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AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE
REVISTA. 1. DIFERENCAS SALARIAIS.
SALARIO FIXADO EM MOEDA ESTRANGEIRA COM
PAGAMENTO EM MOEDA NACIONAL PELA TAXA
CAMBIAL DO DIA DO PAGAMENTO.
IMPOSSIBILIDADE. REDUCZ\O SALARIAL
DEMONSTRADA. Segundo o Regional, embora
ndo haja proibicédo da fixacdo do salario
em euros, a determinacdo do seu
respectivo pagamento em moeda corrente
do Pais, na forma estipulada no contrato
de trabalho, ndo poderia implicar em
reducgdes no saldrio do empregado, tendo
em vista a expressa vedacgdo da reducgédo
salarial, sem previsdo normativa, nos
termos dos artigos 7°, VI, da CF e 468
da CLT. Com efeito, a decisdo tal como
posta ndo implica violacdo do artigo 463
da CLT, porquanto constatado que a
reclamante sofreu reducdo nominal do
saldrio em razdo da variacdo cambial.
Divergéncia jurisprudencial invalida e
inespecifica. 2. HORAS EXTRAS.
COMPENSACAO DE JORNADA. BANCO DE HORAS.
INVALIDADE. O Regional concluiu por
manter a invalidade do regime de banco
de horas sob o fundamento de que néo
houve a juntada de Acordo Coletivo de
Trabalho instituindo tal regime de
compensagdo. Aplicou, ao caso, O
disposto no item V da Sumula n° 85 do
TST. Por outro lado, ao contrario do que
afirma o reclamado, ndo ha registro no
acoérddo regional de suposta existéncia
de compensacdo individual da jornada de
trabalho. Diante desse quadro, nédo hé
como divisar contrariedade a Sumula n°
85, 111, do TST. Divergéncia
jurisprudencial inespecifica. 3. HORAS
EXTRAS. LIMITE DIARIO. NZo h&a falar em
violacdo do artigo 7°, XIII, da CF,
pois, como bem ressaltou o Regional,
restou invalidado o) sistema
compensatério adotado pelo reclamado, e

Firmado por assinatura digital em 11/05/2016 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 100129CFB8E182338C.



Poder Judiciario
Justica do Trabalho
Tribunal Superior do Trabalho

fls.2

PROCESSO N° TST-AIRR-1813-84.2012.5.09.0028

a reclamante demonstrou que, em alguns
dias da semana, ultrapassou o limite
didrio de 8 horas de trabalho previsto
no citado dispositivo constitucional.
Divergéncia jurisprudencial
inespecifica. 4. JORNADA CONTRATUAL DE
SEIS HORAS. PRORROGACAO HABITUAL.
DIREITO AO INTERVALO INTRAJORNADA
MINIMO DE UMA HORA. O Regional decidiu
em plena conformidade com a Sumula n°
437, IV, do TST, ao declarar o direito
da reclamante ao intervalo intrajornada
minimo de 1 hora, porquanto,
"ultrapassada habitualmente a jornada
de seis horas de trabalho, & devido o
gozo do intervalo intrajornada minimo
de uma hora'". Incbdélume, assim, o art.
71, § 1°, da CLT, uma vez que, a luz do
entendimento consagrado por esta Corte
Superior, a duracdo do intervalo
intrajornada é definida com base na
duracdo efetiva da jornada, e ndo com
base na carga horaria contratual. 5.
HORAS DE SOBREAVISO. O Regional, ao
reconhecer que o regime de sobreaviso
ocorria em uma semana, a cada trés
meses, até julho de 2012,
do encerramento da jornada de trabalho
até as 22h do mesmo dia e das 8h as 22h,
em finais de semana e feriados, levou em
consideracdo as alegacdes da reclamante
em sua inicial, em relacdo ao tempo de
permanéncia em regime de sobreaviso e,
sobretudo, o fato de que o préprio
preposto do reclamado admitiu que
referido regime ocorria naqueles
moldes, ou seja, gue em uma semanha, a
cada trés meses, apds o horario de
trabalho, a reclamante era submetida a
regime de plantdes, destacando
expressamente que naquelas ocasides nédo
poderia locomover-se para regido nédo
abrangida por sinal de celular, o que,
de fato, demonstrou a evidente
restricdo na liberdade de locomocédo da
empregada nos moldes delineados na
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Stmula n°® 428 do TST. Agravo de
instrumento conhecido e ndo provido.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Agravo
de Instrumento em Recurso de Revista n® TST-AIRR-1813-84.2012.5.09.0028,
em que ¢é Agravante CONSULADO GERAL DA ITALIA e Agravada STEFANIA
PETRUZZIELIO.

A Vice-Presidente do Tribunal Regional do Trabalho da
9% Regido, pela decisdo de fls. 538/543, denegou seguimento ao recurso
de revista interposto pelo reclamado.

Inconformado, o reclamado interpds agravo de
instrumento as fls. 545/562, insistindo na admissibilidade do recurso
de revista.

A reclamante apresentou contraminuta e contrarrazdes,
respectivamente, as fls. 578/581 e 566/577.

Dispensada a remessa dos autos a Procuradoria-Geral
do Trabalho, nos termos do art. 83 do RITST.

E o relatério.
vorTo
I - CONHECIMENTO

A reclamante, em contraminuta, as fls. 579/580,
sustenta o ndo conhecimento do agravo de instrumento por incidéncia do
art. 514, II, do CPC/73 e da Sumula n° 422 do TST, argumentando que o
reclamado nd&o atacou os fundamentos do despacho denegatério da revista.

Ressalta, ainda, que o agravante ndo cumpriu o
requisito trazido pelo § 8° do artigo 896 da CLT, qual seja o de destacar
“as circunstidncias que identifiquem ou assemelhem oS casos
confrontados”.

Sem razao.
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Contrariamente ao que alega a reclamante, da leitura
da minuta do agravo de instrumento verifica-se que o reclamado impugna
os fundamentos da decisdo denegatdéria, apresentando argumentacdo que
visa a demonstrar a admissibilidade do recurso denegado.

Dessa forma, rejeito a preliminar arguida e, uma vez
satisfeitos os demais pressupostos de admissibilidade recursal, conhego

do agravo de instrumento.
II - MERITO

1. DIFERENGAS SALARIAIS. SALARIO FIXADO EM MOEDA
ESTRANGEIRA COM PAGAMENTO EM MOEDA NACIONAL PELA TAXA CAMBIAL DO DIA DO
PAGAMENTO. IMPOSSIBILIDADE. REDUGCAO SALARIAL DEMONSTRADA.

Eis os termos do acdrdio:

“PRESCRICAO - DIFERENCAS SALARIAIS
Consta, da r. Sentenca (fls. 326/328):

O Reclamado invoca a aplicagdo ao caso concreto da
Stmula 294 do C. TST, ao argumento de estar fulminado
pela prescricdo total os pleitos alusivos a reducdo salarial,
diferencas salariais e alteracéo do pactuado.

Sem razdo.

Ndo ha de se cogitar da aplicagdo in casu do
entendimento jurisprudencial presente na Sumula 294 do C.
TST, haja vista que os pedidos que o Réu alega estarem
prescritos aludem a parcela assegurada por preceito de lei,
cuja leséo é renovada a cada més.

Diversamente das lesdes de trato sucessivo perseguidas
pela Autora, a teoria do ato unico se baseia huma conduta
instanténea, nédo verifica no caso em tela, que se aperfeicoa
de uma so vez pelo empregador.

Afasto.

()
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A reclamante pretende o pagamento de diferencgas
salariais sustentando que embora sua remuneracdo fosse
estipulada em Euro, o pagamento era feito em moeda
nacional, no cambio do dia do pagamento, o que gerou
reducéo salarial, vedada pelo ordenamento brasileiro.

A reclamada sustenta que a pratica ndo ocasiona
reducédo alguma porque o valor fixado em Euro nunca foi
diminuido.

Incontroverso que a contratagdo em moeda estrangeira
é valida, mas nossa legislacdo exige que o pagamento seja
feito em moeda corrente no pais (art. 463 da CLT).

A rigor, a conversdo para a moeda corrente deveria
obedecer ao cambio da data da celebragdo do contrato e
sobre este salario os reajustes legais ou da categoria, para
fins de preservacdo da politica salarial vigente,
procedimento que nao foi observado no caso dos autos.

