16 —
Na época da demissdo do reclamante o clima na empresa estava bastante
tenso, pelo fato da fusdo com outra empresa que estava ocorrendo; 17 —
Nessa época, houve reunides entre o reclamante e o pessoal do departamento
de planejamento, sendo que aquele dizia para todos permanecerem calmos e
continuarem com suas atividades normais, pois ndo havia nenhuma deciséo
quanto a dispensa ou aproveitamento dos funcionarios’ (fl. 874).

Por certo que a rescisdo contratual imotivada constitui-se, no sistema
juslaboralista brasileiro, em direito potestativo do empregador, bastando
para tanto que pague as reparacdes devidas. Como regra geral, ressalvadas as
hip6teses de garantia no emprego, ndo havera ilicitude. Na hip6tese em
exame, o0 dano moral ndo decorre da resilicdo em si, mas da situacdo que a
precedeu. Os depoimentos das duas testemunhas do reclamante, colhidos
neste Juizo, sdo minuciosos e convincentes no sentido de que a ré ndo agiu
com lisura. N&o deixou claro que em funcdo das alteracGes na estrutura da
empresa, decorrentes da mudanca no controle societario da companhia,
haveriam dispensas e quais 0s critérios possiveis de serem adotados. Ao
revés, ocorreu boa dose de desinformacdo. A meu sentir, houve violagdo do
dever de lealdade, insito ao contrato de trabalho e que ao qual estdo
obrigados tanto o empregado quanto o empregador. O quadro de angustia,
tensdo e sofrimento a que foram submetidos os empregados da re, inclusive o
reclamante, resulta confirmado até mesmo pelo depoimento das testemunhas
de defesa. Assim, considero preenchidos os requisitos para a configuracao do
dano moral, quais sejam, o ilicito (violacdo do dever de lealdade), a agressédo
a auto-estima e auto-imagem do trabalhador, decorrente da inseguranca e
posterior dispensa de forma constrangedora, como narrado pela segunda
testemunha do autor. Pondero que a reclamada é organizacdo de grande
porte, que poderia e dever ter conduzido o processo de forma menos
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traumaética, estabelecendo desde o inicio critérios objetivos para as dispensas
e mantendo os seus empregados bem e corretamente informados desde o
inicio do reordenamento empresarial.

Pelo exposto, considerando o porte da reclamada, a remuneracao e o
tempo de servigo do reclamante e a gravidade da falta, considero razoavel
fixar a indenizag&o por dano moral em R$ 40.000,00, ou pouco menos de 05
(cinco) vezes o Ultimo saldrio nominal do reclamante pelo seu valor
historico. Cuida-se de parcela indenizatdria para todos os efeitos e ndo cabe
nenhuma compensacdo.” (grifo atual) Compartilha-se do entendimento
esposado na sentenca. Os fatos esclarecidos pela prova testemunhal,
demonstram a falta de clareza por parte da reclamada com relacdo as
deliberacBes acerca da mantenca ou ndo dos empregados do seu quadro
quando da fusdo das empresas, a inducdo na crenca de que ndo seriam
demitidos e a posterior demissdo conjunta da grande maioria destes. Nao ha
como se conceber que tal forma de proceder da reclamada nédo tenha causado
abalos emocionais nos seus empregados, pelo clima incerto e tenso que
obviamente se instaurou na empresa neste periodo.

Inclusive, saliente-se que a prépria reclamada diz nas razdes do seu
recurso ordinario (fl. 1126-verso) que suas testemunhas também confirmam
ter havido um “clima tenso” quando do processo de fusdo das duas empresas.

Nesta esteira, pelo contexto fatico demonstrado, tem-se que deve ser
mantida a sentencga.” (fls. 938/942)

A responsabilidade civil do empregador pela reparacdo
decorrente de danos morais causados ao empregado pressupde a existéncia
de trés requisitos, quais sejam: a conduta (culposa, em regra), o dano
propriamente dito (violagdo aos atributos da personalidade) e o nexo
causal entre esses dois elementos.

O primeiro é a acdo ou omissdo de alguém que produz
consequéncias as gquais o sistema Juridico reconhece relevéncia.
Representa, na licdo de Sérgio Cavalieri Filho, “o comportamento humano
voluntario que se exterioriza através de uma agdo ou omissao, produzindo consequéncias juridicas”
(Programa de responsabilidade civil. 6% ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 49). £ o aspecto
fisico, objetivo, da conduta e a vontade de assim agir o elemento
psicoldgico, subjetivo.

Alia-se a imputabilidade, definida pelo mencionado
autor como “[...] o conjunto de condi¢Ges pessoais que ddo ao agente capacidade para poder
responder pelas consequéncias de uma conduta contraria ao dever; imputavel € aquele que podia e devia
ter agido de outro modo” (obra citada, p. 50).
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E certo que esse agir de modo consciente é ainda
caracterizado por ser contradrio ao Direito, dai falar-se gque, em
principio, a responsabilidade exige a presenca da conduta culposa do
agente, o que significa acdo inicialmente de forma ilicita e que se
distancia dos padrdes socialmente adequados (obrae autor citados, p. 53), muito
embora possa haver o dever de ressarcimento dos danos, mesmo nos casos
de conduta licita.

