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APRESENTACAO

Dando seguimento aos grandes temas, apresentamos,
neste nimero, uma compilagdo de normas, artigos e decisdes
relacionadas ao teleatendimento em call centers.

A palavra telemarketing foi originalmente concebida com
o significado de promogdo de vendas e servicos por telefone.
Atualmente engloba a telecobranga, a pesquisa de perfil do
consumidor, a viabilidade ou conceito de um produto ou servico,
o conceito de uma empresa, o atendimento ao consumidor
(SAC) e o suporte técnico, dai a denominagdo alternativa de
teleatendimento.

O espaco reservado para o exercicio da atividade de
telemarketing/teleatendimento é denominado call center, que
pode ser préprio de uma empresa ou entdo terceirizado. S3o
inimeras as empresas que prestam especificamente esse tipo de
servigo especializado.

Trata-se, portanto, de um mercado em franca expansao,
que disponibiliza milhares de postos de trabalho, mormente em
virtude da regulamentacdo da Lei n2 8.078/90 pelo Decreto n2
6.523/08, que fixa as normas gerais relacionadas ao servico de
atendimento telefonico das prestadoras de servicos que tenham
como finalidade resolver as demandas dos consumidores sobre
informacdo, duvida, reclamacdo, suspensdo ou cancelamento de
contratos e de servigos.

A Portaria SIT n2 09, de 30 de mar¢o de 2007, do
Ministério do Trabalho e Emprego (Anexo Il da NR-17) estabelece
os parametros minimos para o trabalho em atividades de
teleatendimento/telemarketing nas diversas modalidades do
servico. Eles se aplicam a todas as empresas que mantém servico
de teleatendimento/telemarketing nas modalidades ativo ou
receptivo em centrais de atendimento telefénico e/ou centrais
de relacionamento com clientes (call centers), para prestacdo de
servicos, informagdes e comercializagdo de produtos.

Nos termos da referida Portaria, entende-se como call
center o ambiente de trabalho no qual a principal atividade é
conduzida via telefone e/ou radio com utilizagdo simultdnea de
terminais de computador, e como trabalho de teleatendimento/
telemarketing aquele cuja comunicagdo com interlocutores
clientes e usuarios é realizada a distancia por intermédio da voz
e/ou mensagens eletrbnicas, com a utilizagdo simultdnea de
equipamentos de audicdo/escuta e fala telefénica e sistemas
informatizados ou manuais de processamento de dados (itens
1.1.1. e 1.1.2. do Anexo Il da NR-17).



A citada Portaria estabelece, nos itens 5.3 e 5.3.1, que a
jornada didria é de 6 (seis) horas de trabalho e a duragdo semanal
¢é de 36 (trinta e seis) horas de labor.

Conforme dispde o item 5.1.1., aos trabalhadores
em atividade de teleatendimento é assegurado, nos casos
previamente autorizados, pelo menos um dia de repouso
semanal remunerado coincidente com o domingo a cada més,
independentemente de metas, faltas e/ou produtividade.
Estabelece ainda, no item 5.1.3., que a duragdo das jornadas de
trabalho somente poderd prolongar-se além do limite previsto
nos termos da lei em casos excepcionais, por motivo de forga
maior, necessidade imperiosa ou para a realizagdo ou conclusdo
de servigos inadidveis ou cuja inexecugdo possa acarretar prejuizo
manifesto, conforme dispde o artigo 61 da CLT, realizando a
comunicagdo a autoridade competente, prevista no § 12 do
mesmo artigo, no prazo de 10 (dez) dias.

De acordo com o item 5.1.3.1., em caso de prorrogac¢do
do hordrio normal, sera obrigatério um descanso minimo de 15
(quinze) minutos antes do inicio do periodo extraordinario do
trabalho, de acordo com o artigo 384 da CLT.

Para prevenir sobrecarga psiquica, muscular estatica de
pesco¢o, ombros, dorso e membros superiores, o item 5.4. da
NR-17 estabelece a necessidade de fruicdo, pelos trabalhadores
de teleatendimento, de 2 (duas) pausas remuneradas de 10
(dez) minutos cada, uma apds os primeiros sessenta minutos de
trabalho e outra antes do ultimos sessenta minutos de atividade,
sem prejuizo do intervalo para repouso e alimentagdo, nao
remunerado, de 20 (vinte) minutos (itens 5.4.1 e 5.4.2.).

Estabelece o item 5.7. da NR-17 que, com o fim de permitir
a satisfacdo das necessidades fisioldgicas, as empresas devem
permitir que os operadores saiam de seus postos de trabalho a
qualguer momento da jornada, sem repercussdes sobre suas
avaliagbes e remuneragdes, além do que os mecanismos de
monitoramento da produtividade, tais como mensagens nos
monitores de video, sinais luminosos, cromaticos ou sonoros, ou
indicagcdes do tempo utilizado nas ligagdes ou de filas de clientes
em espera, ndo podem ser utilizados para aceleragao do trabalho
e, quando existentes, deverdo estar disponiveis para consulta pelo
operador, a seu critério (item 5.9.).

Finalmente, de acordo com o item 5.13., é vedada a
utilizagdo de métodos que causem assédio moral, medo ou
constrangimento, tais como: a) estimulo abusivo a competi¢do
entre trabalhadores ou grupos/equipes de trabalho; b) exigéncia
de que os trabalhadores usem, de forma permanente ou



temporaria, aderegos, acessorios, fantasias e vestimentas com
o objetivo de puni¢do, promogdo e propaganda; e, c) exposi¢do
publica das avaliagdes de desempenho dos operadores.

Apesar da NR-17, ndo sdo poucas as questdes juridicas
relacionadas aos call centers e servico de telemarketing/
teleatendimento. Elas tém inicio na prépria caracterizagdo
da funcdo de operador de telemarketing/teleatendimento,
que muitas empresas, para contornar a lei, insistem em ndo
reconhecer.

Além do problema da caracterizagdo da fungdo, esta o do
enquadramento. Ha empresas que entendem que a atividade
de telemarketing/teleatendimento ndo esta enquadrada na Lei
Geral de Telecomunicagdes e que, por conta disto, elas ndo estdo
submetidas as normas coletivas do Sindicato das Empresas de
Telecomunicagdo. Fazem acordos coletivos em separado, com
direitos inferiores aos da prépria NR-17.

Como se trata de atividade instrumental, portanto
secundaria as diversas atividades desenvolvidas pelas empresas,
é cabivel a terceirizagdo. O problema é que muitas empresas se
utilizam de operadores de teleatendimento para o exercicio de
suas atividades proéprias ou principais, recaindo na ilicitude da
terceirizagdo e no vinculo direto com a tomadora.

Por outro lado, o Judicidrio Trabalhista estd repleto de
ac0es em que o trabalhador de teleatendimento é submetido a
condi¢cdes vexatodrias de trabalho, com a divulga¢do publica de
resultados de desempenho e constrangimentos para a utilizagdo
do banheiro durante a jornada de trabalho.

Considerando tais questdes, procuramos, nesta edigao,
reunir normas juridicas, artigos de juristas e decisGes de tribunais,
notadamente do TRT da 12 Regido, demonstrando os problemas
referentes ao assunto que vém afligindo a comunidade juridica e
as solugdes que tém sido adotadas na interpretagdao auténoma e
heterébnoma das normas trabalhistas aplicaveis.

Esperamos que esta edicdo possa contribuir para o
esclarecimento de duvidas relacionadas ao tema e para suscitar
outras tantas.

Desembargador Federal Alexandre Agra Belmonte
Presidente da Comissdo da Revista
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JUIZES SUBSTITUTOS?

Anita Natal

Derly Mauro Cavalcante da Silva
Claudia Regina Reina Pinheiro

Danielle Soares Abeijon

Nelise Maria Behnken

Claudia de Abreu Lima Pisco

Andre Corréa Figueira

George Luis Leitao Nunes

Fabio Rodrigues Gomes

Elisio Corréa de Moraes Neto

Carlos Eduardo Diniz Maudonet
Adriana Maria dos Remédios B. de M. Cardenas Tarazona
Marcos Dias de Castro

Gilberto Garcia da Silva

Daniela Valle da Rocha Miiller
Fernanda Stipp

Cristina Almeida de Oliveira

Rosemary Mazini

Airton da Silva Vargas

Rodrigo Dias Pereira

Marcelo Alexandrino da Costa Santos
Glener Pimenta Stroppa

Ana Cristina Magalhaes Fontes

Lila Carolina Mota Pessoa Igrejas Lopes
Teresa Aparecida Farinchon Carelli

Ana Paula Moura Bonfante de Almeida
Alessandra Jappone R. Magalhades
Marco Antonio Belchior da Silveira
Edson Dias de Souza

Flavio Alves Pereira

Francisco Antonio de Abreu Magalhades
Aline Maria de Azevedo Leporaci

Enio Wilson Alves dos Santos

Adriana Malheiro Rocha de Lima
Epilogo Pinto de Medeiros Baptista
Monique da Silva Caldeira Kozlowski de Paula
Kiria Simdes Garcia

Marcelo Ribeiro Silva

Wanessa Donyella Matteucci de Paiva Carelli
Valeska Facure Neves de Salles Soares
Leticia Costa Abdalla

Luciana dos Anjos Reis Ribeiro

3. Por ordem de antiguidade.
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Regina Celia Silva Areal

Claudia Marcia de Carvalho Soares
Ronaldo da Silva Callado

Bruno de Paula Vieira Manzini
Evandro Lorega Guimardes

Sofia Fontes Regueira

Robert de Assungdo Aguiar

Antonio Carlos Amigo da Cunha
Rita de Cassia Ligiero Armond

Celio Baptista Bittencourt

André Luiz Amorim Franco

Valéria Couriel Gomes Valladares
Andre Luiz da Costa Carvalho
Moénica de Amorim Torres Branddo
Roberto Alonso Barros Rodrigues Gago
Claudia Siqueira da Silva Lopes
Raquel Pereira de Farias Moreira
Paulo Rogério dos Santos

Gustavo Farah Corréa

Roberta Ferme Sivolella

Astrid Silva Britto

Kassandra Nataly de Andrade Carvalho e Lima
Aline Tinoco Boechat

Robson Gomes Ramos

Adriana Maia de Lima

Adriana Freitas de Aguiar

Stella Fiuza Cangado

Fernando Resende Guimaraes

Ana Beatriz de Melo Santos

Renata Orvita Leconte de Souza
Elisabeth Manhdes Nascimento Borges
Juliana Pinheiro de Toledo Piza
Neila Costa de Mendonga

Marco Antonio Mattos de Lemos
Filipe Ribeiro Alves Passos

Debora Blaichman

Paula Cristina Netto Gongalves Guerra Gama
Roberta Lima Carvalho

Leonardo Saggese Fonseca

Leandro Nascimento Soares
Glaucia Gomes Vergara Lopes
Helen Marques Peixoto

Rossana Tinoco Novaes

Maria Gabriela Nuti

Roberta Torres da Rocha Guimaraes
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Denise Mendonga Vieites

Josneide Jeanne Carvalho Nascimento
Raquel Fernandes Martins

Thiago Gurjdo Alves Ribeiro

André Braga Barreto

Simone Soares Bernardes
Alessandra Regina Trevisan Lambert
Edgar Gurjdao Wanderley Neto
Glauco Rodrigues Becho

Jerénimo Borges Pundeck

Glaucio Guagliariello

Diane Rocha Trocoli Ahlert

Marly Costa da Silveira

Anelise Haase de Miranda

Marcela de Miranda Jordao

Michael Pinheiro Mccloghrie
Luciana Muniz Vanoni

Elisangela Figueiredo da Silva

Maria Candida Rosmaninho Soares
Alvaro Marcos Cordeiro Maia
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O TRT/RJ promove o seminario internacional Os Direitos Sociais sob a Otica da
Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT), em 16/8/2010, com o objetivo de
disseminar informagdes sobre a atuagdo da OIT e a sua importancia na formagdo
de nova jurisprudéncia. Ministro do TST aposentado e jurista Arnaldo Sissekind,
desembargador-presidente Aloysio Santos (TRT/RJ), ministro Lelio Bentes Corréa (TST)
e Cleopatra Doumbia-Henry (OIT).
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Assessoriade Imprensa e Coff

Em comemoracdo ao dia 12 de outubro, o TRT/RJ realizou a Semana da Crianga, de
18 a 21/10/2010. Nos eventos promovidos pela Comissdo de Responsabilidade
Socioambiental (CPRSA), com apoio da Amatra 1, criangas e adolescentes conheceram
as rotinas trabalhistas e tiveram ligGes de cidadania. Juiz Mauricio Drummond, diretor
do Férum do Edificio Marqués do Lavradio, juiz Marcelo Segal, titular da 262 VT/RJ, e
desembargadora Gloria Regina Ferreira Mello, presidente da CPRSA.
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O corregedor-geral da Justica do Trabalho, ministro Carlos Alberto Reis de Paula
(centro), participa de audiéncia de conciliagdo da 72 Turma do TRT/RJ, em 26/10/2010,
presidida pelos desembargadores Rosana Salim Travessedo e José Geraldo da Fonseca,
idealizadores do programa “Como ser legal sem burocracia”.
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Promovido pelo TRT/RJ de 24 a 26/11/2010, o Congresso de Direito Material e
Processual do Trabalho teve como tema central Trabalho com Direitos — Uma
Abordagem Atual. Desembargador Alexandre Teixeira de Freitas Bastos Cunha, diretor
da Escola Judicial do TRT/RJ, ministro do TST Anténio José de Barros Levenhagem,
diretor da Escola Nacional de Formagao e Aperfeicoamento de Magistrados do Trabalho
(Enamat) e desembargador Aloysio Santos, presidente do TRT/RJ (esquerda para a
direita).
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A desembargadora Maria de Lourdes D’Arrochella Lima Sallaberry é eleita, no dia
13/12/2010, presidente do TRT/RJ para o biénio 2011/2013.
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Desembargador Alexandre Agra Belmonte
BELMONTE, Alexandre Agra. A tutela juridica do assédio moral por discriminagdo nas relagdes
de trabalho e sua reparagdo. Revista OAB/RJ, v. 24, p. 13-60, 2010.

. Reflexdes sobre a Convengdo n? 158 da OIT como Norma Regulamentadora da
Vedagdo as Despedidas Arbitrarias ou sem Justa Causa. O Trabalho em Revista, v. 155, p. 53-79,
2010.

Juiz Fabio Rodrigues Gomes

GOMES, Fabio Rodrigues (Coord.). Direito Constitucional do Trabalho. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010. Autores: Alexandre Agra Belmonte, Alexandre Teixeira de Freitas Bastos Cunha,
Aloysio Santos, Claudia de Abreu Lima Pisco, Claudia Marcia de Carvalho Soares, Fabio
Rodrigues Gomes, Ivan Alem3ao, Leonardo Dias Borges, Marcelo José Duarte Raffaele, Monica
de Amorim Torres Brand3do, Oswaldo Mesquita e Vélia Bomfim Cassar.

. Manual de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Campus, 2010.

Juiz Otavio Amaral Calvet
CALVET, Otavio. Direito ao Lazer. Rio de Janeiro: Labor, 2010.

Juiza Vdélia Bomfim Cassar

CASSAR, Vdlia Bomfim. Principios Trabalhistas, Novas Profissées, GlobalizacGo da Economia e
Flexibilizagdo das Normas Trabalhistas. Rio de Janeiro: Impetus, 2010.

. Resumo de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Impetus, 2010.

. FlexibilizagGo das Normas Trabalhistas e Principio da Proteg¢do ao Trabalhador. 2010.
182 f. Tese (Doutorado) - Universidade Gama Filho, Rio de Janeiro, 2010.
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JUSTICA EM NUMEROS

Litigiosidade no 22 Grau

Acdrdaos Publicados por Turma no 22 Semestre de 2010*

7000

6000

5000
4000
3000
2000
1000
0

la 2a 3a 4a 5a 6a 7a 8a 9a 10a

Turma Turma Turma Turma Turma Turma Turma Turma Turma Turma

12 Turma 22 Turma 32 Turma 42 Turma 52 Turma
5.838 5.400 5.103 4.825 5.910
62 Turma 72 Turma 82 Turma 92 Turma 102 Turma
4,538 5.730 5.609 5.300 4.833

1. Indica o numero de acérddos publicados no semestre por cada Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 12
Regido. (Fonte: TRT/RJ — Sapweb.)
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Acoérdaos Publicados por Magistrado no 22 Semestre de 2010?

Alberto Fortes Gil 996
Alexandre de Souza Agra Belmonte 1158
Alexandre Teixeira de Freitas Bastos Cunha 1170
Aloysio Santos 48

Ana Maria Moraes 1377
Angela Fiorencio Soares da Cunha 902
Angelo Galvao Zamorano 31

Antonio Carlos Areal 990
Antonio Carlos de Azevedo Rodrigues 1100
Aurora de Oliveira Coentro 1316
Bruno Losada Albuquerque Lopes 1166
Carlos Alberto Araujo Drummond 1052
Célio Juacaba Cavalcante 952
Cesar Marques Carvalho 1184
Claudia de Souza Gomes Freire 943
Dalva Amelia de Oliveira 1000
Dalva Macedo 1

Damir Vrcibradic 1007
Edith Maria Corréa Tourinho 1354
Elma Pereira de Melo Carvalho 1196
Evandro Pereira Valaddo Lopes 1132
Fernando Antonio Zorzenon da Silva 1187
Flavio Ernesto Rodrigues Silva 1331
Giselle Bondim Lopes Ribeiro 491
Gloria Regina Ferreira Mello 42

Gustavo Tadeu Alkmim 1166
Ivan da Costa Alemao Ferreira 416
Jorge Fernando Gongalves da Fonte 1380
José Antonio Teixeira da Silva 1153
José Carlos Novis Cesar 1081

2. Indica o numero de acérddos publicados no semestre por cada magistrado (desembargador ou juiz convocado) do
Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regido. (Fonte: TRT/RJ — Sapweb.)
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José da Fonseca Martins Junior 1146
José Geraldo da Fonseca 1149
José Luiz da Gama Lima Valentino 387
José Nascimento Araujo Netto 1282
Leonardo Dias Borges 29

Luiz Alfredo Mafra Lino 924
Luiz Augusto Pimenta de Mello 773
Luiz Carlos Teixeira Bomfim 17

Marcelo Antero de Carvalho 1139
Marcelo Augusto Souto de Oliveira 1160
Marcia Leite Nery 1272
Marcos Cavalcante 1084
Marcos de Oliveira Cavalcante 57

Marcos Palacio 1157
Maria Aparecida Coutinho Magalhdes 738
Maria das Gracas Cabral Viegas Paranhos 6

Maria de Lourdes Sallaberry 15

Maria Helena Motta 2

Maria José Aguiar Teixeira Oliveira 600
Mery Bucker Caminha 1173
Mirian Lippi Pacheco 1315
Nelson Tomaz Braga 197
Paulo Marcelo de Miranda Serrano 1283
Paulo Roberto Capanema da Fonseca 427
Ricardo Areosa 1307
Rildo Brito 631
Rogério Lucas Martins 1134
Roque Lucarelli Dattoli 988
Rosana Salim Villela Travesedo 1208
Tania da Silva Garcia 1320
Theocrito Borges dos Santos Filho 1073
Valmir de Araujo Carvalho 1225
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PLANEJAMENTO ESTRATEGICO?

Planejamento estratégico é um processo no qual a organizagdo pensa e planeja seu
futuro de forma organica, isto €, como um conjunto coerente e bem estruturado, considerando
as alteragdes no macroambiente em que estd englobada, referentes aos segmentos politicos,
econdmicos, legais, tecnoldgicos, sociais e culturais, idealizando seu efetivo papel nessa nova
sociedade a porvir.

Desse modo, ao delinear o seu planejamento, o TRT/RJ deve ser capaz de pensar
estrategicamente o seu futuro, considerando os interesses, as necessidades e as demandas da
sociedade onde esta inserido e definir, com clareza, a MISSAO, VALORES, VISAO DE FUTURO
e POLITICA DA QUALIDADE. Desta andlise também decorrem medidas que dizem respeito
aos aspectos internos: pessoas, procedimentos, estruturas de poder, recursos materiais e
or¢amento.

