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I - RECURSO DE REVISTA DO RECLAMANTE. 1.
DIFERENCAS DO FGTS. ONUS DA PROVA.
Compete ao empregador provar a correcgdo
dos depdsitos para o FGTS. Recurso de

revista conhecido e ©provido. 2.
RESCISAO INDIRETA DO CONTRATO DE
TRABALHO. IRREGULARIDADE NO

RECOLHIMENTO DO FGTS. A retencao
indevida de parcelas recolhidas ao FGTS
é motivo suficiente para o
reconhecimento da rescisdo indireta,
haja wvista a pratica de falta grave
perpetrada pelo empregador. Recurso de
revista conhecido e provido. 3. TURNOS
ININTERRUPTOS DE REVEZAMENTO.
CONFIGURAGAO. O recurso de revista se
concentra na avaliacédo do direito posto
em discussdo. Assim, em tal via, j& néo
sdo revolvidos fatos e provas, campo em
gue remanesce soberana a instancia
regional. Diante de tal peculiaridade,
o deslinde do apelo considerara,
apenas, a realidade que o acdbédrdédo
atacado revelar. Esta é a inteligéncia
da Stmula 126 do TST. Recurso de revista
nao conhecido. 4. HONORARIOS
ADVOCATICIOS. DESCABIMENTO. Na Justica
do Trabalho, os pressupostos para
deferimento dos honorarios
advocaticios, previstos no art. 14 da
Lei n® 5.584/70, sdo cumulativos, sendo
necessario que o trabalhador esteja
representado pelo sindicato da
categoria profissional e, ainda, que
perceba saldrio igual ou inferior ao
dobro do minimo legal ou, recebendo
maior saléario, comprove situacéao
econdbmica que ndo lhe permita demandar,
sem prejuizo do sustento prdéprio ou de
sua familia. Ausente a assisténcia
sindical, desmerecido o Dbeneficio.
Recurso de revista ndo conhecido. II -
RECURSO DE REVISTA DA RECLAMADA. 1.
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ADICIONAL DE INSALUBRIDADE. BASE DE
CALCULO. SALARIO MINIMO. 1.1. Na diccdo
da Sumula Vinculante n® 4 do Supremo
Tribunal Federal, “salvo nos casos
previstos na Constituicdo, o saléario
minimo ndo pode ser usado como indexador
de base de calculo de vantagem de
servidor publico ou de empregado, nem
ser substituido por decisédo judicial”.
1.2. Combatida a Stmula 228 desta Casa,
a Corte Maior decidiu “que o adicional
de insalubridade deve continuar sendo
calculado com base no saldrio minimo,

enquanto n&o superada a
inconstitucionalidade por meio de lei
ou de convencdo coletiva” (Medida

Cautelar em Reclamacdo Constitucional
n° 6.266/DF, Ministro Gilmar Mendes).
N&o hé outra senda possivel ao trénsito,
sendo esta a solucgcdao que o caso evoca.
Recurso de revista conhecido e provido.
2. HORAS "IN ITINERE". DEFINICAO DA
DURACAO DO TRAJETO EM NORMA COLETIVA EM
50% DO TEMPO EFETIVAMENTE DESPENDIDO

PELO TRABALHADOR - RAZOABILIDADE -
POSSIBILIDADE. 2.1. N&do h& duvidas de
que o art. 7°, inciso XXVI, da
Constituicédo Federal chancela a

relevancia que o Direito do Trabalho
empresta a negociacdo coletiva. 2.2.
Por outra face, quando da edicdo da Lei
n® 10.243/2001, que acresceu ao art. 58
da CLT o § 2°, a remuneracdo das horas
“in itinere” foi incluida entre as
garantias minimas asseguradas aos
trabalhadores. 2.3. Em regra - e a
experiéncia o confirma -, a definicédo da
duracdo do tempo gasto em percurso exige
nem sempre tranquilas provas e
pesquisas. Por outro lado, também ndo
serdo uniformes os valores devidos a
todos os trabalhadores que se desloquem
em tais circunsténcias. 2.4. Atenta a
esse cendrio, esta Corte havia firmado
entendimento no sentido de que,
convindo as categorias interessadas,
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dentro da dialética inerente ao
conglobamento, estabelecer duracéao
Ginica para a apuracdo de horas “in
itinere”, desta forma devidas a todo o
universo de trabalhadores alcancados,
nenhum ilicito remanescera,
resguardado que permanece o direito a
percepcédo da parcela. 2.5. No entanto,
a Eg. SBDI-1 do TST tem-se posicionado
pela viabilidade da limitacdo das horas
de percurso por meio de norma coletiva,
desde que resguardados a razoabilidade
do quanto ajustado e o equilibrio entre
0 pactuado e a realidade féatica. 2.6.
Nessa esteira, a estipulacdo do tempo
gasto pelo trabalhador, no trajeto até
o trabalho e no retorno ao lar, ha de
observar critérios de razoabilidade,
sob pena de, a pretexto de se negociar
direitos dos trabalhadores,
retirar-se-lhes aqueles que compdem as
garantias minimas j& outorgadas, o que
ndo se toleraréd. Comefeito, ndo had como
se chancelar a supressdo de direito
definido em Lei, pela via da negociacéo
coletiva. 2.7. Na hipdétese dos autos,
ndo h&d como se invalidar a clausula
normativa que fixa em 50% o tempo
efetivamente gasto pelo empregado no
trajeto para alcancar o seu posto de
trabalho e em seu retorno para casa.
Nesse contexto, o ajuste realizado
guarda feicdes de negociacdo da duracéo
do trajeto por meio de norma coletiva,
e ndo de supressdo do direito dos
trabalhadores. Recurso de revista
conhecido e provido. 3. INTERVALO
INTRAJORNADA. Demonstrada, por meio da
prova testemunhal, a irregularidade dos
registros do intervalo nos controles de
ponto, imperativa a condenacdo ao
pagamento pertinente. Recurso de
revista ndo conhecido.
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Vistos, relatados e discutidos estes autos de Recurso
de Revista n° TST-RR-867-94.2012.5.09.0325, em que sdo Recorrentes ADAO
MATEUS PEREIRA e SABARALCOOL S.A. - ACUCAR E ALCOOL e Recorridos OS
MESMOS .

O Eg. Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido, pelo
acdérdédo de fls. 637/691, complementado pelo de fls. 703/705, proferido
em sede de embargos declaratdérios, deu provimento parcial ao recurso
ordindrio do reclamante e negou provimento ao apelo da reclamada.

Inconformadas, as partes interpuseram recursos de
revista, com base no art. 896, “a” e “¢”, da CLT (fls. 707/725 e 726/740) .

Os apelos foram admitidos pelo despacho de fls.
746/751.

Contrarrazdes a fls. 753/759.

Os autos ndo foram encaminhados ao d. Ministério
Paublico do Trabalho (RI/TST, art. 83).

E o relatério.
vVOorToO

I

RECURSO DE REVISTA DO RECLAMANTE.
Tempestivo o apelo (fls. 706/707) e regular a
representacdo (fl. 14), estdo presentes o0s pressupostos genéricos de

admissibilidade.

1 - DIFERENGCAS DO FGTS. ONUS DA PROVA.
1.1 - CONHECIMENTO.
O Tribunal Regional, no particular, negou provimento

ao apelo autoral, nos seguintes moldes:

“Analise conjunta com o topico de mesmo nome do recurso ordinario
da parte ré, ante a identidade das materias.
Decidiu o julgador primeiro:
FGTS
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O empregador deve depositar a importancia de 8% sobre a
remuneracdo paga ou devida ao trabalhador, mensalmente, nos
termos do artigo 15 da Lei n° 8.036/90.

Quanto a indenizacdo de 40% do FGTS, a mesma nao é devida,
haja vista que o contrato de trabalho sub judice continua vigente.
Quanto ao FGTS incidente sobre as verbas salariais pagas durante
0 periodo contratual sub judice, o reclamante ndo apontou
eventual auséncia ou insuficiéncia dos depositos, 6nus que lhe
incumbia, por tratar-se de fato constitutivo de seu direito, rejeito o
pedido.

Sobre as verbas de natureza salarial deferidas, os reflexos no
FGTS, ja foram deferidos nos itens antecedentes, quando devidos.

Argumenta o autor que : "ao alegar fato extintivo das pretensdes que
Ihe foram dirigidas, o regular recolhimento das parcelas do FGTS, a
reclamada atraiu o 06nus da prova, 6nus do qual ndo se desincumbiu, pois ndo
juntou os recibos respectivos"; "é da empresa o 6nus de comprovar ter
recolhido corretamente o FGTS devido a autora ao longo da
contratualidade"; requer reforma no sentido de condenar a ré ao pagamento
de diferencas do FGTS.

A parte ré, por sua vez, aduz que: "ar. sentenca entendeu por bem em
determinar o pagamento de FGTS sobre as verbas deferidas a titulo de horas
extras. Ocorre que, primeiramente, referidas horas extraordinérias séo
indevidas. Assim requer seja reformada a r. sentenca.”.

Inicialmente cabe asseverar que o FGTS deferido sobre horas extras é
devido, por ser verba acessoria de outra de natureza salarial. Entretanto, a
questdo relacionada as horas extraordinarias serd analizada em tdpico
proprio.

Por outra via, pertence ao empregado o 6nus da prova dos depdsitos
fundiarios e da existéncia de diferencas do FGTS, por ter livre acesso aos
extratos da conta vinculada. Logo, ndo tendo o demandante colacionado os
extratos respectivos, nem tampouco apontado diferencas, impde-se a
manutencdo da sentenca, no particular.

Com efeito, incumbia ao recorrente o 6nus de demonstrar as diferencas
atitulo de FGTS, por ser fato constitutivo de seu direito (art. 818 da CLT c/c
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333, I, do CPC), 6nus do qual ndo se desincumbiu. Nada a prover, portanto”
(fls. 660/661).

Insurge-se o reclamante, ao argumento de que era da
reclamada o 6nus da prova quanto aos depdsitos do FGTS. Indica violacédo
dos arts. 333, II, do CPC, 818 da CLT e 17 da Lei n° 8.036/90 e oferece
arestos ao confronto de teses.

Com o cancelamento da OJ n° 301 da SBDI-1/TST, o
entendimento desta Corte estéd consolidado no sentido de que, cabendo ao
empregador o recolhimento do FGTS, compete a ele também demonstrar a
regularidade dos depdsitos efetuados.

Isso porque, conforme dispde o art. 17 da Lei n°
8.036/90, ‘“os empregadores se obrigam a comunicar mensalmente aos trabalhadores os valores
recolhidos ao FGTS e repassar-lhes todas as informagdes sobre suas contas vinculadas recebidas da
Caixa Econdmica Federal ou dos bancos depositarios”.

Tratando-se de prova eminentemente documental e
estando os comprovantes dos recolhimentos para o FGTS em poder do
empregador, cabe a ele demonstrar a regularidade dos depdésitos. Exigir-se
do empregado a prova em tal sentido seria, nas palavras de Estévédo Mallet
(in Discriminacgédo e processo do trabalho. Revista do TST. Rio de Janeiro.
V. 65, n.1, p. 148-159, out/dez 1999, p. 154), “impedir ou dificultar excessivamente
0 acesso a justi¢a, privando de tutela o direito”.

Ainda nesse sentido, transcrevo as observacgdes do

eminente jurista sobre o tema:

“Assim, as regras relativas ao 6nus da prova, para que nao constituam
obstaculo a tutela processual dos direitos, hdo de levar em conta sempre as
possibilidades, reais e concretas, que tem cada litigante de demonstrar suas
alegacdes, de tal modo que recaia esse 6nus ndo necessariamente sobre a
parte que alega, mas sobre a que se encontra em melhores condig¢des de
produzir a prova necessaria a solucdo do litigio, inclusive com inverséo do
onus da prova. Com isso, as dificuldades para a producdo da prova,
existentes no plano do direito material e decorrentes da desigual posi¢éo das
partes litigantes, ndo sdo transpostas para o processo, ficando facilitado
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inclusive o esclarecimento da verdade e a tutela de situagdes que de outro

modo provavelmente ndo encontrariam protecao adequada”.
Reporto-me, ainda, aos seguintes precedentes:

“AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXPURGOS
INFLACIONARIOS. DIFERENCAS DO FGTS. REGULARIDADE DO
RECOLHIMENTO DOS DEPOSITOS NA CONTA VINCULADA. ONUS
DA PROVA. Demonstrado no agravo de instrumento que o recurso de
revista preenchia os requisitos do art. 896 da CLT, diante da configuragéo de
divergéncia jurisprudencial, da-se provimento ao agravo de instrumento para
analise do recurso de revista. Agravo de instrumento provido. RECURSO
DE REVISTA. EXPURGOS INFLACIONARIOS. DIFERENCAS DO
FGTS. REGULARIDADE DO RECOLHIMENTO DOS DEPOSITOS NA
CONTA VINCULADA. ONUS DA PROVA. Esta Corte Superior, ao
promover debates entre os seus Ministros com o intuito de adequar a sua
jurisprudéncia em temas relevantes, na semana compreendida entre
16/05/2011 e 20/05/2011, com publicacao dos resultados em 24/05/2011, no
Diério Eletronico da Justica do Trabalho, cancelou a OJ 301/SBDI-1/TST
(Resolugdo n° 175), impondo-se, assim, o entendimento de que é do
empregador o 6nus da prova em relacdo a regularidade dos depésitos do
FGTS. Ademais, o fato extintivo (pagamento) é 6nus probatério do devedor
(art. 333, 1I, CPC). Recurso de revista conhecido e provido”
(TST-RR-1241-27.2012.5.02.0254, Ac. 3% Turma, Relator Ministro
Mauricio Godinho Delgado, DEJT 10.10.2014).

“RECURSO DE REVISTA. DIFERENCAS DE FGTS. ONUS DA
PROVA. Néo obstante o cancelamento da Orientagédo Jurisprudencial n® 301
da SBDI-1, o Tribunal Superior do Trabalho tem adotado o entendimento de
que, em se tratando de pedido de diferencas de FGTS, é do empregador o
onus de provar a inexisténcia de diferencas, porquanto é da empresa a
obrigacdo legal de efetuar os recolhimentos dos valores relativos ao FGTS na
conta vinculada do empregado. Precedentes. Recurso de revista nao
conhecido” (TST-RR-5952-63.2011.5.12.0050, Ac. 3* Turma, Relator
Ministro Alexandre de Souza Agra Belmonte, DEJT 5.9.2014).
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“RECURSO DE REVISTA. DEPOSITOS DO FGTS. ONUS DA
PROVA. O FGTS, cuja responsabilidade pelo recolhimento é do empregador
no curso da relacdo de emprego, da a ele a guarda, inclusive de documentos
que seriam comuns, como, por exemplo, guias de recolhimento da parcela
mensal e da relacdo completa de empregados (RE) correspondente e
especifica. Se assim é, a reclamada incumbe o 6nus da prova quanto aos fatos
impeditivos, modificativos ou extintivos do direito do autor, a teor dos arts.
818 da CLT e 333, I, do CPC. N&o o fazendo, como no caso dos autos, deve
ser condenada ao pagamento dos depdsitos do FGTS a serem apuradas em
época propria. Recurso de revista conhecido e provido. (...)”
(TST-RR-185-35.2013.5.09.0025, Ac. 62 Turma, Relator Ministro Aloysio
Corréa da Veiga, DEJT 10.10.2014).

“DIFERENCAS DO FGTS. ONUS DA PROVA. A questio alusiva &
distribuicdo do 6nus da prova na hipétese de pedido de diferencas do FGTS
foi objeto de recente debate nesta Corte uniformizadora. Concluiu o Tribunal
Superior do Trabalho, em sua composicdo plenaria, que, em face do
principio da aptiddo para a prova, cabe ao empregador 0 6nus de comprovar a
regular quitagcdo das contribuicbes devidas ao FGTS. Por esse motivo,
resultou cancelada a Orientagdo Jurisprudencial n.° 301 da SBDI-I desta
Corte superior, consoante Resolucdo n.° 175/2011, publicada no DEJT dos
dias 27, 30 e 31/05/2011. Recurso de revista conhecido e provido”
(TST-RR-738-42.2011.5.02.0318, Ac. 12 Turma, Relator Ministro Lelio
Bentes Corréa, DEJT 26.9.2014).

“FGTS. DIFERENCAS. ONUS DA PROVA. A teor do art. 818 da
CLT, aprova das alegacdes incumbe a parte que as fizer, e, nos termos do art.
333 do CPC, incumbe ao autor o 6nus da prova do fato constitutivo do seu
direito (inc. 1) e ao réu o Onus da prova quanto a existéncia de fato
impeditivo, modificativo ou extintivo do direito alegado pelo autor (inc. II).
Dessa forma, tendo a reclamada alegado o correto recolhimento dos valores
relativos ao FGTS, sustentou fato extintivo do direito alegado pela
reclamante, atraindo para si 0 6nus da prova, nos termos do art. 333, inc. Il,
do CPC. Note-se que, com o cancelamento da Orientagdo Jurisprudencial
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301 da SDI-1, esta Corte tem adotado o entendimento de que, em se tratando
de pedido de diferencas de FGTS, é do reclamado o 6énus da prova da
inexisténcia de diferengas, uma vez que é do empregador a obrigacéao legal
de efetuar os recolhimentos dos valores relativos ao FGTS na conta
vinculada do empregado. Precedentes. Recurso de Embargos de que se
conhece e a que se nega provimento”
(TST-E-RR-117800-10.1998.5.02.0464, Ac. SBDI-1, Relator Ministro Jodo
Batista Brito Pereira, DEJT 14.12.2012).

Por conseguinte, ndo subsiste o fundamento de que

incumbe ao empregado o 6nus de demonstrar a existéncia de diferencas de

FGTS.

Nesse contexto, o Regional, ao manter a sentenca de

origem, imputando ao autor o &nus de comprovar diferengas de FGTS,

incorreu em potencial violacdo do art. 818 da CLT.

818 da CLT,

Conheco do recurso de revista.

1.2 - MERITO.

Conhecido o recurso de revista, por violacdo do art.

0 seu provimento é medida que se impde, para condenar a

reclamada ao pagamento de diferencas de FGTS, a serem apuradas em

liquidacdo de sentenca.

2 - RESCISAO INDIRETA DO CONTRATO DE TRABALHO.

IRREGULARIDADE NO RECOLHIMENTO DO FGTS.

2.1 - CONHECIMENTO.

Eis os termos do acdrdido:

“Sobre a questdo, assim decidiu a origem:
RESCISAO INDIRETA
O reclamante formula pedido de declaracdo de rescisdo indireta
do contrato de emprego mantido com a reclamada, alegando
como fundamentos o labor em extensa jornada de trabalho sem o
pagamento de horas extras, salario muito baixo e exposi¢do a
poeira, calor e fuligem da cana queimada, bem como a auséncia
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de dep6sitos do FGTS em sua conta vinculada. Assim, com base
no art. 483 da CLT, requer o reconhecimento da rescisdo indireta
do contrato de trabalho, bem como a condenacgéo da reclamada no
pagamento das verbas rescisorias e demais direitos que elenca nas
letras de "a" a ""g" de fls. 04/05 da exordial.

A reclamada nega as assertivas do reclamante, consoante 0s
motivos que expde na peca de defesa.

O rompimento do contrato de trabalho através de resciséo indireta
deve decorrer do cometimento de falta efetivamente grave por
parte do empregador, a ponto de causar prejuizos para 0
empregado, tornando a continuidade do vinculo empregaticio
inviabilizada. Também devem estar presentes a imediatidade e a
vinculagdo dos fatos, entre o ato faltoso (causa) e a despedida
indireta (efeito).

Neste caso, pode o trabalhador optar, nos termos do 8 3° do art.
843 da CLT, entre permanecer laborando até o final da acdo que
visa ao reconhecimento judicial da justa causa ou se afastar do
emprego tdo logo ajuizada a agdo. Nesta Ultima hipétese,
entretanto, assume o risco de sua deciséo.

No caso, o reclamante, cautelosamente, optou por permanecer
trabalhando até o final da agéo.

Pois bem.

A questdo relativa a existéncia de verbas trabalhistas devidas e
ndo pagas ainda sera objeto de analise em itens subsequentes
nesta sentenca. Assim, caso reste constatado nos autos o nédo
pagamento ou o0 pagamento incorreto de verbas trabalhistas
devidas, tal direito sera devidamente assegurado ao obreiro, ndo
consistindo, por isso, motivo para a resciséo indireta do contrato
de trabalho, pois se mostram desproporcionais. Ademais,
referidas faltas, segundo o reclamante, ocorreram durante todo o
contrato de trabalho o que denota auséncia de imediatidade.

Ora, se os fatos invocados no exordio realmente fossem
prejudiciais ao reclamante, este ndo permaneceria trabalhando
para a reclamada, na mesma funcdo por mais de doze anos, para
somente apas, vir em juizo alegar que esta sendo prejudicado.
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Neste sentido é a jurisprudéncia:

"RESCISAO INDIRETA. NAO CARACTERIZAGCAO. FALTA
NAO REVESTIDA DE GRAVIDADE. A falta do empregador
que reclama o empregado a pleitear a declaracdo de resciséo
indireta deve revestir-se de gravidade. Essa gravidade somente se
caracteriza quando a conduta praticada causa prejuizo manifesto
ao empregado, a ponto de tornar intoleravel a continuidade do
vinculo empregaticio. Tratando-se, como na hipdtese dos autos,
de inexecucdo contratual passivel de ser reparada pela via
judicial, esse fator obsta que se reconheca a existéncia de justa
causa ensejadora da resolugdo contratual. Recurso ndo provido.
[..]" (TRT da 23% Regido, Processo n° RO
00663.2011.036.23.00-0, Relator(a): DESEMBARGADOR
JOAO CARLOS, Julgamento: 04/07/2012, Orgdo Julgador: 22
Turma, Publicagdo: 05/07/2012)

Ante 0 exposto, rejeito o pedido de reconhecimento de resciséo
indireta e por consequéncia, indefiro os pedidos de condenacéo da
reclamada no pagamento de aviso prévio indenizado e suas
projecdes, da multa de 40% do FGTS e de liberacdo das guias
para percepc¢do do beneficio do seguro desemprego bem como de
liberagcdo do FGTS.