No particular, porém, merece destaque o)
posicionamento adotado por Rodolfo Pamplona Filho e Pablo Stolze Gagliano
que, apesar de reconhecerem, como regra geral, a presenca da
antijuridicidade como elemento que acompanha a conduta humana, ressaltam

que nem sempre ambos se encontram atrelados:

“Sem ignorarmos que a antijuridicidade, como regra geral, acompanha
a acdo humana desencadeadora da responsabilidade, entendemos que a
imposicdo do dever de indenizar podera existir mesmo quando o sujeito atua
licitamente. Em outras palavras: poderd haver dever responsabilidade civil
sem necessariamente haver antijuridicidade, ainda que excepcionalmente,
por forca de norma legal” (Novo curso de direito civil — responsabilidade
civil. V. 1ll. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 36).

O segundo elemento é o dano que consiste na “[...] subtragdo
ou diminuicdo de um bem juridico, qualquer que seja a sua natureza, quer se trate de um bem
patrimonial, quer se trate de um bem integrante da prdpria personalidade da vitima, como a sua honra, a
imagem, a liberdade etc. Em suma, dano € lesdo de um bem juridico, tanto patrimonial como moral,
vindo dai a conhecida divisao do dano em patrimonial e moral” (obra e autor citados, p. 96).

Para o jurista portugués Antunes Varela, ha que se
distinguir o dano real do dano patrimonial, em face de peculiaridades

que o0s caracterizam:

“é¢ a perda in natura que o lesado sofreu, em consequéncia de certo
facto, nos interesses (materiais, espirituais ou morais) que o direito violado
ou a norma infringida visam tutelar. E a lesdo causada no interesse
juridicamente tutelado, que reveste as mais das vezes a forma de uma
destruicdo, subtraccdo ou deterioracdo de certa coisa, material ou
incorpodrea. E a morte ou s&o os ferimentos causados a vitima; é a perda ou
afeccdo do seu bom nome ou reputacdo; sdo os estragos causados no veiculo,
as fendas abertas no edificio pela explosao; a destruicdo ou apropriacdo de
coisa alheia.

Firmado por assinatura digital em 24/09/2015 pelo sistema AssineJus da Justica do Trabalho, conforme MP
2.200-2/2001, que instituiu a Infra-Estrutura de Chaves Publicas Brasileira.

Este docunento pode ser acessado no endereco el etrdnico http://ww.tst.jus.br/validador sob cédi go 1001028443A30C6CAA.



Poder Judiciario
Justica do Trabalho
Tribunal Superior do Trabalho fls.22

PROCESSO N° TST-AIRR-111500-14.2009.5.04.0004

Ao lado do dano assim definido, ha o dano patrimonial — que é o
reflexo do dano real sobre a situacdo patrimonial do lesado. Trata-se, em
principio, de realidades diferentes, de grandezas distintas, embora
estreitamente relacionadas entre si. Uma coisa é a morte da vitima, as
fracturas, as lesdes que ela sofreu (dano real); outra, as despesas com 0s
médicos, com o internamento, com o funeral, os lucros que o sinistrado
deixou de obter em virtude da doenca ou da incapacidade, os prejuizos que a
falta da vitima causou ao seus parentes (dano patrimonial).” (Das
obrigacdes em geral. v. I. 10? ed. Coimbra: Almedina, 2000. p. 598).

Portanto, caracterizada a lesdo a bem Jjuridico
integrante do patriménio de outrem, material ou imaterial, havera dano
a ser indenizado.

Finalmente, o Ultimo elemento é o nexo causal, cuja
compreensdo ndo estd afeta ao campo juridico, em virtude de representar
“o vinculo, a ligagdo ou relacdo de causa e efeito entre a conduta e o resultado” (obra e autor citados, p.
71). E a relacdo imprescindivel entre a consequéncia que se afirma existir
€ a causa que a provocou; é o encadeamento dos acontecimentos derivados
da acdo humana e os efeitos por ela gerados.

Caio Mario da Silva Pereira, com apoio em vasta

doutrina, sintetiza:

“Assim, ndo basta que uma pessoa tenha contravindo a certas regras; ¢
preciso que sem esta contravengéo, o dano néo ocorreria. [...] N&o basta, [...]
que um dano tenha coincidido com a existéncia de uma culpa ou de um risco
para estabelecer uma responsabilidade. ‘Coincidéncia ndo implica em
causalidade’ [...] Para que se concretize a reponsabilidade ¢ indispensavel
que se estabeleca uma interligacdo entre a ofensa a norma e o prejuizo
sofrido, de tal modo que se possa afirmar ter havido o dano ‘porque’ o agente
procedeu contra direito”. (Responsabilidade civil. 92 ed. Rio de Janeiro;
Forense, 2002. p. 75).

No caso especifico do dano moral, pode-se falar na
lesdo ao que se denomina “dignidade constitucional”, representada pelos
atributos inerentes a pessoa humana que encontram protecdo no art. 5°,
X, da Constituicdo Federal, nele exemplificativamente enumerados.