O planejamento estratégico serve para definir mudangas significativas que, a médio e
longo prazos, melhorem o servigo oferecido aos usuarios e é ferramenta indispensdavel a gestao,
estando legalmente previsto em diversas normas.

O art. 37 da Constituicdo Federal, por exemplo, determina que a administragdo publica
deve obedecer aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia.

Por outro lado, 0 § 12, art. 165 da Constituicao Federal estabelece:

Art. 165. Leis de iniciativa do Poder Executivo estabelecerdo...

§ 12 - A lei que instituir o plano plurianual estabelecera, de forma regionalizada, as
diretrizes, objetivos e metas da administragdo publica federal para as despesas
de capital e outras delas decorrentes e para as relativas aos programas de duragdo
continuada.

J& a Resolugdo n? 70, de 18/03/2009, do Conselho Nacional de Justica (CNJ) determina
a elaboragdo de planejamento estratégico alinhado ao Plano Estratégico Nacional, com
abrangéncia minima de 5 (cinco) anos, submetendo-o a aprovacgdo pelo Orgdo Especial ou
Pleno, até 31/12/2009, garantida ampla participa¢do de magistrados e servidores.
O Plano Estratégico do TRT/RJ, para o periodo 2010-2014, foi estruturado com base nos
seguintes principios:
e fornecer objetivamente diretrizes estratégicas e financeiras para a organizacdo,
numa perspectiva de 5 (cinco) anos, visando a melhoria da qualidade dos servigos
prestados e do atendimento, a tempo e modo, ao jurisdicionado;

1. Fonte: Nucleo de Estatistica - NUDEST/ADI
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e sistematizar a atuagdo do TRT/RJ a curto, médio e longo prazo, assegurando sua
continuidade administrativa;

e conduzir os esforgos de magistrados e servidores na direcdo dos objetivos e agdes
estratégicas estabelecidos;

e explicitar expectativas, registrando de forma organizada a lista de a¢Ges de impacto
estratégico;

e inserir mecanismos de participacao social e ambiental para a construgdo de uma
prestacdo de servico mais democratica, descentralizada e integrada;

e garantir e melhorar a utilizagdo racional da infraestrutura fisica e a adequada lotagdo,
capacitag¢do e atualizagdo do corpo de servidores e magistrados;

e viabilizar uma distribuicdo planejada dos recursos orgamentarios disponiveis por
meio de controle de custos e participagdo dos beneficiarios.

O Planejamento Estratégico do TRT/RJ foi elaborado a partir de uma visdo integrada
e balanceada da organizagdo, alinhando objetivos, indicadores e metas, de forma que as
unidades organizacionais planejem as iniciativas de maneira coordenada, é uma ferramenta
dinamica de gestdao, devendo ser atualizado constantemente. Assim, devem ser realizadas
reunides de anadlise da estratégia para acompanhar os resultados das metas fixadas e
analisar a oportunidade de promover ajustes e outras medidas necessarias a melhoria do
desempenho, levando o TRT/RJ a fazer a coisa certa no momento certo, de modo a solucionar
as duas equagbes sempre presentes nas decisGes organizacionais: a importancia e a urgéncia.
Na verdade, o seu dinamismo estd fundado exatamente neste processo de analise, ajuste e
melhoria do desempenho.

A metodologia utilizada para a elaboragdo do Plano Estratégico tem por fundamento a
estruturacdo em trés perspectivas a seguir discriminadas:

SOCIEDADE: descreve os direcionadores estratégicos para o atendimento das
necessidades e expectativas dos usuarios externos do TRT/RJ e para o alcance das metas
de nossa organizagao;

PROCESSOS INTERNOS: indica os objetivos que afetam os processos de trabalho
relevantes para a melhoria constante da gestdo;

RECURSOS: reflete o alinhamento das ag¢des voltadas para recursos humanos,
tecnoldgicos, de infraestrutura e orgamentarios, de modo a alcancar a estratégia.

Assim, a estrutura do Plano Estratégico estabelece na base aquilo que a organizagdo
precisa ter com objetivo de fazer para a satisfacdo das necessidades e expectativas da
sociedade, com foco na missdo, visdo e valores institucionais e seu processo de construgdo
pode ser esquematizado no diagrama a seguir.

38 Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regido



| Institucional |
| Planejamento Estratégico |

Diagrama estratégico

Considerando que o Planejamento Estratégico do TRT/RJ engloba muitos objetivos,
metas e indicadores, apresentamos, a seguir, apenas algumas metas para o periodo de 2010-
2014, a titulo exemplificativo.
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MEMORIA DA JUSTICA DO TRABALHO

PUBLICAGAD Ce ) Wi B ok
Ty - ik
birar'a a sonalavia gde add L]
SO R S s
w“uﬁua I ALHE Ba 15 REGOD 3¢
ReCUE E-dl CROTREE K& TBET - RO 9114/T6
—_—rre— —
o
acdapio FE0 ee enguedre na categoria de te

166,757 lofonieta o empregedo de empresa

qua explora os eerviges de fornesi
s, Turma mentc de acergia elétrica, ainda /
gue atenda por tellefone pos pedi =
des ou reclamagfes dos usudrics
testa.

Vistos, relatados e discutidos estes sutos de He
curgd Ordindrio, pends recorrente LIGIT SEIVIJOS DT ELETRI-
CIDARE 3.4. o recorride GERILDO LEXMIRO Da OCST..

AD0ODAH oo Julzes de 2+ Turma 4o Tribunal Reglo-
nal 4o Trabalho da la. Heglfo, por madoria, dear provimento
a0 Tesurae para julgor improcedente a BJ:E'O

foolhida parcieluente & agfo, pele julgado da
£la. 126/130 (ler), recorre a r&, Inourge=ge contra © Ieco-
anhe¢icento da f'.-mciﬂ do autor cond telefonista e, en conae-
quénoia, ccotra o pusemento do diferenges salaripis, horan
sxtres e reflexos plém dn redugfio da jorneds de trebalhe, A
lege gue o suter ¢ dirigente sindieal wineulsde ao Sindica-
to dos Urbenitarics gue represents a cetegorie profissional
doe empregedos da ré, com exceghao don diferenciades. S¢ o
nuter feooe telefonista nio poderia ser dirigente sindiepl/
doa Sindieston dos Urbmnitdrios. Invidwel, pois, que seje &
tribufde me mutor o condigfe de “telefomista®. A rd neo ex—
plora o servigo de telefonis , diesc resultsndo que n@o in
cide pobre o espéoie a norma do artige 227 de Conpolidagio.
¥o gue diz reppeito pos aplegodos servigos de digitechs, ou
mecanizacio, nio existe norme legel determinands a cbaervin
¢ip da jornods de sels horaes. A noras que cods se sproxime/
da eopioie € o G0 prtige 72 da Consolideghio. sntretente,beg
te & sue leitury pora conclulr-se gue dite norma ndc anpara
a protensio aduzide ne inieisl. Seotou apurade no leude pe-
riciml, gue ¢ outor cwcpria, de segundm e sexte-feira, uma
jornade de sete horas ¢ trints minutes, Coorre que ¢ die de
aébado nfo era trebelhade consosnte eliussls estsbelscide /
en noorde eoletivo, disso resultonde uma carge de trabalho/
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Ltecéunnlto
165/87
2e, Turma

senanel da ordem de 37,30 horss com ez excessc pemanal de,
spenns, woe hora e trinte minutos, Como sesevers o lavde /
pericial, o putor passou o desexpenhar oa gervigos pesquisa
dos & partir de 13/06/84 e gque desde 09/07/84 passou a f1 -
sar a dispoeigio do Srgiec de classe. Os efeitos peounidrios
do sentenga estiriam restrites, ne razio de uwsa hora e trin
ta minuios excedentes por senens,; ao periode compreandido /
entre L3,/06/84 a 09/07/84, o quol, fmce i prescrigfo biemal,
nfo pederia ser chjete da condenagBo, Contrarisde o ap.eln,g
pinou a iluwstrods Frogurasdorie pelo sea provioento peroial,
pduitinds-ge & compensugio de jormaeds, pels inexiaténeis de
trobolhe aos sdbados.

VO20:

A sentenga recorride entendeuw aplicével as Auter
as disposigdes gque regea ¢ tratalho das telefonistos, reso—
mindo eeu entendimente noa esguintes fundamentoa:

“mnploglosmente e estd dionte de um servico de
telefonie sofisticads, complexa, porgae colhidos os dedos o
fertados pelo usuiric pele telefene, ininterrupiomente usa-
do durante todo ¢ hordrio de trobelho, cos ferrmmenta insdbe
tituivel, er seguids ccorre o transbordsmento para ¢ servi-
o de digitago no termingl de computador, Lida a mensagan,
conetante na tela, ¢ eopregedo entic informa o oliente da
ré = em seguida, come resultede final do atendinments, tome
e medide pleiteads pelo wsudric, o gue importa ez digiter /
ne computaglo & modifice¢Be da informagdc que até enide con
tinha o computador.*

A perfein infor=s &o fle. 41 que o Autor ectd
classificedo como "Auxilinr “emersikl I, Informe e perfcia

que gunp fungBes, conforme ele pripric declars nhc = saguin
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FOODEA JUBISIbEID
TRBUMAL REQDHAL OO TRADALHG G4, 1% REGIAD
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-3
refanXo
165/87
2a. Twrma
taa:
"1] «fendo ponpucddor por telsafona esclarecendo-
o asobre:

Sontes, Ofdigos de irremilerideds, menoagema in-
devidsa naw ccntes, contoam nteo mtreguan, doousentos neces-
oirics pars stendimonte, nervige de emerzéneis, onderege de
aginciap, setor reepunedvel por codastracento de eletrioige
ten, oetor responsdvel por inforsagdes o empresa, ilusing -
§8o plrlice, desora na execugBo de servigon, religacien, au
skneie tecpordria, sumento de carga, ligeene festiva, furts
de sedidor, lige¢io nove ex pridic ieslede, ligecio provisd
rie de cbres, pedido de extensic de rede, trensfertnmsia de
noce com date de responecbilidode ";nz:u-ntn du 1-:«:3«_}.
Ppltn de leitura o boixa voltogen,

2} rrovidencio atravée do tersinal 14gads an

computedor:
Pedidos de¢ transferfncis de nome, pedidos de dep

ligemente simbélice, segunds vin de conta, afericio de medy
dor, cobrenge de tuxs de ligegls e religacis, cndastramento
do CIC, contes elevadss procedentes, ligegho nova ne "po» ,
retifiengio de nome e endorego.

3) Entro es contoto eom on ccneusddorss, que por
slgus sotive nic puderam ser atendidoan, =

Dewte o leitura atentn das funpBes do Autor pars
ae verificer gue aus stividede It:onsia‘ba en sfender nos pedi-
doa, as recleseg@en ou os eaclarecinentes solicditados pelo
piblico usuric des serviges prestedos pela iid, consintents
no fornecimento de energie eldtrica. Fio explers ole os ARE
vigon de telefomin, megunde exigneip do ertigoe 227 da CLT.
Ireto-se de um eparfeigosments no wistema de atendimente do
plih.li{:u, gua 20 invés de per feitn peasoplnente, o & por
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sedaplo
165737

2a, Turmn

wig teleffnica. 4 conpultm felta Ao arquive, pelc oxame das
fichss fol substitutde pelo computader. Ses dlvila, o traba
lhe é de grande responsebilidade, exighinde constante aten -
g0, mes nenhume semelhance ou melogie possul com © que @=
xecuta ume telefonists, que se destins a cospletor, trenafe
rir ou trenseitir e ligegdes feitos pelon ususrics dos eer
vigos telefinicos, Nem o Autor ae considera telefonista, tem
to gue mfo se fillou ao Sindicate correspendente a tal oete
goria, Pertémoe ele ao Sindicatc des Urbanitdrios, onde H
dirigemte sindicsl. & natureze especianl do h‘nﬁalr.-& exsouta
do pelo suter poderf exigir per parte do legislador um tra—
tomento espeecial, nRo sendo possivel a0 Julz enquadré-lo np
ma fungBo ou categorie gue nfc & o sua,

Dé-g8 provimento a0 Teouroo,

RAie de Janedro, 02 de feverseirc de 1987,

JULL CELSD LARTA
Fresidente e Relator

Clente:

ONEL SIMINT MCHEIRY DE CLITAIRA
. Procaradorn Retin:n.p.l.

Jortp.
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LEGISLACAO PERTINENTE!

Consolidagao das Leis do Trabalho, art. 72

Nos servigos permanentes de mecanografia (datilografia, escrituracdo ou calculo), a cada
periodo de 90 (noventa) minutos de trabalho consecutivo corresponderd um repouso de 10
(dez) minutos nao deduzidos da duragdo normal de trabalho.

Consolidagao das Leis do Trabalho, art. 227, caput

Nas empresas que explorem o servico de telefonia, telegrafia submarina ou subfluvial, de
radiotelegrafia ou de radiotelefonia, fica estabelecida para os respectivos operadores a duragdo
maxima de seis horas continuas de trabalho por dia ou 36 (trinta e seis) horas semanais.

Orientacgao Jurisprudencial do TST n2 273

“Telemarketing”. Operadores. Art. 227 da CLT. Inaplicdvel (inserida em 27/09/2002). A jornada
reduzida de que trata o art. 227 da CLT nao é aplicavel, por analogia, ao operador de televendas,
que ndo exerce suas atividades exclusivamente como telefonista, pois, naquela fungdo, nao
opera mesa de transmissao, fazendo uso apenas dos telefones comuns para atender e fazer as
ligagGes exigidas no exercicio da fungdo.

ANEXO Il da NR-17, aprovado
pela Portaria SIT n2 09, de 30 de margo de 2007.

1. Fonte: www.presidencia.gov.br/legislacao/
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Servicos de teleatendimento:
aspectos juridicos materiais e
processuais controvertidos

Alexandre Agra Belmonte!

1. Introducao

Os call centers ou centros de atendimento foram criados no ambito das prdprias
empresas, com a finalidade de estabelecer um canal direto de comunica¢do com o cliente,
por meio da interface telefénico-informatica, quer na busca da afericdo da qualidade, por
intermédio de pesquisas de mercado destinadas a avaliagdo do cliente quanto a produto ou
atendimento, quer na promogao de vendas e servicos. Dai a utilizagdo da palavra telemarketing,
inicialmente concebida com o significado de promocdo de vendas e servicos por telefone.

Com o advento da descentralizacdo das atividades empresariais, surgiram empresas
especializadas em telemarketing, voltadas, entre outras finalidades, para a pesquisa de perfil
do consumidor, da viabilidade ou conceito de um produto ou servico, e para o atendimento ao
consumidor (SAC) — suporte técnico, divulgacdo e vendas de produtos e servigos, agendamento
de servigos, cancelamento de contratos, comunicacdo de extravio e roubo de cartdes de crédito,
formacdo de cadastro e atendimento de consultas de sobre carteira de pedidos, faturamento,
crédito e titulos, histérico de compras, disponibilidade de estoque etc.

Diante de tamanho leque de prestacdo de servigos, a atividade dos call centers pode ser
denominada de teleatendimento, no qual esta inserido o telemarketing.

Trata-se de um mercado em franca expansdo, notadamente em virtude da
regulamentacdo da Lei n? 8.078/1990 pelo Decreto n? 6.523/2008, que fixa as normas gerais
sobre o servico de atendimento telefénico das prestadoras de servicos que tenham como
finalidade resolver as demandas dos consumidores sobre informagdo, duvida, reclamacao,
suspensdo ou cancelamento de contratos e de servigos.

Por consequéncia, sdo inUmeros os ramos da economia envolvidos: telefonia, servicos
de utilidade publica, bancos, grandes industrias e grande comércio, entre outros.

Observa AIRTON MARINHO SILVA que, “segundo o Health and Safety Executive, call
centers sdo ambientes de trabalho nos quais a principal atividade é conduzida via telefone,
utilizando-se simultaneamente terminais de computador. O operador ou teleatendente é o
profissional que atende chamadas que gastam uma proporcdo significativa de seu tempo de
trabalho com chamadas telefonicas e utilizando simultaneamente terminais de computadores”?.

1. Desembargador Federal do Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regido, doutor em Direito e membro da Academia
Nacional de Direito do Trabalho (ANDT).

2. Condigdes de trabalho e adoecimento dos trabalhadores em teleatendimento: uma breve revisdo, em artigo
publicado na Revista de Gestdo Integrada em Salde do Trabalho e Meio Ambiente. Disponivel em: <http://www.
interfacehs.sp.senac.br/br/artigos.asp?ed=3&cod_artigo=45&pag=0>. Acesso em: 17 nov. 2009.
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Ocorre que uma série de questdes juridicas tém povoado os tribunais trabalhistas,
iniciando no proprio significado de teleatendimento, prosseguindo nos problemas decorrentes
da utilizagdo terceirizada do telemarketing para atividades coincidentes com aquelas a que se
dedicam as empresas contratantes e finalizando na adequagdo da prestagdo desse servigo a
legislagdo trabalhista, que gera indagagdes especificas como jornada de trabalho e intervalos,
enquadramento legal e sindical, mecanismos de apuragdao da produtividade, limitagcdes ao
uso do banheiro e doengas do trabalho derivadas das condi¢des do trabalho, sem falar nas
indagacdes processuais relacionadas as postulages decorrentes dessas matérias.

Sobre o tema, a Portaria SIT n2 09, de 30 de margo de 2007, do Ministério do Trabalho e
Emprego (Anexo Il da NR-17) estabelece os parametros minimos para o trabalho em atividades
de teleatendimento/telemarketing nas diversas modalidades do servico. Aplicam-se a todas as
empresas que mantém servico de teleatendimento/telemarketing nas modalidades ativo ou
receptivo em centrais de atendimento telefénico e/ou centrais de relacionamento com clientes
(call centers), para prestagdo de servigos, informagdes e comercializagdo de produtos.

Nos termos da referida Portaria, entende-se como call center o ambiente de trabalho
no qual a principal atividade é conduzida via telefone e/ou radio com utilizagdo simultanea
de terminais de computador, e como trabalho de teleatendimento/telemarketing aquele cuja
comunicagdo com interlocutores clientes e usuarios é realizada a distancia por intermédio da
voz e/ou mensagens eletronicas, com a utilizagdo simultadnea de equipamentos de audi¢do/
escuta e fala telefénica e sistemas informatizados ou manuais de processamento de dados
(itens 1.1.1. e 1.1.2. do Anexo Il da NR-17).

Este artigo tem por fim promover o debate sobre tema que, pela novidade, ainda ndo
esta sedimentado quanto aos diversos aspectos juridicos que suscita, os quais procuramos
levantar no proximo item.

2. Problemas juridicos dos call centers

2.1. Quanto a terceirizagao

As atividades de teleatendimento das empresas de call centers sdao de apoio e podem
ser terceirizadas ou se apresentam como longa manus dos empreendimentos aos quais estdo
relacionados?

Em outras palavras, apenas a titulo exemplificativo:

e E empregado de empresa de teleatendimento ou é financiario o trabalhador de call center
que acessa dados pessoais, autoriza empréstimos e financiamentos, cancela langamentos e
libera cartdes de crédito?

e E empregado da empresa de teleatendimento ou da empresa contratante quem se ocupa
da oferta e venda de produtos, esclarecimento de duvidas, agendamento de servigos ou
atendimento de reclamagdes?

e E empregado de empresa de teleatendimento ou empregado de operadora de sinal de
televisdo a cabo o trabalhador de call center que atende reclamagdes e da orientagGes
técnicas operacionais?
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2.2. Quanto a nomenclatura do cargo

Ha quem faga a distingdo entre telemarketing e teleatendimento, no sentido de que se
ativam com finalidades e sob condi¢des de trabalho distintas.

Indaga-se, portanto se as referidas nomenclaturas significam a mesma coisa e se ha
distingdo entre operador de telemarketing, que se ativa no relacionamento empresa-cliente,
por exemplo, ofertando ou divulgando produtos e servigos, e operador de teleatendimento,
que recebe reclamagdes e agenda atendimentos, no relacionamento cliente-empresa.