Insurge-se a parte autora para alegar, em resumo, que: "ndo deve
prevalecer o pedido de demissdo, uma vez que provado nos autos as
péssimas condicGes de trabalho™; "Basta uma simples analise dos autos para
verificar-se que a empresa ndo fazia corretamente o deposito do FGTS na
conta do autor, o que levou 0 mesmo a exercer um direito legal de rescindir o
seu contrato de trabalho.”; "provado nos autos que o0 autor ndo era
remunerado de forma correta, uma justo motivo para a rescisao do contrato
de labor"; "verifica-se nos presentes autos a pratica de falta grave pelo
empregador capaz de tornar insustentdvel a continuidade da relagdo
empregaticia entre as partes”; "N&o podemos aceitar como possivel forcar
um trabalhador a continuar laborando sem o pagamento correto de verbas
trabalhistas basicas, tal como horas extras, adicional de insalubridade e ainda
o FGTS"; "DIANTE DA PROVA PRODUZIDA NOS AUTOS, NAO HA
COMO ENTENDER QUE O PEDIDO DE DEMISSAO FOI TOMADO DE
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FORMA LIVRE E CONSCIENTE, SOB PENA DE TUTELAR OS ATOS
ILICITOS QUE FORAM COMETIDOS PELA EMPRESA. (destaque
original)"; "Ja quanto ao pedido de danos morais, ndo ha duvidas que existe a
presuncdo de dano moral quando um reclamado ciente da doenga grave e das
péssimas condicdes de trabalho, cruza os bragos a fim de for¢ar um pedido de
demissé@o". Requer areforma para que seja declarado como sendo "sem justa
causa” o motivo da rescisdo, determinando o pagamento das verbas
rescisorias dai oriundas, bem como condenar a parte ré a pagar indenizagao
por danos morais, nos moldes iniciais.

Destaque-se, inicialmente, que inova o recorrente quando argumenta
sobre "danos morais" e "doenca grave", vez que na peca vestibular nada ha
sobre tais matérias. Ademais, h& controvérsias sobre horas extras, adicional
de insalubridade e depositos de FGTS no presente caso, 0 que ndo enseja
indenizagdo por danos morais e tampouco motivo para a rescisao indireta,
mas sim deferimento ou ndo dos pleitos.

Por outro vértice, a rescisdo indireta é a resolucdo contratual por ato
culposo do empregador. Os motivos que Ihe d&o ensejo séo aqueles arrolados
no artigo 483 da CLT.

Outrossim, ao considerar o0 empregado insustentavel a continuidade do
vinculo empregaticio em razdo de infracfes cometidas pelo seu empregador,
deve propor agdo trabalhista informando os fundamentos faticos e juridicos
de sua pretensdo e formulando pleito resolutério do contrato, sendo que,
regra geral, apenas a partir do aforamento da demanda esta autorizado a se
afastar do emprego (artigo 483, § 3°, da CLT).

Isso porque o obreiro ndo dispde de poderes fiscalizatorios e
disciplinares no ambito do vinculo empregaticio que lhe propiciem meios
eficazes para a insurgéncia contra a justa causa empresarial, restando-lhe
apenas a via judicial para a resolugédo do contrato.

De qualquer sorte, 0 empregado pode optar, nos termos do § 3° do art.
483, entre permanecer laborando até o final da acdo que visa ao
reconhecimento judicial da justa causa ou se afastar do emprego tdo-logo
ajuizada a agdo, assumindo, obviamente, o risco de sua deciséo, no sentido
de ndo conseguir carrear aos autos a prova esperada, muitas vezes
testemunhal, tdo imprevisivel.
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No caso em comento, diferentemente das razdes recursais
apresentadas, ndo houve rescisdo contratual até a presente data, ndo se
cogitando falar, assim, em conversdo de pedido de demissdo, vez que nao
existiu, em demisséo "sem justa causa".

A teor do que dispde o art. 333 do CPC e 818 da CLT, o 6nus da prova
de tal fato, qual seja, de que o empregador teria cometido falta grave,
pertence ao reclamante.

Da andlise da prova oral (fls. 374/376), bem como da prova
documental colacionada ao caderno processual, verifica-se que ndo
transpareceu nenhum fato controvertido ensejador da rescisdo indireta
pleiteada, ja que 0s pontos controversos e mencionados nas razdes recursais
foram, repiso, horas extras, adicional de insalubridade e diferengas de FGTS.

Destarte, sem argumentacdo consistente que leve ao entendimento de
que poderia o obreiro suscitar a rescisdo indireta , entende-se que nada ha a
ser reformado quanto ao aspecto.

Manteém-se” (fls. 639/643).

O reclamante alega que a irregularidade de depdsitos
de FGTS autoriza o reconhecimento de rescisdo indireta. Indica violacéo
dos arts. 483, “d”, e 818 da CLT, 333 do CPC e 7°, XXII, da Constituicéo
Federal. Colaciona arestos.

O paradigma de fl1l. 717, oriundo da 3% Regido, enseja
o conhecimento do recurso, por divergéncia jurisprudencial, ao sufragar
tese oposta a defendida pelo Regional, no sentido de que a irregularidade
do recolhimento dos depdsitos do FGTS é suficiente para ensejar a resciséo
indireta do contrato de trabalho.

Conhe¢o do recurso, por divergéncia jurisprudencial.

2.2 - MERITO.

Discute-se, nos autos, se a auséncia de recolhimento
do FGTS constituiria falta grave do empregador, apta a dar ensejo a
rescisdo indireta do contrato de trabalho.

Nos termos do art. 483, “d”, da CLT, o empregado podera
considerar rescindido o contrato e pleitear a devida indenizacdo quando

o empregador ndo cumprir suas obrigacgdes contratuais.
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O Tribunal Regional concluiu que a irregularidade no
recolhimento do FGTS ndo constitui falta do empregador apta a ensejar
o rompimento indireto do vinculo empregaticio.

A existéncia de irregularidades no recolhimento do
FGTS impossibilita que o empregado movimente livremente a conta vinculada
na constédncia do contrato de trabalho, causando-lhe graves prejuizos,
na medida em que lhe retira efetiva garantia contra despedida imotivada,
bem como inviabiliza compra de imbével, tratamentos de moléstias graves,
etc.

A retencdo indevida das parcelas recolhidas ao FGTS
é motivo suficiente para o reconhecimento da rescisdo indireta, haja
vista que se figura como verdadeira falta grave.

Nessa esteira, os seguintes precedentes:

“B) AGRAVO DE INSTRUMENTO DA RECLAMANTE.
RECURSO DE REVISTA. RESCISAO INDIRETA. AUSENCIA DE
RECOLHIMENTO DO FGTS DURANTE O PACTO LABORAL
Demonstrado no agravo de instrumento que o recurso de revista preenchia 0s
requisitos do art. 896, da CLT, da-se provimento ao agravo de instrumento,
para melhor andlise da arguicdo de violacdo do artigo 483, "d", da CLT,
suscitada no recurso de revista. Agravo de instrumento provido. C)
RECURSO DE REVISTA. RESCISAO INDIRETA. AUSENCIA DE
RECOLHIMENTO DO FGTS DURANTE O PACTO LABORAL. Em
conformidade com a jurisprudéncia desta Corte, o descumprimento de
obrigacdo essencial do contrato de trabalho, tal como a auséncia de
regularidade no recolhimento dos depdsitos do FGTS, consubstancia
justificativa suficientemente grave para configurar a justa causa, por culpa do
empregador, a ensejar a rescisdo indireta do pacto laboral, nos termos do
artigo 483, "d", da CLT. Recurso de revista conhecido e provido” (ARR -
1575-09.2011.5.04.0006, Relator Ministro Mauricio Godinho Delgado, 32
Turma, DEJT 10.4.2015).

“AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA.
CONTRATO DE TRABALHO. RESCISAO INDIRETA. DEPOSITOS DO
FGTS. AUSENCIA DE REGULARIDADE. E pacifico o entendimento
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desta c. Corte, segundo o qual a auséncia de regularidade nos depositos do
FGTS , consubstancia justificativa suficientemente grave para configurar a
justa causa por culpa do empregador, a ensejar a rescisao indireta do pacto
laboral, nos termos do artigo 483, "d", da CLT. Agravo de Instrumento
conhecido e desprovido” (AIRR - 977-43.2012.5.01.0058, Relatora
Desembargadora Convocada Vania Maria da Rocha Abensur, 3% Turma,
DEJT 22.5.2015).

“[..] RESCISAO INDIRETA. OMISSAO PATRONAL NO
RECOLHIMENTO DOS DEPOSITOS DO FUNDO DE GARANTIA DO
TEMPO DE SERVICO. 1. O recolhimento do FGTS configura obrigacéo de
carater social, transcendendo os limites do mero interesse individual do
empregado. Tal circunstancia revela a gravidade da conduta do empregador
que, ao deixar de recolher as contribuicdes devidas ao FGTS, lesa, a um s6
tempo, o trabalhador - credor do direito da obrigacdo de natureza trabalhista,
0 Estado - também credor da obrigacdo por sua natureza parafiscal e, em
ultima analise, toda a sociedade - beneficiaria dos projetos sociais (com
destaque para aqueles de natureza habitacional) custeados com recursos
oriundos do Fundo. 3. A conduta do empregador caracteriza, assim, o fato
tipificado na alinea d do artigo 483 da Consolidacdo das Leis do Trabalho,
justificadora da resciséo indireta do contrato de emprego. Precedentes desta
Corte superior. 4. Recurso de revista conhecido e provido” (RR -
389-25.2010.5.09.0562, Relator Ministro Lelio Bentes Corréa, 1* Turma,
DEJT 29.5.2015).

“RECURSO DE REVISTA. RESCISAO INDIRETA. AUSENCIA
DE DEPOSITO DE FGTS. PRECEDENTES. A mora no adimplemento de
parcelas alimentares reveste-se de excepcional gravidade, pois fere de morte
a dignidade do trabalhador, que delas depende para garantir seu sustento e de
sua familia. Qualquer verba devida ao trabalhador deve ser paga até a data de
vencimento, para que ele possa honrar seus compromissos e garantir sua
sobrevivéncia e de sua familia. Assim, autoriza-se a rescisao indireta do
contrato de trabalho, nos termos do art. 483, "d", da CLT. Alias, a atual,
iterativa e notoria jurisprudéncia desta Corte Superior também caminha
nesse sentido, conforme demonstram os precedentes colacionados. Recurso

Firmado por assinatura digital em 30/06/2015 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 1000F4E4569817055B.



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

55
>

PROCESSO N° TST-RR-867-94.2012.5.09.0325

de revista conhecido e provido” (RR - 88-04.2011.5.01.0421, Relator
Desembargador Convocado Claudio Armando Couce de Menezes, 22 Turma,
DEJT 29.5.2015).

“RECURSO DE REVISTA. RESCISAO INDIRETA.
IRREGULARIDADES NO RECOLHIMENTO DO FGTS. O Tribunal
Regional registrou que o reclamado deixou de proceder aos recolhimentos
das parcelas do FGTS de alguns meses dos anos de 2010 e 2011 e de janeiro
de 2012. A jurisprudéncia desta Corte Superior é no sentido de que a
auséncia de recolhimento dos depdsitos do FGTS, ou seu recolhimento
irregular, configura ato faltoso do empregador suficientemente grave para
ensejar a rescisdo indireta do contrato de trabalho, nos termos da alinea "d"
do artigo 483 da CLT. Recurso de revista conhecido e provido” (RR -
152-60.2012.5.01.0071, Relatora Ministra Maria Helena Mallmann, 52
Turma, DEJT 22.5.2015).

“RESCISAO INDIRETA. RECOLHIMENTO IRREGULAR DO
FGTS. CABIMENTO. Nos termos da jurisprudéncia desta Corte, 0
descumprimento de obrigaces essenciais ao emprego, como é o caso dos
depositos do FGTS, enseja rescisdo indireta do contrato de trabalho, nos
termos do art. 483, d, da CLT. Recurso de revista de que se conhece e a que
se da provimento” (RR - 1595-90.2011.5.01.0003, Relatora Ministra Katia
Magalhdes Arruda, 62 Turma, DEJT 22.5.2015).

“[...] RECURSO DE REVISTA DO RECLAMANTE - RESCISAO
INDIRETA DO CONTRATO DE TRABALHO - FALTA GRAVE DO
EMPREGADOR - AUSENCIA DOS DEPOSITOS DO FGTS. Para a
possibilidade de resciséo indireta do contrato de trabalho é necessaria a
ocorréncia de falta grave cometida pelo empregador, apta a ensejar o
rompimento contratual por justo motivo por parte do empregado. A rescisao
indireta deve ser reconhecida diante de irregularidade contratual substancial
prevista no art. 483 da CLT que impeca a continuidade da relacdo
empregaticia. Nos termos do art. 483, "d", da CLT, o descumprimento de
obrigacbes contratuais e legais pelo empregador, no caso, a auséncia
reiterada dos depositos do FGTS, deve ser considerada falta grave,
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autorizando a rescisao indireta do contrato de trabalho, com o pagamento das
verbas rescisorias correlatas. Recurso de revista conhecido e provido” (RR -
1722-67.2010.5.09.0091, Relator Ministro Luiz Philippe Vieira de Mello
Filho, 72 Turma, DEJT 4.5.2015).

“RECURSO DE REVISTA. RECURSO INTERPOSTO SOB A
EGIDE DA LEI N°  13.015/14. RESCISAO INDIRETA.
IRREGULARIDADE NO RECOLHIMENTO DE FGTS. A jurisprudéncia
desta Corte se posiciona no sentido de que irregularidade no recolhimento
dos depdsitos do FGTS por parte do empregador configura ato faltoso, de
gravidade suficiente a ensejar a rescisdo indireta, com fundamento no art.
483, "d", da CLT, ndo havendo, ainda, falar em auséncia de imediatidade,
por se tratar de principio ndo oponivel ao obreiro, em razdo de sua
hipossuficiéncia. Precedentes. Recurso de revista conhecido e provido” (RR
- 256-85.2014.5.12.0003, Relatora Ministra Dora Maria da Costa, 82 Turma,
DEJT 29.5.2015).

Ante o exposto, dou provimento ao recurso de revista,
para, reconhecendo a rescisdo indireta do contrato de trabalho, nos
termos do art. 483, “d”, da CLT, condenar a reclamada ao pagamento das
parcelas inerentes a essa modalidade de dissolugdo contratual, conforme
pleiteado na inicial, a serem apuradas em liquidacdo de sentenca, a
excegdo da indenizacdo por dano moral, tendo em vista que a simples
auséncia de depdsito do FGTS ndo autoriza o deferimento da indenizacédo

pretendida.

3 -  TURNOS ININTERRUPTOS DE  REVEZAMENTO.
CONFIGURAGAO.
3.1 - CONHECIMENTO.

Assim estad posto o acdrdéo:

“Analise conjunta com o topico "horas extras - intervalo - reflexos"” do
recurso ordinario da parte ré, ante a identidade das matérias.
Registrou o julgador primeiro:
HORAS EXTRAS E REFLEXOS
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O reclamante afirma que ao longo do contrato de emprego com a
reclamada trabalhava das 15h20min as 23h/00h, sem intervalo
intrajornada, em escala 5x1 (cinco dias de trabalho e um de
descanso). Requer a condenagdo da reclamada no pagamento das
horas extras excedentes da 6a hora diéria ou 36a hora semanal,
alegando que trabalhava em turnos ininterruptos de revezamento.
A reclamada alega que o reclamante laborava "7hOOmin as
15h20min, das 23h28min as 07h10min, das 15h50min as
23h54min, 07h30min as 15h50min e das 15h20min as 23h28min,
com intervalo de 1h0Omim para descanso/refeicdo, com uma
folga semanal remunerada”. Juntou cartdes ponto de fls. 118/182,
como prova pré-constituida da jornada laboral obreira.

Ao prestar depoimento pessoal o reclamante expressamente
reconheceu a correcao dos horarios de inicio e término da jornada
constantes dos cartdes de ponto, discordando apenas do intervalo
intrajornada.

Registro, ainda, que o reclamante ndo impugnou os cartfes de
ponto no que diz respeito a frequéncia.

Diante do exposto, reconheco a validade dos cartdes ponto como
prova pré-constituida valida e eficaz da frequéncia e dos horarios
de inicio e término da jornada do reclamante.

Quanto a alegacdo de labor em turnos ininterruptos de
revezamento, ndo assiste raz&o ao reclamante.

Nos termos do artigo 7°, inciso X1V, da CF/88, a jornada sera de
seis horas didrias para o trabalho realizado em turnos
ininterruptos de revezamento, salvo negociacao coletiva.

A norma inscrita no artigo 7°, inciso XIV, da Constitui¢do
Federal, busca resguardar a saude do empregado atrelado a turnos
ininterruptos de revezamento, que trabalhe, alternadamente,
durante o dia e durante a noite, assim tendo comprometidos nao
S0 0 seu ciclo biologico, mas a possibilidade de convivio social e
familiar. S&o irrecusaveis, ainda, na situacdo, 0s prejuizos na
organizacdo das atividades particulares e o0 desgaste do
trabalhador, pela falta regular do repouso noturno.
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O TST pacificou entendimento no sentido de que caracteriza
turno ininterrupto de revezamento o trabalho exercido em sistema
de alternéncia de turnos, ainda que em dois turnos de trabalho,
que compreendam, no todo ou em parte, o horario diurno e o
noturno, pois submete o trabalhador a alterndncia de horario
prejudicial a satde, sendo irrelevante que a atividade da empresa
se desenvolva de forma ininterrupta, nos termos da OJ n°® 360 da
SBDI-1.

A jurisprudéncia acena no sentido de que somente caracteriza
turno ininterrupto de revezamento a alternancia de horérios de
trabalho de forma continuada e simultanea, durante o dia e
durante a noite, ou seja, tal alternancia deve ser semanal,
quinzenal ou pelo menos mensal, pois somente em tal situagio
exp0Oe o trabalhador a maior desgaste fisico e mental do que os
demais trabalhadores, além de comprometer seu ciclo biolégico e
a possibilidade de convivio social e familiar.

No caso dos autos, os controles de jornada acostados (fls.
118/182) demonstram que o reclamante ndo trabalhou em turnos
ininterruptos de revezamento, haja vista a inexisténcia de
alternancia constante de horarios que abrangessem as 24 horas do
dia.

Também observo é que o reclamante trabalhou no mesmo turno
durante varios meses, de modo que as alternancias de jornada de
trabalho, diurnas e noturnas, ocorreram com um ndmero
consideravel de meses de intervalo entre uma e outra.

Portanto, o reclamante faz jus apenas as horas extras excedentes
de 8 horas diérias e 44 semanais, se demonstrado o labor além de
tais limites.

Com relacdo ao intervalo intrajornada, em seu depoimento o
reclamante primeiramente afirmou que ndo era usufruido e, na
sequéncia, disse que "nos periodos de entressafra (dezembro a
fevereiro/margo) trabalhava no plantio e em outras atividades,
também a céu aberto, periodos em que havia alteracéo no horario
de trabalho, comecando na roga as 7h e parando as 15h20min,
com 1h de intervalo”.
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Quanto aos periodos de safra, assim considerados 0s meses de
abril a novembro de cada ano, a testemunha de indicag&o obreira
afirmou que n&o havia a fruicdo de intervalo, ao passo que a
testemunha arrolada pela ré admitiu que "este dependia do servico
que lhes era repassado, sendo que perguntado pelo Juizo se
presenciou o reclamante usufruindo de intervalo, afirmou ter
visto, mas que o periodo de fruicdo dependia muito, conforme se
expressa, variando de 30min a 1h, sendo que questionado a
respeito de qual horario prevalecia, afirma que o mais comum era
30min".

Do depoimento da testemunha de indicacdo patronal extrai-se que
o intervalo intrajornada de 1h ndo era respeitado nos periodos de
safra, pois sua fruicdo dependia do trabalho repassado e na
maioria das vezes ndo ultrapassava 30 minutos.

N&o bastasse isso, entendo razoavel crer no depoimento da
testemunha ouvida por indicagdo obreira, no sentido de que
durante os periodos de safra ndo havia a fruicdo de intervalo
intrajornada, eis que trabalhou junto com o reclamante, o que nao
ocorreu com a testemunha de indicagdo patronal que afirmou
nunca ter trabalhado diretamente na queima de cana de acucar.
Diante disso, reconhe¢co que nos periodos de entressafra, assim
considerados os meses de dezembro a marco de cada ano, o
reclamante fruia de 1lh de intervalo intrajornada. Quanto aos
periodos de safra, de abril a novembro de cada ano, reconheco que
o reclamante ndo fruia de qualquer intervalo intrajornada.

Assim, considerando o reconhecimento de que o reclamante néo
fruia de qualquer intervalo intrajornada nos periodos de safra,
indene de ddvida a existéncia de horas extras sem a
correspondente remuneracéo.

Por conseguinte, acolho em parte o pedido, para condenar a
reclamada a pagar 1h hora extra por dia de trabalho nos periodos
de safra (de 1o de abril a 30 de novembro de cada ano),
observados 0s seguintes parametros:

a evolucdo salarial do reclamante;
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o0 adicional de 50%. (N&o ha alegacdo de labor em domingos e
feriados);

o divisor 220, pois o reclamante ndo trabalhava apenas 8h por dia
de segunda a sexta-feira, e sim, trabalhava seis dias por semana,
com folga em um dia;

dias efetivamente trabalhados conforme cartbes ponto,
excluindo-se os dias de faltas, férias, licencas, suspensdo do
contrato e outros afastamentos comprovados nos autos;

a base de célculo na forma da Sumula 264 do TST, incluido o
adicional noturno, na forma da OJ n® 97 da SDI-1, do TST e 0
adicional de insalubridade ora deferido;

as horas extras integram-se em repousos semanais remunerados,
pela média fisica, na forma preceituada pela Lei 605/49
(domingos e feriados), nas férias mais um tergo, no 13° salério e
no FGTS (8%), na forma da OJ n°® 394 da SDI-1 do TST;

os valores pagos sob os mesmos titulos deverdo ser deduzidos de
forma global, para evitar o enriquecimento sem causa do
reclamante.

Indefiro ainda reflexos na indenizacdo de 40% do FGTS e no
aviso prévio, haja vista que o contrato de trabalho continua
vigente.

INTERVALO INTRAJORNADA

Assim, ndo respeitado o intervalo intrajornada definido no artigo
71 da CLT, resta devido ao reclamante, no periodo de safra, de 10
de abril a 30 de novembro de cada ano trabalhado e n&o abarcado
pela prescricdo declarada, o pagamento de 1h diéria.

Conforme reconhecido no item antecedente, nos periodos de safra
(de 1o de abril a 30 de novembro de cada ano trabalhado ) o
reclamante ndo fruia de qualquer intervalo intrajornada, embora
fizesse jus ao intervalo de uma hora, ja que laborava mais de seis
horas diarias, a teor do artigo 71 da CLT.