Faz-se necessario salientar que da forma cumprida
pela ré, nos momentos em que o Euro sofresse valorizacéo
superior ao real, a obreira receberia salario bem superior ao
gue determinava nossa politica salarial.

No entanto, ndo se pode olvidar dos principios
basilares no nosso Direito do Trabalho, especialmente a
irredutibilidade salarial e a condi¢do mais benéfica, que no
caso dos autos implica a manutencdo do salario convertido
no més anterior sempre que no més do pagamento a
conversao resultar em um menor.

Em que pesem as alegagdes da re, no sentido de que 0
Pais que representa tem passado por serias dificuldades
econdmicas, tal fato ndo implica o reconhecimento de forca
maior para a reducdo salarial, tendo em vista que esta
decorreu simplesmente da conversdo da moeda e nado de
alteracdo do pactuado. Assim, como dito, nos meses em que
houvesse valorizacdo da moeda estrangeira ndo haveria
reducéo, o que ndo condiz com o instituto da forga maior.
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Embora a autora tenha aceitado a forma de
contratacdo, havendo prejuizo € licita a discussdo, como feito
no caso do presente, até porque o contrato nao prevé
especificamente a data de conversdo do salario.

Portanto, defiro o pedido de diferencas salariais,
observando para tanto a conversao do salario da reclamante
no momento da contratacdo, o que gerara reflexos em
repousos semanais remunerados (domingos e feriados),
verbas rescisorias, 13° salarios, férias com 1/3 (32 dias
conforme contrato - fls. 38) e FGTS.

O saldo salarial a ser observado € o que consta no
TRCT - 1 dia - uma vez que a autora retornou das férias no
dia imediatamente anterior a rescisao (fls. 153 e 227).""

O Réu entende que estd prescrito o pleito referente a reducgdo
salarial, sob o argumento de que houve "uma auténtica alteracdo do que
fora acordado entre as partes”. Invoca a aplicacdo da Simula n° 294 do C.
TST. Argumenta que ndo existe lei que disponha acerca da impossibilidade
de fixacdo do salario de Empregado de Pessoa Juridica de Direito Publico
Externo em moeda estrangeira. Quanto ao mérito, propriamente, dito, aduz
que a fixacdo do salario em moeda estrangeira deu-se, no momento da
contratacdo, ndo havendo qualquer alteracéo contratual lesiva ao Empregado
e, tampouco, reducdo do salario nominal. Afirma que a Autora nunca
insurgiu-se contra tal fato. A titulo sucessivo, pretende o abatimento dos
valores pagos, quando a taxa cambial foi superior aquela da contratacéo.

Sem razéo.

A Autora foi admitida, em 02-03-2009, para exercer a funcdo de
Assistente Administrativa, e pediu demissdo em 14-11-2012, sem cumprir o
aviso prévio (TRCT - fl. 84). A Agéo foi ajuizada em 19-12-2012, de modo
que ndo ha prescricdo a ser declarada.

Consoante a Simula n® 294 do C. TST:

"Tratando-se de acdo que envolva pedido de prestacdes
sucessivas decorrente de alteracdo do pactuado, a prescricdo
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é total, exceto quando o direito a parcela esteja também
assegurado por preceito de lei."

Ha dispositivo constitucional (artigo 7°, VI, da Constituicdo Federal),
salvo o disposto em Instrumento Coletivo e celetista (artigo 468 da CLT) que
garantem a irredutibilidade e a intangibilidade dos salarios, de sorte que,
afastada a tese do Réu de prescricdo da pretensdo ao pagamento de
diferencas salariais decorrentes de alegada reducéo salarial.

Superada tal questdo, observo que, de acordo com o artigo 3° do
Contrato de Trabalho, foi pactuada a remuneracéo da Autora em Euros.

O Réu reconhece tal préatica ao consignar que "o valor do salario da
autora sempre foi estipulado em Euro, com a determinagéo da utilizacéo da
taxa cambial para a fixacdo do salario que era mantido mensalmente" (fl.
100).

A Tabela elaborada pela Autora, a fl. 03, cujos valores ndo foram
impugnados, especificamente, pelo Réu, demonstram que, de fato, houve
reducdo no salério, ao longo da contratualidade.

Em que pese ndo haja proibicdo da fixacdo do salario em Euros, o
respectivo pagamento deve ser feito em moeda corrente do Pais, conforme
determinacéo do artigo 463 da CLT.

Ocorre que, a toda evidéncia, estipulacdo nesse sentido ndo pode
implicar redugdes no salario do Empregado, ja que, como cedico, &,
expressamente, vedada a reducdo salarial, sem previsdo normativa (artigos
7°, VI, da CF e 468 da CLT).

Desse modo, reputo correta a r. Sentenca ao reconhecer devidas a
Autora as diferencas salariais oriundas de tal pratica, a qual, embora nédo
possa ser considerada ilicita, mostra-se abusiva, visto que torna a
remuneracdo do Empregado flutuante, conforme as taxas cambiais do dia do
vencimento da obrigacao.

Quanto ao pleito sucessivo do Réu, de que sejam abatidos os "valores
pagos quando a taxa cambial foi superior aquela da contratagdo™, mostra-se
inovatdrio, merecendo rejeicdo de plano.

De qualquer forma, a Tabela apresentada a fl. 03 (ndo impugnada)
indica que ndo houve pagamento de salario com base em taxa cambial
superior aquela da contratacéo.
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Sendo assim, MANTENHO.” (fls. 450/454 — grifos no original)

Nas razdes de revista (fls. 512/518), o reclamado
insurge-se contra a decisdo do Regional que manteve a sentenca que deferiu
a reclamante o pagamento de diferencas salariais, em virtude da oscilacéo
da moeda estrangeira no momento do pagamento do saldrio, que era fixado
em euro, mas pago em real.

Aduz que a fixacdo do saldrio da empregada em moeda
estrangeira deu-se no momento da contratacdo, ndo havendo qualquer
alteracdo contratual lesiva a empregada. Ou seja, a reclamante estava
ciente da forma de sua remuneracdo desde a sua contratacdo, ja& que assinou
o contrato de trabalho, ndo havendo ofensa ao principio da
inalterabilidade contratual lesiva.

Defende a inexisténcia de reducdo nominal do saléario
da empregada, Jj& que o valor percebido, fixado em euro, ndo foi
modificado. Dessa forma, ndo had que se falar na incidéncia do principio
da irredutibilidade salarial, vez que o valor nominal do saldrio da
reclamante jamais foi alterado nos trés anos em que o recebeu.

Destaca que o entendimento jurisprudencial é de que
a conversdo do saldrio em euros para reais deve se dar no dia do pagamento
efetivo da contraprestacdo, conforme procedia.

Aduz, ainda, que a remuneracdo da reclamante sofreu
modificacdes para mais e, eventualmente, para menos, em decorréncia da
oscilacdo da moeda estrangeira. Assim, existiram periodos em que a
reclamante se Dbeneficiou, vez que, nos anos em que o euro sofreu
valorizacdo superior ao real, a obreira recebeu saldrio bem superior ao
que determinava nossa politica salarial.

Por fim, informa que o art. 463 da CLT, veda o pagamento
do saladrio do empregado em moeda estrangeira, ndo vedando, entretanto,
a sua fixacdo em moeda estrangeira.

Fundamenta o recurso em violacédo do artigo 463 da CLT
e em divergéncia jurisprudencial.

Ao exame.

O Tribunal Regional, soberano no reexame do conjunto

fadtico probatério dos autos, constatou que, além da remuneracdo da
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reclamante ter sido pactuada em euros, nos termos do artigo 3° do seu
Contrato de Trabalho, o préprio reclamado havia reconhecido tal préatica,
ao declarar que "o valor do saldrio da autora sempre foi estipulado em
Euro, com a determinacdo da utilizacdo da taxa cambial para a fixacdo
do saldrio que era mantido mensalmente'.

Por outro lado, consignou, também, que a reclamante
comprovou, por meio de tabela por ela elaborada, cujos valores ndo foram
impugnados, que, de fato, houve reducdo no saldrio, ao longo da
contratualidade em razdo dessa forma de pagamento.