2.3. Quanto a norma legal ou coletiva incidente

A pergunta que comumente se faz é se sdo validos os acordos coletivos interempresariais
de empresas de teleatendimento destinados a afastar a aplicacdo das convencgGes coletivas
intersindicais — e a propria lei — em relagdo aos direitos dos trabalhadores em empresas de
telecomunicacgGes e de atividades correlatas.

Por consequéncia, costuma-se indagar quais sdo, especificamente, a duracdo do
trabalho, as pausas e a remuneragdo do operador de teleatendimento.

2.4. Quanto as pausas e forma de afericdo de desempenho

Outro questionamento, comum neste tipo de opera¢do, em que existe a necessidade
permanente de atendente no teleatendimento receptivo das reclamagdes e informagdes sobre
produtos e servigos (SACs), diz respeito a possibilidade de regulagdo dos intervalos de ida do
operador de teleatendimento ao banheiro e respectivos limites.

Um outro esta relacionado a mensuragdo da presta¢do do servigo pelo operador e a
cobranga do atingimento de metas. Indaga-se sobre os limites das exigéncias patronais e se faz
jus a dano moral o empregado que tem o seu mau desempenho publicamente divulgado.

2.5. Aspectos processuais

As questdes juridicas ndo se esgotam no relacionamento material, visto que a utilizagdo
terceirizada das empresas de teleatendimento dd margem a iniUmeras questdes de natureza
processual, relacionada a postulacdo judicial dos direitos trabalhistas, a saber:

a) empresa tomadora responde subsidiariamente pelo cumprimento das obrigacdes
trabalhistas dos trabalhadores da contratada ou ambas respondem solidariamente?

b) da-se aisonomia de obrigacGes entre os trabalhadores da terceirizada e os da tomadora?

c) aresponsabilidade fica limitada ao tempo de execucdo do contrato de prestacdo de servigos
ou o extrapola?

d) ajuizada a reclamagdo apenas em face da prestadora de servicos, poderd o responsavel
subsidiario ser executado? E caso de formagdo necessaria de litisconsércio?

e) que matérias o responsavel subsidiario pode arguir em defesa?
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3. Andlise das questoes
3.1. Limites da terceiriza¢do nas teles

3.1.1. Terceirizagdo e a legislagdo

O art. 581, § 29, CLT, dispde, em sintese, que se entende por atividade-fim a que
caracterizar a unidade do produto, operagdo ou objetivo final, para cuja obtengdo todas as
demais atividades convirjam, exclusivamente, em regime de conexao funcional.

Por sua vez, a Lei n2 9.472/97 (Lei Geral de Telecomunicag¢des) estabelece o seguinte:

Art. 94. No cumprimento de seus deveres, a concessionaria poderd, observadas as
condigdes e limites estabelecidos pela Agéncia:

| — empregar, na execugdo dos servigos, equipamentos e infraestrutura que nao lhe
pertengam;

Il — contratar com terceiros o desenvolvimento de atividades inerentes, acessdrias ou
complementares ao servigo, bem como a implementagdo de projetos associados;

§ 12. Em qualquer caso, a concessionaria continuard sempre responsavel perante a
Agéncia e os usuarios;

§ 29, Serdo regidas pelo direito comum as relagdes da concessionaria com os terceiros,
gue ndo terdo direitos frente a Agéncia, observado o disposto no art. 117 desta Lei.

3.1.2. Terceirizacdo e a jurisprudéncia

A Sumula n2 331 do Tribunal Superior do Trabalho, na interpretacdo das regras e
principios juridicos relacionados ao fendmeno da terceirizagdo, consolidou a jurisprudéncia
trabalhista no seguinte sentido:

e aintermediacdo de servicos ¢€ ilicita, salvo na hipotese da Lei n2 6.019/74;

e terceirizagdo significa a transferéncia a pessoa fisica ou juridica, da exploragdo de parte ndo
essencial de uma atividade empresarial;

e para a sua validade, a prestadora de servigo devera ainda diretamente subordinar e
remunerar os empregados por ela utilizados na execugao do contrato;

e responde o tomador final de forma subsidiaria ou solidaria, conforme a licitude ou ilicitude
da intermediagdo.

3.1.3. Terceirizagdo nas empresas de teleatendimento

Feitas essas consideragdes, tem-se que a Lei n2 9.472/97, a qual, nos termos da Emenda
Constitucional n? 8/95, dispde sobre a organizacdo dos servicos de telecomunicac¢des, de fato
autoriza as empresas concessionarias a contratacdo de terceiros para executar atividades
inerentes, acessorias ou complementares aos servigos de telecomunicag¢des.

Trata-se, portanto, de legislacdo regulamentadora de atividade econbémica especifica,
com eficacia limitada ao ambito do exercicio da concessdo publica que disciplina e que, além
de ndo afastar os efeitos da tutela conferida ao trabalhador pelo Direito Laboral, termina por
reafirmar a responsabilizacdo subsidiaria nas hipdteses de intermediacdo licita da sua mao
de obra. Como o crédito do trabalhador é protegido contra os riscos da inadimpléncia, a
responsabilidade do tomador final de servigos ndo decorre da existéncia de vinculo de emprego
e sim de sua condicdo de beneficiario final dos servicos prestados pelo trabalhador.
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Assim, sempre que a concessiondria de servigos de telecomunicagfes contratar empresas para
a execucdo dos servicos inerentes, acessorios ou complementares a prestacdo dos servigos de
telecomunicagGes, como instalacdo e reparo de linhas telefonicas, os trabalhadores contratados
para o desiderato estardo licitamente vinculados a essas empresas, respondendo, no entanto,
de forma subsidiaria pelo implemento das obrigacGes trabalhistas.

Ocorre que atividade inerente ou prépria ndo se confunde com a atividade principal ou
fim da empresa.

Com efeito, a terceirizacdo da atividade principal esvaziaria completamente a razdo de
ser da existéncia da empresa de telecomunicagGes. Por consequéncia, a terceirizacdo deve se
restringir aos servicos de apoio ou suporte da parte técnica, inerentes a atividade-meio. Ha
vedacgdo a terceirizagcdo da proépria atividade-fim, na qual estdo compreendidos os servigos
especializados, assim entendidos os principais ou existenciais, porque a extensdo aos servigos
especializados corresponderia a uma prestacdo deslocada ou a distancia de atividades das
empresas tomadoras.

Enfim, as empresas de call center é vedado desenvolver o objeto social da empresa que
Ihe contrata servicos. Ndo podem realizar servigo tipico ou constitutivo da atividade principal da
contratante, o que caracterizaria ilicitude da terceirizagdo e vinculagdo direta.

Serdo, portanto, de responsabilidade direta da propria concessionaria os trabalhadores
vinculados as suas condig¢Ges de funcionamento, caso do servico de atendimento aos clientes e
ampliacdo da clientela, secretarias dos diretores, atendentes de balcdo e demais funcionarios
da administragéo.

A hipdtese retratada ndo se confunde com a atuacdo dessas concessionarias como
donas da obra. Nesses casos em que a obra ndo for destinada a exploracdo da atividade, mas
sim a propria instalacdo da concessionaria, ndo respondera pelas obrigaces dos trabalhadores
arregimentados pelas empresas contratadas.

3.2. Telemarketing e teleatendimento: significado e enquadramento sindical

3.2.1. Significado e conceito de telemarketing

Marketing deriva da palavra market (mercado). Significa mercadologia, que alia a
comunicacdo com o cliente (propaganda, promocdo, afericdo de qualidade) ao estudo do
mercado consumidor como ciéncia (politica de mercado).

Para a American Marketing Association (AMA) significa, em sintese, o conjunto de
estratégias ou planejamento para o langamento, sustentacdo e expansdo de produto ou servico
no mercado, incluindo a mensura¢dao do comportamento do consumidor e o gerenciamento do
relacionamento da empresa com seus clientes.

Telemarketing, por sua vez, diz respeito ao gerenciamento, por telefone, do
relacionamento direto com os clientes de determinada empresa, visando a divulgacdo e a
oferta de produto ou servigo, bem como a afericdo da qualidade e satisfacdo.

No Brasil, segundo o Cddigo Brasileiro de Ocupacgdes, operador de telemarketing
é aquele que atende aos usudrios, oferece servicos e produtos, presta servigos técnicos
especializados, realiza pesquisas e faz servicos de cobranca e cadastramento de clientes,
sempre via teleatendimento.
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Sobre as condigbes gerais de exercicio da profissdo, o referido Cddigo explicita ser
“comum o trabalho sob pressdo quando as filas de espera de atendimento aumentam”, sendo
caracteristicas do teleatendimento a necessaria e continua utiliza¢do do telefone, a variedade
de formas de trabalho, a necessidade de relacionamento com os usuarios e a organizagao do
trabalho baseada em “roteiros e scripts planejados e controlados para captar, reter ou recuperar
clientes”.

Exige-se do operador de teleatendimento diversas competéncias pessoais: qualidade
vocal, autocontrole, capacidade de trabalhar sob pressdo e agilidade, entre outras, o que revela
o carater potencialmente nocivo das condigdes de trabalho.

Para a Classificagdo Brasileira de Ocupag¢des (CBO) do Ministério do Trabalho,
telemarketing e teleatendimento significam a mesma coisa, em face da sujeicdo as mesmas
condigbes de trabalho (utilizagdo permanente de audiofone, terminal de computador com
acesso a banco de dados, trabalho sob pressdo, necessidade de agilidade, autocontrole e
cumprimento de roteiros e scripts planejados e controlados para captar, reter ou recuperar
clientes).

Ambos podem ser ativo e receptivo (cdds. 4223 e 4223-15)3, a saber:

e teleatendimento/telemarketing ativo: contato empresa-cliente, por meio de atividades
como oferta de produtos e servigos;

¢ teleatendimento/telemarketing receptivo: iniciativa do cliente. O operador da informagdes
e atende reclamagdes e pedidos.

Logo, carece de fundamentagao juridica a diferenciagdo entre operador de telemarketing
e operador de teleatendimento para efeito de enquadramento sindical e direitos trabalhistas
decorrentes.

3.2.2. Enquadramento e representacao sindical

Estabelece o § 12 do art. 511 da CLT que a solidariedade de interesses econdmicos dos
empreendedores de atividades idénticas, similares ou conexas constitui o vinculo denominado
categoria econémica.

Nos termos do § 22 do art. 511 da CLT, a aglutinagdo em categoria profissional ndo leva
em conta a profissdo ou fungdo exercidas. Prevalece a atividade econdmica do tomador. Uma
Unica categoria profissional redne trabalhadores com habilidades distintas.

O art. 581, § 29, CLT, por sua vez, dispde que nas empresas que possuem varias
atividades, o enquadramento profissional simétrico considera a que for preponderante.

Jad o § 32 do art. 511 da CLT estatui que profissdes ou fungdes diferenciadas nao
decorrem de decisdo judicial, e sim de estatuto profissional especial (lei) ou de condi¢des de
vida singulares: motoristas profissionais, vigilantes, ascensoristas etc. Pelo que os profissionais
liberais, que podem exercer a profissao com autonomia e liberdade, se contratados como
subordinados, ndo compdem categoria diferenciada.

As empresas de telecomunicagGes e atividades correlatas correspondem as empresas,
entre outras:

e que fornecem a telecomunicagdo para utilizacdo dos usuarios (concessionarias de servigo
publico);

3. Disponivel em: <http://www.sine.rn.gov.br/cbo/CB02002Liv3.pdf>. Acesso em: 17 nov. 2009.

60 Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regido



| Grandes Temas - Telemarketing |
| Doutrinas |

e que usam a telecomunicagdo como meio de prestacdo de servico (e que ndo constituem
categoria profissional diferenciada).

Tem-se, portanto, que ambas sdo representadas pelo mesmo sindicato. Engenheiros,
técnicos de manutencao, cabistas, instaladores e operador de empresa de teleatendimento tém
a mesma representagdo.

Como corolario, como os trabalhadores de empresas de call centers ndo compdem
categoria diferenciada (ndo ha lei que reconhega essa condi¢do), temos por inaplicavel a
Sumula n? 374 do TST, a qual dispde que empregado de categoria diferenciada nao tem direito
a percepgdo das vantagens previstas em instrumento coletivo no qual a empresa nao foi
representada por drgdo de classe de sua categoria.

3.3. Normas aplicaveis ao operador de teleatendimento/telemarketing

3.3.1. Normas coletivas em confronto

As empresas de call center costumam alegar que os acordos coletivos interempresariais
estabelecem normas especificas para o tipo de trabalho executado pelos operadores, além de
serem mais benéficos do que a convengdo da categoria, firmada com sindicato que representa
as industrias.

Ora, os acordos coletivos interempresariais estabelecem jornada de oito horas diarias. E
as convengoes coletivas intersindicais tém conferido, para quem trabalha como telefonista ou
assemelhado utilizando audiofone e terminal de video de forma permanente e ininterrupta,
dez minutos a cada cinquenta minutos trabalhados, em jornada de seis horas didrias ou 36
semanais.

Sob o prisma do horario de trabalho, as convengbes sao mais benéficas do que os
referidos acordos, mas é preciso ainda verificar o que dispde a legislagdo a respeito.

3.3.2. O que dispoe a lei?

O art. 72 da CLT determina que nos servicos de mecanografia (datilografia, escrituracdo
ou cdlculo) ha que se conceder ao operador dez minutos de repouso remunerado a cada
periodo de 90 minutos de trabalho consecutivos.

Ja o art. 227, caput, da CLT estabelece que nas empresas que explorem o servico de
telefonia, telegrafia submarina ou subfluvial, de radiotelegrafia ou de radiotelefonia, ha de se
observar, para os operadores, a duragdo maxima de seis horas continuas de trabalho por dia ou
trinta e seis horas semanais.

Por sua vez, a Portaria 09, de 30/3/2007, que aprovou o Anexo Il da NR-17 para o
trabalho em teleatendimento, estabelece:

e noitem 5.3., a jornada de seis horas didrias e trinta e seis semanais, incluidas duas pausas
remuneradas;

e no item 5.4.1,, b e ¢, duas pausas de dez minutos cada, uma apds os sessenta minutos
iniciais e outra antes dos uUltimos sessenta minutos de trabalho;

e noitem 5.4.2., um intervalo de vinte minutos para repouso e alimentagao.

Feita a verificacdo do que dispGe a legislagdo a respeito, é preciso confrontd-la com as
condi¢Ges de trabalho do operador de teleatendimento.
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3.3.3. CondigOes de trabalho e normas aplicaveis

O operador de teleatendimento trabalha, com audiofone e terminal de video, para
consultas por meio de digitagdo simultanea ao atendimento, de forma continua na realiza¢do ou
atendimento de chamadas telefonicas, com necessidade de cumprimento de metas de tempo
de duracgdo. Ele necessita, permanentemente, tomar decisdes, incluindo contornar problemas,
satisfazer e manter o cliente. Trabalha por producdo e sob pressao.

Logo, sdo-lhe aplicaveis as condigbes previstas nos arts. 72 e 227 da CLT pela
caracterizagdo do trabalho penoso de telefonia com mecanografia em situagdo de constante
estresse, a exigir a limitagdo a 6 (seis) horas de trabalho, com os intervalos ali mencionados.

Por tais razdes o Anexo Il da NR-17 adequa o trabalho do operador de teleatendimento/
telemarketing a disciplina de 36 (trinta e seis) horas semanais de trabalho e jornada de 6 (seis)
horas com 2 (duas) pausas de dez minutos cada (uma apds sessenta minutos de trabalho e
outra antes dos ultimos sessenta) e 20 (vinte) minutos de pausa alimentar (item 5.4.).

3.3.4. Normas que incidirdo

Entre o minimo legal da NR-17 (seis horas didrias de trabalho, com duas pausas de dez
minutos cada e vinte minutos de pausa alimentar) e o ajuste feito entre as categorias (dez
minutos a cada cinquenta de trabalho), ha de vigorar o convencional, por ser mais benéfico ao
trabalhador.

Com efeito, aplicando-se o principio da norma mais favoravel, no confronto de normas
prevalecera a mais favordvel ao trabalhador, ainda que a menos favoravel seja hierarquicamente
superior.

Além da NR-17, aplicam-se, quanto a remuneracdo, as convenc¢des da categoria, que
tém se revelado, pelo critério do conglobamento, mais benéficas do que a prevista nos acordos
coletivos interempresariais.

3.3.5. E quanto a OJ n2 273 do TST?

A 0J n? 273 do TST estabelece que a jornada reduzida de que trata o art. 227 da CLT
nao é aplicavel, por analogia, ao operador de televendas, que ndo exerce suas atividades
exclusivamente como telefonista, pois ndo opera mesa de transmissao, fazendo uso apenas dos
telefones comuns para atender e fazer as ligagdes exigidas no exercicio da fungao.

A OJ é de 27/9/2002. O operador de teleatendimento hoje trabalha de forma continua
com audiofone e terminal de video, para consultas por meio de digitacdo simultdanea ao
atendimento e necessidade de cumprimento de metas de tempo de duragao das chamadas.
Nesse intervalo, precisa tomar decisdes, incluindo contornar problemas, satisfazer e manter o
cliente. Trabalha por produgdo e sob pressao.

Por tais razbes hoje o operador de teleatendimento desempenha servigo penoso,
andlogo ao do art. 227 da CLT. Dai a regulagdo estabelecida pelo Anexo Il da NR-17.

3.3.6. Pausa entre a jornada normal e a extraordinaria

Estabelece o item 5.1.3.1. do Anexo Il da NR-17 que, “Em caso de prorrogacdo do horario
normal, sera obrigatdrio um descanso minimo de 15 (quinze) minutos antes do inicio do periodo
extraordinario do trabalho, de acordo com o Artigo 384 da CLT".

A norma tem razdo de ser: o servigo continuo de teleatendimento, nas condi¢gdes acima
narradas, é estressante e, se deve existir uma pausa de dez minutos a cada cinquenta de
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trabalho normais, com mais razdo é preciso observar um intervalo de reposigdo de energias
fisicas e psiquicas entre o término da jornada normal e o inicio da extraordinaria.

A norma, inicialmente prevista para o trabalho da mulher, recepcionada que foi pela
Constituicdo, deve ser estendida ao trabalho do homem, a ela equiparado em direitos e
obrigagdes.

4. Afericao de desempenho

O empregador pode e deve aferir o desempenho do empregado.

N3o pode, no entanto, por meio da divulgacdo publica de resultados individuais
acompanhados de juizo de valor, submeter o empregado a censura publica ou ao
constrangimento de sistematica pejorativa, implicitamente recriminatdria do mau desempenho.
Se o fizer, estara cometendo assédio moral estratégico, destinado a criar um ambiente hostil e
de competicdo predatdria, em que a censura publica dissemina o medo da perda do emprego
como forma de estimular a producdo.

A respeito, dispde o Anexo Il da NR-17, no item 5.13., que é vedada a utiliza¢do de
métodos que causem assédio moral, medo ou constrangimento, tais como: a) estimulo abusivo
a competicdo entre trabalhadores ou grupos/equipes de trabalho; b) exigéncia de que os
trabalhadores usem, de forma permanente ou tempordria, aderecos, acessorios, fantasias e
vestimentas com o objetivo de puni¢do, promogdo e propaganda; e c) exposi¢do publica das
avaliagOes de desempenho dos operadores.

No RO n2 887-2007-018-01-00-3, em processo de nossa relatoria, publicado em
18/12/2008, apurou-se que o desempenho do empregado era retratado por meio de “carinhas”,
satisfeitas ou decepcionadas. Quem recebesse “carinha” triste por ultrapassar o tempo mdaximo
de atendimento exigido pela empresa nado participava das campanhas promocionais, sendo
que desempenho, com as mencionadas consideragGes, era afixado em quadro geral de avisos.
Ficamos vencidos, eis que a 62 Turma do TRT da 12 Regido, por maioria, deu provimento ao
recurso para excluir a condena¢do em danos morais.

Atualmente a Turma tem decidido, por maioria, que a divulgagdo negativa de resultados
com juizo de valor retratado por “carinhas” tristes ou dedos com o polegar apontado para baixo
atenta contra a dignidade do trabalhador, ensejando a condenagdo em danos morais.