Consigne-se, primeiro, que até a edicdo da Lei 8.923, de 27.7.94,
publicada no Diario Oficial da Unido de 28.7.94, prevalecia o
entendimento traduzido no antigo enunciado 88 do C. TST: "O
desrespeito ao intervalo minimo entre dois turnos de trabalho,
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sem importar em excesso na jornada efetivamente trabalhada, ndo
da direito a qualquer ressarcimento ao obreiro, por tratar-se de
infracdo sujeita a penalidade administrativa (art. 71 da CLT)".

A partir dai, no entanto, foi acrescido pardgrafo ao artigo 71
consolidado, que dispde expressamente:

"§ 4° Quando o intervalo para repouso e alimentacgdo, previsto
neste artigo, ndo for concedido pelo empregador, este ficara
obrigado a remunerar o periodo correspondente com um
acréscimo de no minimo 50% sobre o valor da remuneracdo da
hora normal de trabalho."

A literalidade da lei permite concluir que, desde ent&o, suprimido
0 intervalo, importando ou ndo a supressdo excesso de jornada,
sera devida a remuneracdo do periodo correspondente, com 0
acréscimo minimo de 50% sobre o valor da remuneracéo da hora
normal de trabalho. Ou seja: apesar de adotar parédmetros
idénticos aos utilizados para remuneragdo de horas
extraordinarias, ndo é destas, especificamente, que cuidou o
legislador no paragrafo em comento. Na verdade, ao estabelecer a
san¢do pecunidria, visou a impedir que o empregador subtraisse
do empregado o intervalo obrigatdrio.

Né&o obstante, em face do tratamento dado pelo legislador ao
tema, determinando o pagamento de adicional de pelo menos
50%, deve ser emprestado ao tempo correspondente ao intervalo
suprimido a natureza salarial, como inclusive pacificado pelo
TST na Sumula n° 437.

N&o ha prova nos autos de pagamento dos intervalos sonegados.
Por conseguinte, acolho em parte o pedido para condenar a
reclamada a pagar uma hora extra diaria com o adicional de 50%
por dia trabalhado nos periodos de safra, assim considerados 0s
meses de abril a novembro de cada ano, em que houve sonegagéo
do intervalo intrajornada, na forma da Sumula 437 do TST, com
base na jornada reconhecida, observados os idénticos parametros
para liquidacdo fixados no item precedente desta sentenca,
inclusive quanto aos reflexos.

().
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HORAS EXTRAS DECORRENTES DO DESRESPEITO DO
INTERVALO INTERJORNADA

Pretende o reclamante o pagamento de 1h hora extra diaria gerada
pela violagédo do intervalo interjornada.

Conforme os horérios de inicio e término da jornada de trabalho
registrada nos cartdes ponto, reconhecidos como validos no
particular, o reclamante gozava de mais de 11 horas de intervalo
interjornada em cada dia, ndo havendo violagdo ao disposto no
artigo 66 da CLT.

Diante do exposto, indefiro o pedido.

HORAS EXTRAS PELA NAO CONCESSAO DE PAUSAS NA
JORNADA DE TRABALHO E REFLEXOS

Afirma o reclamante que "durante toda sua contratualidade, ndo
usufruia de pausa na jornada de trabalho, como prevé na NR-31, e
também por analogia no que dispBes o artigo 72 da CLT, ou seja,
‘cada periodo de 90 (noventa) minutos de trabalho consecutivo
correspondera um repouso de 10 (dez) minutos ndo deduzidos da
duracdo normal de trabalho™, assim, pleiteia a condenacao da ré
ao pagamento de "horas pausas" de 01 hora diéria, em média.
Apesar da NR-31 estabelecer pausas para descanso e outras
medidas que preservem a salde do trabalhador, ndo permite a
aplicacdo, por analogia, do art. 72 da CLT.

O intervalo previsto no artigo 72 da CLT aplica-se somente aos
empregados que trabalham nos servigos permanentes de
mecanografia, isto €, aos trabalhadores que exercam atividade
exclusiva, continua e permanente de datilografia, escrituracdo ou
calculo, o que néo é o caso do reclamante, trabalhador rural da
cultura de cana-de-agucar.

Esse, inclusive, o entendimento do C. TST acerca do assunto,
consoante a jurisprudéncia adiante transcrita:

"TRABALHADOR RURAL. CORTE DE CANA. SALARIO
POR PRODUCAO. HORAS EXTRAS. -O empregado que
recebe salario por producdo e trabalha em sobrejornada tem
direito a percepcdo apenas do adicional de horas extras, exceto no
caso do empregado cortador de cana, a quem é devido o
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pagamento das horas extras e do adicional respectivo-
(Orientagdo Jurisprudencial 235 da SDI-1 desta Corte).
TRABALHADOR RURAL. CORTADOR DE CANA. PAUSAS
PREVISTAS NA NR-31 DO MTE. APLICAC}AO
ANALOGICA DO ART. 72 DA CLT. A atividade de cortador de
cana, desempenhada por trabalhador rural, ndo se enquadra
naquelas previstas no art. 72 da CLT, visto que apenas abrangem
0s empregados que trabalham nos servigos permanentes de
mecanografia (datilografia, escrituracdo ou célculo), que néo
guardam semelhanca com a atividade do cortador de cana. Por
essa razao nao se aplica a espécie, nem por analogia, essa norma.
Recurso de Revista de que se conhece e a que se da provimento
em parte. Processo: RR 15635820105150156
1563-58.2010.5.15.0156. Relator(a): Jodo Batista Brito Pereira.
Julgamento: 15/08/2012 . Org&o Julgador: 52 Turma. Publicagéo:
DEJT 24/08/2012.
Ademais, o reclamante ndo demonstrou a inexisténcia de
referidas pausas, nem que esse fato tenha causado danos a sua
salde.
Portanto, rejeito o pedido, bem como seus acessorios reflexos.
Argumenta o autor que: "Conforme a instrugdo do feito o inicio da
jornada se dava 14:00 horas, quando o autor entrava na conducédo fornecida
pela empresa. Em vérios dias, vemos que o autor saia do ap6s a 01:40 hora da
manhd (FLS. 140 e 146 por exemplo)!! E ap6s sair do labor, somente
retornava a sua residéncia as 03:00 horas da manhda NO MINIMO, o que
viola a regra do artigo 66 da CLT.". Disse, ainda, que "basta uma analise dos
cartdes de ponto juntados para verificarmos que o autor por varios momentos
mudou de periodo de labor, sendo que por vezes atuava no periodo diurno e
outras vezes no periodo noturno.”; "mesmo havendo permanéncia do autor
por alguns meses na mesma funcao, esta fator ndo pode ser suficiente para
impedir a configuracdo do chamado turno de revezamento, vez que houve
sim a mudanca e o legislador defere ao trabalhador jornada menor quando
verifica que esta alteracdo traz consequéncias ao relégio biolodgico, como
ocorreu neste caso. Requer, assim, que a ré seja condenada a pagar horas
extras pela violagdo do intervalo previsto no artigo 66 da CLT, bem como
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devido ao fato de trabalhar em turnos ininterruptos de revezamento, fazendo
jus a horas extras como sendo as que extrapolam a 62 diaria e 362 semanal.

A reclamada, por sua vez, aduz que: "ndo ha nenhum motivo para
entender que o intervalo fruido pelo autor ndo é o intervalo constante do
cartdo ponto."; "a jornada do trabalho do autor se dava dentro dos limites
legais, observando-se rigorosamente os horérios de entrada e saida dos
servicos e o horario de uma hora para refeicao e descanso, além dos quarenta
minutos de intervalo para o café.". Disse, também, que: "a lei 5889/73
determina a observancia dos usos e costumes da regido, no que se refere ao
intervalo intrajornada, sendo que a concessao de um intervalo é obrigatoria,
porém, ndo exclui a possibilidade de existéncia de mais de um intervalo, se
esse for o costume da regido."; o "intervalo para descanso e refeicdo
respeitava no minimo os 60 minutos intrajornada. As testemunhas arroladas
n&o titubearam em afirmar que havia uma hora de intervalo. Se o reclamante
diz ndo ter usufruido, o fez por conta e risco, descabendo assim onerar a
reclamada e invalidar o banco de horas por conta de conduta dolosa do
reclamante.”. Alegou, por fim, que "o reflexo das horas extras ndo merece
prosperar eis que 0 mesmo rotineiramente ndo laborava em horas extras,
ademais, se eventualmente tal fato ocorresse haveria o0 seu rendimento
adicional através do sistema de producdo uma vez que o piso salarial a ele era
garantido. Tais reflexos, portanto ndo encontram sustentabilidade para
condenacdo e pagamento.”. "Requer a reforma da sentenca, a fim de que seja
excluida a condenacdo em horas extras e horas extras intervalares e, em
respeito a simetria das provas produzidas, requer-se a reforma da decisdo
hostilizada, determinando o reconhecimento da jornada apontada pela
Reclamada e constante dos cartfes ponto. Requer, ainda, "a reforma da r.
sentenca também nesse ponto, a fim de que seja determinada a observancia
do intervalo de 40 minutos para o café da tarde, além do destinado ao
almocgo, para fins de aferigdo da jornada.”. Por fim, pleiteiaa " reformadar.
sentenga para excluir a condenacgdo em reflexos das horas extras.".

A prova oral produzida restou assim consignada sobre a questéo (fls.
374/376):

Depoimento do autor:

"1 - mostrados os controles de ponto de fls.122/123, de modo
exemplificativo, confirma os horérios de entrada e de saida,
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esclarecendo ainda que havia mudancas nos horérios de trabalho;
2 - ndo havia intervalo para refeicdo; (...); 6 - nos periodos de
entressafra (dezembro a fevereiro/marco) trabalhava no plantio e
em outras atividades, também a céu aberto, periodos em que havia
alteracdo no horério de trabalho, comecgando na roca as 7h e
parando as 15h20min, com 1h de intervalo. Nada mais.".
Depoimento do preposto da ré:
"Inquirido, respondeu que: 1 - tanto na safra quanto na entressafra
o reclamante usufruia de 1h de intervalo, das 19h as 20h, na safra,
usufruido no préprio local de trabalho. Nada mais.".
Depoimento da 12 testemunha apresentada pelo autor, Sr. Derivaldo
Bispo dos Santos:
"(...); trabalhou com o reclamante nos ultimos trés anos, quando
entdo laborava entre 15h30min e 23h30min, sem qualquer
intervalo, isso durante a safra; (...).".
Depoimento da 12 testemunha apresentada pela ré, Sr. Mario Pedro
Mireski:
"1 - trabalha para a reclamada desde margo de 2007, sempre na
fungdo de motorista, esclarecendo que faz o trecho
Umuarama/Perobal, o qual ndo é o mesmo que o reclamante, o
qual faz o trecho Perobal/usina, ndo tendo acompanhado o
reclamante em nenhuma viagem; (...); 4 - 0 tempo gasto entre a
usina e a rocga era marcado apenas ao término do periodo da
queima, sendo que os horérios do depoente eram anotados em
cartdo de ponto e os do reclamante em uma planilha, pelo proprio
reclamante; 5 - quanto ao intervalo, este dependia do servico que
Ihes era repassado, sendo que perguntado pelo Juizo se presenciou
o reclamante usufruindo de intervalo, afirmou ter visto, mas que o
periodo de fruicdo dependia muito, conforme se expressa,
variando de 30min a 1h, sendo que questionado a respeito de qual
horéario prevalecia, afirma que o mais comum era 30min; (...); 7 -
néo trabalhou diretamente na queima da cana de agucar; (...).".
Incontroversos os horarios de inicio e término da jornada vez que autor
reconhece como corretos nos registros de ponto colacionados. O intervalo,
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quando do periodo de entressafra, também restou incontroverso, pois o autor
admite, em seu depoimento, que o usufruia integralmente.

No que concerne ao intervalo durante a safra, correta a interpretacéo
primeira, vez que a testemunha patronal, pelo fato de n&o trabalhar
diretamente com a queima da cana-de-agucar, atividade principal do obreiro,
ndo tinha como acompanhé-lo para saber se usufruia ou ndo do intervalo para
descanso e refei¢do, prevalecendo, dessarte, o que disse o testigo do autor,
Sr. Derivaldo, haja vista ter laborado diretamente com o reclamante. Nessa
vereda, nada ha a ser reformado sobre os intervalos intrajornada.

Ja no que diz respeito a observancia de intervalo de 40 minutos para
café, suscitado pela ré em suas razdes recursais, assevera-se que nada ha a ser
analisado, vez que ndo houve pedido do autor sobre este intervalo, mas tdo
somente aos que se referem aos artigos 66, 71e 72 da CLT. Ademais, quando
se fala na lei em "observados os usos e costumes da regido", quer fazer aluséo
a um segundo intervalo, por exemplo, e ndo fracionar aquele do artigo 71 da
CLT, que tem por minimo, 1 hora.

A jornada também foi a reconhecida nos cartdes de ponto, como pode
ser observado na transcricdo do decisum primeiro, supra. Assim, em razao da
auséncia de interesse recursal por parte da ré, ndo merece conhecimento o
recurso quanto ao ponto.

Por outra via, quanto ao intervalo do artigo 66 do texto celetério,
tomando-se por base os exemplos citados pelo autor em suas razdes de
recurso, bem como seu pedido de duas horas in itinere por dia, nada lhe é
devido a esse titulo. Se ele saia 01h40, terminava sua jornada, apds computar
0 tempo gasto no trajeto trabalho/casa, as 02h40. Assim, somente poderia
retornar ao trabalho a partir das 13h40 do mesmo dia. Os cartdes de ponto,
reconhecidos como corretos pelo obreiro nos horarios de entrada e saida,
registram entradas proximas as 15h40. Levando-se em consideragdo mais 1
hora in itinere, tem-se que o reclamante iniciava sua jornada as 14h40, o que,
data venia o entendimento recursal, ndo fere o intervalo previsto no artigo em
comento.

Também ndo se cogita de conferir guarida a pleito referente a turnos
ininterruptos de revezamento.

E essencial para caracterizacio do trabalho em turnos em revezamento,
e 0 consequente direito a jornada reduzida, a alternancia de horarios de
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trabalho, com evidentes desgastes para o trabalhador. Esse é o aspecto
fundamental para caracterizagdo do revezamento, ja que o artigo 7°, inciso
X1V, da Constituicdo Federal ndo exige que o trabalho seja desenvolvido em
trés turnos distintos.

O fim colimado pelo legislador constituinte, ao garantir jornada
reduzida de seis horas para o labor em turnos ininterruptos de revezamento,
foi minimizar o maior desgaste causado a satde do trabalhador que se sujeita
a alternancias no horério de trabalho.

O objetivo da previsdo contida no inciso XIV do artigo 7° da
Constituicdo Federal foi compensar o desgaste no relégio biolégico do
trabalhador, por ser obrigado a alternar o horério destinado ao seu descanso e
convivio social, bastando que, de forma habitual, trabalhe com alternancia de
horarios, com prejuizo ao ritmo bioldgico e a convivéncia social e familiar.

N&o é o que se verifica nos autos, vez que os registros de ponto de fls.
118/182 nao revelam habitualidade exigida na alternancia de horarios.

Assim, adequada a decisdo que indeferiu o reconhecimento de turnos
ininterruptos de revezamento.

Por fim, como 0s mesmos registros de ponto retromencionados dao
conta de habitualidade na realizagéo de horas extras, correta a condenacgao
em reflexos.

Em face do exposto, nada hé a ser reformado” (fls. 672/684).

Sustenta o reclamante que houve varias mudancas nos
horédrios de trabalho, o que configura o trabalho em turnos ininterruptos
de revezamento. Aponta violacdo do art. 7°, XIV, da Constituicdo Federal
e colaciona arestos.

Raz&do ndo lhe assiste.

O TRT decidiu com base nos elementos instrutdérios dos
autos, concluindo pela ndo tipificacdo do trabalho em turnos
ininterruptos de revezamento, porque, no caso, “0S registros de ponto de fls.
118/182 nao revelam habitualidade exigida na alternancia de horarios.”

A valoracdo dos meios de prova ofertados pela parte
constitui prerrogativa do Jjulgador, pelo principio da persuaséao

racional, que tem previsdo no ordenamento processual, na aplicacéo
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subsidiédria do art. 131 do CPC, n&o havendo que se falar, assim, em ofensa
ao art. 818 da CLT.

Diante do quadro delineado pelo Regional, para se
concluir como pretende o recorrente, seria imprescindivel o revolvimento
de fatos e provas, procedimento vedado nesta insténcia recursal, a teor
da Sumula 126 do TST.

Em consequéncia, ileso o dispositivo da Constituicéo
Federal manejado.

Por outro lado, os arestos transcritos sao
inespecificos (Sumula 296/TST), porque ndo retratama situacdo dos autos,
em que revelada pelo Regional a ndo tipificagdo do trabalho em turnos
ininterruptos de revezamento, porgue os registros de ponto ndo demonstram
a habitualidade exigida na alternidncia de horérios.

Ndo conheco.

4 - HONORARIOS ADVOCATICIOS.

4.1 - CONHECIMENTO.

A Corte a gquo manteve a sentenca pela qual julgado
improcedente o pleito de honorédrios advocaticios, pelos seguintes

fundamentos:

“Assim restou manifestado o decisum de origem:
HONORARIOS DE ADVOGADO
Os honorérios de advogado, tratando-se de relacdo de emprego,
somente sdo devidos quando preenchidos os requisitos dos 8 1° e
2° do artigo 14 da Lei n° 5.584/70, quais sejam, beneficio da
justica gratuita e assisténcia sindical, nos termos da Instrugdo
Normativa n® 27/2005 e conforme ja pacificado pelas Simulas
219e329do TST, em face da recepcdo do artigo 791 da CLT pelo
artigo 133 da CF/88.
No caso dos autos o reclamante ndo comprovou estar assistido
pelo sindicato de classe.
O artigo 389 do novo CCB estabelece o pagamento de perda e
danos, juros e atualizagdo monetaria nos casos de
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inadimplemento das obrigagdes, incluindo, também, a verba
honoraria advocaticia.

Trata-se de norma de carater geral, que ndo revoga norma especial
trabalhista, que possui regramento préprio sobre a questdo no
artigo 14 da Lei 5584/70, o qual ndo restou preenchido, pois 0
reclamante ndo esté assistido pelo seu sindicato de classe.
Também ¢é indevida tal verba em razdo da aplicacdo do disposto
no artigo 404 do CCB, pelos motivos ja apontados, bem como em
razdo do principio da sucumbéncia, previsto no artigo 20 do CPC
ou em face da indispensabilidade do advogado, consoante
determina o artigo 133 da CF, de acordo com o que dispbem as
SUmulas 219 e 329 do C. TST.

Diante do exposto, indefiro o pedido de condenacgéo da reclamada
em honorarios de advogado.

Aduz o reclamante que "Vem reiteradamente a jurisprudéncia
entendendo que os honorarios advocaticios sdo devidos quando o trabalhador
declara na peticdo inicial de que ndo tem condicdes financeiras de arcar com
as custas do processo sem prejuizo seu e de sua familia. Desta feita, o
requisito da assisténcia pelo sindicato da categoria ndo tem fundamento, haja
vista que ndo tendo ou ndo querendo o obreiro esta assisténcia sindical, é
perfeitamente possivel que possa valer-se de um procurador a sua escolha ou
nomeado pelo Juizo.". Requer que a ré seja condenada a pagar honoréarios
advocaticios.

No &mbito do Processo do Trabalho a matéria alusiva aos honorarios
advocaticios encontra-se disciplinada pela Lei 5.584/70, bem como incide o
entendimento consubstanciado na Sumula 219 do C. TST, ratificado pela de
n° 329 da mesma Corte Superior e OJ 305 da SDI-1 do TST. Vejamos:

Stmula n°® 219 HONORARIOS ADVOCATICIOS. HIPOTESE
DE CABIMENTO (nova redagéo do item Il e inserido o item 111 a
redacdo) - Res. 174/2011, DEJT divulgado em 27, 30 e
31.05.2011 | - Na Justica do Trabalho, a condenacdo ao
pagamento de honoréarios advocaticios, nunca superiores a 15%
(quinze por cento), ndo decorre pura e simplesmente da
sucumbeéncia, devendo a parte estar assistida por sindicato da
categoria profissional e comprovar a percepcao de salario inferior
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ao dobro do saldrio minimo ou encontrar-se em situagao
econdmica que n&o lhe permita demandar sem prejuizo do proprio
sustento ou da respectiva familia. (ex-Simula n® 219 - Res.
14/1985, DJ 26.09.1985) Il - E cabivel a condenacio ao
pagamento de honorarios advocaticios em acdo rescisoria no
processo trabalhista. 111 - S&o devidos os honorérios advocaticios
nas causas em que o ente sindical figure como substituto
processual e nas lides que ndo derivem da relagdo de emprego.
Stmula n° 329 HONORARIOS ADVOCATICIOS. ART. 133
DA CF/1988 (mantida) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003
Mesmo ap6s a promulgacdo da CF/1988, permanece valido o
entendimento consubstanciado na Sumula n® 219 do Tribunal
Superior do Trabalho.

0J 305. HONORARIOS ADVOCATICIOS. REQUISITOS.
JUSTICA DO TRABALHO ( DJ 11.08.2003) Na Justica do
Trabalho, o deferimento de honorarios advocaticios sujeita-se a
constatacdo da ocorréncia concomitante de dois requisitos: 0
beneficio da justica gratuita e a assisténcia por sindicato.

Assim, perfilho o entendimento de que sdo devidos honorarios
advocaticios no processo trabalhista nas hipéteses em que o empregado
encontra-se assistido pelo sindicato da categoria profissional e comprova
percebimento de salério inferior ao dobro do minimo legal ou declare que
ndo possui condi¢cBes arcar com as despesas processais, sem prejuizo do
sustento préprio ou de sua familia (Lei n. 5.584/70, art. 14 e Lei n° 1060/50,
art. 4°, com a redacéo da Lei n°® 7510/86).

No caso, consta nos autos declaragéo do reclamante, no sentido de ndo
possuir recursos para demandar sem prejuizo do sustento proprio e da sua
familia (fl. 15). N&o existindo provas em contréario, prevalece a sua
presuncdo de veracidade, nos termos da Lei 1.060/50.

N&o obstante, observa-se que o autor nao esta assistido pelo sindicato
representativo de sua categoria profissional, portanto, ndo faz jus ao
pagamento da verba honoraria.

Diante do exposto, merece ser mantida a r. sentencga” (fls. 684/686).
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Insurge-se o reclamante, colacionando arestos ao
dissenso.

Sem razao.