Essa correlacdo foi identificada por Xisto Tiago de
Medeiros Neto que, apds percorrer doutrina civil-constitucional,

assinala:
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“o dano moral ou extrapatrimonial consiste na lesdo injusta e relevante
ocasionada a determinados interesses ndo materiais, sem equipoléncia
econdmica, porém concebidos pelo ordenamento como valores e bens
juridicos protegidos, integrantes do leque de projecdo interna (como a
intimidade, a liberdade, a privacidade, o bem-estar, o equilibrio psiquico e a
paz) ou externa (como o0 nome, a reputacao e a consideragdo social) inerente
a personalidade do ser humano, abrangendo todas as éareas de extensdo e
tutela de sua dignidade, podendo também alcancar os valores e bens
extrapatrimoniais reconhecidos a pessoa juridica ou a uma coletividade de
pessoas” (Dano moral coletivo. 3% ed. Sdo Paulo: LTr, 2012. p. 64).

Na expressdo de Rodolfo Pamplona Filho, em cléssica
obra sobre o tema, “[...] consiste no prejuizo ou lesdo de interesses e bens, cujo contetido ndo ¢
pecuniario, nem comercialmente redutivel a dinheiro. Em outras palavras, podemos afirmar que o dano
moral é aquele que lesiona a esfera personalissima da pessoa, violando sua intimidade, vida privada,
honra e imagem, bens juridicos tutelados constitucionalmente” (O dano moral na relacéo de emprego.
Sdo Paulo: LTr, 1998. p. 37).

Ndo é outro o pensamento de Sérgio Cavalieri Filho,
apbs ressaltar a necessidade de revisdo do conceito e estrutura

principioldégica, a partir do advento da Constituicdo de 1988:

“A luz da Constitui¢io, podemos conceituar dano moral por dois
aspectos distintos. Em sentido estrito, dano moral € a violacdo do direito a
dignidade. [...]

Nessa perspectiva, o dano moral ndo esta necessariamente vinculado a
alguma reacdo psiquica da vitima. Pode haver ofensa a dignidade da pessoa
humana sem dor, vexame, sofrimento, assim como pode haver dor, vexame e
sofrimento sem violacdo a dignidade. Dor, vexame, sofrimento e humilhagéo
podem ser consequéncias, ndo causas.

[...]

Os direitos da personalidade, entretanto, englobam outros aspectos da
pessoa humana que ndo estdo diretamente vinculados a sua dignidade. Nessa
categoria incluem-se também os chamados novos direitos da personalidade:
a imagem, o bom nome, a reputacdo, sentimentos, relacbes afetivas,
aspiracdes, habitos, gostos, convicgdes politicas, religiosas, filosoficas,
direitos autorais. Em suma, os direitos da personalidade podem ser
realizados em diferentes dimensbes e também podem ser violados em
diferentes niveis. Resulta dai que o dano moral, em sentido amplo, envolve
esses diversos graus de violagdo dos direitos da personalidade, abrange todas
as ofensas a pessoa, considerada esta em suas dimensées individual e social,
ainda que sua dignidade ndo seja arranhada.” (obra citada, p. 101-102).
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Em sintese merecedora de destaque, afirma Maria Celina

Bodin de Moraes, de forma categdrica:

Recentemente, afirmou-se que o ‘dano moral, a luz da Constituigdo
vigente, nada mais ¢ do que violacao do direito a dignidade’. Se ndo se esta
de acordo, todavia, com a criagdo de um ‘direito subjetivo a dignidade’, com
foi sugerido, é efetivamente o principio da dignidade humana, principio
fundante do nosso Estado Democratico de Direito, que institui e encima,
como foi visto, a clausula de tutela da personalidade humana, segundo a qual
as situacdes juridicas subjetivas ndo-patrimoniais merecem protecao especial
no ordenamento nacional, seja através de prevencdo, seja mediante
reparacdo, a mais ampla possivel, dos danos a elas causados. A reparacao do
dano moral transforma-se, entdo, na contrapartida do principio da dignidade
humana: ¢ o reverso da medalha.” (Danos a pessoa humana: uma leitura
civil-constitucional dos danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p.
131-132).

Para a sua configurac&o, é necessadrio tdo somente que
sejam identificados os elementos que o caracterizam; ndo se hd de exigir
a prova da dor e do sofrimento suportados pela vitima.

Em consagrada expressdo da doutrina, afirma-se ser in
re ipsa ou, emoutras palavras, odireito a reparacdo se origina da prédpria
acdo violadora, cuja demonstracdo hd de ser feita; o dano mostra-se
presente a partir da constatacdo da conduta que atinge os direitos da
personalidade.

Mais uma vez, recorro a doutrina de Sérgio Cavalieri

Filho, na obra j& mencionada (p. 108):

“Neste ponto a razdo se coloca ao lado daqueles que entendem que o
dano moral esté insito a prépria ofensa, decorre da gravidade do ilicito em si.
Se a ofensa é grave e de repercussdo, por si s justifica a concessao de uma
satisfacdo de ordem pecuniéria ao lesado. Em outras palavras, o dano moral
existe in re ipsa; deriva inexoravelmente do proprio fato ofensivo, de tal
modo que, provada a ofensa, ipso facto estd demonstrado o dano moral a
guisa de uma presuncgéo natural, uma presunc¢ao hominis ou facti, que decorre
das regras de experiéncia comum.” (obra citada, p. 108).

No caso, o quadro fatico registrado no acdrdao
recorrido revela que “afalta de clareza por parte da reclamada com relacdo as deliberacdes
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acerca da mantenca ou ndo dos empregados do seu quadro quando da fuséo das empresas, a inducgéo na
crenca de que ndo seriam demitidos e a posterior demissdo conjunta da grande maioria destes”
ocasionou situacdo de aflicdo psicoldgica experimentada pelo autor.