Diante desse quadro, concluiu aquela Corte que, embora
n&do haja proibicdo da fixacdo do saladrio em euros, a determinacgédo do seu
respectivo pagamento em moeda corrente do pais, na forma estipulada no
contrato de trabalho, ndo poderia implicar em redug¢des no saladrio do
empregado, tendo em vista a expressa vedacdo da reducdo salarial, sem
previsdo normativa, no termos dos artigos 7°, VI, da CF e 468 da CLT.

Com efeito, a decisdo, tal como posta, ndo implica
violacdo do artigo 463 da CLT, porgquanto constatado que a reclamante
sofreu reducdo nominal do saldrio em razdo da variacdo cambial.

Ademais, inclusive ressaltou o Regional, “a Tabela
apresentada a fl. 03 (ndo impugnada) indica que ndo houve pagamento de
saldrio com base em taxa cambial superior aquela da contratacdo”.

A divergéncia jurisprudencial indicada ndo socorre a
recorrente dada a inespecificidade dos arestos trazidos a confronto, nos
moldes delineados pelo item I da Sumula n® 296 do TST.

Com efeito, os arestos transcritos as fls. 516/517,
procedentes do TRT da 1% Regido, analisam a questdo sob o prisma da
possibilidade de se fixar o pagamento do saldrio em moeda estrangeira
com conversdo no dia do vencimento sem, contudo, retratar a
particularidade na qual ndo se baseou a Corte a quo, que decidiu com base
na efetiva demonstracdo de reducdo salarial do empregado vedada pelos
artigos 7°, VI, da CF e 468 da CLT.

Salienta-se, por fim, que os arestos de fls. 514/516,
sdo inserviveils, pois oriundos do mesmo Regional prolator da deciséo,
6rgdo ndo elencado no artigo 896 da CLT; j& os procedentes do TRT da 2°2

Regido ndo atendem ao disposto na Sumula n® 337, I, “a”, do TST.

Firmado por assinatura digital em 11/05/2016 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 co6di go 100129CFB8E182338C.



- Poder Judiciario
E Justica do Trabalho
//7 Tribunal Superior do Trabalho f1s.10

PROCESSO N° TST-AIRR-1813-84.2012.5.09.0028

Nego provimento.

2. HORAS EXTRAS. COMPENSAGCAO DE JORNADA. BANCO DE
HORAS. INVALIDADE.

Eis os termos do acdrddo:

“HORAS EXTRAS - JORNADA DE TRABALHO - FERIADOS -
PAGAMENTO EM DOBRO (ANALISE CONJUNTA DOS
RECURSOS)

Assim decidiu a Exma. Juiza de Origem no que atine as horas extras
postuladas (fl. 330/332):

""Assevera a reclamante que habitualmente prorrogava
a sua jornada de trabalho a favor da reclamada, sem,
contudo, receber o pagamento correspondente. Em
audiéncia, reconheceu a veracidade dos controles de
jornada.

A reclamada aduz que a jornada era anotada e que as
horas excedentes a 36% semanal eram objeto de
compensagao.

Pois bem.

Primeiramente, observo que o contrato da reclamante
prevé a jornada de 36 horas de trabalho divididas em cinco
dias Gteis, bem como a possibilidade de prorrogacéo. Tal
previsdo ndo implica a divisdo equanime da jornada em
todos os dias (fls. 144).

De acordo com os cartdes-ponto, com 0s quais a autora
concordou, verifico que procedem as alegacdes da ré quanto
a divisado das horas de trabalho, qual seja, das 8h as 18h de
segunda e quarta-feira e das 8h as 14h de tercas, quintas e
sextas, com intervalos de 1h e 15 minutos respectivamente.

Assim, a jornada a ser observada € a de 36 horas
semanais.
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Quanto a compensacao, ndo comprova a ré a existéncia
de qualquer acordo entre as partes. O contrato prevé apenas
a possibilidade de prorrogacgéo e a ""recuperagdo’ da mesma
forma que o pessoal da sede (fls. 144).

N&o veio aos autos documento que corrobore a forma
de compensagdo havida, nem mesmo controle rigido das
horas a serem compensadas, causando confusdo ao obreiro,
observando, neste aspecto as anotagdes dos controles de
jornada, feitas de forma simploria.

A autora apresentou demonstrativo de horas extras, o
qgual ndo foi impugnado pela ré, onde verifico que existem
horas de trabalho sem quitacéo.

Condeno a reclamada a pagar as horas excedentes a 362
semanal (condicdo contratual), apuradas em conformidade
com os controles que vieram aos autos.

(....)

O trabalho prestado em prejuizo do descanso semanal
remunerado, bem como em feriados devera ser remunerado
em dobro, sem prejuizo da remuneracgdo correspondente ao
repouso semanal remunerado, quando ndo houver
compensagdo na semana.

Quanto aos feriados, conforme suscitado na defesa da
ré (fls. 107/108), observo que o contrato prevé que a fruicao
dos feriados locais é de opcédo do empregado e em caso de
descanso nestes dias, havera compensacao com a reducéo do
namero de férias (fls. 143). -

A reclamante refuta nos termos da impugnacéo de fls.
237, dizendo que a pratica € ilegal.

No particular tem razéo a autora, a norma nacional
gue rege o contrato da autora garante o direito desta de fruir
todos os feriados nacionais, sendo ilegal a clausula contratual
com previsado diversa, razdo pela qual sdo devidos os feriados
nacionais laborados em dobro.

Por habituais, as horas extras deferidas incidem
reflexos sobre repousos semanais remunerados, férias
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acrescidas do tergo constitucional e 13° salario. O FGTS sera
incidente sobre as horas extras e seus reflexos ora deferidos,
exceto em férias indenizadas e o respectivo terco (OJ n° 195
da SBDI-1do C. TST).

(..)

Incabivel a soma do DSR ao principal para fins de
célculo dos reflexos sobre as demais parcelas, sob pena de bis
in idem. Nesse sentido o entendimento consagrado na
Orientacdo Jurisprudencial n® 394, da SDI-1, do C. TST.

G

O Réu sustenta que havia a adocéo de Banco de Horas valido, pelo qual
havia a compensagdo mensal de eventuais horas extras realizadas. No que
tange aos feriados, afirma que, conforme estipulado no Contrato de
Trabalho, a Autora usufruia-os, segundo previstos no calendario da sede,
sendo que "cabia a reclamante o direito de escolha em fruir os feriados
brasileiros que ndo estiverem previstos no calendario da sede, mediante
reducdo dos seus dias de férias". Salienta que, como a Autora tinha direito a
28 dias Uteis de férias, ainda, que optasse usufruir feriados nacionais, tal
reducdo ndo prejudicaria os 30 dias de férias asseguradas pela legislacdo
brasileira. Ressalta, ainda, que "com relacdo aos feriados dos dias 8 de
setembro e 19 de dezembro, por se tratarem de feriado municipal e estadual,
respectivamente, ndo ha previsdo legal do seu pagamento em dobro, ja que o
art. 70 da CLT menciona expressamente que é vedado o trabalho em dias
feriados nacionais e feriados religiosos™ (fl. 365). Requer, assim, a exclusdo
da condenacgéo ao pagamento de horas extras ou, sucessivamente, a aplicacao
da Sumula n° 85, Ill, do C. TST; o afastamento da determinacdo de
pagamento em dobro dos feriados laborados ou, sucessivamente, apenas, dos
feriados municipais de 8 de setembro e 19 de dezembro, e, ainda, a titulo
sucessivo, o abatimento dos dias concedidos a mais nas férias.

A Autora insurge-se contra a falta de limitacdo diaria da jornada de
trabalho. Menciona que "ainda que ndo se distribua a jornada semanal (36
horas) de forma equanime pelos dias da semana para apurar as horas extras
excedentes do limite diédrio, deve ser observada a jornada contratual
estabelecida também para cada dia™ (fl. 373). Defende que os reflexos das

Firmado por assinatura digital em 11/05/2016 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 100129CFB8E182338C.