Na Justica do Trabalho, o0os pressupostos para
deferimento dos honordrios advocaticios, previstos no art. 14 da Lei n°
5.584/70, sdo cumulativos, sendo necessdrio gque o trabalhador esteja
representado pelo sindicato da categoria profissional e, ainda, que
perceba saldrio igual ou inferior ao dobro do minimo legal ou, recebendo
maior saldrio, comprove situacdo econdémica que ndo lhe permita demandar,
sem prejuizo do sustento préprio ou de sua familia.

Incontroverso nos autos que o reclamante ndo se
encontra assistido pelo sindicato da sua categoria profissional.

Nessa esteira, ndo estando presentes tais condicdes,
indevidos os honordrios assistenciais.

Esta é a inteligéncia das Sumulas 219 e 329 do TST.

Na presenca de situacdo moldada ao art. 896, § 7°, da
CLT, impossivel pretender-se o conhecimento do recurso de revista com
alicerce em divergéncia jurisprudencial.

Ndo conheco.

ITI - RECURSO DE REVISTA DA RECLAMADA.

Tempestivo o apelo (fls. 706 e 726), regular a
representacdo (fls. 470 e 699), pagas as custas (fls. 616 e 743) e
recolhido o depdésito recursal (fls. 614 e 741), estdo presentes os

pressupostos genéricos de admissibilidade.

1 - ADICIONAL DE INSALUBRIDADE. BASE DE CALCULO.
1.1 - CONHECIMENTO.

Eis os fundamentos do acdérdio:

“Analise conjunta com o topico de mesmo nome do recurso ordinario
da parte ré, ante a identidade das matérias.
Registra a r. sentenca:
ADICIONAL DE INSALUBRIDADE E REFLEXOS
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O reclamante requer a condenagdo da reclamada no pagamento de
adicional de insalubridade em grau méximo, alegando que no
desempenho de sua funcéo de trabalhador rural mantinha "contato
direto com POEIRA PROVENIENTE DA QUEIMADA DA
CANA DE ACUCAR, FULIGEM, entre outros, ainda estava
exposto as intempéries, como chuva, sol, vento, frio, calor, que
em grande periodo de exposicdo é prejudicial a satde, acima dos
limites tolerados, admitidos legalmente™.

A Reclamada nega a exposicdo do reclamante a condigdes
insalubres, capazes de justificar o adicional postulado e requer a
improcedéncia do pedido.

Para deslinde da questdo foi produzida prova pericial (fls.
490/500) que, com base na NR 15 da Portaria 3.214/78 do
Ministério do Trabalho, constatou a existéncia de insalubridade.
Conforme o lado pericial, o Expert assim se manifestou:

"(.)

6. IDENTIFICACAO DO LOCAL AVALIADO

o reclamante labora como trabalhador rural - queima de cana,
sendo area agricola contendo lavoura de cana dividida em talhdes,
em ambiente externo com iluminacdo e ventilacdo natural.

7. ATIVIDADES DESENVOLVIDAS PELO RECLAMANTE
na pericia técnica, de acordo com relato do reclamante estando em
concordancia com o paradigma, verificou-se que 0 mesmo
realizava as seguintes atividades:

durante o periodo de safra:

- colocar fogo na cana utilizando a prépria palha da cana (vide
foto 01 anexo 01);

- exercer a atividade de monitoramento do fogo, permanecendo
em cima do caminh&o pipa, operando o canhdo de agua para
evitar alastramento do fogo (vide foto 02 anexo 01);

- a atividade de queima de cana pode durar de uma hora a uma
hora e meia se ocorrer tudo certo. mas se porventura o fogo se
alastrar para outros talhGes ou reservas de matas, a atividade
podera durar todo o periodo laboral. segundo relato do motorista
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agricola, a queima da cana é feita diariamente. s6 ndo ocorre a
mesma quando chove ou quando quebra algum equipamento.
durante o periodo da entressafra:

- esporadicamente apagar incéndio criminoso nas lavouras de
cana.

(..)

8. EQUIPAMENTOS DE PROTECAO INDIVIDUAL
UTILIZADOS NAS ETAPAS DO PROCESSO
OPERACIONAL

a avaliacdo ambiental foi feita de forma quantitativa (realizando
medi¢cbes dos agentes insalubres) e forma qualitativa
(entrevistando as partes, analisando o0s autos e demais
documentos apresentados no momento da diligéncia, verificando
as condi¢Bes ambientais e métodos de trabalho), constatando as
caracteristicas do trabalho do reclamante. tais avaliacOes
encontram amparo legal pela norma regulamentadora 15 -
atividades e operagOes insalubres, aprovada pela portaria
3.214/78 do ministério do trabalho e emprego.

12. AVALIACAO DA EXPOSICAO AOS AGENTES
AMBIENTAIS

(..

12.3. CALOR

analisando as atividades exercidas pelo reclamante,
considerando-se como sendo um trabalho pesado, tendo uma taxa
metabdlica de 425 kcal/h, com ibutg méaximo estabelecido para
essa taxa metabdlica sendo de 25,9°c (segundo o ciclo de trabalho
da reclamante), conforme quadro 1, anexo 3 da nr 15, portaria
3.214/78 do ministério do trabalho e emprego, verificou-se que o
ibutg medido no local de trabalho, chegou a 35,8°c.

diante dos dados acima mencionados e de que 0 regime de
trabalho era em média 45 minutos realizando atividades e 15
minutos de descanso no mesmo local, constatou-se que o
reclamante laborou em condic¢des de insalubridade, por estar o
valor de ibutg acima dos limites de tolerancia previsto no anexo 3,
danr 15 da portaria 3.214/78 do ministério do trabalho e emprego.
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foi utilizado um medidor de stress térmico da marca instrutherm,
modelo tgd-400, n° de serie 110910074, previamente aferido
conforme laudo de calibracdo anexo ao laudo pericial. as
medicdes foram efetuadas no local onde permanece o trabalhador,
a altura da regido do corpo mais atingida.

13. PARECER TECNICO CONCLUSIVO

apoés criteriosa avaliagdo dos autos e vistoria in loco
fundamentados em avaliacBGes técnicas e cientificas conforme
norma regulamentadora 15 - atividades e operacgdes insalubres e
seus anexos aprovada pela portaria 3.214/78 do ministério do
trabalho e emprego, conclui-se que o reclamante sr. addo mateus
pereira, laborou em atividade insalubre durante os periodos de
safra, ou seja, o reclamante faz jus ao adicional de insalubridade
em grau médio (20%) durante os periodos de safra, devido o
mesmo laborar exposto ao agente insalutifero calor, acima dos
limites de tolerancia previsto no anexo 3 da nr 15 da portaria
3.214/78 do ministério do trabalho e emprego.

14. RESPOSTA AOS QUESITOS

(..

14.2. RESPOSTAS AOS QUESITOS DA RECLAMADA:

(..

6) EM CASO POSITIVO, QUEIRA ESPECIFICAR QUAIS
SAO ESTES EPI'S E SUA EFETIVIDADE EM FACE DE
AGENTES NOCIVOS PORVENTURA EXISTENTES.
resposta: segundo relato do reclamante, o0 mesmo utilizava os
seguintes equipamentos de protecéo individual:

. botina de seguranca;

. luva de raspa cano longo;

. avental de raspa com manga.

a neutralizacdo do agente calor ndo ocorre com 0 uso dos
equipamentos de protecdo individual, pois ndo é possivel
determinar que estes reduzam a intensidade do calor abaixo dos
limites de tolerancia.

G
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As fls. 511/514 o perito respondeu aos quesitos complementares
formulados pela reclamada, que em nada alteraram a concluséo
do laudo pericial.

Portanto, concluiu o Perito, amparado pelas normas do Ministério
do Trabalho, que o reclamante, devido a exposi¢do ao agente
insalutifero calor, acima dos limites de tolerancia previsto no
anexo 3 da nr 15 da portaria 3.214/78 do ministério do trabalho e
emprego, durante os periodos de safra, laborou em condicGes
insalubres, fazendo jus ao recebimento do adicional de
insalubridade em grau médio (20%).

Quanto a impugnacdo ao laudo, ofertada pela reclamada, apenas
reflete seu inconformismo com a concluséo pericial que lhe foi
desfavoravel, pois ndo ha elementos nos autos aptos a
desconstituir a conclusdo pericial, até porque o laudo pericial
esclareceu que os equipamentos de protecéo individual utilizados
pelo reclamante ndo neutralizavam o agente calor.

O mesmo se diga quanto as impugnacdes ao laudo pericial e
resposta aos quesitos complementares apresentadas pelo
reclamante, no que tange aos periodos de entressafra, em que o
perito ndo concluiu pelo direito do obreiro ao adicional de
insalubridade, eis que ficava a disposicdo da reclamada, apenas
para combater eventuais focos de incéndio, ndo exercendo
atividades no corte de cana.

Diante disso, com base nas conclusfes periciais, reconhego o
direito do reclamante ao recebimento do adicional de
insalubridade em grau médio (20%), durante os periodos de safra,
assim considerados os meses de abril a novembro de cada ano,
haja vista 0 depoimento pessoal do proprio obreiro de que a
entressafra ocorrida nos meses de dezembro a fevereiro/marco.
Por outro lado, quanto a base de célculo, inicialmente esclareco
gue no caso dos autos ndo ha norma legal ou coletiva definindo a
base de calculo do adicional de insalubridade.

O Supremo Tribunal Federal, ao apreciar 0 Recurso
Extraordinario 565.714-SP, cujo acérddo, da lavra da eminente
Ministra Carmen Ldcia, reconhecendo que o caso envolvia
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questdo de repercussao geral, editou a SiUmula Vinculante n® 4, do
seguinte teor:

"Salvo nos casos previstos na Constitui¢do, o salario minimo néo
pode ser usado como indexador de base de célculo de vantagem
de servidor publico ou de empregado, nem ser substituido por
deciséo judicial.”

Na hipétese do RE 565.714-SP, que originou a sUmula,
entendeu-se que ndo foi recepcionada pela Constituicdo Federal
de 1988 a expressdo "salarios minimos™ contida no caput da Lei
Complementar 432/85 do Estado de S&o Paulo, e, bem assim, 0 §
1° do mesmo dispositivo legal, assim redigidos:

"Art. 3° - O adicional de insalubridade serd pago ao funcionario
ou servidor de acordo com a classificagdo nos graus maximo,
médio e minimo, em percentuais de, respectivamente, 40%
(quarenta por cento), 20% (vinte por cento) e 10% (dez por
cento), que incidirdo sobre o valor correspondente a 2 (dois)
salarios minimos.

§ 1° - O valor do adicional de que trata este artigo sera reajustado
sempre que ocorrer a alteracdo no valor do salario minimo."

Tais dispositivos, segundo o entendimento do Pretorio Excelso,
colidem com a parte final do inciso IV do artigo 7° da Carta
Magna, que veda a vinculacdo do salario minimo para qualquer
fim. No entendimento da Corte, 0 sentido dessa proibicao,
conforme o Informativo STF-504, seria o de "[...] evitar o uso do
salario minimo como fator de indexagdo, para que, com essa
utilizacdo, ndo se criasse empecilho ao aumento dele em face da
cadeia de aumentos que dai decorreriam se admitida essa
vinculagéo™. (Disponivel
em:http://www.stf.gov.br//arquivo/informativo/documento/infor
mativo504.htm).

Do mesmo informativo extrai-se:

"Asseverou-se que, a despeito do reconhecimento da
néo-recepcao, o Tribunal ndo poderia substituir a base de calculo
legal, tal como pretendido pelos recorrentes, sob pena de atuar
como legislador positivo. Por fim, o Tribunal determinou o
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aproveitamento como base de calculo do adicional de
insalubridade a ser pago aos recorrentes do valor em reais
equivalente a dois salarios minimos nacionais segundo o valor
vigente na data do trénsito em julgado deste recurso
extraordinario, atualizando-se na forma da legislacéo, até que seja
editada lei fixando nova base de célculo. [...]"

A nova sumula, é fato, comporta interpretacdes divergentes, que
ja estdo surgindo. Uma delas é a de que passou a existir lacuna
legislativa, na medida em que o adicional de insalubridade nao
poderia mais ter por base de célculo o salario minimo. Em
hipotese tal, seria o caso de colmatar o vazio normativo, conforme
prescrevem os artigos 8° da Consolidagdo das Leis do Trabalho
(CLT) e 4° da Lei de Introdugdo ao Codigo Civil (LICC).

No aspecto processual, ademais, expresso encontra-se no artigo
126 do Cédigo de Processo Civil (CPC) que, havendo lacuna ou
obscuridade na lei, o juiz ndo se exime de sentenciar ou
despachar. Um dos recursos que lhe sdo postos a disposi¢do pelo
referido artigo, também previsto nos dispositivos do direito
material alhures citados, é a analogia.

E valendo-se da analogia legis, poderia o juiz utilizar os
parametros fixados em lei (artigo 193 da CLT) para o adicional de
periculosidade, passando a adotar o salario basico do empregado
(Sumula 191 do C. TST) como base de célculo do adicional de
insalubridade, como, alids, ja fez anteriormente o préprio
Tribunal Superior do Trabalho, em cumprimento a decisdes do
STF (Confira-se: TST-ROAR-6.267/2003-909-09-00.3, DJ
04/05/2007; TST-RXOF e ROAR-6.277/2002-909-09-00.8,
SBDI-2, DJ 25/05/2007; TST-RXOF e
ROAR-6.112/2003-909-09-00.7, DJ 01/06/2007 e
TST-AR-149.732/2004-000-00.8, DJ 08/06/2007).

Outro entendimento € de que lacuna ndo haveria, na medida em
que a propria Constituicdo Federal apontaria, como sendo a base
de calculo, a remuneracdo do trabalhador, porém, tal
entendimento, ndo pode prevalecer. Entre os direitos dos
trabalhadores urbanos e rurais, o artigo 7° da Carta Magna de fato
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preceitua, no inciso XIII, "adicional de remuneracdo para as
atividades penosas, insalubres ou perigosas, na forma da lei"
(grifos nossos).

Veja-se, no entanto, que o constituinte prescreveu adicional de e
nédo sobre a remuneracdo. Logo, a palavra remuneracao deve aqui
ser entendida no seu sentido mais genérico, e ndo no sentido
estrito juridico (salario + gorjeta, conforme a CLT).

A acepcdo emprestada pelo constituinte ao vocébulo
remuneracdo, no texto, € a de sinonimia de ato ou efeito de
remunerar, ou seja, de pagar. Seria a mesma coisa se tivesse feito
constar adicional de pagamento. Note que no inciso 1X, do
mesmo artigo 7°, j& havia feito isto: "remuneracdo do trabalho
noturno superior a do diurno"; no XVI também: "remuneracéo do
servico extraordinario superior, no minimo, em cinquenta por
cento a do normal”.

Sérgio Pinto Martins tem a mesma opinido (Direito do Trabalho,
23. ed., S&o Paulo: Atlas, 2007, p. 235-236):

"O inciso XXIII do art. 7° da Constituicdo ndo dispde que o
adicional de insalubridade é calculado sobre a remuneracdo, mas
sim que se trata de um adicional 'de remuneragédo’. O adicional
ndo serd, portanto, calculado sobre a remuneracdo ou sobre o
salario contratual do empregado. O célculo do adicional de
insalubridade continua a ser feito sobre um determinado valor
previsto na legislacdo ordinaria, mas ndo sobre a remuneracao. Ha
que se entender que o sentido da palavra remuneragédo a que se
refere a Lei Fundamental é o do verbo remunerar e nao
propriamente a remuneragéo de que trata o art. 457 da CLT."
Além disto, a Constituicdo Federal é clara: o adicional deve ser
pago na forma da lei. E a lei, neste ponto, ndo deixa margem para
duvida. O adicional, a0 menos até antes da promulgacdo da
sumula vinculante em questdo, deve ser calculado sobre o salario
minimo. Vide a redacgéo do artigo 192 da CLT:

"O exercicio de trabalho em condigdes insalubres, acima dos
limites de toleréncia estabelecidos pelo Ministério do Trabalho,
assegura a percepcdo do adicional respectivamente de 40%
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(quarenta por cento), 20% (vinte por cento) e 10% (dez por cento)
do salario minimo da regido, segundo se classifiqguem nos graus
méaximo, médio e minimo."

Havia, pois, mesmo antes da Sdmula Vinculante n° 4,
recentemente editada, um O&bice legal intransponivel para a
utilizacdo de base de célculo diversa. A Constituicdo prescreve
que o adicional seré calculado na forma da lei e a lei estipula que a
base de calculo é o salario minimo. Logo, lacuna nunca houve. Se
a nova Sumula expungisse do ordenamento juridico o salario
minimo, passaria, entdo, a haver lacuna, mas néo foi isto que fez,
como se vera adiante.

A expressao "salario minimo da regido", contida na lei, ndo deve,
por outro lado, impressionar, porquanto adequada a época em que
editada a norma. Observe-se que o artigo 76 da CLT, que
conceitua o salario minimo como a contraprestacdo minima
devida e paga diretamente pelo empregador a todo trabalhador,
estabeleceu que ele deve ser capaz de satisfazer, em determinada
época e regido do Pais, as suas necessidades normais de
alimentacéo, habitacdo, vestuario, higiene e transporte.

Ou seja: referido artigo consagrou, também a época em que foi
editado, o salario minimo por regido. E ninguém duvida que o
salario minimo ali referido é 0 mesmo estatuido pelo inciso IV do
artigo 7° da Carta Maior, agora nacionalmente unificado. Assim,
o fato de a Constituicdo Federal ter unificado nacionalmente o
salario minimo, ndo muda as coisas.

Claro que a lei poderia dispor de forma diversa. Em situagéo
especifica até ja o fez. A Lei 7.394, de 29 de outubro de 1985, que
regula o exercicio da profissdo de técnico em radiologia,
estabeleceu no seu artigo 16:

"Art. 16. O salario minimo dos profissionais que executam as
técnicas definidas no art. 1°. Desta Lei, serd equivalente a dois
salarios minimos profissionais da regido, incidindo sobre esses
vencimentos 40% (quarenta por cento) de risco de vida e
insalubridade.”
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Tal dispositivo, a teor do quanto disposto na nova sumula, ndo
teria sido igualmente recepcionado pela CF/88.

Em razéo de todo o exposto, cumpre analisar qual o real sentido
da Sumula Vinculante n° 4 do Supremo Tribunal Federal. E aqui,
embora se divirja, respeitosamente, das conclusdes por ele
exaradas sobre a manutencdo da aplicabilidade da Siumula 17 do
C. TST, séo precisas as licbes do Ministro Ives Gandra Martins
Filho em pelo menos dois acordaos por ele relatados no Tribunal
Superior do Trabalho, de cujas ementas se extrai 0 seguinte:
"ADICIONAL DE INSALUBRIDADE - BASE DE CALCULO -
SALARIO MINIMO - (CLT, ART. 192). DECLARACAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE SEM PRONUNCIA DE
NULIDADE (UNVEREINBARKEITSERKLARUNG).
SUMULA 228 DO TST E SUMULA VINCULANTE 4 DO STF.
1. O STF, ao apreciar 0 RE-565.714-SP, sob o pélio da
repercussao geral da questdo constitucional referente a base de
célculo do adicional de insalubridade, editou a Sumula
Vinculante 4, reconhecendo a inconstitucionalidade da utilizacéo
do salario minimo, mas vedando a substituicdo desse parametro
por deciséo judicial.

2. Assim decidindo, a Suprema Corte adotou técnica deciséria
conhecida no direito constitucional alemdo como declaragéo de
inconstitucionalidade sem pronuncia da nulidade
(Unvereinbarkeitserklarung), ou seja, a norma, ndo obstante ser
declarada inconstitucional, continua a reger as relagdes
obrigacionais, em face da impossibilidade de o Poder Judiciario
se substituir ao legislador para definir critério diverso para a
regulacdo da matéria.

3. Nesse contexto, ainda que reconhecida a inconstitucionalidade
do art. 192 da CLT e, por conseguinte, da propria Simula 228 do
TST, tem-se que a parte final da Simula Vinculante 4 do STF nédo
permite criar critério novo por decisdo judicial, razéo pela qual,
até que se edite norma legal ou convencional estabelecendo base
de calculo distinta do salario minimo para o adicional de
insalubridade, continuard a ser aplicado esse critério para o
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calculo do referido adicional, salvo a hipotese da Sumula 17 do
TST, que prevé o piso salarial da categoria, para aquelas
categorias que o possuam (ja que o piso salarial é o salario
minimo da categoria)." (TST-RR 955/2006-099-15-00 - 7. T.,
v.u., Rel. Min. lves Gandra Martins Filho. DJ 16.05.2008.
Disponivel em: . Acesso em 20 mai 2008).

De fato, como destacado pelo eminente Ministro, a Suprema
Corte, embora tenha reconhecido que o salario minimo néo pode
ser utilizado como indexador da base de célculo do adicional de
insalubridade ou de quaisquer outros direitos e/ou vantagens de
servidores publicos ou de empregados, declarou, de forma
concomitante, que decisdo judicial ndo pode substitui-lo.

Eis, de trecho do v. acordao, outras preciosas li¢des:

"Quanto a substituicdo do salario minimo por outro indexador, no
sentido de superar a inconstitucionalidade apontada, ndo compete
ao magistrado fazé-lo, uma vez que o Poder Judiciario, no
controle de constitucionalidade das leis, quer de forma
concentrada, quer de forma difusa, somente pode atuar como
legislador negativo, isto é, expungindo da ordem juridica a lei ndo
compativel com a Constituicdo, mas ndo como legislador
positivo, estabelecendo regra que substitua a inconstitucional,
como seria 0 caso de se determinar a indexacdo com base na TR
ou outro indexador semelhante.”

Assim, se o direito esta estabelecido em lei, enquanto ndo houver
substituicdo do salario minimo, permaneceré este sendo utilizado,
uma vez que o judiciario ndo pode substitui-lo, nem mesmo por
analogia, em razdo da parte final da simula vinculante n® 4, e nem
seria razoavel entender que o adicional de insalubridade, entéo,
ndo existiria, por auséncia de base de calculo.

Certo, como destacado inclusive na ementa transcrita que, assim
como o legislador, poderiam - e devem até ser estimulados a
fazé-lo, como politica social que faga com que o desenvolvimento
econdmico sirva de base ao progresso social, como preconiza, por
exemplo, a Convencéo n°. 117 da OIT, sobre Objetivos e Normas
Basicas da Politica Social - os sindicatos buscar, em convencdes
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coletivas, patamares mais razoaveis para servir de célculo do
adicional de insalubridade, como o proprio salério do trabalhador.
Nada haveria de irregular se mais favoraveis.