Ademais, acrescentou o Tribunal Regional que a prova
testemunhal é convincente no sentido de que a ré ndo agiu com lisura.
“Nao deixou claro que em funcéo das alteracfes na estrutura da empresa, decorrentes da mudanca no
controle societario da companhia, haveriam (sic) dispensas e quais 0s critérios possiveis de serem
adotados. Ao reveés, ocorreu boa dose de desinformacdo. A meu sentir, houve violagdo do dever de
lealdade, insito ao contrato de trabalho e que ao qual estdo obrigados tanto o empregado quanto o
empregador. O quadro de angustia, tensdo e sofrimento a que foram submetidos os empregados da ré,
inclusive o reclamante, resulta confirmado até mesmo pelo depoimento das testemunhas de defesa.
Assim, considero preenchidos os requisitos para a configuragdo do dano moral, quais sejam, o ilicito
(violacdo do dever de lealdade), a agressdo a auto-estima e auto-imagem do trabalhador, decorrente da
inseguranca e posterior dispensa de forma constrangedora, como narrado pela segunda testemunha do
autor. Pondero que a reclamada é organizacdo de grande porte, que poderia e dever ter conduzido o
processo de forma menos traumatica, estabelecendo desde o inicio critérios objetivos para as dispensas
e mantendo os seus empregados bem e corretamente informados desde o inicio do reordenamento
empresarial” .

Correta a decisdo quando proclama a existéncia dos
dever de lealdade, insito ao contrato de trabalho. Na esséncia, ha deveres
impostos aos contratantes, como decorréncia da exigéncia do
comportamento ético aludido, gue ndo dependem de mencdo expressa em
qualquer das cladusulas contratuais; a ele aderem como consequéncia légica
da expectativa legitima que se espera de ambos, a partir do instante em
que manifestam a sua vontade no sentido de celebrar o contrato de
trabalho, como uma das funcdes desempenhadas pela j& mencionada clausula
da boa-fé objetiva, quais sejam, cénone interpretativo-integrativo;
norma de limitacdo ao exercicio de direitos subjetivos; e, norma de
criacdo de deveres juridicos.

Como regra de interpretacdo, serve para melhor
especificar a finalidade do acordo a luz das circunstédncias do caso
concreto. No que toca a sua segunda funcdo, combina-se com a teoria do
abuso de direito para impor restrigcdes ao exercicio de direitos

subjetivos.
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Do exercicio da funcédo criativa decorre que, além dos
deveres principais, devem nortear a relacdo contratual, dentre outros,
os deveres de seguranca, cuidado, previdéncia, informacdo, protecdo e
lealdade, colaboracdo, cooperacdo, omissédo e segredo, tradicionalmente
exemplificados pela doutrina e jurisprudéncia como sendo alguns dos
deveres anexos ou de consideracdo, decorrentes da chamada complexidade
intraobrigacional. Alids, “o0maisimediato dever decorrente da boa-fé é o dever de lealdade
com a contraparte” (Judith Martins Costa e Gerson Branco. Diretrizes tedricas
do novo Coédigo Civil brasileiro. S&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 200).

Gustavo Tepedino [et al.] preleciona gque “COmo horma de
criacdo de deveres juridicos, a boa-fé da origem aos chamados ‘deveres laterais’, também conhecidos
como acessorios, ou ainda secundarios, em razao de nao se referirem direta e primordialmente ao objeto
central da obrigacdo. Ao se exigir que o0s contratantes, quer na conclusdo, quer na propria execucao do
contrato, ‘guardem os principios da probidade e boa-f¢’, o CC, muito mais do que apenas exigir um
dever geral de ndo prejudicar, autoriza a imposi¢do de uma série de deveres de conduta mutuamente
exigiveis entre os contratantes e que independem da vontade de um e de outro” (Codigo Civil
interpretado conforme a Constituicdo da Republica. v. IT. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p. 18).

Nesse aspecto, Edilton Meireles afirma: “Parte-se da
concepcao de que a relagdo obrigacional é ‘uma totalidade voltada para o adimplemento’ e ‘esta ndo
inclui apenas, como relacdo totalizante que é, o dever principal de prestar, ou um eventual dever
secundario correlato, mas também deveres acessorios ou implicitos, instrumentais e independentes, ao
lado da obrigagdo principal, todos voltados para o correto adimplemento’” (Obra citada, p.
60) .

A propbésito, Anderson Shreiber destaca que “sob o ponto
de vista de seu funcionamento, a nocdo de boa-fé objetiva esconde, sob a consagrada féormula de sua
triplice funcdo, um necessario estimulo a construgcdo jurisprudencial e doutrinaria de parametros ou
standards de comportamento que possam ser considerados exigiveis no trafego social. A copiosa
referéncia a deveres anexos, expressao cuja riqueza de contetudo abrange, por exemplo, deveres de
informacdo, de sigilo, de colaboracdo, torna-se ineficaz, na préatica, se desprovida de parametros
razoavelmente aceitos que permitam estabelecer a extenséo destes deveres.” E mais adiante,
sob o aspecto de sua influéncia na responsabilidade civil, afirma: “Com
isso, acaba ganhando forga a sugestdo de que a culpa consiste, a rigor, em apenas um dos possiveis
critérios de imputagdo de responsabilidade, sem que outros deixem de ser igualmente Uteis” (Novos
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paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da reparagcdo
a diluicdo dos danos. S&o Paulo: Atlas, 2013, p. 47).