Poder Judiciario
Justica do Trabalho
Tribunal Superior do Trabalho fls.13

PROCESSO N° TST-AIRR-1813-84.2012.5.09.0028

horas extras em RSR devem repercutir nas demais verbas salariais. Requer,
assim: seja determinado o "pagamento das horas extras excedentes da
jornada contratual diéria, ou seja, segunda e quartas-feiras excedentes da 92
diéria e tercas, quintas e sextas-feiras excedentes da 62 diaria" (fl. 373)
ou, sucessivamente, que sejam consideradas, como extras, as horas
laboradas acima da 82 diaria; bem assim, o reconhecimento de que 0s
reflexos das horas extras em RSR devem refletir em férias, 13° salérios e
FGTS.

Com, parcial, razdo, apenas, a Autora.

Acordo de Compensacéo - Horas Extras - Limite diario - SiUmula
n°85do C. TST

Os Controles de Ponto (fls. 154/199) s&o considerados validos, quanto
aos horériose frequéncia de trabalho neles consignados. De tais
Documentos, evidencia-se que a Autora laborava 36h semanais, assim,
distribuidas: de segundas e quartas-feiras, das 8h as 18h, com uma hora de
intervalo intrajornada; e de tercas, quintas e sextas-feiras, das 8h as 14h.

O Réu invoca a adogdo de Banco de Horas valido, pelo que a Autora
tinha compensadas as horas excedentes prestadas.

Pois bem.

O mecanismo do Banco de Horas, encontrou guarida na ordem
juridica, a partir da vigéncia da Lei n® 9.601, de 21 de janeiro de 1998, que
autorizou a compensacao quadrimestral de jornada, periodo que passou a ser
anual, por forca da Medida Provisoria n® 1.709, de 6 de agosto de 1998. A
adocdo valida desse sistema de compensacdo de jornada pressupbe o
atendimento de dois requisitos: previsdo em Acordo Coletivo de Trabalho
(ACT) ou Convencdo Coletiva de Trabalho (CCT) e observéncia do limite
diario de 10 horas (art. 59, § 2° da CLT). Além disso, esta E. Turma entende
que, também, deve haver a comprovacdo, por parte do Empregador, da
regular observancia do sistema por meio de Controles mensais, de modo que
0 Empregado tenha ciéncia da compensacdo e dos saldos de horas a
compensar, bem como, que néo € possivel o pagamento de horas extras no
decorrer do Contrato de Trabalho.

In casu, ndo foi juntado qualquer Instrumento Coletivo com a
previsdo de adogdo de Banco de Horas, de sorte que, ndo preenchido tal
requisito formal, reputo invalido o Ajuste Compensatorio.
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A invalidade do Banco de Horas gera, por si so, a existéncia de horas
extras ndo pagas, sendo desnecesséria a apresentacdo de Demonstrativo de
diferencas. Contudo, verifico que a Autora apresentou-o, a fl. 236.

Assim, correta ar. Sentenca ao determinar o pagamento de horas extras
pela invalidade do Banco de Horas.

N&o h4, assim, que falar-se em aplicacdo da Sumula n° 85, 1V, do C.
TST, até porque, o item V, desta Simula, determina que as disposic¢Ges nela
contidas ndo aplicam-se ao regime compensatorio na modalidade "Banco de
Horas", que, somente, pode ser instituido por negociacéo coletiva.

Quanto a insurgéncia da Autora, acerca do limite diario de
jornada, assiste-lhe razéo.

O artigo 7°, VIII, da Constituicdo Federal estabelece o limite diéario de
jornada de 8h. Invalidado o sistema compensatorio adotado pelo Réu,
mostra-se evidente que a Autora, em alguns dias da semana, extrapolava a
jornada diéria ordinaria, visto que, incontroversamente, laborava, em tais
dias, 9h diarias. Portanto, imperiosa a limitacdo da jornada diaria, a fim de
que sejam consideradas extras as excedentes do limite legal (8h).

Sendo assim, REFORMO, em parte, para determinar que sejam
apuradas as horas extras a partir da 82 diaria e da 362 semanal, de forma nédo
cumulativa.” (fls. 454/459 — grifos apostos e no original)

Respondeu em embargos de declaracdo:

“EMBARGOS DE DECLARAQAO DE CONSULADO GERAL
DA ITALIA

SUMULA N° 85, 111, DO C. TST

Aduz 0 Réu que ha omissdo e/ou contradicdo no v. Julgado, pois
pugnou pela aplicacédo do item 11l e, ndo, do item IV da Siumula n° 85 do C.
TST, "exatamente porque a compensacao de jornada ndo foi fixada mediante
expresso ajuste compensatorio, 0 que atrairia a sua aplicagdo™ (fl. 482).
Requer que seja sanada a falha apontada, para que conste do v. Julgado a
possibilidade de aplicacdo do item sumular em questdo, bem como, que seja
prequestionada a matéria.

Com razéo parcial.

Assim constou, do v. Acorddo embargado (fls. 458/459):
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"(...) Na@o ha, assim, que falar-se em aplicacdo da
Stimula n° 85, 1V, do C. TST, até porqgue, o item V, desta
Sumula, determina que as disposi¢fes nela contidas néo
aplicam-se ao regime compensatorio na modalidade ""Banco
de Horas", que, somente, pode ser instituido por negociacéo
coletiva™.

De fato, faltou o exame do pedido recursal, de aplicacdo da Sumula n°
85, Ill, do C. TST, pelo principio da eventualidade, omissdo que passo a
suprir, agora.

Incontroverso que entre as Partes havia regime compensatério, na
modalidade de Banco de Horas, cuja validade o Réu sustenta em seu Recurso
Ordinério, no topico das horas extras, no item jornada de trabalho, fl. 363,
como razéo para afastar a condenacéo.

Ocorre que tal regime foi considerado invalido por esta E. Turma,
reportando-me aos fundamentos j& expendidos no v. Acérdéo.

A disposicao do inciso 11l da Sumula n® 85 do C. TST ndo € aplicavel,
uma vez que o inciso V do mesmo verbete afasta a sua incidéncia ao regime
de Banco de Horas.

ACOLHO, em parte, para sanar omissdo e acrescer fundamentos,
sem atribuir efeito modificativo ao v. Acorddo.” (fls. 498/500 — grifos no
original)

As fls. 518/523, o reclamado sustenta que o fato de
ndo ter sido formalizado acordo de compensacdo de jornada entre as partes
ou existir nos autos norma coletiva autorizando a compensacdo, mas apenas
fixacdo desta possibilidade no contrato individual de trabalho, atrai
a aplicacdo do contido no item III da Sutmula n® 85 do TST, pois diante
de compensacdo de jornada encetada tacitamente.

Aponta contrariedade a Sumula n°® 85, III, do TST e
divergéncia jurisprudencial.

Ao exame.

O Regional concluiu por manter a invalidade do regime
de banco de horas sob o fundamento de que ndo houve a juntada de Acordo

Coletivo de Trabalho instituindo tal regime de compensacdo.
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Registrou aquela Corte que, “In casu, ndo foi juntado
qualquer Instrumento Coletivo com a previsdo de adogcdo de Banco de Horas,
de sorte que, ndo preenchido tal requisito formal, reputo invdlido o
Ajuste Compensatorio”.

Ressaltou, ainda, que “A disposig¢do do inciso III da
Sumula n® 85 do C. TST ndo é aplicdvel, uma vez que o inciso V do mesmo
verbete afasta a sua incidéncia ao regime de Banco de Horas”.

Ademais, ao contrario do que afirma o reclamado, néo
h4d registro no acdérddo regional de suposta existéncia de compensacédo
individual da jornada de trabalho, sequer de forma tética.

Diante desse quadro, ndo ha como divisar contrariedade
a Sumula n® 85, III, do TST.

Por fim, registre-se que os arestos colacionados (fls.
520/522), embora formalmente vadlidos, sdo inespecificos, nos termos da
Stmula n°® 296, I, do TST, na medida em que apenas retratam hipdteses de
invalidade formal de acordo de compensacdo de jornada sem, contudo,
destacar a particularidade constatada na decis&o recorrida de que se
tratava de compensacdo na modalidade de banco de horas que levou a
aplicacédo do item V da Sumula n°® 85 do TST.

Nego provimento.

3. HORAS EXTRAS. LIMITE DIARIO.
Eis os termos do acdrdio:

“Quanto a insurgéncia da Autora, acerca do limite diario de
jornada, assiste-lhe razéo.