No RO n?22061-2007-247-01-00-0, da 62 Turma, em processo de nossa relatoria, publicado
em 17/11/2009, apurou-se que os empregados que n3o atingiam as metas eram publicamente
citados como exemplos negativos em reunides gerais. No entanto, por unanimidade deu-se
provimento ao recurso para a redugdo do valor da indenizagdo por danos morais.

5. Restri¢ao ao uso do banheiro

Faz parte do poder diretivo disciplinar o uso dos banheiros e até mesmo reprimir os
abusos, mas é ilegal inviabilizar a utilizagdo sem motivo justificado, submeter o trabalhador a
constrangimento para o uso ou vincula-lo a apuracdo da produtividade.

A Portaria n2 09, de 30 de margo de 2007, que aprovou o Anexo Il da NR-17 para o
trabalho em teleatendimento, estabelece, no item 5.4., duas pausas de dez minutos cada, uma
apds os primeiros sessenta minutos e outra antes dos Ultimos sessenta, para prevenir o desgaste
fisico e psicoldgico, sem prejuizo do intervalo de vinte minutos para repouso e alimentacdo.
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Essas pausas embora sirvam também para o uso do banheiro, ndo eliminam a
necessidade de utilizagdo do sanitario entre elas. Necessidades fisiolégicas falam mais alto, e
reprimi-las atenta contra a dignidade do trabalhador.

Assim, temos que restringir o uso do sanitdrio também caracteriza assédio moral
estratégico, a ensejar a responsabilizagao por danos morais.

Com efeito, no RO n? 01125-2007-022-01-00-3, em processo de nossa relatoria,
verificou-se que somente trés pessoas por vez podiam usar o sanitario. A solicitagao se dava por
meio de bandeira colocada sobre a mesa de trabalho. Quando ultrapassado o periodo de dois
minutos, que coincidia com o limite maximo de atendimento de chamadas, batia o desespero
e comegava a gritaria no corredor, apressando o necessitado. Por maioria, foi dado parcial
provimento ao recurso, para exclusdao da condenag¢dao em danos morais, ficando vencidos os
desembargadores Alexandre Agra Belmonte e Rosana Salim Villela Travesedo.

No RO n? 00202-2005-014-01-00-1, da 62 Turma do TRT da 12 Regido, em processo
de nossa relatoria, constatou-se que a empregada usufruia um intervalo de quinze minutos
para lanche e outro de cinco minutos para banheiro. A utilizagdo suplementar dependia de
autorizagdo, geralmente negada. A ida ao banheiro sem consentimento gerava adverténcia.
Apds ter a reclamante seguidamente solicitado, sem sucesso, autorizagdo para utilizar o
banheiro, urinou-se na prépria mesa de trabalho, fato presenciado por todos. Por unanimidade,
ndo se conheceu do recurso das reclamadas quanto a indenizagdo por danos morais e, no
meérito, foi-lhe negado provimento.

No RO n2 01325-2005-243-01-00-2, publicado em 28/5/2009, em processo de nossa
relatoria, apurou-se que o uso do banheiro além dos cinco minutos previstos dependia
de autorizagdo e, ainda assim, a auséncia momentanea era considerada na apuracao da
produtividade. Por unanimidade, deu-se provimento ao recurso da primeira ré para reduzir o
valor da indenizagdo por danos morais.

Atualmente, a 62 Turma tem, com fundamento no Anexo Il da NR-17, por maioria de
sua composi¢cdo plena, dado provimento a pedido de indenizagdo por danos morais com
fundamento em restri¢des injustificadas ao uso do banheiro.

6. Aspectos processuais da terceirizagao

6.1. Responsabilizagao subsidiaria ou solidaria: fundamento ou pedido?

Ha julgados que extinguem o processo, sem exame do mérito, quando o reclamante
ndo postula, no pedido, a responsabilizagdo subsidiaria ou solidaria da tomadora, limitando a
narrar, na exposi¢do dos fatos, a utilizagdo intermediada do trabalho, pretendendo, por fim, o
pagamento, pelas empresas tomadora e prestadora, de parcelas trabalhistas.

Ora, responsabilidade subsidiaria ou solidaria ndo é pedido e sim causa de pedir préxima
(fundamento juridico ou direito). Com base nesse tipo de responsabilizacdo é que o pedido
de aviso prévio, férias, gratificagdo natalina, FGTS e outros devem ser formulados, buscando a
respectiva satisfagao.

No processo do trabalho h3, ainda, a peculiaridade de que ndo precisa o reclamante
apresentar, na inicial, o fundamento juridico, bastando expor o fato do qual decorre o
fundamento e formular o pedido. O art. 840, § 12, da CLT, que nesse particular se distancia do
art. 282 do CPC, é expresso a respeito.
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Logo, no processo do trabalho basta expor o fato da utilizagdo intermediada e postular
0 pagamento das parcelas cabiveis, para que o juiz, avaliando as condi¢des da prestagao
de servicos e a extensdo da responsabilidade da tomadora, defira ou indefira as parcelas
postuladas.

Sobre a questdo, estabelece o item 5.7. da NR-17 que, com o fim de permitir a satisfagdo
das necessidades fisioldgicas, as empresas devem permitir que os operadores saiam de seus
postos de trabalho a qualquer momento da jornada, sem repercussdes sobre suas avaliagGes
e remuneragdes, além do que os mecanismos de monitoramento da produtividade, tais como
mensagens nos monitores de video, sinais luminosos, cromaticos ou sonoros, ou indicagdes
do tempo utilizado nas ligagdes ou de filas de clientes em espera, ndo podem ser utilizados
para aceleragdo do trabalho e, quando existentes, deverdo estar disponiveis para consulta pelo
operador, a seu critério (item 5.9.).

A exemplo, no RO 00297-2004-011-01-00-3, em processo de nossa relatoria, julgado
pela 62 Turma do TRT da 12 Regido, conforme acérddo unanime publicado em 22/8/2007, a
autora alegou ter sido contratada por uma empresa de recursos humanos para prestar servico
final a uma outra. A primeira delas deixou de implementar as obrigagdes trabalhistas, vindo,
finalmente, a desaparecer.

A reclamante entdo ajuizou agdo trabalhista em face das duas empresas, expondo os
fatos e postulando a condenagdo de ambas ao pagamento dos haveres contratuais e parcelas
resilitdrias.

O juizo do 12 grau, entendendo ter inexistido pedido de condenagdo subsididria quanto
a segunda empresa, a tomadora final, a excluiu da lide na prépria sentenga em que condenou a
primeira empresa, a tomadora interposta. As duas empresas foram tidas por revéis, eis que ndo
atenderam a citagdo.

Ora, a revelia fez presumir verdadeiras as alegagGes da autora, de que trabalhava para a
tomadora final de forma interposta.

O fato da unido entre as empresas em torno da utilizagdo do trabalho remunerado leva
ao fundamento juridico, que é a subsidiariedade e ambos, somados, ao pedido, de condenagdo
ao pagamento das parcelas vindicadas. Logo, a condenag¢do postulada tinha por fundamento a
subsidiariedade, que ndo é pedido e sim causa de pedir. E na Justica do Trabalho, ao contrdrio
da Justica Comum (art. 282 do CPC), basta a exposi¢do do fato (art. 840, § 19, da CLT) para
que o juiz conceda, com base no direito ou fundamento juridico (responsabilizagdo subsidiaria),
o pedido, que foi efetivamente feito, de pagamento das parcelas decorrentes desse direito. A
sentenca foi reformada. Foi dado provimento ao recurso para reconhecer a responsabilidade
subsididria da terceira reclamada e solidaria da segunda.

6.2. Ajuizamento em face apenas do responsavel subsidiario

Ajuizada a causa apenas em face do responsavel subsidiario, ndo esta o juiz obrigado a
determinar a citagdo da empresa tomadora, visto que ndo se cuida da hipotese de formacgdo de
litisconsorcio necessario. No processo trabalhista ele é facultativo, nada impedindo, no entanto,
com base no principio da celeridade, que a empresa tomadora, apenas garante dos créditos
postulados, denuncie a lide o real empregador.

Ndo o fazendo, restara ao juiz extinguir o processo, por ilegitimidade de parte. A
responsabilidade, na hipotese, é apenas subsidiaria ou sucessiva, sendo responsavel originario
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pelos créditos o devedor direto da obrigagdo, no caso, a empresa prestadora de servigos,
contratada pela tomadora acionada.

6.3. Ajuizamento em face apenas do responsavel solidario

Ajuizada a causa apenas em face de um dos responsdveis soliddrios, ndo esta o juiz
obrigado a determinar a citagdo do outro. Na solidariedade, o credor pode escolher acionar
qualquer um dos devedores ou todos.

Por outro lado, nada impede que o devedor acionado chame ao processo o outro
devedor acionado, buscando a condenagado conjunta.

6.4. Ajuizamento em face apenas da prestadora de servicos

Nos termos da Sumula n2 331, IV, do TST, dirigindo o acionante a sua agdo apenas contra
a prestadora de servigos, ndo pode depois pretender responsabilizar a empresa tomadora, que
nao participou da relagdo processual nem, portanto, da garantia constitucional do contraditdrio
e sequer foi condenada como garante dos créditos reclamados.

Ocorre que “ndo ha vedagdo a que o reclamante, de posse do titulo executivo oponivel
contra a empresa prestadora, real empregadora, acione a tomadora, pretendendo sua
responsabilizacdo subsididria em agdo autdbnoma”. Nestes termos, em decisdo, por maioria,
proferida no RR-529.078/1999.2, acdérddo publicado em 22/3/2005, em que sobressaiu o voto
condutor da ministra Maria Cristina Irigoyen Peduzzi, vencido o ministro Jodo Batista Brito
Pereira, a SDI-I do TST resolveu tao importante questdo, abrindo caminho a responsabilizagao
posterior do garante que ndo participou da relagdo processual em que a prestadora foi
condenada ao pagamento dos titulos trabalhistas.

6.5. Matérias que o responsavel subsidiario pode arguir em defesa: limites do
interesse processual

O responsavel subsididario, como garante, tem interesse meramente econdmico em
relagdo as parcelas postuladas, dai lhe ser vedado enfrentar questdes de fato como prestagao
de horas extras e fruicdao de férias, que escapam ao conhecimento da empresa tomadora.

O interesse juridico da empresa tomadora esta restrito a existéncia e efeitos do contrato
de prestagdo de servigos, ndo alcangando as questGes de fato inerentes ao relacionamento
entre o trabalhador e a empresa intermediadora, a quem ele esta ligado.

Justamente em virtude da limitagdo do interesse juridico aos efeitos do contrato
de prestacdo de servicos entre a empresa tomadora e a empresa prestadora em relagao
a garantia de satisfacdo dos direitos trabalhistas dos empregados da ultima é que se admite
a responsabilizagdo subsididria por meio de agdo autdbnoma. Caso contrdrio, ela ndo seria
possivel, porque se reabriria a discussdao em relagdo aos fatos da causa, como prestagao de
horas extras, ndo vinculados diretamente aos efeitos do contrato de prestagao.

A definicdo da responsabilidade subsididria por meio de agao autbnoma ndo impede,
contudo, a imposic¢do judicial de limitagdes a garantia. Se a empresa tomadora ndo responderia
por danos morais e pela assinatura da CTPS na agdo originaria definidora do crédito contra a
prestadora de servigos, também na agdo autébnoma ndo pode, em regra, ser subsidiariamente
responsabilizada por essas parcelas.
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6.6. Ajuizamento em face apenas do tomador final, quando se alega nulidade
da contratacdo intermediada

Questdo igualmente interessante. No nosso entender, ndo pode importar em extin¢gdo do
processo, visto que a questdo da nulidade, como fundamento juridico do fato da intermediagdo
ilicita, ndo impede o exame da pretensao de assinatura da CTPS pelo real empregador, com as
consequéncias decorrentes.

6.7. Limitagao da responsabilidade

Como verificado, nas terceirizagdes licitas a responsabilidade da tomadora fica limitada
as obrigagOes trabalhistas relativas ao periodo do contrato de terceirizagdo, também ndo
respondendo pelas obrigagdes pessoais, como assinatura da CTPS e danos morais.

7. Conclusoes

As empresas de call centers prestam um grande e eficiente servigo, gerando excelente
empregabilidade.
O mercado é promissor, porque emprega mais de 1 milhdo de trabalhadores, mas existe
o risco da fragmentacdo de categorias profissionais, em virtude da terceiriza¢do e, em alguns
casos, da indevida substituicdo de bancarios, financidrios e outras tantas categorias por mao de
obra desqualificada®.
Logo, para evitar-se fraude, é preciso que se ajustem a legislagao trabalhista, respeitando
a dignidade do trabalhador e os valores sociais do trabalho, ou seja:
e que se atenham a sua finalidade, de suporte, abstendo-se de realizar atividade principal de
empresa contratante;
e que deixem de diferenciar operadores de telemarketing e teleatendimento, enquadrando-
os no Anexo Il da NR-17;
e que cumpram o Anexo Il da NR-17 quanto a duragdo do trabalho e pausas intrajornada;
* que se conscientizem da natureza penosa do servi¢o de teleatendimento, que mereceu,
por essa mesma razao, tratamento diferenciado pelo Anexo Il da NR-17. A disciplina do uso
do banheiro pode ajustar-se as pausas intrajornada definidas em lei, mas sem inviabilizar a
utilizacdo em caso de necessidade, submeter o trabalhador a constrangimento ou vincular
a utilizagdo a apuragdo da produtividade. E as avaliagdes de desempenho devem observar
critérios licitos;
e que os acordos interempresariais ndo diminuam direitos das convengdes coletivas da
categoria e da lei.

4. Segundo noticiado no site <http://gl.globo.com/Noticias/Concursos_Empregos/0,,MUL608930-9654,00-SETOR+
DE+TELEATENDIMENTO+DEVE+TER+MILHAO+DE+FUNCIONARIOS+ATE.html>, a geragdo de empregos no setor de
teleatendimento cresceu 963% nos Ultimos 12 anos — em 1995 eram 70.500 empregados, e em 2007 o ndmero
passou para 750 mil. E a previsdo da Associagdo Brasileira de Telesservigos, entidade que congrega empresas do
ramo, é de que em 2010 o setor esteja empregando 1 milhdo de pessoas.
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Operadores de teleatendimento
(telemarketing): algumas reflexdes

Nelson Mannrich?

1. Introducao

Com as transformagdes do mundo do trabalho e utilizagdo intensiva e concomitante de
equipamentos de telefonia e sistemas de processamento de dados, nem sempre é facil apontar
quem é operador de teleatendimento e distingui-lo de outros profissionais, como telefonista ou
simples auxiliar encarregado de organizar agendas.

Ha mais de um interesse envolvido nesse correto enquadramento, dai a importancia do
tema. Além do aspecto sindical com seus importantes desdobramentos (data-base e condig¢Ges
especificas de trabalho, entre outros) e dos aspectos ergonémicos, impde-se a distingdo para
efeito de duragdo do trabalho, em especial os intervalos e a jornada em si, se de seis horas ou
mais.

O debate envolve questdes mais importantes, como saude dos trabalhadores no meio
ambiente de trabalho, particularmente o estresse a que sdo submetidos — ndo apenas eles
como qualquer outro trabalhador, por conta da velocidade trepidante, a voltas com mensagens
eletrdnicas e telefones mdveis —, tornando impossivel pensar sem interrupgao, e a necessidade
de prevencdao de doengas ocupacionais. Basta examinar, na Justica do Trabalho, o grande
nimero de reclamacdes trabalhistas envolvendo indenizacdo por dano moral e/ou acidentes
do trabalho por parte desses trabalhadores, além de pleitos relativos a propria jornada ou a
equiparacgao salarial.

E notério o aumento das empresas que prestam essa modalidade de servico, em
escala global. No Brasil, fala-se em meio milhdo de trabalhadores envolvidos nessa atividade,
muitas vezes em condi¢des de trabalho precarias e saldrios, em geral, muito baixos, dai a
especial atengdo por parte da Administracdo Publica do Trabalho com essa modalidade,
como se infere do Anexo Il da NR-17. Tais diretrizes aplicam-se a empresas que mantém
“servico de teleatendimento/telemarketing nas modalidades ativo ou receptivo em centrais
de atendimento telefénico e/ou centrais de relacionamento com clientes (call centers), para
prestagdo de servigos, informagdes e comercializagdo de produtos” (item 1.1). Infere-se, pois,
que a norma se aplica ndo apenas as empresas cuja atividade-fim seja a prestagdo de servigos
de teleatendimento, mas também aquelas que mantenham postos de trabalho ou setores
relacionados a tais servigos.

Desde logo deve ficar claro que a referida norma nao tem por objetivo regular a profissao
de operador de telemarketing nem fixar jornada especial de trabalho desses profissionais, mas

1. Advogado e consultor juridico, mestre, doutor e livre-docente em Direito pela Universidade de Sdo Paulo (USP),
professor titular de Direito do Trabalho da Faculdade de Direito da USP e da Universidade Presbiteriana Mackenzie.
Presidente da Academia Nacional de Direito do Trabalho (ANDT) e autor de livros e artigos.
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introduzir especificas regras com vistas a saude dos trabalhadores envolvidos nessa atividade,
como ergonomia, pausas para descanso e tempo maximo de trabalho.

O objetivo da presente reflexdao inclui a caracterizagdo do operador de telemarketing,
distinguindo-o de outros trabalhadores, para, assim, examinar outras questdes, como as que
envolvem ergonomia e duragdo do trabalho, entre outros aspectos.

2. Operador de teleatendimento

N3o ha lei especial regulando a profissdo de operador de teleatendimento, como ocorre
com o0 aeronauta, por exemplo. Dai porque aplicam-se aos operadores de telemarketing as
regras gerais do trabalho subordinado, contidas na CLT, para efeito seja de jornada, seja de
trabalho em feriados ou domingos, entre outras, como em relagdo a qualquer trabalhador.
Ademais, ha ainda normas gerais e/ou especificas para regular questdes relacionadas a saude
e a seguranca em geral envolvendo qualquer trabalhador, além de normas especificas para
determinadas atividades. E o quanto se observa do conjunto de Normas Regulamentadoras —
NRs, anexas a Portaria 3.214/78, por forca da Lei 6.514/77, que deu nova redac¢do ao capitulo
V da CLT.

Uma dessas normas, a NR-17, é relativa a ergonomia. Segundo consta do item 17.1,
a norma se destina a “estabelecer parametros que permitam a adaptacdo das condi¢Ges de
trabalho as caracteristicas psicofisioldgicas dos trabalhadores, de modo a proporcionar um
maximo de conforto, seguranga e desempenho eficiente”.

Por sua vez, além das normas gerais envolvendo ergonomia, a Portaria 9, de 30 de margo
de 2007, acrescentou o Anexo Il a NR-17, para regular especificamente as condigdes de trabalho
em teleatendimento ou telemarketing, com o objetivo de oferecer a esses trabalhadores o
“maximo de conforto, seguranga, saude e desempenho eficiente”.

Como se vé, além de se aplicar a CLT e as normas relativas a saude e seguranga ao
operador de telemarketing, foi-lhe reservado um conjunto de regras de aplicagdo especifica.
Assim, é importante determinar quem é operador de teleatendimento, em vista ndo das regras
contidas na CLT, que ja o favorecem, mas daquelas especiais que visam ao seu conforto e
seguranga, como ja apontado.

Embora a Portaria 397, de 9 de outubro de 2002, faca referéncia ao operador de
telemarketing, sua finalidade limita-se a classificar as ocupac¢Oes ao instituir a Classificagcao
Brasileira de Ocupagbes - CBO, ndo regulando a profissdo de telemarketing, mas apenas
descrevendo em seu item CBO0:3-80.25 as tarefas por ele executadas, imprimindo a essa
uniformizagao efeitos de ordem apenas administrativa. O conceito de operador de telemarketing
é extraido do item 1.1.2 do Anexo Il da referida NR-17, de seguinte teor:

1.1.2. Entende-se como trabalho de teleatendimento/telemarketing aquele cuja
comunicagdo com interlocutores clientes e usudrios é realizada a distancia por
intermédio da voz e/ou mensagens eletronicas, com a utilizagdo simultidnea de
equipamentos de audi¢do/escuta e fala telefénica e sistemas informatizados ou
manuais de processamento de dados.