Ndo hé&, por conseguinte, como negar a existéncia de
tais direitos, notadamente em relacdes juridicas de trato sucessivo, como
a de emprego, diante da multiplicidade de situacdes materializadas no
cotidiano de sua execucdo, ndo previstas expressamente, mas decorrentes
desse estado de confianca havido entre as partes e que vail repelir a
prética de quaisquer atos que o violem.

Demonstrado o dano decorrente da conduta do
empregador, deve ser mantido o acdérddo regional que condenou a reclamada
a indenizéa-lo.

Nego provimento.

DANOS MORAIS - VALOR DA INDENIZACAO - IMPUGNACAO
GENERICA

A ré defende a reducédo do valor arbitrado a indenizacéao
por danos morais. Alega que o montante de R$ 40.000,00 n&o atende aos
principios da razoabilidade e da proporcionalidade. Aponta violacdo dos
artigos 5°, V e X, da Constituicdo Federal. Transcreve arestos para o
confronto de teses.

Eis a decisé&o regional:

“No tocante ao valor arbitrado, tem-se que estéa razoavel, considerados
os critérios de proporcionalidade, de condi¢do pessoal do reclamante, do
valor da sua remuneracdo, da capacidade econdmica da reclamada, a
extensdo do dano causado e, também, ao carater pedagdgico que se atribui a
indenizacé&o.

Mantém-se a sentenca.” (fls. 942/943)

Depreende-se da transcri¢do acima que o valor
arbitrado a indenizacédo por danos morais foi fundamentado nos seguintes
critérios: condicdo pessoal do reclamante, valor da sua remuneracéio,
capacidade econdmica da reclamada, extensdo do dano causado e carater

pedagdégico da indenizacéo.
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A parte recorrente, ao se insurgir contra tal deciséo,
limita-se a invocar os ©principios da ©proporcionalidade e da
razoabilidade, de forma genérica, pleiteando a reducdo da gquantia
deferida.

Tal postura ndo se coaduna com a natureza especial do
recurso de revista.

Com efeito, seria necessdrio que expusesse as razdes
pelas quais considera inadequado o valor arbitrado e demonstrasse em que
pontos e de gue maneira ele ndo corresponde a extensdo do dano. Além,
disso, deveria ter indicado, de modo preciso e fundamentado, porque os
critérios wutilizados pela Corte Regional ndo foram aplicados ou
mensurados corretamente. Tais providéncias, no entanto, ndo foram
tomadas pelo(a) recorrente.

Nesse mesmo sentido j& decidiu esta Turma, em voto da

lavra do Exmo. Ministro Vieira de Mello Filho:

“O reclamado, em seu recurso de revista, aponta violagdo do art. 944
do Cddigo Civil. Apresenta divergéncia jurisprudencial.

Sustenta que a indenizacdo por danos morais deve ser reduzida, porque
0 arbitramento deve ser moderado equitativamente e realizado com
prudéncia, sendo descabido o enriquecimento do ofendido.

Primeiramente, como visto acima, esta superada a questdo relativa a
existéncia dos requisitos para o deferimento dos danos morais decorrentes da
doenca ocupacional.

No mais, a insurgéncia de revista do reclamado apresenta insanavel
defeito de fundamentacéo neste tdpico.

Neste ponto do apelo de revista, a instituicdo financeira limita-se a
afirmar que o valor da reparacdo moral nao foi arbitrado equitativamente e
com prudéncia. Contudo, nédo traz os reais motivos pelos quais considera a
reparacdo moral pecunidria exorbitante.

Para possibilitar a revisdo do valor atribuido aos danos morais a parte
recorrente deve apontar, explicitar e demonstrar inequivocamente em seu
recurso de revista o desequilibrio entre o valor da indenizacdo e o dano
extrapatrimonial causado ao empregado, considerando as condigOes pessoais
e econbmicas dos envolvidos e a gravidade da lesdo aos direitos
fundamentais da pessoa humana, da honra e da integridade fisica,
psicoldgica e intima.

Diante dos fracos e genéricos fundamentos trazidos pelo reclamado
neste ponto de seu recurso de revista, impossivel reconhecer a ofensa direta e
literal ao art. 944 do Cdodigo Civil.

(...)
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N&o conheco.” (RR-34800-71.2008.5.17.0003, Relator Ministro: Luiz
Philippe Vieira de Mello Filho, 72 Turma, DEJT 06/06/2014).

Ainda:

“AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA.
(.). VALOR ARBITRADO A INDENIZACAO POR DANOS
MATERIAIS. A mera alegagdo de forma generica de que o critério utilizado
para arbitrar o valor da indenizacdo por danos materiais afronta o art. 950 do
Cadigo Civil, sem que a parte esclareca os motivos pelos quais entende que 0
valor fixado é insuficiente e ndo atende os preceitos contidos no aludido
dispositivo legal, ndo tem o conddo de demonstrar a violagdo direta do
concernente dispositivo de lei federal (art. 950 do CCB). A deficiéncia na
fundamentagéo do recurso inviabiliza a dialeticidade recursal, obstando o

acolhimento das alega¢des da parte. Agravo de instrumento desprovido.”
(AIRR-544-91.2010.5.15.0002, Relator Ministro: Luiz Philippe Vieira de
Mello Filho, 72 Turma, DEJT 10/10/2014).