O artigo 7°, VIII, da Constituicdo Federal estabelece o limite diario de
jornada de 8h. Invalidado o sistema compensatorio adotado pelo Réu,
mostra-se evidente que a Autora, em alguns dias da semana, extrapolava a
jornada diaria ordinéria, visto que, incontroversamente, laborava, em tais
dias, 9h diarias. Portanto, imperiosa a limitacdo da jornada diaria, a fim de
que sejam consideradas extras as excedentes do limite legal (8h).
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Sendo assim, REFORMO, em parte, para determinar que sejam
apuradas as horas extras a partir da 82 diaria e da 362 semanal, de forma nédo
cumulativa.” (fl. 459)

As fls. 523/525, o reclamado insiste na
impossibilidade de condenacdo no pagamento de horas extras excedentes
a 8% diaria, mas tdo somente a 36% semanal, ao fundamento de que tal
determinacdo implica violacédo do artigo 7°, XIII, da CF, pois a jornada
pactuada com a reclamante foi de 36 horas semanais, tendo que, duas vezes
por semana, laborar por nove horas e, nos outros trés dias, teria que
laborar por seis horas.

Defende que, dessa forma, a reclamante ndo extrapolava
0 limite semanal de 44 horas previsto na Constituicdo Federal, razdo pela
qual ndo héd que se falar no pagamento, como extra, das horas excedentes
a 8% didria, até porque esta jornada de trabalho ndo foil pactuada entre
as partes.

Pugna, assim, para que o limite didrio estabelecido
seja de 9 horas, as segundas e quartas-feiras, de 6 horas, &s tercas,
quintas e sextas-feiras e de 36 horas semanais, conforme pactuado na
contratacao.

Aponta violacdo do artigo 7°, XIII, da CF e divergéncia
jurisprudencial.

Ao exame.

Ndo héd falar em violacdo do artigo 7°, XIII, da CF,
pois, como bem ressaltou o Regional, restou invalidado o sistema
compensatdério adotado pelo reclamado, e a reclamante demonstrou que, em
alguns dias da semana, ultrapassou o limite didrio de 8 horas de trabalho
previsto no citado dispositivo constitucional.

A divergéncia jurisprudencial colacionada (fl. 524)
é inespecifica porque relacionada a compensacédo de jornada na modalidade
tradicional, hipdbétese diversa da registrada na decisdo recorrida.

Nego provimento.

4. JORNADA CONTRATUAL DE SEIS HORAS. PRORROGAGAO
HABITUAL. DIREITO AO INTERVALO INTRAJORNADA MINIMO DE UMA HORA.
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Eis os termos do acdrddo:

“INTERVALO INTRAJORNADA
No que toca a questdo do intervalo intrajornada, consignou 0 MM?°
Juizo de Primeiro Grau (fl. 331):

"Defiro o0 pagamento do intervalo intrajornada
suprimido parcialmente, pelo periodo faltante, para todas as
ocasides em que foi infringido pela Reclamada, observando a
divisdo de horas de trabalho nos dias da semana, ou seja, nas
segundas e quartas o intervalo deveria ser de lhora e nos
demais dias de 15minutos.

Com relacdo ao tempo ndo usufruido do intervalo
intrajornada, em que pese 0 entendimento esposado na
Sumula 437 do TST, esclareco que o entendimento deste
Juizo é no sentido de que deve ser remunerado como hora
extra apenas o periodo suprimido, ante o principio da
razoabilidade e por critério de Justica, para ndo dar
tratamento igual ao empregador que nada concede de
intervalo e aquele que o concede parcialmente."

A Autora pontua que, embora, em alguns dias da semana a jornada
contratada fosse de 6h diarias, ocorria de laborar acima de tal limite, o que
atrairia a necessidade de fruicdo de intervalo intrajornada de 1h, nem,
sempre, concedido. Invoca, ainda, a necessidade de aplicagdo do
entendimento fixado na Simula n°® 437 do C. TST, quanto ao periodo a ser
quitado do intervalo em comento.

Com razéo.

Nos termos da Sumula n° 437, IV, do C. TST, ultrapassada,
habitualmente, a jornada de seis horas de trabalho, é devido o gozo do
intervalo intrajornada minimo de uma hora, de modo que, conforme
determina o artigo 71, § 4° da CLT, o labor superior a 6h diarias enseja a
concessao, minima, de 1h de intervalo intrajornada. Portanto, mesmo nos
dias em que a jornada contratada era de 6h, deve ser aferida a correta fruicdo
daquela pausa, a partir da jornada, efetivamente, prestada. Assim, nos dias
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em que houve labor excedente de 6h diarias, e, em contrapartida, fruicdo do
intervalo intrajornada inferior a 1h, consideram-se ndo observados os
preceitos do referido artigo.

Ainda, esta E. Turma entende ser devido o periodo total como extra,
acrescido dos reflexos correspondentes, ante a natureza salarial da parcela,
conforme estabelece a Simula n® 437 do C. TST, segundo a qual:

"l - Apoés a edicdo da Lei n° 8.923/94, a ndo concessao
total ou a concessdo parcial do intervalo intrajornada
minimo, para repouso e alimentacdo a empregados urbanos
e rurais, implica o pagamento total do periodo
correspondente, e ndo apenas daquele suprimido, com
acréscimo de, no minimo, 50% sobre o valor da
remuneracgdo da hora normal de trabalho (art. 71 da CLT),
sem prejuizo do cobmputo da efetiva jornada de labor para
efeito de remuneracéo (...)"

No mesmo sentido, a nova redacdo da OJ n° 79 desta E. Turma, in
verbis:

"l - Apoés a edicdo da Lei n° 8.923/94, a ndo concessao
ou a concessdo parcial do intervalo intrajornada minimo,
para repouso e alimentagdo, a empregados urbanos e rurais,
implica o pagamento total do periodo correspondente, e ndo
apenas daquele suprimido, com acréscimo de, no minimo,
50% sobre o valor da remuneracdo da hora normal de
trabalho (art. 71 da CLT), sem prejuizo do computo da
efetiva jornada de labor para efeito de remuneracéo
(Sumula 437/TST).™

Ante o0 exposto, REFORMO para determinar o pagamento de uma
hora extra diéria, nos dias em que a Autora trabalhou mais de 6h e ndo
usufruiu 1h hora integral a titulo de intervalo intrajornada, mantidos os
demais parametros fixados na r. Sentenca.” (fls. 464/466 — grifos no original)
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Respondeu em embargos de declaracdo:

“EMBARGOS DE DECLARAC}AO DE STEFANIA
PETRUZZIELLO

REFLEXOS DO INTERVALO INTRAJORNADA

Argumenta a Autora que o seu pedido foi acolhido, condenando-se o
Réu pagamento do intervalo intrajornada, entretanto, ndo houve a
determinacdo do pagamento de reflexos. Requer "a complementacdo da
tutela jurisdicional a fim de que sejam assegurados a reclamante 0os mesmos
reflexos ja deferidos em sentenca em relacdo a verba" (fl. 484).

Com, parcial, razdo.

A r. Sentenga deferiu horas extras decorrentes da supressédo do
intervalo intrajornada, nos seguintes termos (fl. 331):

Defiro o pagamento do intervalo intrajornada
suprimido parcialmente, pelo periodo faltante, para todas as
ocasites em que foi infringido pela Reclamada, observando a
divisdo de horas de trabalho nos dias da semana, ou seja, nas
segundas e quartas o intervalo deveria ser de 1hora e nos
demais dias de 15minutos.

Com relacdo ao tempo ndo usufruido do intervalo
intrajornada, em que pese 0 entendimento esposado na
Sumula 437 do TST, esclareco que o entendimento deste
Juizo é no sentido de que deve ser remunerado como hora
extra apenas o periodo suprimido, ante o principio da
razoabilidade e por critério de Justica, para ndo dar
tratamento igual ao empregador que nada concede de
intervalo e aquele que o concede parcialmente.

Ao final, 0 MM?° Juizo de Origem fixou o seguinte (fl.
332):

Por habituais, as horas extras deferidas incidem
reflexos sobre repousos semanais remunerados, férias
acrescidas do terco constitucional e 13° salario. O FGTS sera
incidente sobre as horas extras e seus reflexos ora deferidos,
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exceto em férias indenizadas e o respectivo terco (OJ n° 195
da SBDI-1do C. TST).