Entretanto, respeitadas opinifes contrarias, enquanto a questdo
nédo for convenientemente disciplinada pelo legislador ou tratada
em normas coletivas, a luz da Sumula Vinculante n® 4 do STF, o
percentual do adicional de insalubridade em geral continuara
incidindo sobre o salario minimo de que cogita o artigo 76 da
CLT (Stmula 228 do C. TST, mesmo apds a alteracdo promovida
pela Res. 121/2003, que ressalvou as hipoteses previstas na
Stmula 17, e que certamente restaré superada quando o legislador
fizer o que Ihe compete).

A restauracdo da Simula 17 do C. TST, néo podia antes e, a nosso
juizo, ndo pode principalmente agora, depois da nova Sumula
Vinculante, importar entendimento diverso, sob pena de flagrante
desigualdade no tratamento dos trabalhadores, em afronta direta a
Constituicdo Federal (art. 5°) e, agora também, em desrespeito a
nova sumula vinculante.

E que, ao adotar-se piso salarial, salario normativo ou salario
profissional, estaria o juiz fazendo justamente o que é vedado pela
nova sumula: substituindo, por deciséo judicial, a base de célculo
do adicional de insalubridade, a pretexto de confundirem-se tais
institutos com o salario minimo, quando, na verdade, aqueles e
este sdo figuras absolutamente distintas.

A prevalecer, alias, o entendimento expresso na Simula 17 do C.
TST, seria 0 caso de estendé-lo também, nos Estados em que ja
instituidos, aos Pisos Salariais Estaduais. Entretanto, confira-se,
uma vez mais, 0 que diz Sérgio Pinto Martins a respeito da
Sumula 17, na edicéo de 2007 de sua obra:

"A lei, porém, ndo dispde que a base de célculo do adicional de
insalubridade é o salario profissional. Somente por intermédio de
lei a base de calculo poderia ser assim estabelecida. Logo, a
SUmula 17 do TST ndo poderia usar essa base de calculo.” (Op.
cit., p. 236)
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Argumente-se, enfim, que embora aprovada na Sessdo Plenéria de
13/12/1963, a despeito da edi¢do da nova simula vinculante, ndo
foi ainda cancelada - e, portanto, estd em plena vigéncia - a
Stmula 307 do Supremo Tribunal Federal, cujo inteiro teor é o
seguinte:

"E devido o adicional de servico insalubre, calculado a base do
salario minimo da regido, ainda que a remuneragao seja superior
ao salario minimo acrescido da taxa de insalubridade."

Certo que tanto ela como a Sumula 228 do C. TST estariam
superadas. Entretanto, como o STF, embora afirmando que o
salario minimo ndo pode ser usado como indexador de base de
calculo foi expresso ao vedar sua substituicdo por decisdo
judicial, por ora, é o que prevalece.

Verdade, como por muito salientado, que passada é a hora de
promover alteragdes no referido adicional, uma vez que, se 0
objetivo € onerar o empregador para estimuld-lo a propiciar um
meio ambiente do trabalho equilibrado e saudavel, os percentuais
calculados sobre o salario minimo, de tdo insignificantes,
certamente ndo estdo cumprindo esta funcéo.

A alteracdo, entretanto, para ser genericamente aplicada, deve ser
derivada de lei, que contemple a todos indistintamente, sem
privilegiar apenas 0s que ja sdo afortunados por pertencerem a
uma profissdo especifica ou categoria organizada, ou ainda por
estarem em Estados que tenham adotado o Piso Salarial Estadual
(normalmente os mais ricos da Nacéo).

Afinal, embora ndo se duvide da natureza salarial do referido
adicional, ja consagrada pela melhor doutrina e jurisprudéncia
unissona, nao se deve perder de vista que ele ndo remunera a
melhor eficiéncia ou qualificacdo técnica. Nao é esta a sua funcéo.
Como néo € possivel admitir que esteja "comprando™ a satde de
guem quer que seja, deve ser entendido que o fito é desestimular a
manutenc¢do do ambiente insalubre, como ja destacado. Assim, ha
que se ponderar, também, que nada justificaria pagamento
diferenciado quando os trabalhadores estivessem no mesmo
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ambiente insalubre, pois a satde do mais humilde operario néo
pode valer menos do que a do gerente mais graduado.

Neste sentido, ja em 1967 acentuava Roberto Barreto Prado
(Tratado de Direito do Trabalho, v. 1, S&o Paulo: RT, 1967, p.
417):

"[...] Embora diversos os salarios, se os empregados trabalham em
igual ambiente insalubre, tém eles direito ao mesmo adicional.
Este varia, conforme o grau de insalubridade, que pode ser
méxima, média ou minima, correspondendo ao acréscimo
respectivamente de 40%, 20% e 10%."

Atente-se, ainda, para a observancia do principio - também
constitucional - da legalidade: "ninguém sera obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei" (art. 5°, 11,
da CF).

O empregador, que ao calcular o adicional de insalubridade sobre
o salario minimo julgava estar cumprindo suas obriga¢fes, nao
pode ser surpreendido com alteracdo de entendimento que,
produzindo efeitos retroativos, o transforme - do dia para a noite -
em infrator de normas trabalhistas. S6 a lei, depois de sancionada,
promulgada e publicada, podera compeli-lo - a partir de entdo e
ndo de forma retroativa - a observar nova base de célculo ou
percentuais diferentes (de preferéncia superiores aos praticados)
para o adicional em quest&o.

Reforca o entendimento supra, o fato de o Ministro Gilmar
Mendes, presidente do STF, ter em 15.07.2008, na Reclamacéo
6266 (proposta pela Confederacdo Nacional da Inddstria),
concedido liminar suspendendo a Simula 228 do C. TST na parte
em que permite a utilizagdo do salario basico para o célculo do
adicional de insalubridade.

Por conseguinte, em razdo da Sumula Vinculante n® 4 e da liminar
acima mencionada, considerando a determinagao para que 0 juiz
ndo substitua o legislador na fixacdo da base de calculo, o
adicional de insalubridade (20%,) deve ser calculado sobre o
salario minimo mensal conforme dispde o artigo 192 da CLT,
com supedaneo na teoria da declaracdo de inconstitucionalidade
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sem pronuncia de nulidade do Direito Alemdo, em atengdo aos
principios do ndo retrocesso social e da seguranca juridica,
enquanto n&o for editada norma legal ou coletiva definindo sua
base de célculo.

Diante do exposto, com base no laudo pericial, cuja conclusao
adoto como razdo de decidir, defiro o pedido e condeno a
reclamada ao pagamento do adicional de insalubridade em grau
médio (20%), incidente sobre o sal&rio minimo, com reflexos nas
férias acrescidas de 1/3, 13° salario, FGTS (8%).

N&o incidem reflexos no DSR, pois o adicional de insalubridade é
parcela paga em modulo mensal, a base de 30 dias, cujo valor ja
contempla os DSR.

Também sdo indevidos reflexos sobre o aviso prévio e a
indenizagdo de 40% do FGTS, pois o contrato de trabalho
permanece vigente, conforme acima reconhecido.

Alega o autor, em sintese, que: "houve discordancia quanto a
delimitacdo de tempo feita pelo r. perito, vez que no periodos de entre-safra o
autor também estava exposto ao mesmo adicional, pois era trabalhador
rural.”; "comprovada a situagdo narrada na peca de ingresso, ou seja, que 0
autor durante safra e entressafra estava exposto ao calor em excesso.".
Continuou sua irresignacao para aduzir que "é inconstitucional a incidéncia
do adicional de insalubridade sobre o valor do salario minimo, em funcéo do
que dispbe o art. 7°, IV e XXIII, da CF". Requer, destarte, a condenacéo da re
para pagar o adicional de insalubridade também durante o periodo de
entressafra, bem como para que o adicional em comento seja calculado com
base na remuneracéao do autor.

A parte ré, por seu turno, argumenta, em resumo, que "o obreiro além
de protegido pelos EPI, pelo fato de laborar em campo aberto, tem a
temperatura reduzida pela dispersdo dos ventos."; "o entendimento
majoritario € no sentido de que o calor na atividade agricola ndo é causa para
adicional de insalubridade". "Requer assim a reforma do julgado para afastar
a condenacdo em adicional de insalubridade pelo calor.".

Na inicial, o autor sustentou que estava exposto aos seguintes agentes
insalubres: poeira, po de fuligem e calor, entre outros (fl. 6).
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Diante da controvérsia instaurada, foi efetuada pericia que teve sua
conclus&o, conforme transcrigdo supra, pelo deferimento do adicional apenas
no periodo de safra, vez que o autor ndo laborava nos canaviais na
entressafra, ficando a disposicao da reclamada apenas para apagar "eventuais
focos de incéndio”.

Embora fossem fornecidos EPIs, eles ndo se mostram aptos a sequer
reduzir a exposicdo ao agente insalubre, tampouco neutraliza-lo, por ser
inconcebivel que o fornecimento de um boné ou uma luva, por exemplo,
tenham qualquer impacto na reducdo da temperatura, conforme, aliés,
ressalvado na prova técnica (fl. 497):

"A NEUTRALIZAQAO DO AGENTE CALOR NAO OCORRE
COM O USO DOS EQUIPAMENTOS DE PROTECAO
INDIVIDUAL, POIS NAO E POSSIVEL DETERMINAR QUE
ESTES REDUZAM A INTENSIDADE DO CALOR ABAIXO
DOS LIMITES DE TOLERANCIA.".

Da mesma forma em relacdo a dispersdo dos ventos, ja que a
temperatura registrada no momento da afericdo estava acima do limite
tolerado:

ANALISANDO AS ATIVIDADES EXERCIDAS PELO
RECLAMANTE, CONSIDERANDO-SE COMO SENDO UM
TRABALHO PESADO, TENDO UMA TAXA METABOLICA
DE 425 KCAL/H, COM IBUTG MAXIMO ESTABELECIDO
PARA ESSA TAXA METABOLICA SENDO DE 25,9°C
(SEGUNDO O CICLO DE TRABALHO DA RECLAMANTE),
CONFORME QUADRO 1, ANEXO 3 DA NR 15, PORTARIA
3.214/78 DO MINISTERIO DO TRABALHO E EMPREGO,
VERIFICOU-SE QUE O IBUTG MEDIDO NO LOCAL DE
TRABALHO, CHEGOU A 35,8°C.

A exposicdo ao calor excessivo no labor externo acarreta o direito a
percepcdo do adicional de insalubridade em grau médio, entendimento
respaldado pela atual jurisprudéncia do C. TST, conforme se observa da OJ
173 da SDI-1: "[...] Tem direito ao adicional de insalubridade o trabalhador
que exerce atividade exposto ao calor acima dos limites de tolerancia,
inclusive em ambiente externo com carga solar, nas condicdes previstas no
Anexo 3 da NR 15 da Portaria N° 3214/78 do MTE".

Firmado por assinatura digital em 30/06/2015 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 1000F4E4569817055B.



Poder Judiciario
Justica do Trabalho
Tribunal Superior do Trabalho fls.48

PROCESSO N° TST-RR-867-94.2012.5.09.0325

Nada a prover, portanto, quanto ao aspecto.

No que se refere a entressafra, conforme destacado na manifestacéo
complementar do expert (fl. 512), o autor néo laborava no corte de cana, mas
tdo somente na queima de cana-de-agucar, e durante a safra. Na entressafra
ficava a disposicdo da empresa para apagar eventuais focos de incéndios
criminosos, o que, destaque-se, ndo é suficiente para que Ihe seja concedido o
adicional em analise para esse periodo.

Por fim, sobre a base de calculo, sempre perfilhei o entendimento de
que a incidéncia do adicional de insalubridade sobre o salario minimo
esbarra no dbice constitucional a vinculacdo (CRFB, art. 7°, 1V), ndo se
cogitando, pois, da incidéncia do art. 192 da CLT em sua literalidade,
anterior a nova ordem constitucional e que por ela, a meu ver, ndo fora
recepcionado, diante da prevaléncia no nosso ordenamento patrio do método
de interpretacdo conforme a Constituicao.

Ocorre que por ocasido do julgamento do Recurso Extraordinario n.
565714 com repercussdo geral, acolhido o voto da Ministra Relatora por
unanimidade, o E. STF editou, em 9.5.2009, a Sumula Vinculante n. 4, na
qual reconheceu a inconstitucionalidade da utilizagdo do salario minimo
como base de calculo de vantagem percebida pelo empregado, logo, do
adicional de insalubridade, verbis: ("[...] Salvo os casos previstos na
Constitui¢do Federal, o salario minimo n&o pode ser usado como indexador
de base de célculo de vantagem de servidor publico ou de empregado, nem
ser substituido por decisdo judicial)". (Fonte de Publicacdo DJ 83/2008, p. 1,
em 9/5/2008, extraido do site: http://www.stf.gov.br).

Considerando a indeclinabilidade da jurisdi¢cdo imposta ao magistrado
pelo preceito inserto no art. 126 do Digesto Processual Civil ("O juiz ndo se
exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade da lei. No
julgamento da lide caber-lhe-4 aplicar as normas legais; ndo as havendo,
recorrerd a analogia, aos costumes e aos principios gerais de direito”), a
matéria voltou a ser alvo de discussées no meio juridico, ja que a Sumula
vinculante mencionada proibe a vinculagcdo de "vantagem percebida pelo
empregado” ao salario minimo, sem, contudo, estabelecer qualquer base de
calculo, vedando, ainda, a sua substituicdo por deciséo judicial.

Outrossim, o0 parametro provisoriamente estabelecido pelo E. TST,
com vistas a resguardar a seguranca juridica almejada pelo instituto da
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Sumula Vinculante foi novamente abalada em 15 de julho (menos de vinte
dias apds a publicacdo pelo E. TST, da Simula n. 228 e da OJ n. 47 da SDI),
quando, por ocasido da apreciagcdo da Reclamacdo Constitucional n. 6.266,
aviada pela Confederagdo Nacional da IndUstria, o0 Ministro Gilmar Ferreira
Mendes suspendeu liminarmente a aplicagdo da Simula n. 228 do TST, ao
fundamento de contrariedade a Simula Vinculante n. 4 do STF, que proibe a
indexacdo da base de célculo do adicional de insalubridade por deciséo
judicial.

Nesse contexto, entendo que o adicional de insalubridade deve ter
como base de célculo a remuneracédo do trabalhador, ja que, a luz da Simula
4 do E. STF, repita-se, o salario minimo ndo pode ser adotado como
indexador, sendo que o preceito inserto no artigo 7°, IV e XXIIl, da CF
revogou o artigo 192 da CLT.

Logo, considerando que a Carta Magna, em seu artigo 7°, XXIIlI,
utiliza o termo "remuneracao”, e ndo salario, para qualificar o adicional que
deve ser pago pelo trabalho prestado em condicOes insalubres, reforma-se ar.
sentenga, para acolher a pretensao obreira, voltada a adocdo da remuneragdo
como base de célculo do adicional de insalubridade, e condenar a parte ré as
diferencas dai decorrentes” (fls. 643/660).

A reclamada se insurge contra a decisdo, sob o
argumento de que o adicional de insalubridade deve ser calculado sobre
0 salario minimo. Indica violacdo do art. 192 da CLT, contrariedade a
Stmula Vinculante n°® 4 do STF e a Stmula 228 do TST. Colaciona arestos.

Com razdao.

O Supremo Tribunal Federal, em 9.5.2008, editou a

Stmula Vinculante n® 4, assim lancada:

“Salvo nos casos previstos na Constitui¢do, o saldrio minimo nao pode
ser usado como indexador de base de calculo de vantagem de servidor
publico ou de empregado, nem ser substituido por decisdo judicial.

Buscando adequar a jurisprudéncia da Corte aquela
compreensdo, reuniu-se o Tribunal Superior do Trabalho, em sesséo

plenadria, no dia 26.6.2008, e, cancelando a Sumula n°® 17 e a 0J n° 2,
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da SBDI-1 e, ainda, com alteracdo da OJ n° 47 da SBDI-1, deu nova redacéo

a Sumula 228, entdo vazada nos seguintes termos:

“ADICIONAL DE INSALUBRIDADE. BASE DE CALCULO. A
partir de 9 de maio de 2008, data da publicacdo da Sumula Vinculante n® 4 da
Supremo Tribunal Federal, o adicional de insalubridade seré calculado sobre
0 salario bésico, salvo critério mais vantajoso fixado em instrumento

coletivo”.

Posteriormente, o Presidente do Supremo Tribunal
Federal, Ministro Gilmar Mendes, na Medida Cautelar em Reclamacéao
Constitucional n® 6.266/DF, proposta pela Confederacdo Nacional da
Indastria contra o Tribunal Superior do Trabalho, deferiu liminar para
suspender a aplicacdo da Sumula 228. Pontuou “que o adicional de insalubridade deve
continuar sendo calculado com base no salério minimo, enquanto nao superada a inconstitucionalidade
por meio de lei ou de convengdo coletiva”.

Sobreleva rememorar que esta Corte, ao propor nova
redacdo para a Sumula 228, vinculou-se as razdes expostas pela eminente
Ministra Carmen Lucia Rocha Antunes, quem, no julgamento que levou a
edicdo da Sumula Vinculante, parecia sinalizar para a possibilidade de
se estabelecer diversa base de cdlculo para o adicional de insalubridade
regido pela CLT (hipdétese que ndo dera ensejo ao Jjulgamento - RE n°
565.714-, como se sabe). Ocorre que Sua Exceléncia, em momento posterior,
acolheu reclamacdo (Reclamacdo n® 6.830/PR), proferindo decis&o no mesmo
norte daquela antes referida, da lavra do Senhor Presidente do Supremo
Tribunal Federal.

Assim ocorrendo e ante a imposicdo maior do art. 5°,
LXXVIII, da Constituicdo Federal, gquando assegura a prestacéao
jurisdicional tempestiva, ndo had como se manter sobrestados os processos
que objetivem o tema.

O quadro definido pela Corte Suprema, em sua
competéncia constitucional, recomenda que “0 adicional de insalubridade deve
continuar sendo calculado com base no salario minimo, enquanto ndo superada a inconstitucionalidade
por meio de lei ou de convencdo coletiva”.

Neste sentido j& decidiu a Eg. SBDI-1:
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“RECURSO DE EMBARGOS REGIDO PELA LEI 11.496/2007.
[...]. BASE DE CALCULO DO ADICIONAL DE INSALUBRIDADE.
SUMULA VINCULANTE 4 DO STF. SALARIO-MINIMO.
DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL NAO CARACTERIZADA. Caso
em que a decisdo da Turma reflete a jurisprudéncia atual desta Subsecéo no
tocante a base de célculo do adicional de insalubridade, a qual considera as
decisdes do Supremo Tribunal Federal, a edi¢do de sua Sumula Vinculante 4
e a suspensdo da nova redacdo da Sumula 228 desta Corte Superior
(Reclamagdes 6.266/DF e 6830/PR). Nesse contexto, na auséncia de lei
dispondo sobre a base de calculo do adicional mencionado, e inexistindo
norma coletiva fixando critério mais vantajoso, correta a ado¢do do
salario-minimo como base de célculo da parcela, nos termos do artigo 192 da
CLT, sem que isso implique contrariedade & Sumula 17 a qual foi cancelada
ou a Sumula 228 do TST, a qual se encontra suspensa. Recurso de embargos
ndo conhecido” (E-ED-RR-37240-85.2006.5.10.0009, Relator Ministro
Augusto César Leite de Carvalho, Subsecdo | Especializada em Dissidios
Individuais, DEJT 13.3.2015).

“RECURSO DE EMBARGOS - REGENCIA PELA LEI N°
11.496/2007 — [...]. ADICIONAL DE INSALUBRIDADE - BASE DE
CALCULO - SALARIO-MINIMO - DESCARACTERIZACAO DO
DISSENSO PRETORIANO. Hipotese em que a decisdo da Turma reflete a
jurisprudéncia atual da Subsecéo | Especializada em Dissidios Individuais do
Tribunal Superior do Trabalho no tocante a base de calculo do adicional de
insalubridade, a qual considera as decisdes do Supremo Tribunal Federal, a
edicdo de sua Sumula Vinculante n® 4 e a suspensao da nova redacdo da
Stmula n° 228 desta Corte Superior (Reclamagdes 6.266/DF e 6830/PR).
Nesse contexto, na auséncia de lei dispondo sobre a base de célculo do
adicional mencionado, e inexistindo norma coletiva fixando critério mais
vantajoso, a parcela deve ser calculada sobre o salario-minimo. Recurso de
embargos nao conhecido” (E-ED-RR-60300-87.2006.5.10.0009, Relator
Ministro Luiz Philippe Vieira de Mello Filho, Subsecdo | Especializada em
Dissidios Individuais, DEJT 24.10.2014).
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No quadro, o adicional de insalubridade conserva a
base de cédlculo a que aludia a primitiva redacdo da Sumula 228/TST.

A Corte de origem, ao determinar a incidéncia do
adicional sobre a remuneracdo do trabalhador, em flagrante contrariedade
a Sumula Vinculante n® 4 do STF, violou o art. 192 da CLT.

Conheco do recurso, por violacdo do art. 192 da CLT.

1.2 - MERITO.

Conhecido o recurso, por violacdo do art. 192 da CLT,
dou-lhe provimento, para restabelecer a sentenca pela qual a reclamada
foi condenada ao pagamento do adicional de insalubridade, em grau médio,

calculado com base no valor do saldrio minimo.

2 — HORAS “IN ITINERE” . DEFINIGCAO DA DURAGCAO DO TRAJETO
EM NORMA COLETIVA EM 50% DO TEMPO EFETIVAMENTE DESPENDIDO PELO
TRABALHADOR — RAZOABILIDADE - POSSIBILIDADE.

2.1 - CONHECIMENTO.

Assim estd posto o acdrdio:

“Analise conjunta com o topico de mesmo nome do recurso ordinario
da parte ré, ante a identidade das matérias.

Consignou 0 MMP° Juizo a quo:
HORAS IN ITINERE E REFLEXOS
Mesmo antes da vigéncia do artigo 58, § 2°, da Consolidacéo das
Leis do Trabalho, era equivocado o entendimento de que as horas
de percurso ndo deviam ser computadas com base no antigo
Enunciado 90 do C. TST, porque este ndo era lei. De fato, ndo era!
Contudo, traduzia j&, a nosso ver, interpretacdo jurisprudencial de
preceito legal, qual seja aquele contido no artigo 4° da
Consolidacao das Leis do Trabalho, segundo o qual se considera
como de servico efetivo, 0 tempo em que 0 empregado esteja a
disposicao do empregador.
Assim, a afronta ao aludido enunciado configurava, por via
reflexa, ofensa direta a lei. Agora, de qualquer modo, a
controvérsia resta superada pelo artigo 58, 8 2°, da Consolidagéo

Firmado por assinatura digital em 30/06/2015 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 1000F4E4569817055B.