Tanto o apelo ¢é genérico, gque o argumento da
razoabilidade e proporcionalidade, quando desacompanhado dos elementos
objetivos de impugnacdo dos parédmetros utilizados pelo Tribunal
Regional, pode servir tanto para aumentar qgquanto para reduzir a
condenacéao.

Invidvel, portanto, a constatacdo de afronta literal
aos preceitos indicados no apelo.

Quanto ao dissenso pretoriano, verifica-se que os
arestos colacionados sdo inserviveis, porque sdo inespecificos, nos
termos da Sumula n® 296 desta Corte.

Nego provimento.
DIFERENCAS DE PPR

Aduz a ré que “anorma que estabeleceu o PPR deve ser interpretada de
forma estrita, tendo sido disposto na referida norma que tdo-somente o valor de salario nominal deveria
ser considerado como base de célculo, e ndo de média remuneratéria”. Aponta violacdo do
artigo 114 do Cdbébdigo Civil.

Eis a decisdo recorrida:
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“DIFERENCAS DE PARTICIPAC}AO NOS RESULTADOS.

O reclamante busca o deferimento de diferencas da parcela
participacdo nos resultados, nos anos anteriores a 2009. Sustenta que tal
parcela é calculada sobre o valor nominal do salario percebido, e, na medida
que foram deferidas diferencas salariais por desvio de funcéo, este valor sera
majorado, havendo diferencas a titulo de participacao nos resultados.

Analisa-se.

A sentenca foi no seguinte sentido (fl. 1057-carmim): “Por outro lado,
as vantagens previstas nos acordos coletivos para participacdo em resultados
dos anos anteriores prevéem o pagamento em nimero de “salarios”, assim
entendido o salario nominal (fls. 629, clausula terceira, . paragrafo 2°, letra
“b”; fl. 722, clausula terceira, paragrafo 2°., letra “b”). Portanto, 0 aumento
da média remuneratéria do demandante, em razdo de pedidos deferidos na
presente, ndo influencia o célculo da dita participa¢do.” Data venia do
entendimento do julgador de origem, tem-se que as diferencas salariais
decorrentes de desvio de funcdo, deferidas na presente acdo, integram o
salario nominal do autor, pelo que devem ser pagas diferencas das
participacOes nos resultados pagas ao autor, do periodo imprescrito, a serem
apuradas na fase de liquidacéo.

Dé-se provimento ao recurso, no topico, para determinar a condenacao
ao pagamento de diferencas de participacdo nos resultados pagas ao autor,
referentes ao periodo imprescrito, pelo aumento do salario nominal
decorrente das diferencas salariais por desvio de fungdo deferidas.” (fls.
947/948)

O Tribunal Regional consignou que “as diferencas salariais
decorrentes de desvio de funcdo, deferidas na presente acdo, integram o salario nominal do autor, pelo
que devem ser pagas diferencas das participacdes nos resultados pagas ao autor” .

Conforme consta no acdrddo recorrido, “as vantagens
previstas nos acordos coletivos para participacdo em resultados dos anos anteriores preveem o0
pagamento em numero de ‘salarios’, assim entendido o salario nominal” .

Desse modo, a cléusula normativa em questdo foi
interpretada restritivamente, e, portanto, ndo se verifica a alegada
ofensa ao artigo 114 do Cédigo Civil.

Nego provimento.
AGRAVO DE INSTRUMENTO DO RECLAMANTE

CONHECIMENTO
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Conheco do agravo de instrumento, visto que presentes

0s pressupostos legais de admissibilidade.

MERITO

ADICIONAL DE TRANSFERENCIA - MUDANCA UNICA QUE
PERDUROU ATE A DATA DA RESCISAO CONTRATUAL - CARATER DEFINITIVO

Sustenta o) autor a provisoriedade de sua
transferéncia. Pugna pelo pagamento do respectivo adicional. Aponta
violacdo do artigo 469, § 3°, da CLT. Transcreve arestos para o confronto
de teses.

Eis a decisdo recorrida:

“ADICIONAL DE TRANSFERENCIA.

O reclamante busca a reforma da sentenca para acrescer a condenacgéo
0 pagamento de adicional de transferéncia.

Analisa-se.

O julgador de origem assim entendeu: “E fato incontroverso que o
reclamante foi transferido de Porto Alegre/RS para Campo Grande/MS em
maio de 2007 (fl. 15, item V1I1). O reclamante 14 permaneceu até fevereiro de
2009, quando veio a ser demitido (fls. 529/530). N&o encontro, data venia,
elementos de conviccdo no sentido de que a transferéncia tenha sido
determinada em carater provisério. A alegada promessa nesse sentido que
teria sido feita pela reclamada ao reclamante nédo resta provada. A noticia de
que a companheira do reclamante ter permanecido em P. Alegre (22
testemunha, fl. 886), ndo me parece suficiente para tanto. Ocorre que existe
vinculacdo entre a alteracdo no local de trabalho e a ascensdo funcional,
tendo o reclamante passado de “coordenador” para “gerente” (fl. 41). Com
base na norma do art. 468, paragrafo 3°., parte final, da CLT, decido pela
improcedéncia do pedido do item “10”.” Coaduna-se com o entendimento
esposado na sentenca. Tem-se que o art. 469, § 3°da CLT estabelece o direito
ao pagamento suplementar somente em se tratando de transferéncia
provisoria. Adota-se, ao caso, 0 entendimento consubstanciado na
Orientagéo Jurisprudencial 113 da SDI-I do TST: (...)