Como se Vvé, o legislador ndo faz referéncia ao tipo de atividade prestada, apenas

descreve a forma como é feita e os equipamentos utilizados — uso intensivo do telefone, aliado
a outros equipamentos. Mais que a denominagdo do cargo, deveriam ser levadas em conta
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as atribuigdes inerentes a atividade efetivamente desenvolvida e suas peculiaridades, desafios
estes a cargo da doutrina e da jurisprudéncia.

A amplitude do conceito exposto poderia levar a errdbnea conclusdo de que basta o
uso concomitante de equipamentos de telefonia e sistemas de processamento de dados
para caracterizar o operador de telemarketing, o que vem sendo rechagado pelos tribunais
especializados ndo apenas quando o litigio envolve hora extra, mas também equiparagao
salarial ou mesmo local adequado segundo as exigéncias do referido Anexo II.

De acordo com o dispositivo legal acima apontado, o que caracteriza o operador de
telemarketing é o uso habitual e intensivo dos referidos instrumentos. O fato de determinado
empregado se utilizar de telefone para agendar reunides ndao o transforma em operador de
teleatendimento. Da mesma forma, vendedor interno que se utiliza do telefone para contatos
com clientes ndo se beneficia de jornada reduzida.

Como se vé, nem sempre é facil determinar se a atividade desenvolvida se enquadra ou
ndo no tipo ora examinado. A utilizagdo continua de headsets e a existéncia de roteiros para as
chamadas e mesmo seu confinamento em local apropriado poderdo servir de indicios seguros
para determinar que a atividade desempenhada é de telemarketing.

Essa dificil tarefa ndo é enfrentada apenas pela Justica do Trabalho; é, também,
pelos auditores fiscais do trabalho, na sua rotina de inspecionar e verificar o cumprimento
dos dispositivos legais de protecao ao trabalho. As proprias empresas, por meio de seus
encarregados de recursos humanos, se veem nessa atribulada fungdo, mesmo porque o
enquadramento inadequado podera implicar passivos trabalhistas. Muitas vezes, o préprio
Ministério Publico do Trabalho tem justificado sua atuagdo nesse setor e se depara com tais
dificuldades de identificacao e caracterizagado.

No tocante a Justica do Trabalho, algumas decisdes consideram que a atividade
efetivamente desempenhada pelo prestador deve ser analisada para sua adequada
caracterizagdo como operador de telemarketing. Nesse sentido, se o telefone é simples
ferramenta para desempenhar a fungdo, ndo se poderia falar em “operador de telemarketing”
— pois, para este, o telefone representa instrumento basico e imprescindivel para desempenhar
a atividade.

Veja-se, nesse sentido, acdrddo do Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido envolvendo
responsavel pela captagao de clientes que se utilizava de telefone para desempenhar sua
atividade.

RECURSO ORDINARIO. N3o comprovado que a reclamante exercesse as mesmas
fungdes desempenhadas por um operador de telemarketing, ndo ha como se
reconhecer o seu direito as vantagens dirigidas a esta categoria [...]

Contrariamente ao que quer fazer crer a recorrente, dos elementos constantes dos
autos ndo emerge que a mesma (sic) tenha sido contratada ou efetivamente exercesse
as fungGes de operadora de telemarketing.

Ao revés, os depoimentos das partes e da Unica testemunha ouvida trazida a Juizo pela
obreira revelam que as fungOes exercidas pela recorrente consistiam basicamente na
captagdo de clientes interessados em obter empréstimo consignado, sendo certo que
o contato era efetuado por telefone e a formalizagdao do contrato era levada a efeito
nas lojas, por outros funciondrios.

Tais fungdes diferem daquelas exercidas pelos operadores de telemarketing, os
quais, conforme bem consignado em 12 instancia, de forma ininterrupta, atendem a
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Ha outras

chamados telefénicos e inserem dados em computador, ndo havendo, portanto, como
se reconhecer o direito da recorrente as vantagens dirigidas a esta categoria.

(TRT da 22 Regido, RO n? 02649-2007-013-02-00-5, 22 Turma, Relator: Marcelo Freire
Gongalves, data de julgamento: 06/8/2009).

decisGes ndo enquadrando como operador de telemarketing empregados do

setor de vendas, mesmo quando se utilizam de telefone para desempenhar suas fungGes.

JORNADA REDUZIDA. NAO-CARACTERIZACAO. DESEMPENHO DE ATIVIDADE EXCLUSIVA
COMO TELEFONISTA. O reclamante sustenta que, embora tenha sido admitido na
fungdo de vendedor, desempenhava, na realidade, atividades como operador de
telemarketing. Verifica-se, todavia, que o Tribunal Regional assentou a auséncia
de demonstragdo, por parte do empregado, da sua atuagdo exclusiva no servigo de
telefonia, comprovando, sim, que utilizava o telefone no auxilio do desempenho de
suas fungBes. Diante de tais peculiaridades, ndo ha como aplicar-se por analogia a
redugdo da jornada prevista no artigo 227 da CLT. Recurso de Revista ndo conhecido.
(TST, RR-2011/2001-044-03-00, 52 Turma do C. TST, Relator: Ministro Emmanoel
Pereira, DJ-07/3/2008).

Operador de telemarketing. Auxiliar administrativo de vendas. Os elementos dos autos
ddo conta de que a fungdo do reclamante era tipica de quem transmitia or¢camentos
via fax e atendia ao telefone, ndo podendo ser enquadrado como operador de
telemarketing, nos termos da NR-17, item 5.3. Provimento negado. [...] As provas
testemunhais sdo analisadas juntamente com as demais provas dos autos. Assim,
nao procede a pretensdo do reclamante de se socorrer unicamente do depoimento
de sua testemunha, quando outros elementos dos autos levam a conclusdo de que
os servigos executados ndao eram de telemarketing, mas sim, de auxilio a vendas por
telefone. Verifica-se dos documentos juntados que sua fungdo era tipica de quem
transmitia orgamentos via fax e atendia ao telefone. E isso comprova-se das anotag¢des
manuscritas efetuadas nos documentos de fls. 20/201 em apartado.

O documento trazido a fls.11 refere-se a uma equipe de telemarketing. Entretanto,
respectivo “folder” visa fazer propaganda da empresa, atrair clientes, ndo servindo
como prova de que o reclamante realizava, efetivamente, a atividade que alega, pois
ndo se trata de prova técnica.

E importante esclarecer que n3o importa a nomenclatura que é atribuida a funcéo.
O que importa é a atividade efetivamente desempenhada. E, de fato, as fungdes do
reclamante ndo se enquadram, conforme fundamentou a sentenga naquelas, onde
“concomitantemente, por meio de head phone, atende chamadas dos clientes e
concretiza as vendas ‘on line’. Esta ultima atividade é sim aquela a que se refere a NR-
17, item 5.3 evocada pela exordial”.

(TRT da 22 Regido, RO n2 02432-2007-421-02-00-2, 122 Turma, Relator: Delvio Buffulin,
data de julgamento: 21/5/2009).

Além disso, colhe-se, na jurisprudéncia, orientacdo segundo a qual operador de

telemarketing ndo se confunde com aquele trabalhador que, a despeito de utilizar equipamento
de telefonia para comunicacdo com fornecedores e clientes, também realiza outras tarefas,
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especialmente envolvendo rotinas administrativas diretamente relacionadas a real fungdo por
ele desempenhada.

OPERADOR DE “TELEMARKETING”. HORAS EXTRAS. ONUS DA PROVA DO EXERCICIO DA
FUNCAO:

“Ndo é operador de telemarketing trabalhador que, dentre as atividades que lhe sdo
destacadas, se utiliza de telefone para realizar cobrangas de clientes, com pausas
espacadas para atender clientes que se dirigem pessoalmente ao estabelecimento, ao
lado de outras atribuigGes tipicas de auxiliar de escritério”. Indevidas, assim, as horas
extras pleiteadas em razdo da inexisténcia de jornada reduzida, e reflexos nas verbas
rescisorias. Recurso ordinario do obreiro a que se nega provimento. [...]

A demandada diz, na contesta¢do (fls. 61/67), inexistir na empresa a funcio de
cobrador, que sequer é mencionada na convengao coletiva da categoria anexada (fls.
68/78), mesmo porque tal expressio é designada para funcionarios que trabalham em
empresas de transporte coletivo. Acrescenta que o laborista exercia varias atividades,
efetuando e recebendo ligagdes, arquivando documentos, inserindo dados no sistema,
atendendo a devedores que compareciam pessoalmente para quitar dividas, ndo
permanecendo, de forma ininterrupta, ao telefone, como noticia. [...]

A jornada reduzida prevista no artigo 227 da CLT, relativa aos servigos de telefonia
de mesa, visa a beneficiar os trabalhadores que permanecem, em jornada integral,
recebendo e transmitindo mensagens, de forma extenuante, ndo se estendendo aos
funcionarios que, dentre outras atividades, se utilizam do telefone para complementar
suas tarefas.

O que se constata é que as atribuigdes outorgadas ao recorrente nao se enquadram
na previsdo legal, considerando-se que se utilizava de simples aparelho telefénico
para contatar clientes devedores, com pausas para empreender outras atividades,
razdo pela qual indevida a jornada suplementar objetivada.” (TRT da 22 Regido, RO n?
00160-2007-038-02-00-5, 112 Turma, Relator: Dora Vaz Treviio, data de publicacdo:
16/9/2008).

Todavia, a matéria estd longe de ser pacificada na jurisprudéncia. Muitas decisdes,
desconsiderando as atividades efetivamente prestadas, atribuem sentido amplo a nogdo de
telemarketing para nela inserir trabalhador que se utiliza com frequéncia de equipamentos de
telefonia e processamento de dados.

Nesse sentido, o proprio Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido enquadrou
como operadora de telemarketing empregada contratada para realizar vendas por telefone,
contrariando a orientagdo acima apontada.

Horas extras. Artigo 227 da CLT. Operador de telemarketing ndo se confunde com
telefonista, pois o primeiro ndo tem incumbéncia de receber ligagdes destinadas a
outros empregados e setores da empresa. A Unica semelhanga é o uso preponderante
do telefone, havendo, porém, a distingdo de que, no caso do telefonista, o telefone
é o objetivo final do servico, o que ndo ocorria com a situagdo do operador de
telemarketing. Matéria pacificada pela Orientagdo Jurisprudencial 273 da SDI 1 do TST.
Horas extras e jornada de telefonista. O reclamante era operador de telemarketing.
N3o era telefonista, pois ndo era sua incumbéncia receber liga¢des destinadas a outros
empregados e setores da empresa. A Unica semelhanga do seu trabalho com o de um
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telefonista era o uso preponderante do telefone, havendo, porém, a distingdo de que,
no caso do telefonista, o telefone é o objetivo final do servigo, o que ndo ocorria com
a situacdo do autor, pois seu trabalho tinha a finalidade de dar informacgGes a clientes
e fazer vendas. [...] (TRT da 22 Regido, RO n2 01728-2004-020-02-00-4, 32 Turma,
Relatora Maria de Lourdes Antonio, data de julgamento: 12/5/2009).

De acordo com essa orientagdo, embora os equipamentos de telefonia fossem
reconhecidos como elementos acessorios as fun¢des desempenhadas pela empregada, a
trabalhadora foi enquadrada na condigdo de operadora de telemarketing em razao da utilizacdo
constante de tais equipamentos para efetuar vendas.

No mesmo sentido, vejam-se os seguintes acordaos do Tribunal Regional do Trabalho da
12 Regido:

OPERADOR DE TELEMARKETING. ATIVIDADES CARACTERIZADORAS DA FUNCAO.
REPRESENTACAO SINDICAL. CRITERIO DO PARALELISMO SIMETRICO. PREVALENCIA
DA CONVENCAO COLETIVA MAIS FAVORAVEL. A atividade de telemarketing abrange
qualquer atividade desenvolvida através de sistemas de telematica e multiplas midias,
objetivando ag¢Bes padronizadas e continuas de marketing (por exemplo: servigos de
atualizacdo de cadastros, representagdo de servigos, abertura de ocorréncias para
pedido de servigos, reparos de defeitos e prestacdo de informagdes entre outros). O
direito positivo patrio historicamente adota o critério do paralelismo simétrico para a
organizagdo sindical, assim, no polo oposto ao sindicato de empregadores identifica-se
o sindicato de empregados. O artigo 620 da CLT expressa prevaléncia da convengdo
coletiva sobre o acordo coletivo sempre que mais favoravel. (TRT da 12 Regido - RO
01420-2003-062-01-00-5, 52 Turma, Relator: Desembargador Alexandre de Souza Agra
Belmonte, DOERJ, Parte IlI, de 18/10/2004).

Operador de telemarketing - jornada de trabalho - hora extra. O operador de
telemarketing é um vendedor de trabalho extenuante, que normalmente permanece
diretamente ligado a terminal de computador ou linha telefonica, e a nomenclatura do
seu cargo - “assessor de contas” - ndo lhe retira o direito a jornada reduzida e horas
extras pleiteadas, na forma do art. 227 da CLT. (TRT da 12 Regido, RO n2 10676/99, 92
Turma, Relator: Juiz José Leopoldo Felix de Souza, DOERJ, Parte I, de 12/11/2002).

Como se vé, a questdo é polémica, observando-se inconsisténcias e contradicbes da
jurisprudéncia, dependendo o enquadramento da analise de cada caso. Entretanto, tais dividas
desaparecem naquelas situagdes em que a atividade principal da empresa consiste em explorar
diretamente essa atividade ou quando a empresa mantém determinado setor para atender ao
publico, por meio do sistema de telefonia, seja no modo ativo, seja receptivo.

Portanto, embora assistentes de vendas possam ser enquadrados como operadores
de telemarketing pela utilizagao preferencial de equipamentos de telefonia e processamento
de dados, é possivel argumentar o equivoco desse enquadramento, pois o telefone é mero
instrumento de trabalho, enquanto sua atividade preponderante é realizar vendas. No dia a dia,
esses trabalhadores obrigam-se a analisar previamente as informagdes relativas aos clientes,
examinar cadastros e elaborar relatdrios diarios sobre as vendas, entre outras atividades
correlatas.
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Como facilmente se pode concluir, no caso de “assistente de vendas” ha predominio de
fungdes de cunho administrativo, imprescindiveis para o sucesso de suas atividades. E, uma vez
atingidas as metas, podera ter direito a determinado prémio ou bonificagdo, mesmo porque
o saldrio cada vez mais se vincula a resultados. Ora, o telefone, nesse caso, nada mais é que
simples meio para desenvolver sua atividade principal — vendas.

Mas, além dos assistentes de vendas, ha outras atividades similares que certamente ndo
se enquadram como operadores de telemarketing. O padrao formulado pela NR-17 se destina a
trabalhadores que se utilizam de “equipamentos de audigdo/escuta e fala telefénica” de forma
simultanea, de modo que ndo basta a simples utilizagdo de sistemas de processamento de
dados, devendo estes ser utilizados juntamente com equipamentos de telefonia. H4 empresas
que mantém setor especifico de telemarketing, responsavel por diversas tarefas envolvendo
relacionamento com clientes, tais como captagao de vagas, prospeccao e retengdo de clientes e
esclarecimento de duvidas referentes ao website, entre outros.

Por fim, tais trabalhadores também ndo se enquadram na fungdo de digitadores. Estes
trabalhadores tém direito a tutela especial por conta de suas fungdes estritamente mecanicas,
diferentemente do que ocorre com assistentes de venda, por exemplo. A jurisprudéncia é
pacifica nesse sentido:

OPERADOR DE TELEMARKETING. DIGITADOR. DISTINCAO. Servicos de digitagdo
conceituam-se como operagGes de entrada de dados no sistema de processamento
eletronico, executadas permanente e consecutivamente para alimentagdo de um
sistema ou programa, armazenando dados ou informagdes, sujeitas ao controle da
produgdo através do numero de toques sobre o teclado. Trata-se de fungdo mecanica
que prescinde de raciocinio ou exercicio de inteligéncia, envolvendo tdo-somente
movimentos fisicos repetitivos. Ja4 o operador de telemarketing desenvolve misteres
com maior grau de complexidade e envolvimento intelectual, no contato com o cliente
e anadlise dos dados antes de inseri-los no sistema, de modo que ndo se ativa de forma
exclusiva e permanente na digitagdo de dados. Inexistente a sinonimia entre a fungdo
de operador de telemarketing, improcede a pretensdo relativa ao intervalo previsto
na Portaria n2 3.751/90. [...] (TRT da 22 Regido - RO n? 00266-2005-014-02-00-7, 42
Turma, Relator Ricardo Artur Costa e Trigueiros, data de julgamento: 05/8/2008).

OPERADOR DE TELEMARKETING. DIGITADOR. SERVICOS DIVERSOS. Servicos de
digitacdo sdo aqueles que envolvem operagGes de entrada de dados no sistema de
processamento eletrdnico, executadas permanentemente e consecutivamente para
alimentagdo de um sistema sujeito ao controle da produgdo através do numero de
toques sobre o teclado. Trata-se de fungdo mecanica que prescinde de raciocinio ou
exercicio de inteligéncia, envolvendo tdo-somente movimentos fisicos repetitivos. A
reclamante se ativava no contato com o cliente e ndo de forma exclusiva e permanente
na digitacdo de dados, ndo se enquadrando no conceito especifico de digitadora.
Assim, ndo faz jus ao intervalo de dez minutos a cada noventa trabalhados, previsto no
art. 72 da CLT. (TRT da 22 Regido, RO n2 01143-2008-005-02-00-5, 42 Turma, Relator:
Carlos Roberto Husek, data de julgamento: 28/4/2009).

Como se pode inferir do exposto, a caracterizacdo como “operador de telemarketing”
ainda ndo esta pacificada em nossos tribunais especializados, nem a doutrina se debrucou o
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suficiente sobre o tema para oferecer melhores subsidios. A sobrecarga de trabalho e o estresse
mais acentuado tém servido de argumentos para justificar o enquadramento de determinados
trabalhadores como operadores de telemarketing e beneficia-los com certas vantagens, quando
tais dificuldades ndo se limitam a eles. Na verdade, observa-se mudanga radical no mundo do
trabalho, em especial por conta dos novos veiculos de comunicagao.

Embora, como demonstrado, seja extremamente polémica a questdo, é possivel
enquadrar como “operador de telemarketing” trabalhadores que se utilizam de equipamentos
de telefonia e processamento de dados como a principal ferramenta de trabalho e que,
para desempenhar suas atribuicdes, passam a maior parte de sua jornada ao telefone, com
prevaléncia de tarefas mecanicas, em detrimento de atribui¢bes intelectuais e administrativas.
Ou seja, é razodavel concluir que é possivel o enquadramento como operador de telemarketing
quando presentes os elementos acima descritos, isto é, comunicagdo com clientes e usuarios
“realizada a distancia por intermédio da voz e/ou mensagens eletrénicas, com a utilizacdo
simultdnea de equipamentos de audi¢do/escuta e fala telefonica e sistemas informatizados ou
manuais de processamento de dados”.

3. Outras questoes

3.1 Ergonomia

Com relagdo as garantias asseguradas aos operadores de telemarketing/teleatendimento,
o Anexo Il da NR-17 estabelece regras concernentes a ergonomia do trabalho envolvendo
diretrizes sobre mobilidrio e utilizagdo de equipamentos.

Quanto ao mobilidrio, a norma estipula diretrizes relativas a distancia entre monitor e
teclado, a largura minima da bancada de trabalho, a altura das superficies de trabalho e as
especificagdes dos assentos, como altura, estofamento e mobilidade (item 2.1).

Extrai-se do Anexo Il da NR-17, que os conjuntos de headsets devem ser fornecidos
gratuitamente pelo empregador e substituidos prontamente sempre que, pelo operador de
telemarketing, sejam detectados defeitos ou desgaste em razdo do uso (itens 3.1 e 3.1.3, “b”).

No mais, tais equipamentos devem ser individuais e permitir ao operador a alternancia
do uso das orelhas no curso da jornada de trabalho (item 3.1). E possivel, alternativamente,
fornecer um headset para cada posto de atendimento, desde que as partes passiveis de
qualquer espécie de contdgio ou risco a saude — i.e., que impliquem contato fisico com o
operador — sejam de uso individual (item 3.2).