Na liquidacéo de sentenga, observar-se-do os seguintes
critérios de célculo:

jornada de trabalho consignada nos controles;

divisor mensal de 180h;

adicionais legais;

dias efetivamente trabalhados;

base de célculo: valor da hora normal, acrescida de
outras parcelas de natureza salarial, observando as
diferencas salariais deferidas na presente, consoante Simula
n°® 264 do C. TST.

Determino que, na apuracdo das horas extras,
observe-se o0 artigo 58, §1° da CLT e Sumula n° 366 do C.
TST, quando possivel.

Incabivel a soma do DSR ao principal para fins de
calculo dos reflexos sobre as demais parcelas, sob pena de bis
in idem. Nesse sentido o entendimento consagrado na
Orientacdo Jurisprudencial n® 394, da SDI-1, do C. TST.

O v. Acoérddao embargado ampliou a condenacdo, fixando o
seguinte (fls. 460/466):

"RECURSO ORDINARIO DE STEFANIA
PETRUZZIELLO

INTERVALO INTRAJORNADA

(..

Nos termos da Sumula n° 437, IV, do C. TST,
ultrapassada, habitualmente, a jornada de seis horas de
trabalho, é devido o gozo do intervalo intrajornada minimo
de uma hora, de modo que, conforme determina o artigo 71,
8 4° da CLT, o labor superior a 6h diarias enseja a
concessdao, minima, de 1h de intervalo intrajornada.
Portanto, mesmo nos dias em que a jornada contratada era
de 6h, deve ser aferida a correta fruicdo daquela pausa, a
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partir da jornada, efetivamente, prestada. Assim, nos dias
em que houve labor excedente de 6h diarias, e, em
contrapartida, fruicdo do intervalo intrajornada inferior a
1h, consideram-se ndo observados os preceitos do referido
artigo.

Ainda, esta E. Turma entende ser devido o periodo
total como extra, acrescido dos reflexos correspondentes,
ante a natureza salarial da parcela, conforme estabelece a
Sumula n® 437 do C. TST, segundo a qual:

"1 - Apoés a edicdo da Lei n° 8.923/94, a ndo concessdo
total ou a concessdo parcial do intervalo intrajornada
minimo, para repouso e alimentacdo a empregados urbanos
e rurais, implica o pagamento total do periodo
correspondente, e ndo apenas daquele suprimido, com
acréscimo de, no minimo, 50% sobre o valor da
remuneracgdo da hora normal de trabalho (art. 71 da CLT),
sem prejuizo do cébmputo da efetiva jornada de labor para
efeito de remuneracéo (...)"

No mesmo sentido, a nova redagdo da OJ n° 79 desta E.
Turma, in verbis:

"l - Apoés a edicdo da Lei n° 8.923/94, a ndo concessdo
ou a concessdo parcial do intervalo intrajornada minimo,
para repouso e alimentagdo, a empregados urbanos e rurais,
implica o pagamento total do periodo correspondente, e ndo
apenas daquele suprimido, com acréscimo de, no minimo,
50% sobre o valor da remuneracdo da hora normal de
trabalho (art. 71 da CLT), sem prejuizo do computo da
efetiva jornada de labor para efeito de remuneracéo
(Sumula 437/TST).™

Ante o exposto, REFORMO para determinar o
pagamento de uma hora extra diaria, nos dias em que a
Autora trabalhou mais de 6h e ndo usufruiu 1h hora integral
a titulo de intervalo intrajornada, mantidos os demais
parametros fixados na r. Sentenca™.
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Como visto, quando o v. Acorddo menciona que foram "mantidos 0s
demais pardmetros da r. Sentenga", fé-lo no intuito de deferir, também, os
reflexos e a observancia dos critérios de calculo 14 fixados, o que parece ndo
ter sido suficientemente claro.

Desse modo, para que ndo pairem dudvidas, na fase de execucdo, e,
ante, o expressamente requerido, em Recurso Ordinario (fl. 385), esclareco
que os reflexos das horas extras decorrentes da supressdo do intervalo
intrajornada, acrescidas a condenacdo, deverdo ser idénticos aqueles ja
deferidos na r. Sentenca, para a mesma parcela, ou seja: "reflexos sobre
repousos semanais remunerados, férias acrescidas do tergo constitucional e
13°salario. O FGTS seré incidente sobre as horas extras e seus reflexos ora
deferidos, exceto em férias indenizadas e o respectivo terco (OJ n° 195 da
SBDI-1 do C. TST)".

ACOLHO, em parte, para acrescer fundamentos, sem imprimir
efeito modificativo ao v. Acorddao embargado.” (fls. 500/503 — grifos no
original)

O reclamado, as fls. 525/528, insurge-se contra o
pagamento do intervalo intrajornada. Alega que, nos termos da Sumula 437,
IV, do TST, somente serd observado o intervalo de 1 hora para repouso
e alimentacdo quando houver a extrapolacédo habitual da jornada de 6 horas
didrias, ndo verificada no caso, uma vez que, nos dias em que a jornada
da reclamante era de 6 horas (as tercas, gquintas e sextas-feiras), ela
ndo laborava em sobrejornada habitualmente.

Afirma, ainda, gue observou corretamente o intervalo
intrajornada pactuado entre as partes, qual seja o de 15 minutos quando
a jornada era de 6 horas e de 1 hora quando a jornada era superior a 6
horas.

Fundamenta o recurso em violacdo dos artigos 71, § 1°,
da CLT, contrariedade a Sumula n°® 437, IV, do TST e em divergéncia
jurisprudencial.

Ao exame.

O Tribunal de origem entendeu que, “mesmo nos dias em
que a jornada contratada era de 6h, deve ser aferida a correta fruigdo

daquela pausa, a partir da jornada, efetivamente, prestada. Assim, nos
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dias em que houve labor excedente de 6h didrias, e, em contrapartida,
fruicdo do intervalo intrajornada inferior a 1lh, consideram-se ndo
observados os preceitos do referido artigo”.

Com efeito, ante as premissas fixadas no acérdéo,
conclui-se que o Regional decidiu em plena conformidade com a Stmula n°
437, IV, do TST, ao declarar o direito da reclamante ao intervalo
intrajornada minimo de 1 hora, porquanto, "ultrapassada habitualmente
a jornada de seis horas de trabalho, é devido o gozo do intervalo
intrajornada minimo de uma hora'.

Incélume, assim, o art. 71, § 1°, da CLT, uma vez que,
a luz do entendimento consagrado por esta Corte Superior, a duracédo do
intervalo intrajornada é definida com base na duracédo efetiva da jornada,
e ndo com base na carga hordria contratual.

Estando a decisdo recorrida de acordo com a Sumula n°
437, IV, desta Corte Superior, incabivel o trédnsito do recurso de revista
denegado, nos termos do art. 896, § 7°, da CLT e da Sumula n® 333 deste
Tribunal.

Nego provimento.
5. HORAS DE SOBREAVISO.
Eis os termos do acdrdio:

“SOBREAVISO (ANALISE CONJUNTA DOS RECURSOS)
A respeito da matéria, extrai-se da r. Sentenca (fl. 333):

"Por derradeiro, no que diz respeito ao sobreaviso,
ressalto, de ingresso, que o simples fato de o empregado usar
celular néo leva a conclusao de que esteja ele em sobreaviso,
conforme OJ n.°49da SDI -1do C. TST.

Contudo, no caso dos autos, o preposto da ré confessa
gue a autora somente poderia se locomover para locais onde
houve sinal de celular (item 5 do depoimento pessoal), o que
permite a conclusdo de que a mesma efetivamente
permaneceu em situacdo de sobreaviso para atender
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eventuais chamados para o trabalho, j& que evidente a
restrigéo de sua locomogao.

Fixo que o sobreaviso ocorria por uma semana a cada
trés meses, até julho/2012 (limite da inicial) do horario que
deixava o trabalho até as 21 horas. Nos finais de semana e
feriados o sobreaviso era das 9h as 21 horas.

Nao houve prova de que a reclamante teve que se
dirigir a sede da ré em uma ocasido, como dito em
depoimento, até porque inova a inicial.

Defiro as horas de sobreaviso que correspondem a 1/3
do valor da hora do salario normal, com os mesmos reflexos
e parametros das horas extras."