Poder Judiciario
Justica do Trabalho
Tribunal Superior do Trabalho fls.53

PROCESSO N° TST-RR-867-94.2012.5.09.0325

das Leis do Trabalho, como salientado alhures. Horas in itinere,
portanto, nada mais sdo do que tempo a disposi¢cdo do
empregador, podendo ser postuladas como extras, sem maiores
especificagfes, sendo o caso, apenas, de aferir se devidas na
hipotese.

A lei (artigo 58, § 2° da CLT) trata as horas in itinere como
excecdo. Primeiro, estabelece que o tempo despendido pelo
empregado até o local de trabalho e para o seu retorno, por
qualquer meio de transporte, ndo sera computado na jornada de
trabalho. Depois ressalva que, se o local for de dificil acesso ou
ndo servido por transporte publico e o empregador fornecer a
conduc&o, entdo haverd o computo.

A conjuncéo alternativa utilizada pelo legislador sugere que duas
séo as situagdes que obrigam o computo na jornada das horas in
itinere: local de dificil acesso e local que ndo seja servido por
transporte pablico. E possivel interpretar, portanto, que se o local
for de facil acesso, na zona urbana, por exemplo, mas ndo houver
transporte publico, sempre que o empregador fornecesse a
conducéo, teria de pagar horas in itinere.

E ai chegariamos ao descalabro de, em pequenas cidades do
interior, em que ndo haja transporte coletivo urbano, a lei cumprir
funcdo oposta a daquela para a qual foi criada, pois empregador
nenhum ousaria proporcionar transporte aos trabalhadores, sob
pena de, além de oferecer conforto, ter ainda mais onerada sua
folha de pagamento.

Ora, aqui, a nosso sentir, faz-se necesséria interpretacdo
histdrico-teleoldgica do instituto. Ndo se pode olvidar que a
criagdo jurisprudencial da hora in itinere, é sabido, foi
influenciada justamente pela situacdo dos trabalhadores rurais e
seus longos deslocamentos até as frentes de trabalho.

O que se visou foi, naqueles casos em que a conducéo é fornecida
ndo para oferecer comodidade ao empregado, mas tdo sé para
viabilizar a atividade econémica do empregador, assegurar aquele
um pouco mais de dignidade.
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A protecéo, no caso, volta-se mais para aqueles empregados que
séo recrutados em localidades diversas e levados para a zona
rural, em locais longinquos, ndo sendo justo que, obrigados a
permanecer por longo tempo no interior dos veiculos apenas para
satisfazer as necessidades do empregador, ndo sejam
remunerados por isto. Parece-nos, assim, que melhor seria que o
legislador tivesse usado local de dificil acesso e ndo servido por
transporte publico, em vez de valer-se da conjuncdo alternativa
mencionada.

De qualquer modo, abandonando uma vez mais a mera exegese
gramatical, € possivel afirmar que, embora imbricadas as
situacdes, nem sempre sera de dificil acesso um local que ndo seja
servido por transporte publico, bem como, mesmo aquele que é
servido por transporte publico, pode ndo ter fécil acesso,
mormente quando haja incompatibilidade de horarios no escasso
transporte publico existente.

No dltimo contexto, a nosso ver, deve ser entendida a posicdo
consagrada na Sumula 90, Il, do TST, no sentido de que a
incompatibilidade entre os horarios de inicio e término da jornada
com os do transporte publico regular também ensejam o direito ao
cobmputo das horas in itinere na jornada.

Ressalte-se que a lei ndo menciona sequer transporte publico
regular, mas transporte publico somente. E ndo se pode olvidar
que a mesma Sumula 90, estabelece igualmente que "a mera
insuficiéncia" de transporte publico ndo enseja 0 pagamento das
horas in itinere (111), complementando, ainda, no sentido de que,
caso haja transporte regular publico em parte do trajeto percorrido
em conducédo da empresa, aquelas sé serdo devidas em relacéo ao
trecho néo alcancado pelo transporte puablico (IV). Nao é possivel,
assim, fazer andlise seccionada do texto, que deve ser entendido
no seu conjunto.

Assim, cabe a reclamada provar que o local ndo era de dificil
acesso e servido por transporte publico, ja que ndo se presumem
tais condigdes quando o trabalho é desenvolvido fora do
perimetro urbano, como no caso da reclamada, tanto que a mesma
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fornecia conducdo aos empregados. Esta é a regra, devendo a
reclamada provar a excec¢do. O onus probandi da existéncia de
regular transporte publico e facilidade de acesso aos locais de
trabalho € da reclamada, nos termos do artigo 818 da CLT e do
inciso Il do artigo 333 do CPC.

Quanto a previsdo de pagamento das horas in itinere em
convencgao coletiva de trabalho, a reclamada juntou tais normas
coletivas as fls. 249/400, as quais estabelecem (a exemplo da
clausula 282 da CCT 2010/2012, as fls. 237) o pagamento de uma
hora diaria a titulo de jornada itinerante, independentemente do
tempo efetivamente gasto no transporte, por cada trabalhador
rural, e da existéncia ou ndo de transporte regular pablico ou
ainda da dificuldade de acesso ao local de trabalho.

Ao prefixar o pagamento de uma hora in itinere por dia
trabalhado, os sindicatos profissional e patronal, certamente
tomaram por base a média dos deslocamentos, considerando
todos os locais de trabalho existentes na reclamada, pois ndo é
crivel que o sindicato obreiro iria consentir com a fixagdo de
determinado tempo de deslocamento que fosse prejudicial aos
trabalhadores.

Referida clausula normativa deve ser prestigiada e validada, pois
ajustada com a assisténcia do sindicato profissional, respaldada
no artigo 7°, inciso XXVI, da CF/88 e no artigo 58, 8 3°, da CLT.
Ademais, tal ajuste ndo suprimiu o direito do trabalhador as horas
in itinere, mas apenas fixou um montante numerico, certamente
levando em consideracdo a média dos tempos de deslocamento
gastos pelos trabalhadores, para ir e retornar do trabalho.

Neste sentido é o entendimento do TST:

"RECURSO DE REVISTA. HORAS IN ITINERE.
SUPRESSAO DE PAGAMENTO PREVISTA EM NORMA
COLETIVA. IMPOSSIBILIDADE. A limitagédo de pagamento de
horas in itinere prevista em norma coletiva posterior a Lei
10.243/01, que acrescentou 0 § 2° ao art. 58 da CLT, é invalida.
Anteriormente a existéncia de lei imperativa sobre o tema, mas
simples entendimento jurisprudencial (Sumula 90 TST), a
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flexibilizac&o era ampla, obviamente. Surgindo lei imperativa (n.
10.243, de 19.06.2001, acrescentando dispositivos ao art. 58 da
CLT), ndo ha como suprimir-se ou se diminuir direito laborativo
fixado por norma juridica heterbnoma estatal. Ndo ha tal
permissivo elastico na Carta de 1988 (art. 7°, VI, XIII, XIV e
XXVI, CF/88). A jurisprudéncia do TST, nesse quadro, firmou
jurisprudéncia, entretanto, no sentido de que, pelo menos no
tocante as horas itinerantes, é possivel a negociag¢do coletiva
estipular um montante estimativo de horas diarias, semanais ou
mensais, pacificando a controvérsia, principalmente em virtude
de o proprio legislador ter instituido poderes maiores a
negociacao coletiva neste especifico tema (8§ 3° do art. 58 da CLT,
acrescido pela LC 123/2006). De todo modo, ndo € viavel a
negociacao coletiva suprimir o direito, porém apenas fixar-lhe o
montante numérico, eliminando a res dubia existente (quanto ao
montante). No caso em tela, conforme ressaltado no acordéo, a
norma coletiva suprimiu o direito as horas in itinere, o que, no
entendimento desta Colenda Turma, € inviavel, haja vista que
houve eliminacdo total da parcela, e ndo adocdo de critério de
pagamento. Logo, constata-se que foi contrariada a Sumula 90,
I/TST. Recurso de revista conhecido e provido." (PROCESSO N°
TST-RR-1195-80.2010.5.24.0000 - 6% Turma - Relator Ministro
Mauricio Godinho Delgado - Aco6rddo publicado no DEJT em
10/12/2010). Grifei

"AGRAVO DE INSTRUMENTO. PROVIMENTO. HORAS -IN
ITINERE-. ACORDO COLETIVO. E preciso prestigiar e
valorizar a negociacéao coletiva assentada na boa-fé, como forma
de incentivo a composicdo dos conflitos pelos proprios
interessados. CondicGes de trabalho e de salario livremente
ajustadas, com o objetivo de fixar o alcance de determinada
norma, devem ser prestigiadas, sob pena de desestimulo a
aplicagéo dos instrumentos convencionais, hoje algados ao nivel
constitucional (art. 7°, XXVI, CF). O Regional, ao decidir correta
a sentenca que declarou nula a clausula convencional, violou o
art. 7°, inciso XXVI, da Constituicdo da Republica. Agravo de
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Instrumento provido. RECURSO DE REVISTA. HORAS -IN
ITINERE-. NORMA COLETIVA. OFENSA AO ARTIGO 7°,
XXVI, DA CONSTITUIQAO DA REPUBLICA. O Acordo
Coletivo de Trabalho tem forca obrigatoria no @mbito da empresa
que o firmou, regendo os contratos individuais de trabalho dos
empregados representados pela entidade sindical. A norma
coletiva que limita a percepgdo de horas in itinere tem plena
validade juridica e deve prevalecer, ndo obstante seja provada a
efetiva existéncia de horas de percurso em montante superior
aquele acordado na norma convencional. Inteligéncia do artigo 7°,
inciso XXVI, da Constituicdo da Republica. Indevidas as horas in
itinere. Recurso de Revista de que se conhece, por violagdo ao art.
79, XXVI, da Constituicdo Federal, e a que se d& provimento."
(TST - RR - 51234/2005-669-09-40.3 - 3% Turma - Relator
Ministro Carlos Alberto Reis de Paula - Data de publicacdo:
10/11/2006). Grifei.

Neste mesmo sentido € a jurisprudéncia deste Egrégio TRT da 152
Regido:

"HORAS 'IN ITINERE'. FIXAQAO POR NORMA COLETIVA
APOS A LEI 10.243/2001. POSSIBILIDADE. Havendo norma
coletiva firmada entre os sindicatos representativos das categorias
econdmica e profissional transacionando a respeito da percepgéo
de horas 'in itinere', é de se lhe emprestar toda a eficacia,
respeitando-se a autocomposi¢édo dos conflitos de trabalho, ‘ex vi'
do art. 7°, XXVI, da Constituicdo Federal, mesmo apds a insercao
do 8§2° ao artigo 58 da CLT pela Lei 10.243, de 19 de junho de
2001. (Processo TRT/15% Regido n° 02008-2008-070-15-00-5 -
Desembargadora Relatora Maria Cecilia Fernandes Alvares Leite
- Publicado em 17/07/2009).

"| - RECURSO ORDINARIO DA RECLAMADA - HORAS IN
ITINERE - TEMPO FIXADO EM NORMA COLETIVA -
VALIDADE. Fixado o numero de horas de percurso por
instrumento normativo celebrado com o sindicato, indevidas as
horas além desse limite, sendo nesse sentido a jurisprudéncia do
C. TST. Recurso provido, em parte [¢]" (Processo TRT/15?
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Regido n° 1394-2007-044-15-00-0 - Juiz Relator José Pedro de
Camargo Rodrigues de Souza - Publicado em 17/07/2009).
Ademais, as normas coletivas devem ser interpretadas em seu
conjunto, com base na teoria do conglobamento, de modo que
eventual prejuizo, diga-se, apenas aparente, quanto as horas in
itinere, restou compensado com a concessao de outros direitos aos
trabalhadores, insertos nas normas coletivas.

Portanto, diante da previsdo em norma coletiva de trabalho quanto
a fixagdo do montante numérico das horas in itinere, o direito do
reclamante estd limitado ao ajustado coletivamente, ou seja, ao
pagamento de uma hora in itinere por dia de efetivo trabalho.

Os demonstrativos de pagamento de fls. 73/111 comprovam que a
reclamada efetuou o pagamento de horas in itinere, conforme
estabelecido nas normas coletivas, ndo tendo o reclamante
apontado a existéncia de diferencas, 6nus que Ihe incumbia.

Por conseguinte, tendo a reclamada remunerado as horas in itinere
conforme previsto nas normas coletivas, ndo hd como acolher o
pedido, a fim de deferir o0 pagamento de horas in itinere além
daquelas estabelecidas em norma coletiva.

Por outro lado, no que diz respeito a possibilidade de fixacdo da
natureza juridica da parcela por via de negociacao coletiva, diante
da reiterada jurisprudéncia do C. TST sobre a matéria, declaro a
nulidade da norma contida nos instrumentos coletivos que dispde
que as horas de trajeto ndo integrardo os salarios, nem poderao ser
computadas como extraordindrias, eis que afronta a previsao legal
do paragrafo 2° do artigo 58 da CLT.

Neste sentido é o entendimento da SDI-1 do TST, conforme
ementa abaixo transcrita:

"EMBARGOS. HORAS IN ITINERE. NORMA COLETIVA
QUE TRAZ PRE-FIXACAO/LIMITACAO DO PAGAMENTO
DO TEMPO DE PERCURSO E PREVE NATUREZA
INDENIZATORIA DA PARCELA. RECURSO DE REVISTA
NAO CONHECIDO. PROVIMENTO PARCIAL DOS
EMBARGOS. O artigo 7°, inciso XXVI, da Constituigdo Federal
impde a observancia do reconhecimento das convencdes e
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acordos coletivos de trabalho, como postulado de direito social
inserido no titulo dos direitos e garantias fundamentais do Texto
Constitucional. Esse preceito constitucional contém, assim, regra
de alcance objetivo pelo carater coletivo da norma, néo
excepcionando 0s sujeitos que a convencionam, se inseridos ou
ndo no ambito de aplicacdo do § 3° do artigo 58 da CLT, para
efeito de validade de clausula relativa a horas de percurso, que
nédo a excluem, tdo-somente limitam o tempo de percurso, em face
da variacéo natural que decorre do trajeto realizado por todos os
empregados da empresa. De tal modo, deve ser dada validade a
clausula coletiva que estabelecia o pagamento de 1 hora por dia
aos empregados, a titulo de horas in itinere. No entanto , muito
embora esta Corte tenha se posicionado quanto a validade da
limitacdo quantitativa das horas in itinere , ndo se revela razoavel
permitir que, por meio de negociag&o coletiva, se atribua natureza
indenizatéria a parcela, cuja natureza salarial é garantida por
norma cogente, nos termos do art. 58, § 2°, da CLT. Embargos
conhecidos e parcialmente provido." (Processo: TST-E-RR
873-92.2010.5.09.0092, Relator: Aloysio Corréa da Veiga,
Julgamento:  06/06/2013, Orgdo Julgador: Subsecdo |
Especializada em Dissidios Individuais, Publicacdo: DEJT
14/06/2013)
Por consequéncia, acolho o pedido, em parte, para determinar a
incidéncia dos reflexos das horas in itinere pagas, conforme
constam nos comprovantes de pagamento, nos DSR's, 13°
salarios, férias com 1/3 e no FGTS (8%), de forma simples, na
forma da OJ n°® 394, da SBDI-1, do TST.
Indevidos reflexos na indenizacdo de 40% do FGTS e no aviso
prévio, haja vista que o contrato de trabalho continua vigente.
Recorre a parte autora para alegar, em sintese, que: € imperiosa a
declaragdo de nulidade da clausula "que limita o valor e a quantidade das
horas in itinere pagas”, "eis que prejudica 0s empregados que Sao
transportados por trajetos que ultrapassam a hora in itinere paga e
determinada no acordo coletivo, isto ¢, trabalhadores que moram em cidades
mais distantes.”. Requer que seja declarada nula a clausula que limita as
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horas in itinere, bem como a que afasta a natureza salarial da verba sob
anélise, mediante pagamento habitual, e, via de consequéncia, condenar a ré
a pagar 2 horas extras por dia.

A parte ré, por seu turno, alega que: "O Acordo Coletivo de Trabalho
firmado com a representacéo sindical do Recorrido/Reclamante em nenhum
momento faz ressalva a qualquer incidéncia reflexiva da hora "in itinere", o
que permite afirmar que referida verba, ndo pode gerar reflexos."; "pede-se a
reforma da r. sentenga para excluir a condenacdo em reflexos da hora "in
itinere". Requer ainda que seja declarada a compensacdo das verbas ja
quitadas com as deferidas na sentenca, tendo em vista que a reclamada ja
vem pagando referidos reflexos desde o inicio do contrato de trabalho,
conforme se pode apurar pelos comprovantes de pagamento salarial
anexos.".

Na peticdo inicial, o reclamante pretende o recebimento de horas in
itinere com o respectivo adicional, inclusive reflexos, alegando que o tempo
de percurso durava aproximadamente 2 horas (ida e volta).

Em defesa, a ré alegou que pagava 1 hora diaria de horas itinerantes,
com base em normas coletivas, independentemente do tempo dos trajetos.

Incontroverso que a autora se utilizava de conducgéo fornecida pela
empregadora, para o transcurso de ida e volta do trabalho, tanto é que a ré
procedia ao pagamento mensal a titulo de "horas in itinere" (de forma
simples, isto é, sem o0 acréscimo do adicional, sem reflexos e sem integracéo
na jornada de trabalho do reclamante), conforme recibos de pagamento de
fls. 73 e ss., de forma que presentes 0s requisitos objetivos caracterizadores
do direito, quais sejam, a prestacdo de servico em local de dificil acesso, ndo
servido por transporte publico.

Os ACTs colacionados dispdem que (8 unico da clausula 19 do ACT
2006/2008, e.g.) :

(...) os trabalhadores ruricolas, assim entendidos aqueles que
exercem suas funcbes diretamente nas atividades gerais das
lavouras ... receberdo, por liberalidade do empregador, limitada
em até uma hora diaria a titulo de jornada itinerante,
independentemente do tempo efetivamente gasto no transporte e
da existéncia ou ndo de transporte publico regular, ou da
dificuldade de acesso ao local de trabalho. Tal pagamento nédo
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integrara o salério e nem geraré qualquer efeito contratual e legal
e nem serd considerado como jornada extraordinaria.".

N&o obstante houvesse o pagamento de 1 (uma) hora diariamente, a
propria testemunha da reclamada, Sr. Mario, afirmou que o trajeto para
chegar ao local de trabalho poderia ser feito em até 1h30, corroborando o
depoimento da testemunha obreira, Sr. Derivaldo.

Por outra via, ndo sobressai valida a norma coletiva no ponto em que
restringe direito minimo garantido em Lei, mormente quando n&o
demonstrada qualquer contrapartida vantajosa na rentncia do direito. Ndo ha
nesse fato, a meu ver, ofensa aos artigos 4°, in fine, da CLT e 7°, XXVI, da
CRFB, que determina o reconhecimento dos instrumentos normativos, pois o
caput do preceito constitucional qualifica o direito garantido ao trabalhador
como aqueles que visem & melhoria de sua condicdo social, ndo sendo esta a
interpretacdo conferida a clausula que limita o direito.

As fontes formais autbnomas de Direito do Trabalho,
consubstanciadas em Convencgéo Coletiva de Trabalho ou Acordo Coletivo
de Trabalho, tém reconhecimento obrigatdrio, com espeque no art. 7°, XXVI,
da Constituicdo Federal, quando ndo violarem direito minimo previsto na
legislacdo. A flexibilizag&o de direitos fundamentais, de ordem publica, s6 é
admitida quando ndo fira direitos minimos e autorizada por lei ou acordo
coletivo de trabalho e, ainda assim, desde que sua adogdo tenha, como
fundamento, contrapartida compensatdria ou razéo plausivel. Vale ressaltar
que a prevaléncia do negociado sobre o legislado sofre notoria restricdo
quando se trata de norma de ordem publica, como in casu, haja vista que a
hora in itinere visa a compensar o tempo de deslocamento, estabelecendo
contraprestacdo ao periodo a disposi¢do do empregador.

Na voz da i. doutrinadora ALICE MONTEIRO DE BARROS:

(...) as normas de Direito do Trabalho s&o, ainda, na maioria,
imperativas, garantistas, irrenunciaveis, limitando o Estado a
autonomia da vontade em face da necessidade de proteger o
economicamente fraco. A disponibilidade de direitos sofre
limitacbes, quer no tocante a rendncia, quer no tocante a
transacdo, pois de nada adiantaria o ordenamento juridico
assegurar ao empregado garantias minimas e depois deixar esses
direitos subordinados a vontade do empregador. A
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irrenunciabilidade manifesta-se ndo s6 pelo seu caréater
irrevogavel constante do preceito legal, mas também por meio da
declaracdo de nulidade de todo ato cujo objetivo é estabelecer
solucdo diferente da estipulada pelo legislador. A forma de
irrenunciabilidade decorre do proprio contetdo da norma. Quanto
a renuncia técita ou presumida, a maioria dos autores, aos quais
me filio, ndo a admite. (...) Outro aspecto ligado a renlncia diz
respeito ao fato de poder ou ndo ser ela efetuada por meio de
convencao coletiva. A Carta de 88 tornou a rendincia mais
flexivel, porém apenas no art. 7°, VI, XIIl e XIV, o0s quais ndo
comportam interpretacao extensiva.

Mais adiante, ao concluir o trabalho voltado sobre a temaética -
Flexibilizacdo e Garantias Minimas, a mesma autora (Idem p. 24.) enfatiza:

(...) Percebe-se que medidas flexibilizadoras foram adotadas pelo
Direito do Trabalho Brasileiro, mas os principios classicos
mencionados ainda inspiram o sentido de suas normas,
reafirmando o garantismo constitucional. Esse garantismo
coexiste com o principio da dignidade humana inserido no art. 1°,
I1, da CF, evidenciando que o primeiro fundamento do valor do
trabalho é o proprio homem. Esse principio da dignidade humana
ndo se confunde com o principio da protecdo, pois é superior a
ele. Trata-se de elevar a consideracdo da pessoa que trabalha aos
mesmos niveis das que utilizam seus servicos (SYNTHESIS -
Direito do Trabalho Material e Processual, Revista Semestral, n°
29/99, Séo Paulo, p. 23).

Neste contexto, incontroverso que as horas "in itinere” foram pagas
sem considerar 0 conjunto remuneratorio do obreiro, tampouco foram
acrescidas do adicional extraordinario e ndo geraram reflexos, subsistem
diferencas, corretamente deferidas pela r. sentenca.

Mantida a decisdo primeira, nesse aspecto, remanescem os reflexos
deferidos, bem assim a incidéncia do FGTS, por consectarios, nos termos ja
determinados na origem.