Os dispositivos de operagdo dos equipamentos devem ser de facil utilizagdo e estar ao
alcance dos operadores (item 3.1.3, “c”), bem como permitir o ajuste individual da intensidade
do nivel sonoro (item 3.1.3, “d”).

Ainda, é imprescindivel a adequada higieniza¢do, pelo empregador, dos conjuntos
de headsets fornecidos (item 3.1.3, “a”). A Norma Regulamentadora é omissa a respeito de
como se deve dar referida higienizagdo. Porém, por 6bvio, a empresa deve zelar pelo asseio
dos equipamentos conforme informag¢des fornecidas pelo fabricante, de modo a garantir a
seguranga e reduzir os riscos a salde do trabalhador.

Como medida de seguranga do trabalho, ainda, devem ser rigorosamente observadas
as instrugGes de uso recomendadas pelo fabricante (item 3.1.3, “a”). Nesse sentido, para o
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adequado funcionamento e manutengdo dos conjuntos de headsets, deve o empregador
utilizar-se de pessoal técnico familiarizado com as mencionadas recomendagdes (item 3.2).
Relativamente aos conjuntos de headsets, devem ser providos de sistema de protegdo
contra choques acusticos e ruidos indesejaveis de alta intensidade, garantindo o pleno
entendimento das mensagens recebidas/enviadas (item 3.1.3, “d”).
Enfim, segundo a norma, os conjuntos de headsets devem:
a) ser fornecidos gratuitamente pelo empregador e substituidos sempre que necessario (itens
3.1e3.1.3, “b");
b) ser individuais e permitir ao operador a alternancia do uso das orelhas no curso da jornada
(item 3.1);
c) apresentar facil utilizagdo e estar ao alcance dos operadores (item 3.1.3, “c”);
d) permitir o ajuste individual da intensidade do nivel sonoro (item 3.1.3, “d”); e
e) apresentar sistema de prote¢do contra choques acusticos e ruidos indesejaveis de alta
intensidade, garantindo o pleno entendimento das mensagens recebidas/enviadas (item
3.1.3, “d”).

3.2 Duragao do trabalho

Como dito acima, a NR-17 ndo regula a profissdo do operador de telemarketing, mas
fixa condi¢Ges especiais para o desempenho dessa importante atividade, com vistas a saude
desse trabalhador, em especial no que se refere ao tempo maximo em que podera atuar nessa
atividade, com direito a pausas e intervalos, além de regras sobre equipamentos e condi¢cdes
ambientais.

Assim, o item 5.3 do Anexo |l estabelece jornada maxima de 6 (seis) horas para atividade
efetiva e continua nos centros de telemarketing, incluidas as pausas para descanso, de dois
periodos descontinuos de dez minutos continuos cada (item 5.4.1, “b”), além de intervalo para
repouso e alimentagdo de no minimo vinte minutos, sem prejuizo de outras modalidades de
pausas. As pausas estdo incluidas na jornada.

Em outras palavras, o tempo maximo do trabalhador em operacgGes de teleatendimento
sera de seis horas, incluidas ai as pausas acima referidas, de dois periodos descontinuos de dez
minutos cada. No restante da jornada podera desenvolver outras atividades, como execuc¢do de
tarefas administrativas.

Veja-se, nesse sentido, a orientagdo da propria Secretaria de Inspecdo do Trabalho, 6rgado
vinculado ao Ministério do Trabalho e Emprego, em recente ato declaratdrio, que aprovou o
Precedente Administrativo n2 73, de seguinte teor:

PRECEDENTE ADMINISTRATIVO N2 73.

JORNADA. TELEFONISTA. TELEMARKETING. REVISAO DO PRECEDENTE ADMINISTRATIVO
N2 26. Estende-se ao operador de telemarketing a protegao prevista no art. 227 da CLT.
O tempo de efetivo labor em teleatendimento deve ser de, no méaximo, 6 horas diarias.
Essa exigéncia ndo prejudica a existéncia de jornadas de duragdo superior, nos termos
da legislagdo, desde que o restante da jornada seja ocupado com outras tarefas e que
se respeitem as pausas obrigatdrias diarias previstas no Anexo Il da NR-17 e o limite
semanal de 36 horas de teleatendimento/telemarketing.

REFERENCIA NORMATIVA: art. 227 da CLT e itens 5.3 e 5.3.1 do Anexo Il da NR-17 da
Portaria n2 09, de 30/3/2007.
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Quanto as pausas, conforme ja referido, deverao ser concedidas ao menos duas de dez
minutos, em periodos distintos: apds os primeiros e antes dos ultimos 60 minutos de trabalho.
Ademais, os referidos intervalos deverdo ser anotados em registro impresso ou eletronico, o
qual permanecera disponivel aos trabalhadores e a fiscalizagao do trabalho.

Perante a Justica do Trabalho, apesar de duras criticas e naturais divergéncias,
a jurisprudéncia trabalhista é majoritdria no sentido de ndo aplicar aos operadores de
teleatendimento/telemarketing a jornada de seis horas didrias e 36 semanais prevista aos
telefonistas, conforme demonstra a Orientagdo Jurisprudencial n® 257, da SDI-I, do Tribunal
Superior do Trabalho. Da mesma forma, o Precedente Administrativo n° 26 do Ministério do
Trabalho ndo estende a esses profissionais a protegao prevista no artigo 277 da CLT.

Indaga-se da possibilidade de operador de teleatendimento prestar horas extraordinarias.
Como ja referido, ndo ha lei especifica, devendo-se utilizar as regras da CLT, constantes dos arts.
58 e seguintes, inclusive as do art. 61, nas ocorréncias de necessidade imperiosa. No entanto,
como se trata de atividade singular, com especial interesse do Estado em preservar a saude
dos trabalhadores que atuam nesse setor diferenciado, nao sao validos acordo de hora extra,
salvo nas excepcionais hipdteses acima indicadas. Apesar do reconhecimento dos instrumentos
normativos como meios licitos de alteragdes de condi¢des de trabalho, inclusive em matéria
de jornada, eventuais instrumentos normativos envolvendo tais trabalhadores ndo teriam a
necessaria seguranca juridica por envolver questdes de saude e segurancga.

De qualquer forma, se o trabalhador é contratado para executar atividades exclusivas de
teleatendimento, sua jornada sera de seis horas, ou mesmo de quatro horas, se houver acordo
expresso nesse sentido, sem prejuizo das pausas e intervalos. Como dito, tais pausas integram
a jornada de trabalho. Embora, em regra, intervalos ndo integrem a jornada, nosso sistema
estabelece excegBes a essa regra em outras situagdes, como os periodos de amamentagdo (art.
396 da CLT) ou os repousos assegurados aos trabalhadores em servigos frigorificos (art. 253 da
CLT), apenas para exemplificar.

Ha necessidade de se examinar melhor a questdo do intervalo para repouso e
alimentagdo, que ndo se confunde com as pausas. Segundo o item 5.4.2 do Anexo Il da NR-17,
é de 20 minutos o intervalo para repouso e alimenta¢do, sem prejuizo do intervalo obrigatério
para repouso ou alimentagdo previsto no § 12 do art. 71 da CLT (item 5.4.1.1). Por sua vez, nas
jornadas de até quatro horas em atividade efetiva de teleatendimento, deverd ser observada
uma pausa continua de dez minutos (item 5.4.3).

Embora o texto ndo seja claro, devem-se invocar as regras gerais de prote¢do do
trabalhador em matéria de repousos para sua melhor exegese. Como é de nossa tradicao,
nas jornadas até 6 horas, quando se tratar de atividades comuns, o empregado tem direito a
intervalo de 15 minutos; nas jornadas superiores a 6 horas, é obrigatério conceder intervalo
de uma a duas horas para repouso ou alimentagao, podendo haver redugdo para 30 minutos,
nos termos da Portaria n? 1.095, de 19 de maio de 2010, ou ampliagdo para além de duas
horas, mediante negocia¢do (art. 71, caput, da CLT). Tais intervalos ndo integram a jornada,
salvo negociagdo em contrario.

No entanto, leitura menos atenta do Anexo Il, ora examinado, poderia levar a errénea
interpretagdo de que o operador de teleatendimento, além das duas pausas de dez minutos
cada, teria direito ainda a outros dois intervalos para repouso ou alimentagdao: um de 20
minutos e outro de uma a duas horas.
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N3o é razoavel concluir-se dessa forma, nem foi essa a intengdo do Executivo quando
legislou por delegagdo do Poder Legislativo (art. 200 da CLT).

Independentemente das duas pausas de dez minutos cada, nas jornadas de seis horas
(outras sdo previstas, como ja referido - itens 5.4.5 e 5.7), terd o operador de teleatendimento
intervalo para repouso ou alimentagdo, que sera de 20 minutos se a jornada for de seis horas, ou
de uma a duas horas nas hipdteses de jornada superior a seis horas. O intervalo estabelecido no
art. 71 da CLT, de uma a duas horas, podera ser reduzido para 30 minutos mediante autorizagao
do Ministério do Trabalho e Emprego, ou ampliado além de duas horas mediante negociagao.
Ndo havera o referido intervalo quando a jornada do operador ndo superar quatro horas, pois
ja estd beneficiado com uma pausa de dez minutos, no minimo.

Por fim, ha criticas — e mesmo duvidas — em relagdo ao expediente utilizado para regular
assunto tdo complexo por meio de Portaria (Norma Regulamentadora). Os questionamentos
quanto a validade da referida Portaria levam em conta o fato de a Unido ter competéncia
exclusiva para legislar, por meio de lei federal, sobre Direito do Trabalho, nos termos do artigo
22, 1, da Constituicdo da Republica. Entretanto, nos termos do artigo 200 da CLT, cabe ao
Ministério do Trabalho e Emprego estabelecer normas — de carater especial — sobre questdes
de saude e seguranga do trabalho, como é a hipdétese ora analisada.

4. Conclusoes

Ao longo desses anos, o Direito do Trabalho responsabilizou-se pela construgdo de dois
pilares fundamentais no arranjo das relagGes de trabalho, tendo o trabalhador como sua razdo
de ser e os valores do trabalho como meta. Embora a construgdo da ética no trabalho ainda
engatinhe, as questdes que dizem respeito a dignidade do trabalhador e sua cidadania ha
tempos estdo na agenda daqueles que estdao comprometidos com uma sociedade mais justa e
soliddria.

E verdade que ha muita resisténcia em se avancar em tema que envolve cidadania, mas
progredimos muito em relagdo aos direitos fundamentais do trabalhador como ser humano.
E o nucleo desses direitos fundamentais consiste na salde e no meio ambiente de trabalho.
Esse é o ponto em discussdao sobre operador de telemarketing — uma pequena compilagdo de
direitos a lhe garantir condi¢Ges dignas de trabalho nesse ambiente tdo hostil, com necessidade
de regras especiais que envolvem conforto, seguranga, saude e desempenho eficiente. No mais,
aplicam-se a esse trabalhador as regras da CLT, seja no que se refere a duragao do trabalho, seja
a saude e seguranga.

Pelas peculiaridades dessa atividade, ha regras especiais, como as relativas a ergonomia
e a duragdo do trabalho enquanto atuar nesse setor, limitada a jornada a seis horas,
além de intervalo e pausas especiais. Ou seja, para preservar a dignidade do operador de
teleatendimento e sua saude, ndo podera trabalhar além de seis horas apenas nessa atividade,
nelas incluidas as pausas, sem prejuizo do intervalo para repouso e alimentagdo, podendo
completar sua jornada com outras atribuigdes.
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Telemarketing: atividade-meio
ou atividade-fim?

Marcel da Costa Roman Bispo?

Objetivo

O presente estudo questiona a distingao entre atividade-meio e atividade-fim adotada
pela jurisprudéncia para tragar a fronteira entre a terceirizagdo licita e ilicita com base no
exame da jurisprudéncia sobre o telemarketing. O argumento parte da premissa da auséncia de
pessoalidade e subordinagao direta.

Telemarketing

O termo telemarketing surgiu na década de oitenta para designar a promogdo de
produtos por telefone. Os significados e usos do telemarketing cresceram. Pode ser definido
como uma técnica comercial que abrange a divulgacdo, cobranga, atendimento ao publico em
geral e assisténcia técnica pelo telefone, com a observancia de roteiros de atendimento?.

O surgimento do setor tem relagdo direta com a grande melhora nos servigcos de
telecomunicagdo e de informatica que permitiram a centralizagdo e prestacdo dos servicos a
longa distancia de onde se encontra o publico-alvo.

A relagdo de clientes engloba as mais diversas empresas, governos, entidades
beneficentes e partidos politicos (o telemarketing politico), entre outros. Os chamados “call
centers” ganharam musculatura e visibilidade. O crescimento do setor desde os anos noventa
foi responsavel pela criacdo de um grande nimero de postos de trabalho, a maioria preenchida
por mulheres®*.

As Sumulas 256 e 331 do TST

A contratacdo de mao de obra por empresa interposta (terceirizagdo) e a flexibilizagdo do
Direito do Trabalho foram as pecas-chave da apregoada modernizagdo das rela¢des de trabalho,
no contexto das chamadas reformas neoliberais da década de 1990.

1. Juiz do Trabalho Titular da 552 Vara do Trabalho do Rio de Janeiro.

2. Segundo a Classificagdo Brasileira de Ocupagdes (CBO), operadores de telemarketing “atendem usuarios, oferecem
servigos e produtos, prestam servigos técnicos especializados, realizam pesquisas, fazem servigos de cobranca e
cadastramento de clientes, sempre via teleatendimento, seguindo roteiros e scripts planejados e controlados para
captar, reter e recuperar clientes”.

3. Vide A feminizagédo do trabalho no mundo do telemarketing de Claudia Mazzei Nogueira, publicado na pesquisa
Rigueza e Miséria do Trabalho no Brasil, organizada por Ricardo Antunes.

4. Segundo a pesquisa acima, a Atento Brasil comegou suas operagées com algo em torno de mil funcionarios, em
abril de 1999, e contava com cerca de 54 mil em 2005.
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O que caracteriza a terceirizagdo é a transferéncia de servigos, encargos ou partes da
producdo que eram ou seriam executados pela empresa-cliente para terceiros. Do ponto de
vista do empresariado, a transferéncia reduz custos e riscos e ainda implica a melhora dos
servigos pela especializagdo. Para os trabalhadores, o fracionamento da produgdo fragilizou o
poder de negociagdo dos sindicatos e a rede de protegdo social dos trabalhadores®.

O Tribunal Superior do Trabalho, num primeiro momento, posicionou-se de forma
extremamente restritiva a terceirizagdo. Ele afirmou, com a edigdo da Sumula 256, que
contratagdo de trabalhadores por empresas interpostas, salvo nas hipoteses de trabalho
temporario e servigo de vigilancia, era ilegal e atraia como consequéncia a formagdo do vinculo
diretamente com o tomador de servigos®.

A terceirizagao foi enfrentada como um caso de fraude a legislagdo tutelar trabalhista,
incompativel com o principio de continuidade do contrato de trabalho e o objetivo da integragdo
do trabalhador na vida da empresa. Em suma, um caso de fraude a legislacdo tutelar trabalhista.

A Sumula 331 do TST substituiu a Simula 256 e sacramentou a féormula ainda vigente
que reconhece a licitude da terceirizacdo de “servicos especializados ligados a atividade-meio
do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subordinagdo direta””.Para a referida
sumula, ilicita é a terceirizagdo praticada na atividade-fim do tomador de servico e/ou com
subordinagdo pessoal e direta.

As consequéncias passaram a ser igualmente diversas: no caso da terceirizagao licita na
iniciativa privada, a responsabilidade subsididria do tomador pela inobservancia dos deveres
de vigilancia e acompanhamento do contrato; no caso da terceirizagdo ilicita, a formagdo do
vinculo com o tomador. Para a Administracdo Publica, a responsabilidade seria subsidiaria
mesmo no caso da terceirizagado ilicita diante do dbice do artigo 37, inciso Il, da CF.

Objetivando disciplinar a terceirizagdo, criou-se a distingdo conceitual entre atividades-
fim (atividades ndo delegdveis) e atividades-meio (que podem ser terceirizadas/delegadas as
empresas especializadas).

5. A verticalizagdo dos produtos e servigos pelas grandes empresas significou a transferéncia de empregos e dos
custos trabalhistas, o que se multiplicou pela externalizagdo promovida pelos terceirizados para empresas ainda
menores. Os resultados foram a perda da qualidade desse emprego, a fragmentagdo do nucleo estdvel do mercado
de trabalho e a diminuigdo da capacidade de intervengdo dos sindicatos.

6. Sumula n2 256 - CONTRATO DE PRESTAGAO DE SERVICOS. LEGALIDADE. Salvo os casos de trabalho temporério e
de servigo de vigilancia, previstos nas Leis n2 6.019, de 03/01/1974, e 7.102, de 20/6/1983, é ilegal a contratagdo
de trabalhadores por empresa interposta, formando-se o vinculo empregaticio diretamente com o tomador dos
servigos.

7. N2 331 - CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE - INCISO IV ALTERADO PELA RES. 96/2000, DJ
18/9/2000.
| - A contratacdo de trabalhadores por empresa interposta é ilegal, formando-se o vinculo diretamente com o
tomador dos servigos, salvo no caso de trabalho tempordério (Lei n2 6.019, de 03/01/1974);
Il - A contratagdo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, ndo gera vinculo de emprego com os
6rgdos da administragdo publica direta, indireta ou fundacional (art. 37, II, da CF/1988);
Il - Ndo forma vinculo de emprego com o tomador a contratagdo de servigos de vigilancia (Lei n2 7.102, de
20/6/1983) e de conservagdo e limpeza, bem como a de servigos especializados ligados a atividade-meio do
tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subordinagdo direta;
IV - O inadimplemento das obrigages trabalhistas, por parte do empregador, implica a responsabilidade
subsidiaria do tomador dos servigos, quanto aquelas obrigagdes, inclusive quanto aos drgdos da administragdo
direta, das autarquias, das fundag¢des publicas, das empresas publicas e das sociedades de economia mista, desde
que hajam participado da relagdo processual e constem também do titulo executivo judicial (art. 71 da Lei n2 8.666,
de 21/6/1993). (Redagdo dada ao inciso pela Resolugdo TST n2 96, de 11/9/2000, DJU 18/9/2000).
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Os conceitos de atividade-meio e fim

A Sumula 331 sustenta-se sobre um critério sabidamente fragil: “E verdade que n3do ha
parametros bem definidos do que sejam atividades-fim e atividade-meio e muitas vezes estar-
se-ia diante de uma zona cinzenta em que muito se aproximam uma da outra”®.

Nas palavras de Mauricio Godinho Delgado, atividades-fim s3o “as atividades nucleares
e definitdrias da esséncia da dinamica empresarial do tomador dos servicos”, enquanto as
atividades-meio sdo as “atividades periféricas a esséncia da dinamica empresarial do tomador

dos servigos”®.

A jurisprudéncia trabalhista, com a Sumula 331 do TST, procurou compatibilizar o
reconhecimento da inevitabilidade da terceirizagdo com a limitagdo de sua abrangéncia e

efeitos.

TERCEIRIZACAO ILiCITA - FORMACAO DO VINCULO EMPREGATICIO DIRETAMENTE COM
O TOMADOR DE SERVIGOS — A terceirizagdo dos servigos, figura juridica importante
e verdadeira necessidade de sobrevivéncia das empresas em competitivo mercado,
traduz realidade inatacdvel e ndo evidencia prdtica ilegal, por si s6. Entretanto,
constitui fraude aos principios norteadores do Direito do Trabalho a dissimulacdo de
intermediacdo de mdo-de-obra sob a forma de contrato de prestacdo de servigos que
tenha por objeto a realizagcdo de tarefa insita a atividade fim do tomador. Assim é que
a terceirizagdo é admitida na contratagdo de empresa especializada em atividades
paralelas ou de suporte, desde que nao haja distor¢do em sua esséncia e finalidade,
com a substituicdo dos empregados préprios por outros oriundos de empresa
interposta. Observando-se, na hipotese, que o empregado oferecido por empresa
prestadora se via engajado na atividade essencial do tomador de servigos, participando
integrativamente do processo de producgdo, trata-se, por certo, de intermediagdo
fraudulenta de mao-de-obra, o que autoriza a confirmagdo da r. sentenga recorrida.
Recurso a que se nega provimento.