O Réu entende que a assertiva do Preposto, em depoimento, ndo
caracteriza regime de trabalho em sobreaviso, j& que ndo evidenciado que
a Autora ndo pudesse dispor, livremente, do seu tempo, enquanto de Plantéo.

A Autora, por seu turno, demonstra contrariedade em relacéo a escala
de sobreaviso, definida na r. Sentenga. Sustenta que n&o houve prova de que
ndo fosse aquela descrita na Inicial, qual seja, das 8h as 22h, em uma semana,
a cada trés meses, incluindo "os finais de semana e feriados" (fl. 383).

Com, parcial, razdo, apenas, a Autora.

Esta E. Turma, em sua atual composic¢éo, entende que a caracterizagdo
do sobreaviso ndo exige, por si sO, a impossibilidade de locomocéo, mas a
obrigacdo de permanecer a disposicdo do Empregador, a fim de atender-Ihe,
0 que, evidentemente, restringe sua liberdade, fora do horéario normal de
trabalho.

Nesse  sentido,a  Decisdo  proferida nos  Autos n°
00193-2014-091-09-00-5, publicada em 10-02-2015, de Relatoria da Exma.
Desembargadora Thereza Cristina Gosdal:

Entende esta Turma que o elemento definidor do
sobreaviso ndo é a simples impossibilidade de locomogéo e
sim a obrigacdo de atender o chamado do empregador a
gualquer momento, pois nesse caso terd que interromper o
que estiver fazendo, esteja onde e com quem estiver.
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Enquanto o empregado esti sujeito a ser chamado para
trabalhar, ele ndo pode dispor livremente do seu tempo e,
ainda que possa se locomover, fica impedido de realizar
varias atividades durante o periodo que deveria ser "livre"
para ele. A impossibilidade de locomocdo em si tinha
importancia quando os aparelhos telefonicos ndo podiam ser
transportados e o empregado ficava impossibilitado de se
locomover porque precisava estar proximo daqueles
aparelhos.

Assim, o periodo em que o trabalhador permanece no
aguardo de chamados efetivamente caracteriza-se como
sobreaviso, independentemente do fato do acionamento se
dar por celular, conforme cristalizado na Sumula 428 do
TST:

Il - Considera-se em sobreaviso 0 empregado que, a
distancia e submetido a controle patronal por instrumentos
teleméticos ou informatizados, permanecer em regime de
plantdo ou equivalente, aguardando a qualquer momento o
chamado para o servigo durante o periodo de descanso.

No caso, ndo houve producédo de prova testemunhal.
Contudo, em depoimento, o Preposto esclareceu que (fl. 322):

1. que havia um turno em que alguns empregados
deveriam ficar para emergéncias; 2. que nessas
oportunidades os empregados deveriam ligar para o
depoente ou para o Consul Geral; 3. que havia compensacao
de horarios; 4. que a autora ficava com o celular uma
semana a cada trés meses; 5. que ndo havia restricdo de
locomocéo, podendo sair de Curitiba, desde que estivesse em
local que tivesse sinal de celular; 6. que os os dispendidos no
sobreaviso eram compensados; 7. que o trabalho da autora
em sobreaviso limitava-se a ligar para o depoente ou Consul,
para resolver alguma coisa urgente; 8. que 0 sobreaviso
durava do horario em que a autora saia do trabalho até as 9h
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da noite, inclusive finais de semana, das 9h as 21h; 9. que se 0
sobreaviso coincidisse com feriado o telefone deveria ficar
ligado também das 9h as 21h; 10. que ndo havia necessidade
de ir até o Consulado."

O proprio Preposto, assim, admitiu que a Autora, em uma semana, a
cada trés meses, ap6s o horario de trabalho, era submetida a regime de
Plantdes, ocasides em que ndo poderia locomover-se para regido nao
abrangida por sinal de Celular, a demonstrar evidente restri¢cdo na liberdade
de locomogéo dela. Nao trata-se, portanto, de mero fornecimento de
Telefone Celular, mas de efetivo sobreaviso. H& enquadramento, portanto,
no disposto no artigo 244, § 2°, da CLT.

Em relacdo ao tempo de permanéncia em regime de sobreaviso, a
Autora descreveu, na Exordial, que "até julho de 2012, uma semana a cada
trés meses permaneceu de sobreaviso, a disposicdo das reclamadas no
periodo compreendido das 08h00min e 22h00min" (fl. 05), ndo tendo o Réu
infirmado tal tese, 6nus que competia-lhe, a teor do artigo 818 da CLT e
artigo 333, 11, do CPC.,

Portanto, reconheco que o regime de sobreaviso ocorria, em uma
semana, a cada trés meses, até julho de 2012, do encerramento da jornada
de trabalho (j& que, evidentemente, enquanto laborava, a Autora ndo estava
em sobreaviso) as 22h do mesmo dia; e das 8h as 22h, em finais de semana e
feriados.

REFORMO, em parte, nesses termos.” (fls. 461/464 — grifos no
orginal)

Respondeu em embargos de declaracdo:

“REFLEXOS DO SOBREAVISO

A Autora alega que o pedido de pagamento de horas de sobreaviso foi
deferido por esta E. Turma, mas o v. Acorddo tem pequena omissao, pois
deixou de estabelecer os reflexos da parcela. Requer a supressdo da omissao
"a fim que que sejam deferidos em favor da reclamante reflexos da verba
deferida em repousos semanais remunerados (domingos e feriados) e com
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estes em 13° salarios, de férias (de 32 dias) e do terco de férias e ainda, de
todas as anteriores, em FGTS" (fl. 485).

Com razéo.

Constou, do v. Acordao embargado (fls. 461/464):

SOBREAVISO (ANALISE CONJUNTA DOS
RECURSOS)

A respeito da matéria, extrai-se da r. Sentenca (fl. 333):

"Por derradeiro, no que diz respeito ao sobreaviso,
ressalto, de ingresso, que o simples fato de o empregado usar
celular ndo leva a conclusao de que esteja ele em sobreaviso,
conforme OJn.°49da SDI -1do C. TST.

Contudo, no caso dos autos, 0 preposto da ré confessa
gue a autora somente poderia se locomover para locais onde
houve sinal de celular (item 5 do depoimento pessoal), o que
permite a concluséo de que a mesma efetivamente
permaneceu em situacdo de sobreaviso para atender
eventuais chamados para o trabalho, ja que evidente a
restricdo de sua locomocao.

Fixo que o sobreaviso ocorria por uma semana a cada
trés meses, até julho/2012 (limite da inicial) do horario que
deixava o trabalho até as 21 horas. Nos finais de semana e
feriados o sobreaviso era das 9h as 21 horas.

Nao houve prova de que a reclamante teve que se
dirigir a sede da ré em uma ocasido, como dito em
depoimento, até porque inova a inicial.

Defiro as horas de sobreaviso que correspondem a 1/3
do valor da hora do salario normal, com os mesmos reflexos
e parametros das horas extras."

O Réu entende que a assertiva do Preposto, em
depoimento, ndo caracteriza regime de trabalho em
sobreaviso, ja que néo evidenciado que a Autora ndo pudesse
dispor, livremente, do seu tempo, enquanto de Plantéo.

A Autora, por seu turno, demonstra contrariedade em
relacdo a escala de sobreaviso, definida na r. Sentenca.
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Sustenta que ndo houve prova de que nado fosse aquela
descrita na Inicial, qual seja, das 8h as 22h, em uma semana,
a cada trés meses, incluindo "os finais de semana e feriados™
(f1. 383).

Com, parcial, razéo, apenas, a Autora.

Esta E. Turma, em sua atual composicéo, entende que
a caracterizacdo do sobreaviso ndo exige, por si sO, a
impossibilidade de locomogdo, mas a obrigacdo de
permanecer a disposicdo do Empregador, a fim de
atender-lhe, o que, evidentemente, restringe sua liberdade,
fora do horario normal de trabalho.