No caso, a transferéncia ocorreu entre cidades de grande distancia uma
da outra (de Porto Alegre/RS para Campo Grande/MS) e perdurou por quase
dois anos. Nesta esteira, ndo se verifica a transitoriedade da transferéncia do
empregado para prestar servigos em local diverso do avengado, o que afasta o
pagamento do adicional pleiteado. Registre, que tem-se que ndo ha outros
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elementos nos autos que possam levar ao convencimento de ter sido
provisoria esta transferéncia, dGnus que incumbia ao reclamante.
Mantém-se a sentenca, no topico.” (fls. 944/946)

O Tribunal Regional decidiu que o ndo autor fazia jus
ao adicional postulado porque a sua transferéncia foi definitiva.

Cinge-se a controvérsia em definir quando uma
transferéncia é provisdria ou definitiva.

Esta Corte condiciona o direito ao adicional de
transferéncia aos casos em que configurada a provisoriedade da mudanca,

nos termos da Orientacdo Jurisprudencial n® 113 da SBDI-1:

“ADICIONAL DE TRANSFERENCIA. CARGO DE CONF IANCA
OU PREVISAO CONTRATUAL DE TRANSFERENCIA. DEVIDO.
DESDE QUE A TRANSFERENCIA SEJA PROVISORIA. O fato de o
empregado exercer cargo de confianca ou a existéncia de previsdo de
transferéncia no contrato de trabalho ndo exclui o direito ao adicional. O
pressuposto legal apto a legitimar a percep¢do do mencionado adicional é a
transferéncia provisoria.”

Para a definicdo da natureza da transferéncia, se
provisdéria ou definitiva, devem ser observados alguns critérios.

A SBDI-1 deste Tribunal Superior considera o carater
da transferéncia, aferindo-se, no caso concreto, 0s termos em que ocorreu
o deslocamento, tais como o tempo de contratacdo, o motivo que a ensejou,
o0 numero de mudancgas, o dnimo de permanéncia e, em certos casos, a época
da rescisdo contratual.

Nesse sentido cito os seguintes precedentes:

“RECURSO DE EMBARGOS INTERPOSTO PELA EMPRESA
RECLAMADA REGIDO PELA LEI 11.496/2007. ADICIONAL DE
TRANSFERENCIA. SUCESSIVIDADE E PROVISORIEDADE. Para
analisar-se o pedido de adicional de transferéncia, os dados faticos devem ser
analisados em conjunto, ndo bastando o exame de um unico fator, como o
tempo, mas sim a conjugagdo de varios requisitos: o &nimo (provisorio ou
definitivo), a sucessividade de transferéncias e o tempo de duragéo. In casu,
mesmo que uma das transferéncias tenha excedido dois anos, certo é que
houve sucessivas transferéncias, e, em uma delas, o reclamante permaneceu
na localidade um ano. Nesse contexto, estd demonstrada a sucessividade nas
transferéncias, bem como a provisoriedade. Recurso de embargos néo
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conhecido.” (...) (AgR-E-ED-RR-239700-43.2006.5.09.0024, Relator
Ministro: Augusto César Leite de Carvalho, Subsecdo | Especializada em
Dissidios Individuais, DEJT 03/10/2014);

“RECURSO DE REVISTA DA RECLAMADA - ADICIONAL DE
TRANSFERENCIA - PROVISORIEDADADE. Nos termos da Orientagio
Jurisprudencial n°® 113 da SBDI-1 do TST, a transitoriedade da transferéncia
€ o pressuposto legal apto a legitimar o pagamento do adicional
correspondente. Ademais, a SBDI-1 desta Corte vem decidindo no sentido
de que a provisoriedade ndo € aferida a partir do mero critério temporal,
sendo necessario acurado exame das condicdes em que ocorreu 0
deslocamento, tais como duracdo do contrato de trabalho, motivo da
transferéncia, animo de permanéncia e sucessividade de transferéncias. No
caso, a reclamante, contratada em Goiania em 1999, foi transferida para
Brasilia em 2002, e, em seguida, para Floriandpolis em 2006, onde
permaneceu até o final do contrato de trabalho, em 2009. Embora o fato de a
segunda transferéncia perdurar até término do contrato de trabalho pudesse
induzir a sua caracterizacdo como definitiva, ha que se considerar que essa
transferéncia sucedeu uma outra, que perdurara por quatro anos. Também héa
de se levar em conta a circunstancia de a reclamante ter sido transferido por
duas vezes, sucessivas, no bojo de um contrato de trabalho que néo perdurou
nem dez anos. Alia-se a tais fundamentos a circunstancia processual de a
reclamada ndo ter trazido aos autos outros elementos que denotassem a
definitividade da remocdo obreira, como firmado na sentenca. Recurso de
revista conhecido e desprovido.” (...) (RR-5198-03.2010.5.12.0036, Relator
Ministro: Luiz Philippe Vieira de Mello Filho, 72 Turma, DEJT 09/05/2014);