Doutra banda, a prova oral da guarida a pretensdo obreira, no sentido
que o tempo de deslocamento para a o trabalho, e vice-versa, totalizava
aproximadamente 2h.
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Assim, ndo prevalece a pactuacdo da jornada in itinere de 1h diaria,
prevista em acordo coletivo, que guarda proporcdo inferior ao tempo
constatado na realidade de labor, no qual se evidenciou lapso de 2h diérias.

Ante o0 exposto, reforma-se, em parte, a r. sentenca, para deferir as
horas in itinere durante toda a contratualidade, no importe de 2h diérias,
observando os demais parametros definidos na r. sentenca.

Defere-se 0 abatimento de eventuais valores comprovadamente pagos
sob 0 mesmo titulo, de forma global (OJ 414 do C. TST), a fim de evitar
locupletamento ilicito do reclamante” (fls. 662/672).

A reclamada defende a validade da norma coletiva que
limitou o pagamento do tempo gasto com o percurso, uma vez que concedidos
outros beneficios aos trabalhadores. Indica, ainda, violacdo dos arts.
4° da CLT e 7°, XXVI, da Constituicdo Federal. Maneja divergéncia
jurisprudencial.

Até a edicdo da Lei n® 10.243/2001, o conceito de horas
in itinere decorria de construcdo jurisprudencial, extraida do art. 4°
da CLT, n&o havendo, a época, preceito legal gque, expressamente,
normatizasse o instituto.

Estavam os atores sociais, em tal conjuntura, livres
para a negociacdo coletiva em torno da matéria, possibilidade intUmeras
vezes reiterada por esta Corte.

Modificou-se a situacdo com o diploma legal referido,

quando acresceu ao art. 58 da CLT o § 2°, assim redigido:
“Art. 58 ...

§ 2° O tempo despendido pelo empregado até o local de trabalho e para
0 seu retorno, por qualquer meio de transporte, ndo sera computado na
jornada de trabalho, salvo quando, tratando-se de local de dificil acesso ou

nao servido por transporte publico, o0 empregador fornecer a condugao.”

A matéria alcancou tessitura legal, incluindo-se a
remuneracdo das horas in itinere entre as garantias minimas asseguradas

aos trabalhadores.

Firmado por assinatura digital em 30/06/2015 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 1000F4E4569817055B.



Poder Judiciario
Justica do Trabalho
Tribunal Superior do Trabalho fls.64

PROCESSO N° TST-RR-867-94.2012.5.09.0325

Desta forma, ndo tenho dtvidas em afirmar a
impossibilidade de se fixar a auséncia de remuneracdo do periodo gasto
em trajeto.

Com efeito, ndo héd como se chancelar a supressédo de
direito definido em Lei, pela via da negociacdo coletiva. Além de, em
tal caso, estar-se negando a vigéncia, eficédcia e efetividade de norma
instituida pelo Poder Legislativo, competente para tanto, ofender-se-ia
o limite constitucionalmente oferecido pelo art. 7°, VI, da Carta Magna,
que, admitindo a redugdo de saldrio, ndo tolerard a sua supresséao.

Em tal sentido, com extrema adequacdo, tem decidido

o Tribunal Superior do Trabalho:

“RECURSO DE EMBARGOS EM RECURSO DE REVISTA.
INTERPOSICAO SOB A EGIDE DA LEI 11.496/2007. MOTORISTA.
HORAS EXTRAS. SUPRESSAO. NORMA COLETIVA. INVALIDADE.
1. Embora, em principio, devam ser observados os regramentos fruto de
negociagao coletiva, em observancia ao principio da autonomia das vontades
coletivas, consagrado no art. 7°, XXVI, da Constitui¢do Federal, ndo se pode
admitir a prevaléncia das normas coletivas quando estas importam em
verdadeira renuncia a direitos assegurados em normas de indisponibilidade
absoluta. 2. E 0 que ocorre no caso dos autos, em que, a teor do acordio
turmario, o instrumento coletivo isenta 0 empregador do pagamento de horas
extras a seus motoristas a vista do pagamento de comissbes-, colidindo
frontalmente com o disposto no art. 7°, XV1, da Constituicdo Federal. 3. N&o
altera tal conclusdo, pela invalidade da clausula coletiva mediante a qual
suprimido o pagamento de horas extras, a concessdo a categoria de vantagem
financeira supostamente compensatoria - no caso, comissfes -, mormente
tendo em mira que o direito a remuneracao do servigo extraordinario superior
a do normal constitui medida de saude e segurancga do trabalho e que a
extrapolacéo da jornada laboral, por implicar em desgaste fisico e mental,
potencializa os riscos inerentes aos servicos prestados pelos motoristas,
relativos a possibilidade de vir a sofrer acidente automobilistico .Recurso de
embargos conhecido e desprovido” (E-ED-RR - 98900-18.2006.5.15.0017,
SBDI-1, Relator Ministro Hugo Carlos Scheuermann, DEJT 3.10.2014).
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“RECURSO DE EMBARGOS INTERPOSTO SOB A EGIDE DA
LEI N.° 11.496/2007. HORAS IN ITINERE. SUPRESSAO. NORMA
COLETIVA. INVALIDADE. 1. O principio do reconhecimento das
convengdes e acordos coletivos de trabalho, consagrado no artigo 7°, XXVI,
da Constituicdo da Republica, apenas guarda pertinéncia com aquelas
hipoteses em que o contetido das normas pactuadas ndo se revela contrario a
preceitos legais de carater cogente. 2. O pagamento das horas in itinere esta
assegurado pelo artigo 58, § 2° da Consolidagdo das Leis do Trabalho,
norma que se reveste de carater de ordem publica. Sua supressdo , mediante
norma coletiva , afronta diretamente a referida disposicdo de lei, além de
atentar contra 0s preceitos constitucionais assecuratorios de condicdes
minimas de protecdo ao trabalho. Resulta evidente, dai, que tal avenca ndo
encontra respaldo no artigo 7°, XXVI, da Constituicdo da Republica. 3.
Recurso de embargos conhecido e ndo provido” (E-ED-RR -
4076-45.2011.5.12.0027, SBDI-1, Relator Ministro Lelio Bentes Corréa,
26.9.2014).

“EMBARGOS REGIDOS PELA LEI N° 11.496/2007. HORAS IN
ITINERE. SUPRESSAO. ACORDO COLETIVO. INVALIDADE. NAO
PROVIMENTO. 1. E cedico que a Constituicdo Federal, por meio do artigo
7°, XXV, prestigia a negociagdo coletiva , ao reconhecer a validade das
convengdes e dos acordos coletivos de trabalho, nos quais os atores sociais
podem flexibilizar as condi¢cBes de trabalho. Trata-se do principio da
autonomia privada negocial coletiva .2. O referido principio, contudo, ndo é
absoluto, uma vez que encontra limites nos principios e normas que
compBem o ordenamento juridico como um todo.3. Nesse contexto, apos a
edicdo da Lei n® 10.243/2001, que deu redacdo ao § 2° do artigo 58 da CLT,
considera-se invalida a clausula coletiva que suprime o pagamento de horas
in itinere, por se tratar de direito decorrente de lei, o qual ndo pode ser
retirado por meio de negociacgéo coletiva .4. Recurso de embargos de que se
conhece e a que se nega provimento” (E-ED-RR - 308-97.2012.5.03.0069,
SBDI-1, Relator Ministro Guilherme Augusto Caputo Bastos, DEJT
22.8.2014).
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“EMBARGOS EM RECURSO DE REVISTA. HORAS IN ITINERE.
NEGOCIAQAO POR NORMA COLETIVA. NATUREZA
INDENIZATORIA. SUPRESSAO DO COMPUTO NA JORNADA DE
TRABALHO. As horas in itinere, porque consideradas tempo a disposi¢éo
do empregador (arts. 4° e 58, § 2°, da CLT), computam-se na jornada de
trabalho, razdo pela qual sdo remuneradas como horas extraordinarias, nos
termos da Sumula n® 90, V/TST. Protegida por norma de salde e seguranga
do trabalho, de alcance constitucional (art. 7°, XVI) a remunera¢do minima
do trabalho extraordinario é infensa a autonomia privada coletiva . Logo, é
invalida a clausula de acordo coletivo que dispbe sobre a natureza
indenizatdria das horas in itinere e suprime o seu cédmputo na jornada de
trabalho. Precedentes desta Subsecdo. Recurso de embargos conhecido por
divergéncia jurisprudencial e ndo provido” (E-RR - 340-45.2012.5.09.0325,
SBDI-1, Relator Ministro Alexandre de Souza Agra Belmonte, DEJT
22.8.2014).

Para o caso dos autos, aplica-se a orientacdo dos itens
I e IT da Sumula 90 do TST:

“I - O tempo despendido pelo empregado, em conducéo fornecida pelo
empregador, até o local de trabalho de dificil acesso, ou ndo servido por
transporte publico regular, e para o seu retorno é computavel na jornada de
trabalho (ex-Stimula n°® 90 — RA 80/78, DJ 10.11.1978)

Il - A incompatibilidade entre os horarios de inicio e término da
jornada do empregado e os do transporte pablico regular é circunstancia que

29

também gera o direito as horas ‘in itinere’.

No caso em apreco, conforme se depreende do acdrdéo
regional, a norma coletiva delimitou o tempo do percurso em uma hora
diaria, em detrimento do efetivamente gasto, de duas horas diéarias.

Discute-se, nos autos, a validade de norma coletiva
que fixou as horas de percurso em tempo inferior aquele efetivamente gasto
pelo trabalhador no trajeto até o seu posto de trabalho e no retorno ao

seu lar.
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Em regra - e a experiéncia o confirma -, a definicéo
da duracdo do tempo gasto em percurso exige nem sempre tranquilas provas
e pesquisas. Por outro lado, também ndo serdo uniformes os valores devidos
a todos os trabalhadores que se desloquem em tais circunsténcias.

Atenta a esse cendrio, esta Corte havia firmado
entendimento no sentido de que, convindo as categorias interessadas,
dentro da dialética inerente ao conglobamento, estabelecer duracdo Gnica
para a apuracédo de horas in itinere, desta forma devidas a todo o universo
de trabalhadores alcancados, nenhum ilicito remanesceré, resguardado que
permanece o direito a percepcdo da parcela.

No entanto, a Eg. SBDI-1 do TST tem-se posicionado pela
viabilidade da limitacdo das horas de percurso por meio de norma coletiva,
desde que resguardados a razoabilidade do quanto ajustado e o equilibrio
entre o pactuado e a realidade féatica.

Nessa esteira, a estipulacdo do tempo gasto pelo
trabalhador no trajeto até o trabalho e no retorno ao lar ha de observar
critérios de razoabilidade, sob pena de, a pretexto de se negociar
direitos dos trabalhadores, lhes retirar agqueles que compdem as garantias
minimas anteriormente citadas, o que ndo se tolerard. Com efeito, néo
h4d como se chancelar a supressdo de direito definido em Lei, pela via
da negociacédo coletiva.

Na hipdétese dos autos, ndo hd como se invalidar a
cldusula normativa que fixa em 50% o tempo efetivamente gasto pelo
empregado no trajeto para alcancar o seu posto de trabalho e em seu retorno
para casa.

Nesse contexto, o ajuste realizado guarda feicdes de
negociacdo da duracédo do trajeto por meio de norma coletiva, e nédo de
supressédo do direito dos trabalhadores.

Nesse sentido, o0s seguintes precedentes desta Corte:

“RECURSO DE EMBARGOS REGIDO PELA LEI 11.496/2007.
PROCEDIMENTO  SUMARISSIMO. HORAS IN ITINERE.
INSTRUMENTO COLETIVO FIXANDO O NUMERO DE HORAS A
SEREM PAGAS EM QUANTIDADE BEM INFERIOR AO TEMPO
GASTO NO TRAJETO. IMPOSSIBILIDADE. AUSENCIA DE
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RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE. Discute-se a validade de
norma coletiva em que se pactua o pagamento de valor fixo bem inferior ao
tempo efetivamente gasto em horas in itinere, atinente a periodo posterior &
edicdo da Lei 10.243/2001. Todo o ordenamento trabalhista esta fundado no
pressuposto de a norma estatal assegurar o minimo de protecdo ao
trabalhador, ou seja, uma base de direitos que garante a dignidade do
trabalho humano. N& h& uma norma legal que esgote a protecdo ao
empregado, pois ela sempre prescrevera a protecdo minima, e tudo o mais
poderd ser acrescido por meio da negociagdo coletiva, do regulamento de
empresa, do contrato. Em relagdo as horas in itinere, e com base no principio
da proporcionalidade, que tem forgca normativa, pode a negociagédo ajustar
esse tempo de percurso, desde que seja proporcional, atribuindo-se ao juiz,
em todas as instancias judiciarias, a possibilidade de dizer se ha ou ndo tal
proporcionalidade. O que empresta validade a norma coletiva ndo é a
possibilidade de ela reduzir direito indisponivel (a remuneracao do tempo de
itinerario que integra a jornada), mas uma delimitacdo preventiva do tempo
médio de deslocamento, fato gerador desse direito. E no caso concreto
constata-se que ndo se estaria delimitando o tempo de percurso, mas sim
suprimindo claramente o direito absolutamente indisponivel que diz respeito
a remuneracao de jornada de trabalho. Isso porque foi pactuado o pagamento
de vinte minutos a titulo de horas in itinere, enquanto o autor despendia
duzentos e dez minutos (trés horas e trinta minutos) em deslocamento por dia
de trabalho. Essa circunstancia revela a auséncia de razoabilidade e
proporcionalidade entre o tempo efetivamente gasto no percurso e a previsao
normativa, em evidente afronta ao principio da irrenunciabilidade do direito
a remuneracdo de toda a jornada. Esta Subsecédo vinha considerando valida
norma coletiva que fixa previamente a quantidade de horas in itinere,
atendendo ao principio da prevaléncia das normas coletivas, consagrado no
art. 7°, XXVI, da Constituicdo Federal. No entanto, o entendimento quanto
ao tema evoluiu no sentido de adotar o critério da razoabilidade como
pardmetro a ser observado em cada caso concreto. Ha precedentes. Recurso
de embargos conhecido e ndo provido” (E-RR - 42-94.2013.5.15.0149,
SBDI-1, Relator Ministro Augusto César Leite de Carvalho, DEJT
12.9.2014).
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“EMBARGOS EM RECURSO DE REVISTA - PROCESSO
ELETRONICO - HORAS IN ITINERE. NORMA COLETIVA.
LIMITACAO. DESPROPORCAO. INVALIDADE. Nos termos da
jurisprudéncia desta Subsecdo, a norma coletiva que limita o direito do
empregado ao pagamento das horas in itinere deve guardar razoavel
propor¢do com a realidade, ndo sendo admissivel a fixacdo de tempo
excessivamente reduzido em relagdo ao efetivamente gasto. No caso, o
Reclamante despendia aproximadamente 3 (trés) horas no deslocamento
casa/trabalho/casa, enquanto a norma coletiva limitou o pagamento a apenas
1 (uma) hora diéria. Nesse contexto, tem-se por invalida a referida norma,
pois patente a inobservancia dos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade. Recurso de Embargos conhecido e desprovido” (E-RR -
80-22.2011.5.09.0092, SBDI-1, Relator Ministro Marcio Eurico Vitral
Amaro, DEJT 12.9.2014).

“EMBARGOS REGIDOS PELA LEI N° 11.496/2007. ACORDO
COLETIVO QUE FIXA O NUMERO DE HORAS IN ITINERE A SEREM
PAGAS INFERIOR A METADE DO TEMPO REAL GASTO NO
TRAJETO. INVALIDADE. CRITERIO DE RAZOABILIDADE. As
normas coletivas de trabalho devem ser resultado de concessdes reciprocas
entre as partes convenentes, mas nao podem ser utilizadas para estabelecer
condi¢bes menos favoraveis aos empregados do que aquelas previstas na lei,
pois o inciso XXVI do artigo 7° da Constituicdo da Republica, que institui
como direito fundamental dos trabalhadores o -reconhecimento das
convengdes e acordos coletivos de trabalho-, deve ser interpretado e aplicado
em consonancia com o caput daquele mesmo preceito constitucional, que
preceitua, claramente, que seus incisos somente se aplicam para fixar um
patamar minimo de diretos sociais, -além de outros que visem a melhoria de
sua condicdo social-. Diante disso, esta SBDI-1, em recente decisdo e por
significativa maioria, voltou a consagrar o entendimento de que, a despeito
da possibilidade de prefixacdo das horas in itinere por meio de norma
coletiva, a limitagdo deve ser razoavel, de forma a ndo causar maior prejuizo
ao empregado, adotando-se o critério de que o limite de horas in itinere a
serem pagas ndo podera ser inferior a metade do tempo efetivamente gasto
no percurso, sob pena de se configurar renuncia a direito, ndo admitida no
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Direito do Trabalho (E-ED-RR - 46800-48.2007.5.04.0861, de relatoria do
Ministro Jo&o Batista Brito Pereira, julgado em 8/8/2013, publicado no DeJT
de 6/9/2013). No caso dos autos, segundo registrado na decisdo ora
embargada, o trabalhador gastava trés horas e vinte minutos no percurso de
sua casa ao local de trabalho e vice-versa, tendo sido fixado, em acordo
coletivo, o limite de pagamento de apenas uma hora de percurso por dia, de
modo que 0 empregado arcava com o prejuizo de duas horas e vinte minutos
in itinere por dia, ndo se podendo considerar razoavel a limitacdo havida.
Embargos conhecidos e desprovidos. [...]” (E-RR -
172400-21.2008.5.09.0242, SBDI-1, Relator Ministro Jose Roberto Freire
Pimenta, DEJT 5.9.2014).

“RECURSO DE EMBARGOS REGIDO PELA LEI N° 11.496/2007.
HORAS IN ITINERE. LIMITACAO MEDIANTE NORMA COLETIVA.
REDUQAO PARCIAL DAS HORAS DE PERCURSO A PAGAR EM
RELAQAO AO TEMPO EFETIVAMENTE GASTO. NECESSIDADE DE
HARMONIA COM OS PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE E DA
PROPORCIONALIDADE. EMPREGADO QUE DESPENDIA DUAS
HORAS NO TRAJETO. NORMA COLETIVA QUE GARANTE APENAS
TRINTA MINUTOS. INVALIDADE. Esta colenda SBDI-1, no tocante a
limitacdo de horas in itinere mediante norma coletiva, consagrou
entendimento segundo o qual deve prevalecer a norma coletiva celebrada
com a participagdo do sindicato representativo da categoria dos
trabalhadores, com fundamento na livre estipulacdo entre as partes, desde
que respeitados os principios da razoabilidade e da proporcionalidade no
ajuste, bem como o equilibrio entre o convencionado e a realidade dos fatos,
visando a imprimir efetividade ao postulado do valor social do trabalho,
inscrito no art. 1° 1V, da Constituicdo Federal. Assim, firmou-se o
posicionamento no sentido de que, para se evitar a supressdéo ou mesmo a
renuncia de direitos, ndo ha como validar norma coletiva que fixa horas de
deslocamento de ida e volta ao local de trabalho em quantidade
significativamente inferior ao tempo real despendido no trajeto, com valor
menor ao devido, quando ndo preservados ao menos 50% do tempo
efetivamente gasto no percurso. Na hipOtese concreta, o empregado
despendia duas horas no trajeto, ao passo que a norma coletiva garantia a
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remuneragdo de apenas trinta minutos diérios. Logo, tem-se por invalida a
pactuacdo coletiva, por ndo traduzir a necessaria harmonia com os principios
da razoabilidade e da proporcionalidade, ndo se tratando de mera limitagé&o,
mas de efetiva supresséo de direito. Precedentes. Recurso de embargos
conhecido, por divergéncia jurisprudencial, ¢ ndo provido” (E-RR -
904-44.2012.5.09.0092, SBDI-1, Relator Ministro Alexandre de Souza Agra
Belmonte, DEJT 22.8.2014).

“HORAS IN ITINERE. RURICOLA. NORMA COLETIVA.
VALIDADE. PREFIXAC}AO DO QUANTITATIVO DE HORAS DE
PERCURSO. TEMPO EFETIVAMENTE GASTO NO TRAJETO.
PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE 1. A
jurisprudéncia da Subsec&o | Especializada em Dissidios Individuais do TST
confere validade as normas coletivas que fixam previamente o quantitativo
de horas in itinere, desde que haja razoabilidade e proporcionalidade em face
do tempo efetivamente despendido no trajeto de ida e volta, descartada, em
todo caso, a pretexto de limitacdo das horas de percurso, a supressao do
direito assegurado por lei. 2. Segundo critério consolidado no &mbito da
SbDI-1 do TST, carece de razoabilidade a prefixacdo de um tempo médio de
percurso inferior a metade (50%) do tempo real. Precedentes. 3. Embargos
de que se conhece, por divergéncia jurisprudencial, e a que se nega
provimento” (E-RR - 172100-59.2008.5.09.0242, SBDI-1, Relator Ministro
Jodo Oreste Dalazen, DEJT 22.8.2014).

“RECURSO DE EMBARGOS INTERPOSTO SOB A EGIDE DA
LEI N.° 11.496/2007. HORAS IN ITINERE. LIMITAQAO. NORMA
COLETIVA. INVALIDADE. AFRONTA AO PRINCIPIO DA
RAZOABILIDADE DO ATO NEGOCIAL. ATRIBUI(;AO DE
NATUREZA INDENIZATORIA. IMPOSSIBILIDADE. 1. O direito ao
pagamento das horas de percurso encontra-se assegurado no artigo 58, § 2°,
da Consolidacdo das Leis do Trabalho, que constitui norma de ordem
publica, relacionada com a duracdo da jornada de trabalho e, por
conseguinte, com a higiene e seguranca do trabalho. Afigura-se inadmissivel
a transacdo que importe em rendncia a direito previsto em norma trabalhista
de carater cogente, com manifesto prejuizo para o empregado. 2. A
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jurisprudéncia desta Corte superior, no entanto, vem admitindo a
possibilidade de a norma coletiva estabelecer tempo fixo para fins de
pagamento das horas de percurso desde que tal limite guarde
proporcionalidade e razoabilidade em relagcdo ao tempo efetivamente gasto
no deslocamento. Do contrario, a avenga traduziria prejuizo irreparével ao
empregado e, portanto, rendncia ao direito, tornando ineficaz a protecéo
outorgada pela norma de natureza cogente. Pode-se dizer que a quebra da
proporcionalidade e da razoabilidade - como no caso concreto, em que
negociado o pagamento de uma hora de deslocamento, quando o tempo
efetivamente gasto no percurso perfazia, em média, duas horas e vinte
minutos (supressao de mais de 57%) - corresponde, na préatica, a supressdo
do direito. 3. De outro lado, admitida a existéncia de horas de percurso, a
jurisprudéncia deste Tribunal Superior tem-se firmado no sentido de que
resulta invélida a clausula constante de norma coletiva mediante a qual se
estabelece natureza indenizatdria a parcela. Com efeito, as horas de percurso
tém nitida natureza salarial, porquanto, nos termos da Simula n.° 90 desta
Corte superior, sdo computaveis na jornada de trabalho e, havendo
extrapolacdo da jornada pactuada, sdo consideradas como extras, sendo
devido o pagamento do respectivo adicional. Resulta invélida, dessarte, a
norma coletiva mediante a qual se afasta a integracao das horas in itinere ao
salario do empregado. 4. Num tal contexto, diante do quadro fatico revelado
nos autos, conclui-se que a decisdo proferida pelo Tribunal Regional, no
sentido de ndo dar prevaléncia a clausula coletiva relativa as horas in itinere
sobre a norma legal, ndo viola a literalidade do artigo 7°, XXVI, da
Constituicdo da Republica. Precedentes da SBDI-I. 5. Recurso de embargos
conhecido e ndo provido” (E-RR - 170-10.2011.5.09.0325, SBDI-1, Relator
Ministro Lelio Bentes Corréa, DEJT 15.4.2014).