Nesse sentido, a Decisdo proferida nos Autos n°
00193-2014-091-09-00-5, publicada em 10-02-2015, de
Relatoria da Exma. Desembargadora Thereza Cristina
Gosdal:

Entende esta Turma que o elemento definidor do
sobreaviso ndo é a simples impossibilidade de locomocéo e
sim a obrigacdo de atender o chamado do empregador a
gualquer momento, pois nesse caso tera que interromper o
que estiver fazendo, esteja onde e com quem estiver.
Enquanto o empregado esta sujeito a ser chamado para
trabalhar, ele ndo pode dispor livremente do seu tempo e,
ainda que possa se locomover, fica impedido de realizar
varias atividades durante o periodo que deveria ser "livre"
para ele. A impossibilidade de locomocdo em si tinha
importancia quando os aparelhos telefonicos ndo podiam ser
transportados e o empregado ficava impossibilitado de se
locomover porque precisava estar proximo daqueles
aparelhos.

Assim, o periodo em que o trabalhador permanece no
aguardo de chamados efetivamente caracteriza-se como
sobreaviso, independentemente do fato do acionamento se
dar por celular, conforme cristalizado na Sumula 428 do
TST:
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Il - Considera-se em sobreaviso 0 empregado que, a
distancia e submetido a controle patronal por instrumentos
teleméticos ou informatizados, permanecer em regime de
plantdo ou equivalente, aguardando a qualquer momento o
chamado para o servigo durante o periodo de descanso.

No caso, ndo houve producéo de prova testemunhal.

Contudo, em depoimento, o Preposto esclareceu que
(fl. 322):

1. que havia um turno em que alguns empregados
deveriam ficar para emergéncias; 2. que nessas
oportunidades os empregados deveriam ligar para o
depoente ou para o Consul Geral; 3. que havia compensacéo
de horérios; 4. que a autora ficava com o celular uma
semana a cada trés meses; 5. que ndo havia restricdo de
locomocéo, podendo sair de Curitiba, desde que estivesse em
local que tivesse sinal de celular; 6. que os os dispendidos no
sobreaviso eram compensados; 7. que o trabalho da autora
em sobreaviso limitava-se a ligar para o depoente ou Consul,
para resolver alguma coisa urgente; 8. que o sobreaviso
durava do horario em que a autora saia do trabalho até as 9h
da noite, inclusive finais de semana, das 9h as 21h; 9. que se 0
sobreaviso coincidisse com feriado o telefone deveria ficar
ligado também das 9h as 21h; 10. que ndo havia necessidade
de ir até o Consulado."

O proprio Preposto, assim, admitiu que a Autora, em
uma semana, a cada trés meses, apés o horéario de trabalho,
era submetida a regime de Plantdes, ocasifes em que néo
poderia locomover-se para regido nao abrangida por sinal de
Celular, a demonstrar evidente restricdo na liberdade de
locomocdo dela. N&ao trata-se, portanto, de mero
fornecimento de Telefone Celular, mas de efetivo sobreaviso.
Héa enquadramento, portanto, no disposto no artigo 244, § 2°,
da CLT.

Em relacdo ao tempo de permanéncia em regime de
sobreaviso, a Autora descreveu, na Exordial, que "até julho
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de 2012, uma semana a cada trés meses permaneceu de
sobreaviso, a disposicdo das reclamadas no periodo
compreendido das 08h00min e 22h00min** (fl. 05), ndo tendo
0 Réu infirmado tal tese, 6nus que competia-lhe, a teor do
artigo 818 da CL.T e artigo 333, 11, do CPC.

Portanto, reconheco que 0 regime de sobreaviso
ocorria, em uma semana, a cada trés meses, até julho de
2012, do encerramento da jornada de trabalho (ja que,
evidentemente, enquanto laborava, a Autora nédo estava em
sobreaviso) as 22h do mesmo dia; e das 8h as 22h, em finais
de semana e feriados.

REFORMO, em parte, nesses termos."

Verifica-se queesta E. Turma, ampliando a condenacdo,
deu provimento parcial ao Recurso da Autora parareconhecer que o0
regime de sobreaviso ocorria em periodo mais abrangente que aquele fixado
na r. Sentenga. Ao fazé-lo, entretanto, incorreu em omissao, pois deixou de
fixar quais seriam os reflexos, o que havia sido requerido, expressamente,
em Recurso Ordinario (fl. 385).

Desse modo, a fim de sanar a omissao, fixo que as horas decorrentes
do labor em regime de sobreaviso, acrescidas a condenacgdo, deverdo ser
calculadas com a observancia dos mesmos reflexos deferidos na r. Sentenca.

ACOLHO para, atribuindo efeito modificativo ao v. Acorddo
embargado, sanar omissédo e deferir para as horas de sobreaviso acrescidas a
condenacdo, os mesmos reflexos das demais ja deferidas em Primeiro Grau
de Jurisdigdo.” (fls. 503/507 — grifos no original)

O reclamado, as fls. 528/534, insurge-se contra o
pagamento das horas de sobreaviso. Alega gque, nos termos da Sumula 428
do TST, o sobreaviso se caracteriza se o empregado ficar na expectativa
de, a qualgquer momento, ser chamado pelo empregador para prestar
servicos, e ndo, tdo somente, pelo fato de estar submetido a escala de
atendimento.

Defende ndo ser coerente se falar em “restricdo de

locomocédo”, com o consequente pagamento de horas de sobreaviso se a
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reclamante poderia sair, viajar e dispor de seu tempo da maneira que bem
entender.

Afirma que a reclamante limitava-se a ©passar
informacdes pelo telefone, o que poderia ser realizado de qualgquer local
e gue ndo restou comprovado nos autos que a empregada precisou ir até
o Consulado durante o periodo do suposto sobreaviso.

Aponta contrariedade a Sumula n° 428 do TST e
divergéncia jurisprudencial.

Ao exame.

Conforme se verifica da decisdo recorrida, o Regional,
ao reconhecer que o regime de sobreaviso ocorria, em uma semana, a cada
trés meses, até julho de 2012, do encerramento da Jjornada de trabalho
até as 22h do mesmo dia e das 8h as 22h, em finais de semana e feriados,
levou em consideracdo as alegagdes da reclamante em sua inicial, em
relacdo ao tempo de permanéncia em regime de sobreaviso e, sobretudo,
o fato de que o préprio preposto do reclamado admitiu que referido regime
ocorria nagqueles moldes, ou seja, gque, em uma semana, a cada trés meses,
apés o horadrio de trabalho, a reclamante era submetida a regime de
plantdes, destacando expressamente que, naquelas ocasides, ndo poderia
locomover-se para regido ndo abrangida por sinal de celular, o que, de
fato, demonstrou a evidente restricdo na liberdade de locomocdo da
empregada nos moldes delineados na Sumula n° 428 do TST.

Ressaltou, ainda, que “Ndo trata-se, portanto, de mero
fornecimento de Telefone Celular, mas de efetivo sobreaviso”.

Com efeito, o pressuposto fatico a ensejar o direito
as horas de sobreaviso é a efetiva comprovacédo da restricdo a liberdade
do empregado que permanece em estado de prontiddo, ou seja, a disposicéo
do empregador aguardando seu chamado.

E, no caso, o quadro fatico descrito no acdrdao
recorrido evidencia que, de certa forma, havia restricdo da liberdade
de locomocdo da reclamante, tendo em vista que ndo poderia locomover-se
para regido ndo abrangida por sinal de celular.

Diante desse quadro, ndo hé& como reconhecer

contrariedade a Sumula n° 428 do TST.
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A divergéncia Jjurisprudencial <colacionada (fls.
531/534), além de inespecifica nos termos da Sumula n® 296, I, do TST,
jJj& que ndo retratam as mesmas premissas faticas descritas na deciséo
recorrida que levaram ao reconhecimento do regime de sobreaviso,
encontra-se superada tendo em vista a nova redacdo da Sumula n° 428, I
e II, do TST que passou a considerar a restricédo da liberdade do empregado
quando submetido a restrigdo de liberdade pelo controle patronal por meio
de instrumentos telemdticos, como no caso.

Nego provimento.

ISTO POSTO

ACORDAM os Ministros da Oitava Turma do Tribunal
Superior do Trabalho, por unanimidade, conhecer do agravo de instrumento
e, no mérito, negar-lhe provimento. Retifique-se a autuacdo para constar
a devida acentuacdo no nome da parte agravante, conforme relatédrio.
Brasilia, 11 de Maio de 201l6.

Firmado por assinatura digital (MP 2.200-2/2001)
DORA MARIA DA COSTA
Ministra Relatora
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