“RECURSO DE EMBARGOS REGIDO PELA LEI 11.496/2007.
ADICIONAL DE TRANSFERENCIA. MUDANCA UNICA QUE
PERDUROU POR DOIS ANOS E UM MES ATE A DATA DA
RESCISAO CONTRATUAL. CARATER DEFINITIVO. 1 - Consoante
posicionamento desta SBDI-1 firmado por meio da Orientacdo
Jurisprudencial 113, o adicional de transferéncia somente sera devido em
caso de mudanca provisoria. 2 - O caréater da transferéncia, se provisoria ou
definitiva, por sua vez, é aferido levando-se em conta o tempo de
contratacdo, a duracdo da transferéncia e 0 nimero de mudancas a que foi
submetido o empregado, sendo, ainda, relevante, em certos casos, a época da
rescisdo contratual. 3 - Na hipdtese, verifica-se do acérddo embargado a
existéncia de uma unica transferéncia, de Pato Branco para Cascavel, em
abril de 2004, e que perdurou até a demissdo do reclamante, em maio de
2006. Logo, ao contrario do entendimento da Turma, deve ser reconhecido o
carater definitivo da mudanca e a consequente auséncia de direito ao
adicional em tela. Precedente. Recurso de embargos conhecido e provido.”
(E-RR-45400-34.2006.5.09.0072, Relatora Ministra: Delaide Miranda
Arantes, Subsecdo | Especializada em Dissidios Individuais, DEJT
22/11/2013).
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Na hipdtese, o reclamante foi contratado na cidade de
Porto Alegre/RS (em 14/09/2001) de onde foi posteriormente transferido,
uma Unica vez, em maio de 2007, para a cidade de Campo Grande/MS onde
permaneceu até a rescisédo contratual, ocorrida em fevereiro de 2009.

Correta a decisdo regional que reconheceu o carater
definitivo da transferéncia.

Incidem, no caso, o disposto no artigo 896, § 4°, da
CLT e o teor da Stmula n® 333 do TST, que obstam o processamento de recurso
de revista contrario a iterativa e notédria jurisprudéncia deste Tribunal,
o que afasta a alegacdo de violacdo dos dispositivos invocados, bem como
de divergéncia jurisprudencial.

Nego provimento.
ESTABILIDADE - REINTEGRAGCAO

Invidvel o conhecimento do recurso de revista em que
a parte ndo indica violacdo de dispositivo de lei ou da Constituicéo
Federal, tampouco aponta dissenso pretoriano ou contrariedade a verbete
de jurisprudéncia desta Corte, desatendendo, assim, a disciplina do
artigo 896 da CLT.

Nego provimento.
INDENIZAGAO POR DANO MATERIAL - IMPOSTO DE RENDA

Pugna o autor pelo deferimento de indenizacdo
correspondente ao valor do imposto de renda incidente sobre o valor pago
por ocasido de sua rescisdo contratual. Indica contrariedade a Orientacdo
Jurisprudencial n°® 207 da SBDI-1 do TST. Transcreve aresto para o
confronto de teses.

Eis a decisédo recorrida:

“INDENIZACAO POR DANO MATERIAL.

O reclamante busca o deferimento de indenizagdo correspondente ao
valor do Imposto de Renda incidente sobre o valor da indenizacdo de saida
quando da sua rescisao contratual.
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Examina-se.

A sentenca foi no seguinte sentido: “Rejeito também o pedido de
indenizacéo por desconto indevido a titulo de imposto de renda efetivado na
rescisdo contratual, ainda que sob fundamentos ndo de todo coincidentes
com os da defesa. A jurisprudéncia hoje pacifica € de que ndo cabe a retengédo
fiscal sobre indenizacdo em razdo de plano de demissdo incentivada ou
similar. Nesse sentido, o Precedente n. 207 da SBDI-1/TST. Ocorre que 0
desconto em tela constituicdo em mera antecipagdo, passivel de ajuste
quando da declaracdo referente ao ano base de 2009. Além disso, o valor
descontado ndo pertence, nem permanece, com a empregadora, mas €
repassado ao Fisco. O deferimento da pretensdo implicaria em bis in idem e
ganho sem causa: o reclamante receberia da demandada uma devolucéo, que
também poderia ocorrer por forca da declaragdo anual, recebendo entdo da
Receita. Tal resultado afigura-se antijuridico.” Adota-se 0 posicionamento
da sentenca. A indenizacdo que recebeu o autor quando da sua despedida,
constante no Termo de Rescisdo Contratual (fl. 35), no valor de R$
17.640,00, ndo se trata da mesma hipétese a que se refere a OJ 207 da SDI-I
do TST.

Assim, confirma-se a sentenca, adotando-se seus fundamentos.” (fls.
950/951)

Ndo prospera a alegacdo de contrariedade a Orientacéao
Jurisprudencial n® 207 da SBDI-1 do TST, na medida em que a hipdtese dos
autos ndo trata da matéria afeta a indenizacdo paga em virtude de adeséao
a programa de incentivo a demissdo voluntadria, mas sim do pagamento de
verbas decorrentes da rescisdo contratual por dispensa imotivada.

Nego provimento.

ISTO POSTO

ACORDAM os Ministros da Sétima Turma do Tribunal
Superior do Trabalho, por unanimidade, negar provimento aos agravos de
instrumento das partes.

Brasilia, 23 de Setembro de 2015.

Firmado por assinatura digital (MP 2.200-2/2001)
CLAUDIO BRANDAO
Ministro Relator
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