(TRT 32 R. — RO 00196-2007-088-03-00-0 — 42 T. — Rel. Des. Caio Luiz de Almeida Vieira
de Mello — DJE 15/12/2007).

EMPRESA DE TELEFONIA — TELEMARKETING — TERCEIRIZACAO ILICITA - FORMACAO
DO VINCULO DIRETO COM A TOMADORA DOS SERVICOS — Quando os servicos de
telemarketing ocorrem na execugdo de atividade-fim da tomadora dos servigos,
incluindo venda de produtos e cobrangas, inarredavel o reconhecimento da relagdo
de emprego com a tomadora dos servicos. E certo que o instituto da terceirizagdo é
permitido, possibilitando uma maior especializagdo da prestagdo de servigos, bens
e produtos. Ocorre que ela ndo pode ser levada a extremos, sob pena de admitir que
a empresa tomadora de servigos torne-se apenas uma abstracao legal, sem nenhuma
atividade desenvolvida por ela diretamente.

(TRT 32 R. — RO 765/2009-108-03-00.9 — Rel. Juiz Conv. Milton V. Thibau de Almeida —
DJE 25/6/2010 — p. 137).

8. ABDALA, Vantuil. Terceirizagdo: Atividade-meio e fim. Revista LTr, n. 60, 1996.
9. DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 4. ed. Sdo Paulo: LTr, 2005.
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Luiz Carlos Amorim Robortella’®, uma das vozes que se destacaram na defesa de um
modelo mais flexivel de regulamentacdo do trabalho no debate travado nos anos noventa,
salientou que os conceitos de atividade-fim e atividade-meio ndo sdo juridicos, mas inerentes
a atividade empresarial, cuja dindmica pode converter, em pouco tempo, a atividade-fim em
meio.

Souto Maior considerou a distingdo sobre a qual se baseia a Simula 331 do TST um
pressuposto ndo demonstrdvel.

Na verdade, o critério é plenamente falso e desconsidera a propria conceituagdo de
empresa (considerada pela CLT como o ente empregador). A empresa é atividade
organizada destinada a um objetivo: o lucro. Este é o verdadeiro fim de qualquer
empresa. O produto e os mecanismos de sua execug¢do sdo apenas o objeto. Assim,
todo o servigo realizado na unidade produtiva esta voltado ao mesmo fim*.

De fato, ndo é evidente que servicos de limpeza e conservagdo ndo atendem a finalidade
de um hospital, de uma academia de ginastica ou de um drgdo publico.

Ele critica a Simula n° 331 do TST por ndo vincular a validade da terceirizagdo a qualquer
tipo especializagcdo da empresa prestadora de servico, o que teria permitido a constituicdo de
empresas de mera prestagdo de servico sem finalidade empresarial especifica e sem idoneidade
econdémica. Em suma, a terceirizacdo seria mera técnica de precarizagdo do trabalho.

No caso das empresas de telemarketing, ndo é facil negar a especializagdo. Afinal,
trata-se de um servigo prestado em escala mundial, que ndo existia ha cerca de trinta anos e
que atende a uma gama variada de clientes/interesses. As empresas do setor divulgam bons
resultados econémicos, ndo ha como presumir a sua inidoneidade financeira. Resta saber se
o telemarketing é mera técnica de precarizagdo, o que o invalidaria por completo, ou se é a
insuficiente regulamentacgdo do setor que permite esse resultado.

Atividade-meio ou fim?

A jurisprudéncia considera que servicos de distribui¢cdo, comercializagdo, divulgacdo e
suporte ora sdo atividades-fim, porque atendem a uma necessidade permanente da tomadora,
ora sdo atividades-meio, por ndao se confundirem com o objetivo principal do contratante.

O sistema produtivo é formado de uma cadeia de agentes produtivos interligados no
mercado, reciprocamente dependentes, em constante troca (fluxo) de bens, servigos e capital.
Uma primeira classificagdo, presente nos manuais de economia®?, divide o sistema em setores
primario (todas as atividades em contato direto com a natureza), secundario (produgdo e
transformacgdo de bens) e terciario (servigos). Como se trata de um sistema articulado, ndo é
tranquilo utilizar a “necessidade” de um agente econémico para outro como critério de validade
da terceirizagdo. E o dinamismo da economia é capaz de tornar obsoletos produtos e servigos

10. ROBORTELLA, Luiz Carlos Amorim. Terceirizagdo — Aspectos Juridicos — Responsabilidades — Direito Comparado.
Revista LTr. S3o Paulo: LTr, v. 58, ago. 1994.

11. SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Pelo Cancelamento da Sumula 331 do TST, tese apresentada no Conamat de
Macei6/2006, e A terceirizagdo sob uma perspectiva humanista. Revista Juris Sintese, jul./ago. 2004.

12. CANO, Wilson. Introdugdo a Economia: uma abordagem critica. 4. ed. Sdo Paulo: Editora Unesp, 2006.
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antes considerados “indispensaveis” e substitui-los por outros. O mesmo se aplica a forma de
organizacao das empresas.

As duas ementas abaixo chegaram a conclusdes distintas quanto ao mesmo tomador
(instituigdo financeira). O segundo acérddo define a finalidade do banco como a obtengdo de
lucro. Logo, toda mao de obra capaz de produzir lucro para o banco atenderia a sua atividade-
fim. Sem entrar no mérito das condigdes nas quais o trabalho foi executado, a premissa adotada
ignora que a busca pelo lucro é um valor comum a todos os empresdrios numa sociedade
capitalista. E o objetivo perseguido pelo contratante e pela contratada, independentemente de
a terceirizagdo ser licita ou nao.

TERCEIRIZACAO - ATIVIDADES NAO ESSENCIAIS DA EMPRESA — EXTENSAO -
“Terceirizagdo legitima — Prestagdo de servigos ndo essenciais ao ramo de atividades
do tomador de servigos. A prestagdo de servicos ndo essenciais (operagdes de
telemarketing) ao objetivo da empresa tomadora de servigos (operagbes financeiras)
configura legitima terceirizagdo, ndo havendo amparo juridico o pedido de
reconhecimento de vinculo direto com a empresa cliente, especialmente se nao
houver subordinagdo do empregado da contratada (prestadora) a empresa contratante
(entidade financeira). A aplicagdo do art. 92 da CLT somente se justifica ante a prova
inequivoca da triangulagdo fraudulenta, o que ndo é o caso dos autos.”

(TRT 22 R. — RO 09913200390202008 — 42 T. — Rel. Juiz Paulo Augusto Camara — DJSP
25/07/2003 - p. 70).

OPERADORA DE “TELEMARKETING” - VINCULO EMPREGATICIO RECONHECIDO
DIRETAMENTE COM O BANCO - A finalidade do banco é a obtengédo de lucro com as
transagOes mercantis que realiza relativas ao oferecimento de servigos na area financeira.
Assim, as pessoas que, direta ou indiretamente, oferecem os produtos do banco em
seu nome a terceiros estdo lidando com sua atividade principal. Logo, empregada
contratada por empresa diversa para exercer a funcdo de operadora de “telemarketing”,
tendo se ativado durante todo o periodo do contrato de trabalho para banco, realizando
trabalho diretamente ligado a atividade-fim dele, como captag¢do de novos clientes,
deve ter reconhecido o vinculo empregaticio diretamente com o banco reclamado.

(TRT 152 R. — RO 0301-2006-092-15-00-3 — 39377/07 — 12 C. — Rel. Juiz Luiz Roberto
Nunes — DOE 24/08/2007 — p. 87, grifo nosso).

O Telemarketing e a Lei Geral de Telecomunicagdes

A Lei Geral de Telecomunicagdes (Lei 9.742/97) conceitua os servigos de telecomunicagio
como “o conjunto de atividades que possibilita a oferta de telecomunicagbes” (artigo 60, caput),
ou seja, “a transmissdo, emissdo ou recepc¢do, por fio, radioeletricidade, meios dpticos ou
qualquer outro processo eletromagnético, de simbolos, caracteres, sinais, escritos, imagens,
sons ou informagdes de qualquer natureza”.

O artigo 94 autoriza as concessionarias, “observadas as condigGes e limites estabelecidos
pela Agéncia (reguladora)”, a: | - empregar, na execugao dos servigos, equipamentos e infraestrutura
que nado lhe pertengam; Il - contratar com terceiros o desenvolvimento de atividades inerentes,
acessorias ou complementares ao servigo, bem como a implementacgao de projetos associados.
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O dispositivo acima é invocado como fundamento para a terceirizagdo de diversas
atividades que antes eram executadas diretamente pelas empresas de telecomunicagdo como
servigos de instalagao, manutengdo e apoio. Como se sabe, a privatizagao foi acompanhada da
“reorganizagao produtiva” do setor com a dispensa de um grande numero de funciondrios. Nao
raro, ex-funciondrios foram contratados por meio de empresas terceirizadas para desempenhar
fungdes iguais ou semelhantes as que desempenhavam antes.

O artigo 94 da Lei 9.472/97 inspira decisdes dispares nos tribunais trabalhistas.

Os acérddos abaixo afirmam a novidade do setor de telemarketing, que representa
a transferéncia de um setor produtivo e ndo apenas de mao de obra. Para o julgado, o
telemarketing é uma atividade especifica com caracteristicas préprias, dai porque é prestado
para diversos clientes. Acrescenta que, de toda sorte, a Lei 9.472/97 autoriza a terceirizagdo
mesmo em atividade-fim:

RECURSOS DE REVISTA DAS RECLAMADAS TIM NORDESTE E ACS — MATERIA COMUM
— LEGALIDADE DA TERCEIRIZAGAO — RECONHECIMENTO DO VINCULO DE EMPREGO
DIRETAMENTE COM A EMPRESA TOMADORA DOS SERVICOS DE “CALL CENTER” —
ATIVIDADE-MEIO IMPOSSIBILIDADE — VALIDADE DA TERCEIRIZACAO — 1- Conforme
dispdem os arts. 25, § 12, da Lei 8.978/95 e 94, Il, da Lei 9.472/97, as empresas
concessionarias de servicos de telecomunicagGes podem contratar com terceiros o
desenvolvimento de atividades inerentes, acessdrias e complementares ao servigo
concedido. 2- No caso, o Regional reconheceu o vinculo de emprego formado
diretamente entre os Reclamantes, atendentes de “callcenter”, e a empresa tomadora
dos servigos (Tim Nordeste S.A.), por entender que os Autores desenvolviam tarefa que
os enquadrava na atividade-fim da Reclamada. Salientou, ainda, que houve subordinagdo
objetiva, pois os Reclamantes foram inseridos no processo produtivo das Reclamadas.
3- Atuando os Obreiros como atendentes de “callcenter”, servico que engloba diversas
modalidades de intermedia¢éio da comunicagdo com os clientes, utilizados com igual
proveito por empresas que desempenham atividades econémicas de naturezas
diversas e, evidentemente, distinto da oferta de telecomunicagdo, efetiva atividade-
fim das empresas concessiondrias de telefonia, afigurando-se, portanto, passivel
de terceirizacdo vdlida, como atividades-meio em empresa de telecomunicagdes.
4- Destarte, merece reforma o acérddo que reconheceu o vinculo de emprego entre
os Reclamantes, atendentes de “callcenter” e a empresa concessionaria de telefonia,
tomadora dos servigos. Recurso de revista provido.

(TST — RR 6500-29.2009.5.03.0044 — Rel2 Min2 Maria Doralice Novaes — DJE 11/6/2010
—p. 988).

TERCEIRIZACAO LICITA — OPERADORA DE TELEMARKETING — LEI 9.472/97 — A
transferéncia dos servigos de callcenter, evidenciada nas diversas lides submetidas
a esta Justica Especializada, demonstra que a terceiriza¢do ndo foi apenas de
mdo-de-obra, mas do proprio servico ou atividade, auténtica terceiriza¢do, com a
transferéncia de um setor produtivo. Além disso, a Lei Geral de Telecomunicagoes (Lei
9.472/97), em seu artigo 94, |l, autoriza expressamente “a contratacdo com terceiros
de atividades inerentes, acessérias ou complementares ao servico, bem como a
implementagdo de projetos associados”, donde conclui-se que mesmo as “atividades-
fim” podem ser objeto de contratagdo de prestadoras de servigos.

Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regido 85



| Grandes Temas - Telemarketing |
| Doutrinas |

(TRT 32 R.— RO 111/2010-025-03-00.6 — Rel. Juiz Conv. Jesse Claudio Franco de Alencar
—DJE 06/9/2010 - p. 58).

A ementa seguinte contém um interessante conjunto de argumentos. Num primeiro
momento, o relator afirma que o conflito nasce pela perda de direitos e vantagens. Caso
contrario, a lide ndo existiria “por falta de interesse”. Em seguida, a terceirizacdo é taxada de
irregular porque “a fungdo esta perfeita e essencialmente inserida nas atividades empresariais”
da empresa contratante, dentro da perspectiva da subordinagdo estrutural. A contrario sensu,
a terceirizacdo so seria legitima quando atendesse a necessidades transitdrias, descontinuas do
contratante, o que independe da precarizagao.

EMPRESA DE TELECOMUNICAGOES — TERCEIRIZAGAO — A decisio de n3o validar a
terceirizacdo implementada pela reclamada - Uma empresa de telecomunicagdo
ndo afronta o artigo 94 da Lei n? 9.472/97, tampouco a Simula Vinculante n? 10 do
Excelso Supremo Tribunal Federal. Isso porque toda a celeuma ndo decorre apenas da
terceirizagdo em si, mas advém das condigdes e dos efeitos dessa terceirizagdao. Noutro
falar, se a intermediag¢éo da mdo de obra implicasse também a concessdo de saldrios,
vantagens e de todas as condigoes de trabalho idénticas aos dos empregados da
empresa tomadora dos servigos, certamente esta a¢do sequer existira, por absoluta
auséncia de interesse/necessidade da prestagdo jurisdicional. Assim, se as empresas
de telecomunicagdes querem e devem cumprir a legislagdo, tanto a Lei 9.472/97,
como as leis trabalhistas e a prépria Constitui¢do, ndo podem permitir que os terceiros
que para si trabalhem sejam discriminados ou recebam tratamento distinto daquele
que elas préprias oferecem aos seus empregados. O que ndo se tolera em um Estado
Democrdtico de Direito, fundado na valorizagdo do trabalho e na dignidade da pessoa
humana, é a terceirizacdo que proporciona discriminagdo salarial, de condigoes
de trabalho, de direitos e de pessoas. Ndo se pode ignorar que o homem deve ser
visto como um fim em si mesmo e ndo como mero instrumento para obtengdo de
objetivos outros, entre os quais se destaca a crescente lucratividade. Mas, além disto,
a terceirizagdo em si da atividade de telemarketing ndo prima pela regularidade,
pois a fungdo estd perfeita e essencialmente inserida nas atividades empresariais da
TELEMAR S.A. E uma vez inserido nesse contexto essencial da atividade produtiva
da empresa pos-industrial e flexivel, ndo se deve so cogitar daquela subordinagéo
direta, mas também, da subordinagdo estrutural que implica reconhecimento do
verdadeiro vinculo empregaticio.

(TRT 32 R. — RO 1473/2009-015-03-00.3 — Rel. Des. Marcio Flavio Salém Vidigal — DJE
24/8/2010 - p. 150, grifo nosso).

A conclusdo na decisdo seguinte é que a atividade de call center, descrita como o
atendimento a clientes, oferta de produtos, informacgGes, recebimento de queixas e venda de
alguns servicos, insere-se na atividade-fim da empresa de telecomunica¢Ges. Contém ainda
uma condenacdo geral da terceirizacdo “em atividade-fim” pelos seus efeitos precarizantes na
organizagdo do trabalho:

TERCEIRIZAGAO ILICITA. ATIVIDADE FIM DO TOMADOR. Nos termos da Sumula n
331, I, do C. TST, a contratagdo por interposta pessoa € ilegal, formando-se o vinculo

empregaticio diretamente com o tomador dos servigos, excetuada a hipdtese de
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trabalho temporario. Entre os maleficios da terceirizagdo em atividade-fim das
empresas encontram-se a violagdo ao principio da isonomia, a impossibilidade de
acesso ao quadro de carreira da empresa usuaria dos servigos terceirizados, além do
esfacelamento da categoria profissional. No caso, cuida-se de operadora de callcenter,
contratada por interposta pessoa, para o fim de prestar atendimento a clientes da
tomadora, fornecendo-lhes informagdes sobre os produtos oferecidos, recebendo
queixas e vendendo alguns servigos. Nos termos do artigo 32, inciso IV, da Lei n2
9.472/1997, é assegurado ao usudrio de servicos de telecomunicacbes o direito a
informag¢do adequada sobre as condigbes de prestacdo dos servigos, suas tarifas e
precos. Evidente, pois, que a operadora dos servicos de telefonia estava obrigada, por
Lei, a manter o tipo de atendimento executado pela autora, donde se conclui que ela ndo
poderia abrir m3o das atividades prestadas pela obreira para manter o empreendimento
que explorava. O C. TST tem-se manifestado pela ilicitude da terceirizagdo em varias
decises, como, por exemplo: RR-54200-46.2008.5.03.0008 Julgamento: 11/11/2009,
Relator Ministro: Emmanoel Pereira, 52 Turma, Divulgagdo: DEJT 27/11/2009; RR-74500-
42.2007.5.03.0112 Julgamento: 18/11/2009, Relator Ministro: Antonio José de Barros
Levenhagen, 42 Turma, Divulgagdo: DEJT 27/11/2009; RR-115300-03.2008.5.03.0137
Julgamento: 14/10/2009, Relator Ministro Aloysio Corréa da Veiga, 62 Turma, Divulgacdo:
DEJT 23/10/2009; RR-78100-13.2007.5.24.0007 Julgamento: 27/05/2009, Relator
Ministro Douglas Alencar Rodrigues, 32 Turma, Divulgacdo: DEJT 19/06/2009; AIRR-
132140-50.2006.5.03.0140 Julgamento: 11/03/2009, Relator Ministro: Walmir Oliveira
da Costa, 12 Turma, Divulgacdo: DEJT 20/03/2009; ED-RR-17900-47.2006.5.03.0011
Julgamento: 27/08/2008, Relator Ministro: José Simpliciano Fontes de F. Fernandes, 22
Turma, Publicagdo DJ 12/09/2008. (TRT 32 R.; RO 1172/2009-014-03-00.3; Rel? Des?2
Alice Monteiro de Barros; DJEMG 21/09/2010).

O Tribunal Superior do Trabalho, contudo, parece bem longe do consenso sobre o tema.
A decisdo seguinte afasta a presuncdo de irregularidade na terceirizagdo via telemarketing e
vincula o seu reconhecimento a prova da pessoalidade e da subordinacédo direta:

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA - TERCEIRIZACAO -0
entendimento adotado pelo Regional, de ser vdlida a terceirizagéo dos servigos de
teleatendimento ou telemarketing, ndo caracteriza contrariedade a Sumula 331
do TST, pois foi asseverado que ndo houve prova do labor pessoal e subordinado
a tomadora dos servigos - TELEMAR NORTE LESTE S.A., entendimento de cunho
fatico que ndo pode ser revisto nesta instancia superior, a teor da Simula 126 do TST.
Os artigos 59, XIlI, e 72, VI e XXXIV, da Constituicdo Federal e 468 da CLT ndo foram
prequestionados no Regional, incidindo, assim, como Obice a seu exame nesta Corte
Superior, a SUmula 297 do TST. Arestos inserviveis ao confronto, nos termos da alinea
“a” do art. 896 da CLT. [...] Agravo de instrumento conhecido e ndo provido.

(TST — AIRR 1082/2003-022-01-40.7 — Rel2 Min2 Dora Maria da Costa — DJE 14/5/2010
—p. 1248).
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Consideragoes finais

A linha divisdria entre a terceirizagao licita e ilicita tragcada pela jurisprudéncia apega-se
a critérios muito frageis. Na jurisprudéncia trabalhista, atividades idénticas sdo classificadas ora
como ‘fim’, ora como ‘meio’ para as mesmas tomadoras/clientes.