“RECURSO DE EMBARGOS. HORAS IN ITINERE -
INSTRUMENTO COLETIVO FIXANDO O NUMERO DE HORAS A
SEREM PAGAS EM QUANTIDADE INFERIOR A 50% DO TEMPO
EFETIVAMENTE GASTO NO PERCURSO - INVALIDADE -
EQUIVALENCIA A RENUNCIA. Recentemente, na sessio do dia
08/08/2013, esta SBDI-1 estabeleceu critério objetivo no sentido de se
considerar invalida norma coletiva que fixa o periodo de percurso em

Firmado por assinatura digital em 30/06/2015 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 1000F4E4569817055B.



Poder Judiciario
Justica do Trabalho
Tribunal Superior do Trabalho fls.73

55
>

PROCESSO N° TST-RR-867-94.2012.5.09.0325

percentual inferior a 50% do tempo efetivamente gasto, por considerar que
nestas hipdteses o direito a livre negociagdo coletiva foi subvertido, ante a
justificada impresséo de que, na realidade, ndo houve razoabilidade no ajuste
efetuado pelas partes. Nesses casos (tal qual na hipdtese dos autos, em que o
reclamante despendia 3 horas e 30 minutos por dia e recebia apenas 20
minutos diarios pelo tempo de percurso), em face da manifesta inexisténcia
de concessoes reciprocas pelos seus signatarios, frente o desequilibrio entre o
pactuado e a realidade dos fatos, beneficiando apenas o empregador,
entende-se que ndo ha concessGes mutuas, mas, tdo somente, mera renincia
do empregado ao direito de recebimento das horas concernentes ao periodo
gasto no seu deslocamento de ida e volta ao local de suas atividades laborais.
Recurso de embargos conhecido e desprovido” (E-RR -
468-43.2012.5.15.0149, SBDI-1, Relator Ministro Renato de Lacerda Paiva,
DEJT 11.4.2014).

“HORAS IN ITINERE. DEFINI(;AO DE NUMERO FIXO DE
HORAS A SEREM PAGAS. DIFERENCA ENTRE O TEMPO REAL
DESPENDIDO NO PERCURSO E O NUMERO FIXO PREVISTO NO
ACORDO COLETIVO. PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE. Com
fundamento no art. 7°, inc. XXVI, da Constituicdo da Republica, esta Corte
vem prestigiando a autonomia da negociacao coletiva na definicdo de um
namero fixo de horas in itinere a serem pagas. Eventual diferenca entre o
namero de horas fixas e 0 numero de horas efetivamente despendidas no
trajeto pode ser tolerada, desde que respeitado o limite ditado pela
proporcionalidade e pela razoabilidade na defini¢do do nimero fixo de horas
a serem pagas, com o fim de nédo desbordar para a supressdo do direito do
empregado, se a negociacao resultar na fixacdo de uma quantidade de horas
inferior a 50% do tempo real despendido no percurso. Extrai-se do acordao
proferido pela Turma que o tempo efetivo de deslocamento do reclamante
era de 2 (duas) horas diarias e que a norma coletiva limitou o pagamento de
horas in itinere a 1 (uma) hora por dia, revelando que o tempo previsto na
norma respeita o limite de 50% do tempo despendido pelo reclamante no
percurso, constatando a observancia do critério da proporcionalidade.
Portanto, valida a norma coletiva. [...]” (E-RR - 74-18.2011.5.09.0091,
SBDI-1, Relator Ministro Jodo Batista Brito Pereira, DEJT 21.2.2014).
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“A) AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA.
HORAS "IN ITINERE". MONTANTE NUMERICO PREVISTO EM
NORMA COLETIVA (ART. 58, § 3° CLT). POSSIBILIDADES E
LIMITES DA REGRA COLETIVA NEGOCIADA (CCTs e ACTS).
Demonstrado no agravo de instrumento que o recurso de revista preenchia 0s
requisitos do art. 896 da CLT, da-se provimento ao agravo de instrumento,
para melhor andlise da arguicdo de violagdo do art. 7°, XXVI, CF, suscitada
no recurso de revista. Agravo de instrumento provido.

B) RECURSO DE REVISTA. HORAS "IN ITINERE". MONTANTE
NUMERICO PREVISTO EM NORMA COLETIVA (ART. 58, § 3°, CLT).
POSSIBILIDADES E LIMITES DA REGRA COLETIVA NEGOCIADA
(CCTs e ACTSs). A negociacdo coletiva trabalhista pode criar vantagens
materiais e juridicas acima do padréo fixado em lei, modulando a natureza e
os efeitos da vantagem inovadora instituida. Contudo, regra geral, ndo tem o
poder de restringir ou modular vantagens estipuladas por lei, salvo se esta
efetivamente assim o autorizar. No caso das horas in itinere, estdo instituidas
e reguladas pela CLT, desde o advento da Lei n® 10.243, de 2001 (art. 58,
82°, CLT), sendo, portanto, parcela imperativa, nos casos em que estiverem
presentes seus elementos constitutivos. Entretanto, o 83° do mesmo art. 58 da
CLT, inserido pela Lei Complementar n® 123/2006, autorizou a negocia¢do
coletiva fixar o tempo médio despendido, a forma e a natureza da
remuneracdao, permitindo assim certo espaco regulatério a negociacdo
coletiva trabalhista nesse especifico tema. Naturalmente que ndo pode o
instrumento coletivo negociado simplesmente suprimir a parcela, nem lhe
retirar o carater salarial ou até mesmo excluir a sobrerremuneracdo do
adicional minimo de 50%. Pacificou a SDI-1 do TST, também, que se situa
na margem aberta a negociacdo coletiva a abstrata estimativa do tempo
médio pré-agendado, sabendo-se que esse tempo ndo leva em conta situacoes
individualizadas, porém o conjunto da dindmica da(s) empresa(s)
envolvida(s), com as inumeras e variadas distancias existentes ao longo dos
pontos de acesso e frentes de trabalho. Nesta medida, a SDI-I, em principio,
ndo considera pertinente o cotejo da situacdo individual dos autos com o
especifico tempo médio apurado em contraponto a estimativa temporal
coletivamente negociada. Evidentemente, contudo, se o tempo médio fixado
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no ACT ou CCT revelar-se manifestamente abusivo, sendo indisfargavel
artificio de efetiva supresséo do direito, por sua grosseira
desproporcionalidade e irrazoabilidade, ndo ha como manter-se higida a
clausula fixada no instrumento coletivo negociado. Na hipétese, segundo o
critério fixado pela SDI-1 do TST, o tempo de duas horas ao dia prefixado
em norma coletiva ndo se mostrou abusivo em relacdo ao tempo
efetivamente gasto pela trabalhadora no trajeto (3 horas), razdo pela qual
prospera o inconformismo da Reclamada, impondo-se respeito ao acordo
firmado entre as partes. Porém, ndo se acata a regra convencional que retira o
carater salarial da verba e respectivos reflexos. Precedentes. Recurso de
revista conhecido e parcialmente provido” (RR - 2008-21.2011.5.05.0641, 32
Turma, Relator Ministro Mauricio Godinho Delgado, DEJT 31.3.2015).

“RECURSO DE REVISTA. HORAS IN ITINERE. DIFERENCAS.
TEMPO FIXADO POR NORMA COLETIVA. PRINCIPIOS DA
RAZOABILIDADE E DA PROPORCIONALIDADE OBSERVADOS.
VALIDADE. Esta colenda Corte tem firmado entendimento no sentido de
reconhecer a validade da norma coletiva que tenha contado com a
participacdo sindical da categoria que representa os empregados, porém, tal
ajuste ndo pode ocorrer de forma livre e sem que sejam respeitados certos
parametros, como os principios da razoabilidade e da proporcionalidade.
Tendo em vista a preservacdo do cerne dos direitos trabalhistas, necessaria se
faz a invalidacdo da clausula normativa quando ndo preservados a0 menos
50% (cinquenta por cento) do tempo efetivamente gasto no percurso. Na
hip6tese em exame o tempo de percurso fixado na norma coletiva é de 18
(dezoito) minutos diarios por trecho, enquanto a decisdo da egrégia Corte
Regional entende que sdo devidos mais 7 (sete) minutos diarios por trecho,
de modo a atingir a totalidade de 25 (vinte e cinco) minutos diarios por
trecho. Nesse contexto, com amparo no artigo 7°, XXVI, da Constitui¢éo
Federal, que prestigia e valoriza a negociagdo coletiva, ndo ha como se
invalidar clausula que prevé o pagamento de 18 (dezoito) minutos diarios por
trecho, equivalente a aproximadamente 75% (setenta e cinco por cento) do
tempo que é efetivamente gasto no caso concreto. Tratando-se de mera
limitacdo do tempo de percurso, levada a efeito por norma coletiva, que
respeita os principios da razoabilidade e da proporcionalidade, impde-se o
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reconhecimento de sua validade, na forma do inciso XXVI do artigo 7° da
Constituicdo Federal. Recurso de revista conhecido por divergéncia
jurisprudencial e provido” (RR - 77-88.2011.5.03.0042, 32 Turma, Relator
Ministro Alexandre de Souza Agra Belmonte, DEJT 6.2.2015).

Embora se possa compreender o valor juridico que a
Corte de origem pretendeu proteger, a decisdo, quanto ao critério da
razoabilidade, viola o art. 7°, inciso XXVI, da Constituicdo Federal.
Assim, conheco do recurso, por violacdo do dispositivo

constitucional supracitado.

2.2 - MERITO.
Conhecido o recurso por ofensa ao art. 7°, XXVI, da
Constituicdo da Republica, no mérito, dou-lhe provimento, para excluir

da condenacdo o pagamento das horas in itinere e reflexos.

3 - INTERVALO INTRAJORNADA.
3.1 - CONHECIMENTO.

Eis os termos do acdrdio:

“Argumenta o autor que: "Conforme a instrug¢@o do feito o inicio da
jornada se dava 14:00 horas, quando o autor entrava na conducgédo fornecida
pela empresa. Em vérios dias, vemos que o autor saia do ap6s a 01:40 hora da
manhd (FLS. 140 e 146 por exemplo)!! E ap6s sair do labor, somente
retornava a sua residéncia as 03:00 horas da manhda NO MINIMO, o que
viola a regra do artigo 66 da CLT.". Disse, ainda, que "basta uma analise dos
cartdes de ponto juntados para verificarmos que o autor por varios momentos
mudou de periodo de labor, sendo que por vezes atuava no periodo diurno e
outras vezes no periodo noturno.”; "mesmo havendo permanéncia do autor
por alguns meses na mesma funcao, esta fator ndo pode ser suficiente para
impedir a configuracdo do chamado turno de revezamento, vez que houve
sim a mudanca e o legislador defere ao trabalhador jornada menor quando
verifica que esta alteracdo traz consequéncias ao relégio biolodgico, como
ocorreu neste caso. Requer, assim, que a ré seja condenada a pagar horas
extras pela violagdo do intervalo previsto no artigo 66 da CLT, bem como
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devido ao fato de trabalhar em turnos ininterruptos de revezamento, fazendo
jus a horas extras como sendo as que extrapolam a 62 diaria e 362 semanal.

A reclamada, por sua vez, aduz que: "ndo ha nenhum motivo para
entender que o intervalo fruido pelo autor ndo é o intervalo constante do
cartdo ponto."; "a jornada do trabalho do autor se dava dentro dos limites
legais, observando-se rigorosamente os horérios de entrada e saida dos
servicos e o horario de uma hora para refeicdo e descanso, além dos quarenta
minutos de intervalo para o café.". Disse, também, que: "a lei 5889/73
determina a observancia dos usos e costumes da regido, no que se refere ao
intervalo intrajornada, sendo que a concessao de um intervalo é obrigatoria,
porém, ndo exclui a possibilidade de existéncia de mais de um intervalo, se
esse for o costume da regido."; o "intervalo para descanso e refeicdo
respeitava no minimo os 60 minutos intrajornada. As testemunhas arroladas
n&o titubearam em afirmar que havia uma hora de intervalo. Se o reclamante
diz ndo ter usufruido, o fez por conta e risco, descabendo assim onerar a
reclamada e invalidar o banco de horas por conta de conduta dolosa do
reclamante.”. Alegou, por fim, que "o reflexo das horas extras ndo merece
prosperar eis que 0 mesmo rotineiramente ndo laborava em horas extras,
ademais, se eventualmente tal fato ocorresse haveria o0 seu rendimento
adicional através do sistema de producdo uma vez que o piso salarial a ele era
garantido. Tais reflexos, portanto ndo encontram sustentabilidade para
condenacdo e pagamento.”. "Requer a reforma da sentenca, a fim de que seja
excluida a condenacdo em horas extras e horas extras intervalares e, em
respeito a simetria das provas produzidas, requer-se a reforma da decisdo
hostilizada, determinando o reconhecimento da jornada apontada pela
Reclamada e constante dos cartfes ponto. Requer, ainda, "a reforma da r.
sentenca também nesse ponto, a fim de que seja determinada a observancia
do intervalo de 40 minutos para o café da tarde, além do destinado ao
almoco, para fins de afericdo da jornada.”. Por fim, pleiteia a " reforma dar.
sentenga para excluir a condenacgdo em reflexos das horas extras.".

A prova oral produzida restou assim consignada sobre a questéo (fls.
374/376):

Depoimento do autor:

"1 - mostrados os controles de ponto de fls.122/123, de modo
exemplificativo, confirma os horérios de entrada e de saida,
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esclarecendo ainda que havia mudancas nos horérios de trabalho;
2 - ndo havia intervalo para refeicdo; (...); 6 - nos periodos de
entressafra (dezembro a fevereiro/marco) trabalhava no plantio e
em outras atividades, também a céu aberto, periodos em que havia
alteracdo no horério de trabalho, comecgando na roca as 7h e
parando as 15h20min, com 1h de intervalo. Nada mais.".
Depoimento do preposto da ré:
"Inquirido, respondeu que: 1 - tanto na safra quanto na entressafra
o reclamante usufruia de 1h de intervalo, das 19h as 20h, na safra,
usufruido no préprio local de trabalho. Nada mais.".
Depoimento da 12 testemunha apresentada pelo autor, Sr. Derivaldo
Bispo dos Santos:
"(...); trabalhou com o reclamante nos ultimos trés anos, quando
entdo laborava entre 15h30min e 23h30min, sem qualquer
intervalo, isso durante a safra; (...).".
Depoimento da 12 testemunha apresentada pela ré, Sr. Mario Pedro
Mireski:
"1 - trabalha para a reclamada desde margo de 2007, sempre na
fungdo de motorista, esclarecendo que faz o trecho
Umuarama/Perobal, o qual ndo é o mesmo que o reclamante, o
qual faz o trecho Perobal/usina, ndo tendo acompanhado o
reclamante em nenhuma viagem; (...); 4 - 0 tempo gasto entre a
usina e a rocga era marcado apenas ao término do periodo da
queima, sendo que os horérios do depoente eram anotados em
cartdo de ponto e os do reclamante em uma planilha, pelo proprio
reclamante; 5 - quanto ao intervalo, este dependia do servico que
Ihes era repassado, sendo que perguntado pelo Juizo se presenciou
o reclamante usufruindo de intervalo, afirmou ter visto, mas que o
periodo de fruicdo dependia muito, conforme se expressa,
variando de 30min a 1h, sendo que questionado a respeito de qual
horéario prevalecia, afirma que o mais comum era 30min; (...); 7 -
néo trabalhou diretamente na queima da cana de agucar; (...).".
Incontroversos os horarios de inicio e término da jornada vez que autor
reconhece como corretos nos registros de ponto colacionados. O intervalo,
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quando do periodo de entressafra, também restou incontroverso, pois o autor
admite, em seu depoimento, que o usufruia integralmente.

No que concerne ao intervalo durante a safra, correta a interpretacdo
primeira, vez que a testemunha patronal, pelo fato de n&o trabalhar
diretamente com a queima da cana-de-agucar, atividade principal do obreiro,
ndo tinha como acompanhé-lo para saber se usufruia ou ndo do intervalo para
descanso e refei¢do, prevalecendo, dessarte, 0 que disse o testigo do autor,
Sr. Derivaldo, haja vista ter laborado diretamente com o reclamante. Nessa
vereda, nada ha a ser reformado sobre os intervalos intrajornada.

Ja no que diz respeito a observancia de intervalo de 40 minutos para
café, suscitado pela ré em suas razdes recursais, assevera-se que nada ha a ser
analisado, vez que ndo houve pedido do autor sobre este intervalo, mas tdo
somente aos que se referem aos artigos 66, 71e 72 da CLT. Ademais, quando
se fala na lei em "observados os usos e costumes da regido", quer fazer aluséo
a um segundo intervalo, por exemplo, e ndo fracionar aquele do artigo 71 da
CLT, que tem por minimo, 1 hora.

A jornada também foi a reconhecida nos cartdes de ponto, como pode
ser observado na transcrigdo do decisum primeiro, supra. Assim, em razéo da
auséncia de interesse recursal por parte da ré, ndo merece conhecimento o
recurso quanto ao ponto.

Por outra via, quanto ao intervalo do artigo 66 do texto celetério,
tomando-se por base os exemplos citados pelo autor em suas razdes de
recurso, bem como seu pedido de duas horas in itinere por dia, nada Ihe é
devido a esse titulo. Se ele saia 01h40, terminava sua jornada, apds computar
0 tempo gasto no trajeto trabalho/casa, as 02h40. Assim, somente poderia
retornar ao trabalho a partir das 13h40 do mesmo dia. Os cartdes de ponto,
reconhecidos como corretos pelo obreiro nos horarios de entrada e saida,
registram entradas proximas as 15h40. Levando-se em consideragdo mais 1
hora in itinere, tem-se que o reclamante iniciava sua jornada as 14h40, o que,
data venia o entendimento recursal, ndo fere o intervalo previsto no artigo em
comento” (fls. 679/683).

Sustenta a reclamada que a pré-assinalacdo do
intervalo nos controles de frequéncia encontra previsdo no art. 74, §

2°, da CLT, na Sumula 338/TST e na Portaria n® 3.626/1991 do Ministério
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do Trabalho. Aduz que ndo hd prova da ndo concessédo do descanso, indicando
ofensa ao art. 71 consolidado. Colaciona arestos.

Como consta no acdrddo recorrido, o deferimento da
parcela, no periodo de safra, decorreu da demonstracdo, pela prova oral
produzida, da ndo concessédo integral do intervalo e da imprestabilidade
dos registros de ponto.

Impossivel a consagracdo da supremacia do valor
probante de documentos, como pretende a recorrente, de vez que o principio
da primazia da realidade inspire norte absolutamente inverso.

Dessa forma, evidenciando-se, por testemunhas, a
irregularidade dos registros do intervalo, imperativa serd a condenacéo
ao pagamento pertinente.

Nesse contexto, ndo se verifica ofensa aos preceitos
de lei indicados.

Por outro lado, julgados oriundos de Turma do TST ou
de Varas do Trabalho sdo inserviveis ao confronto de teses (art. 896,
“a”, da CLT), assim como aquele que ndo atende ao disposto na Sumula 337,
I, “a”, do TST.

Registro, ainda, o precedente de minha lavra,
envolvendo a mesma recorrente, qual seja, RR-508-47.2012.5.09.0325,
publicado no DEJT de 24.5.2013.

Ndo conheco.

ISTO POSTO

ACORDAM os Ministros da Terceira Turma do Tribunal
Superior do Trabalho, por unanimidade, conhecer do recurso de revista
do reclamante, no tocante as diferencas de FGTS, por violacdo do art.
818 da CLT, e, no mérito, dar-1lhe provimento, para condenar a reclamada
ao pagamento de diferencas de FGTS, a serem apuradas em liquidacgdo de
sentenca. Por unanimidade, conhecer do recurso de revista do reclamante,
gquanto a rescisdo indireta, por divergéncia jurisprudencial, e, no
mérito, dar-lhe provimento, para, reconhecendo a rescisdo indireta do
contrato de trabalho, nos termos do art. 483, “d”, da CLT, condenar a

reclamada ao pagamento das parcelas inerentes a essa modalidade de
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dissolucédo contratual, conforme pleiteado na inicial, a serem apuradas
em liquidacédo de sentenca, a excecdo da indenizacdo por dano moral, tendo
em vista que a simples auséncia de depdsito do FGTS ndo autoriza o
deferimento da indenizacdo pretendida. Por unanimidade, conhecer do
recurso de revista da reclamada, quanto a base de cédlculo do adicional
de insalubridade, por violacdo do art. 192 da CLT, e, no mérito, dar-1lhe
provimento, para restabelecer a sentenca pela qual a reclamada foi
condenada ao pagamento do adicional de insalubridade, em grau médio,
calculado com base no valor do saldrio minimo. Por unanimidade, conhecer
do recurso de revista da reclamada, gquanto as horas “in itinere”, por
violacdo do art. 7°, XXVI, da Constituicdo Federal e, no mérito, dar-lhe
provimento, para excluir da condenacdo o pagamento das horas de percurso
e seus reflexos. Por unanimidade, ndo conhecer dos recursos de revista
de ambas as partes, quanto aos temas remanescentes.
Brasilia, 29 de Junho de 2015.

Firmado por assinatura digital (MP 2.200-2/2001)
ALBERTO LUIZ BRESCIANI DE FONTAN PEREIRA
Ministro Relator
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