Ao admitir a existéncia de formas licitas de terceirizagdo, a jurisprudéncia incorporou
o discurso do ganho de produtividade e eficiéncia trazido pela especializagdo. A distingao
entre ‘meio’ e “fim’ carrega um modelo de empresa e de organizagdo produtiva que admite a
necessidade da concentragcdo dos melhores esforgos da atividade empresaria num determinado
centro de interesses, que a define.

Por outro lado, é forte o receio dos efeitos precarizantes da terceirizagdo e
enfragquecimento dos principios tutelares do Direito do Trabalho.

O telemarketing entra em cena na década de noventa. Em ndo mais de vinte anos, o
setor expandiu-se fortemente no Brasil em termos de clientela, nimero de empregados e
investimentos.

Se as empresas de telemarketing formam um ramo de negdcios, é porque elas possuem
“nucleo” e “dindmica” prdprias, orientadas para o lucro, tal como seus clientes (e toda atividade
empresaria numa sociedade capitalista). Oferecem um servico com caracteristicas que o
distingue. Superada a imprecisdo da distingao, ndo parece arbitraria a sua classificagdo como
“atividade-meio” para os tomadores.

Contudo, a fragilidade da distingdo ndo pode ser facilmente superada. Ja estd mais do
que na hora da aprovagdao de um novo marco legal para o telemarketing e para a terceirizagao
em geral, capaz de garantir direitos sem precisar se apoiar nas possibilidades interpretativas
abertas pela dicotomia atividade-fim/atividade-meio.
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Durac¢ao do trabalho do operador
de telemarketing e atividades afins

Por Marcelo Moura?

1. Introducao

A proposta deste trabalho é analisar os dispositivos especiais da CLT que cuidam dos
trabalhadores em atividades repetitivas. Com base na andlise destas normas, em especial
dos artigos 227 a 230 da CLT, procuraremos apontar quais os dispositivos possiveis de reger
a atividade dos operadores de telemarketing e quais aqueles incompativeis. Este processo de
heterointegracdao é necessario diante das lacunas normativas quanto a regulamentacdao do
trabalho desta atividade profissional.

2. Campo de aplicagao: atividades similares as definidas na norma

O caput do art. 2272 referindo-se aos empregados de empresas que explorem
servicos de telefonia, pode conduzir o intérprete a conclusdo de que a jornada especial,
inclusive de maneira flexivel como prevé a norma (seis horas por dia ou 36 por semana),
sO se aplicaria as empresas que explorem esta atividade de forma preponderante. A
interpretacgao literal, contudo, ndo prevaleceu na doutrina e tampouco na jurisprudéncia.
Esta, de forma expressa, estendeu a protecdo especial aos telefonistas que operem mesa
com ramais, fora das empresas de telefonia, conforme prevé a Simula n2 178 do TST, a
seguir transcrita:

TELEFONISTA. ART. 227, E PARAGRAFOS, DA CLT. APLICABILIDADE (mantida) - Res.
121/2003, DJ 19, 20 e 21/11/2003

E aplicavel a telefonista de mesa de empresa que n3o explora o servico de telefonia
o disposto no art. 227, e seus paragrafos, da CLT (ex-Prejulgado n? 59). Histdrico:
Redacdo original - RA 102/1982, DJ 11/10/1982 e DJ 15/10/1982.

O entendimento dominante, estampado na jurisprudéncia, partiu da premissa segundo
a qual os empregados responsdveis pela operagdo de mesa telefénica, atuando de forma
ininterrupta, sofrem o mesmo desgaste fisico e psicolégico daqueles que trabalham em
empresas de telefonia. Por esta razdo o servigo de telefonia precisa ser executado de forma
continua e exclusiva, sem estar combinado com atendimentos na recepgao, consulta a arquivos

1. Juiz do Trabalho Titular da 192 Vara do Trabalho do Rio de Janeiro, professor da Escola de Direito da Fundagdo
Getulio Vargas, RJ, e mestre em Ciéncias Juridicas pela Universidade Antonio de Nebrija, Madri, Espanha.

2. CLT, art. 227 - Nas empresas que explorem o servico de telefonia, telegrafia submarina ou subfluvial, de
radiotelegrafia ou de radiotelefonia, fica estabelecida para os respectivos operadores a duragdo maxima de seis
horas continuas de trabalho por dia ou 36 (trinta e seis) horas semanais.
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ou outros trabalhos que ndo se vinculem ao atendimento telefénico (neste sentido: MARTINS,
2010, p. 233; RUSSOMANO, vol. I, 1993, p. 243; e CARRION, 2010, p. 232).

O entendimento relativo ao telefonista também prevalece para qualquer outra atividade
mencionada no caput do art. 227, como explica Russomano: “[...] quando se verificar que a
natureza do servico exige atividade permanente do telefonista ou de outro trabalhador
enquadrado no art. 227, ndo se podera recusar-lhe as vantagens que essa norma assegura.”
(1993, p. 243).

2.1. Digitador, operador de telex e telemarketing

A doutrina, de forma predominante, e também a jurisprudéncia, ndo estende a jornada
especial do art. 227 da CLT ao digitador.

Alice Monteiro de Barros afirma que “O recurso a analogia (quanto a norma do art.
227), ndo podera ser invocado para concluir-se pela equiparagao a telefonista, cujas atividades
possuem peculiaridades proprias, sabidamente desgastantes, a merecer tratamento especial”
(2008, p. 183). Também assim Sergio Pinto Martins (2010, p. 232-233).

Pelos mesmos motivos acima defendidos pela doutrina majoritaria — auséncia de
similitude com as atividades descritas neste artigo e exercicio de outras tarefas conjuntamente
ao servico de telefonia ou similares —, a jurisprudéncia nega a aplicagdo do art. 227 aos
operadores de telex (OJ n2 213 da SBDI-1/TST) e aos trabalhadores em telemarketing (OJ n2
273 da SBDI-1/TST), conforme se percebe da transcrigdo a seguir:

0J-SDI1-213 TELEX. OPERADORES. ART. 227 DA CLT. INAPLICAVEL (inserida em
08/11/2000)

O operador de telex de empresa, cuja atividade econ6mica ndo se identifica com
qualquer uma das previstas no art. 227 da CLT, ndo se beneficia de jornada reduzida.

0J-SDI1-273 “TELEMARKETING”. OPERADORES. ART. 227 DA CLT. INAPLICAVEL
(inserida em 27/9/2002)

A jornada reduzida de que trata o art. 227 da CLT ndo é aplicavel, por analogia, ao
operador de televendas, que ndo exerce suas atividades exclusivamente como
telefonista, pois, naquela fungdo, ndo opera mesa de transmissdo, fazendo uso apenas
dos telefones comuns para atender e fazer as ligagGes exigidas no exercicio da fungao.

E pouco provavel, para dizer o minimo, que um “operador de telemarketing” consiga
provar que exerce atividade constante e ininterrupta de digitacdo para ser enquadrado na
norma legal referida.

O digitador que trabalhe exclusivamente nesta atividade tera direito a jornada reduzida,
por aplicacdo analdgica do art. 227, diante do desgaste semelhante ao sofrido pelos telefonistas,
mas ndo o “operador de telemarketing”. Pelo menos é o que defendemos, sem embargo da
doutrina majoritaria em sentido contrario.

José Cairo Jr.,, também ressalvando doutrina e jurisprudéncia dominantes, defende
jornada especial para o digitador com base na NR-17, item 17.6.4., que preveé 5 (cinco) horas de
trabalho continuo nesta funcdo.

O autor defende a ideia de que as Normas Regulamentares do Ministério do Trabalho
sobre saude do trabalho, a exemplo desta, sdo normas abstratas de direito do trabalho, por
expressa delegacdo do art. 200 da CLT, fazendo parte do estatuto minimo do trabalhador
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nacional (DELGADO, 2009, p. 413). Este ndo é, repita-se, o entendimento dominante, até
porque a delegacdo do art. 200, interpretada como uma autorizagao para edi¢gdo de normas
juridicas abstratas, estaria em conflito com a competéncia privativa da Unido para legislar sobre
direito do trabalho (art. 22, |, da CLT).

Também pela inconstitucionalidade do ato administrativo do Ministério do Trabalho:
Madrio Gongalves Jr., pelos mesmos fundamentos que ora sustentamos (1996, p. 114-117).

Pelos mesmos argumentos que determinam a impossibilidade de jornada especial para
os digitadores, nenhuma norma regulamentar do Ministério do Trabalho podera prever jornada
especial para os operadores de telemarketing.

3. Jornada reduzida e flexivel

O tratamento especial dispensado aos empregados definidos no artigo 227 da CLT se
sustenta em trés pilares: a) limites varidveis a duragdo do trabalho: seis horas por dia ou
trinta e seis horas semanais; b) adicional de 50% sobre a hora normal na jornada prorrogada
por necessidade indeclindvel (a regra geral, na CLT, antes da Constituicdo de 1988, era de
adicional de horas extras de 20%, como se |é no art. 59, § 29, da CLT; atualmente, este
adicional de 50% nao representa mais nenhum beneficio, pois é percentual devido para todos
os trabalhadores); c¢) remuneragdo do trabalho em domingos e feriados de acordo com a
negociacdo coletiva.

A conjuncdo alternativa utilizada no caput do art. 227 (“ou”) permite a ilacdo de que o
empregador pode se utilizar de jornada varidvel, distribuindo as horas trabalhadas ao longo da
semana, respeitado o limite de 36 (trinta e seis) horas semanais.

De qualquer forma o trabalho diario ndo pode ultrapassar 7 (sete) horas ininterruptas,
por expressa vedacgdo do art. 2293, caput, da CLT (neste sentido: Sissekind; Maranhdo; Vianna,
1987, p. 947-948).

Mais uma vez nao hd previsdo para aplicacdo desta jornada flexivel para os operadores
de telemarketing, visto que ndo se enquadram no suporte fatico da norma.

3.1. Horas extras e trabalho em domingos e feriados

A prorrogagdo de jornada prevista no § 12, do art. 227° s6 ocorrerd por “necessidade
indeclinavel”. Esta expressdo ndo é utilizada pela CLT no capitulo da durag¢do do trabalho, mas
podemos interpretd-la como sindnimo de “necessidade imperiosa” tratada no art. 61 da CLT,
que sé permite o labor extraordinario por servigo inadidvel, forga maior ou servigo cuja ndo
execug¢do possa acarretar prejuizo manifesto.

Esta também é a opinido de Sergio Pinto Martins (2010, p. 233) e Alice Monteiro de
Barros (2008, p. 509).

3. CLT, art. 229 - Para os empregados sujeitos a horarios varidveis, fica estabelecida a duragdo maxima de 7 (sete)
horas diarias de trabalho e 17 (dezessete) horas de folga, deduzindo-se deste tempo 20 (vinte) minutos para
descanso, de cada um dos empregados, sempre que se verificar um esforgo continuo de mais de 3 (trés) horas.

4. CLT, art. 227, § 12 - “Quando, em caso de indeclindvel necessidade, forem os operadores obrigados a permanecer
em servigo além do periodo normal fixado neste artigo, a empresa pagar-lhes-a extraordinariamente o tempo
excedente com acréscimo de 50% (cinquenta por cento) sobre o seu salario-hora normal.”
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A remunera¢do do trabalho em domingos e feriados serd definida em negociagao
coletiva. A referéncia no texto do § 22 do art. 227 da CLT® a contrato coletivo de trabalho diz
respeito as convengdes coletivas ou acordos coletivos de trabalho.

A Lei n2 605, de 5/1/1949, regulamentando a remuneragdo do repouso semanal, atua
de maneira complementar a previsdo do § 22 do art. 227, de 20/3/1944. A referida lei proibe o
trabalho em dias de repouso, salvo quando houver exigéncia técnica da empresa (art. 82). E o
caso, a nosso ver, dos servicos de telefonia, cuja atividade ininterrupta justifica o trabalho em
domingos e feriados, desde que observada a remunera¢do dobrada destes dias, como prevé o
artigo 92 da Lei n2 605/49 e a Siumula 146/TST.

Em abono ao que defendemos, o art. 72 do Decreto n2 27.048, de 12/8/49,
regulamentando a Lei 605/49, concede autorizagdo permanente para funcionamento em dias
de repouso as atividades constantes da relagdo anexa ao regulamento (o item IV, 1, do Anexo
relaciona as empresas de comunicagdo telegrafica, radiotelegrafica e telefonica).

A remuneragdo dobrada do repouso, com base no art. 92 da lei referida, importou em
derrogacao deste tema no § 12 do art. 227, que so prevé adicional de 50%, mas mantida a
necessidade indeclindvel, cuja previsao legal manteve-se intocada diante da lei do repouso.

A negociagdo coletiva, todavia, poderd estabelecer tratamento diferente quanto a
remuneragao do trabalho nos repousos e feriados, como prevé o § 22 do art. 227 da CLT.

O tema, contudo, ndo é pacifico na doutrina. Sergio Pinto Martins entende que a Lei n?
605/49 derrogou o § 22 do art. 227 da CLT (2010, p. 233).

Russomano, em posi¢do semelhante a que defendemos, entende que a Lei n2 605/49 s6
incidird na auséncia de acordo ou convengdo coletiva de trabalho, ou seja, na falta de iniciativa
dos sujeitos coletivos em firmar as respectivas fontes de direito (1993, p. 242).

Ha até mesmo entendimento mais radical asseverando que a compensacgao do trabalho
ocorrido em domingos ou feriados ndo desautorizaria o pagamento destas horas como extras,
como prevé o § 22 do art. 227 (Ralph Candia, apud BARROS, 2008, p. 510).

A nosso ver, a regra especial do art. 227, § 22, da CLT convive, harmonicamente, com a
Lei n2 605/49, que atua de forma complementar nos temas que demonstramos acima.

Mais uma vez, considerando-se que as normas acima analisadas sé se aplicam as
empresas de telefonia, ndo ha lugar para extensdo desta proteg¢do legal aos trabalhadores em
empresas de telemarketing.

5. CLT, art. 227, § 22 - “O trabalho aos domingos, feriados e dias santos de guarda sera considerado extraordinario e
obedecera, quanto a sua execu¢do e remuneragdo, ao que dispuserem empregadores e empregados em acordo, ou
os respectivos sindicatos em contrato coletivo de trabalho.”
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3.2. Jornadas varidveis: sete horas por dia e 36 horas por semana
(art. 229 da CLT)

A expressdo “horarios variaveis” (art. 229 da CLT®) ndo é muito precisa, mas parece
indicar um contraste com a jornada de seis horas continuas do art. 227 da CLT (RUSSOMANDO,
1993, p. 244). Assim, os telefonistas e similares se submetem a dois diferentes regimes
de duragdo do trabalho: a) jornada de seis horas ou duragdo semanal de trinta e seis horas,
conforme o contrato de trabalho, sujeito o empregado a disciplina dos artigos 227 e 228 da CLT;
ou b) horario varidvel do art. 229 consolidado, com jornadas de diferentes duragées, mas com
limite didrio de sete horas de trabalho, intervalo intrajornada de 20 minutos, a cada trés horas
de trabalho, e interjornadas de 17 horas.

O empregado de horario varidvel também se submete ao limite semanal de 36 horas,
n3o obstante o limite didrio de sete horas (neste sentido: MARTINS, 2010, p. 234; SUSSEKIND;
MARANHAO; VIANNA, 1987, p. 947; MORAES FILHO; MORAES, 1995, p. 483). Aderimos a esta
opinido.

Alice Monteiros de Barros, em sentido contrario, entende que o trabalhador com jornada
variavel poderd atingir o limite de 42 horas por semana, como resultado de sete horas por dia
em seis dias na semana (2008, p. 510).

O critério legal para que se possa permitir a jornada flexivel, com horarios variaveis
em cada dia da semana, leva em consideragdo tanto a atividade empresarial (empresas de
telefonia, telegrafia, radiotelefonia e radiotelegrafia) como a atividade continua do empregado
mesmo fora destas empresas.

Defendendo o critério somente com base na atividade do empregado, desprezando
a area de atuagdo da empresa, Carrion explica que “o art. 229 (da CLT) ndo permite a
contratagdo em horarios variaveis, a critério do empregador, mas prevé ‘esfor¢o continuo ou
nao’ do empregado diante da circunstancia de ser ininterrupta ou ndo a solicitacdo que se lhe
demanda.” (2010, p. 234).

6. CLT, art. 229 - “Para os empregados sujeitos a horarios variaveis, fica estabelecida a duragdo maxima de 7 (sete)
horas diarias de trabalho e 17 (dezessete) horas de folga, deduzindo-se deste tempo 20 (vinte) minutos para
descanso, de cada um dos empregados, sempre que se verificar um esforgo continuo de mais de 3 (trés) horas.

§ 12 - S3o considerados empregados sujeitos a horarios varidveis, além dos operadores, cujas fungdes exijam
classificagdo distinta, os que pertengam a se¢Bes de técnica, telefones, revisdo, expedigdo, entrega e balcdo.
Redacgdo de acordo com DL n. 6.353, de 20.3.1944.

§ 22 - Quanto a execugdo e remuneragdo aos domingos, feriados e dias santos de guarda e as prorroga¢des de
expediente, o trabalho dos empregados a que se refere o paragrafo anterior sera regido pelo que se contém no § 12
do art. 227 desta Se¢do.” Redagdo de acordo com DL n. 6.353, de 20.3.1944.
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4. Intervalos do art. 229 da CLT: intra e interjornadas

O intervalo intrajornada de 20 minutos, a cada trés horas de esforgo continuo, previsto
no art. 229, caput, é do tipo remunerado, considerado tempo a disposi¢cdao do empregador, pois
se computa na duragdo do trabalho, a semelhanga do intervalo previsto no art. 72 da CLT (neste
sentido: DELGADO, 2009, p. 860; SUSSEKIND; MARANHAO; VIANNA, 1987, p. 947; MORAES
FILHO; MORAES, 1995, p. 483).

Além da pausa de 20 minutos, estes trabalhadores também gozam de intervalo
intrajornada do art. 71 da CLT para repouso e alimentagdo (ndo remunerado pelo empregador).

A folga de 17 horas, também prevista no art. 229, é definida como intervalo interjornada,
sendo inaplicdvel, portanto, a regra geral do art. 66 da CLT, prevendo 11 horas entre uma jornada
e outra, pois ambas as normas (art. 66 e 229) tém a mesma finalidade. Todavia, esta folga ndo
deve ser englobada pelo repouso semanal, tendo o empregado direito ao gozo de ambos: 17
horas de intervalo interjornadas, acrescido do intervalo de 24 horas quando o empregado
chegar ao fim da semana de trabalho.

4.1. Intervalo do art. 228 da CLT

Considerando-se o carater penoso e até mesmo extenuante das atividades dos
operadores, em quaisquer das modalidades descritas no art. 2287 da CLT, o legislador imp&s
o limite de 25 (vinte e cinco) palavras por minuto para o trabalho ininterrupto. A doutrina vé
razoabilidade neste limite (RUSSOMANO, 1993, p. 244; MARTINS, 2010, p. 233).

Este limite pode ser utilizado como parametro para o operador de telemarketing.
Conseguindo o operador demonstrar que digita 25 palavras por minuto, tera direito ao intervalo
mencionado no art. 228 da CLT, cujas consideragdes aqui feitas também lhe sdo aplicaveis.

O artigo ora referido ndo prevé qual seria o tempo de paralisacdo do trabalho. Para
Russomano, a referéncia ao trabalho ininterrupto remete o intérprete ao horario variavel, com
jornada de sete horas, do art. 229 da CLT. O intervalo, portanto, seria aquele disciplinado no art.
229, caput, de 20 minutos.

Para Sergio Pinto Martins, a regra do art. 228 da CLT se aplica aos empregados com
jornada de seis horas, estes referidos no art. 227 (2010, p. 233). Alice Monteiro de Barros, com
apoio em Amaro Barreto, caminha no mesmo sentido, defendendo que

A jornada dos operadores € a especial de 6 horas, exatamente por ser desgastante. O
art. 228 da CLT apenas se lhe impd&e a interrupgdo, para refazimento das energias. E na
omissdo do texto legal sobre qual seria esta interrupgao, aplica-se, subsidiariamente,
aquela prevista no art. 72 da CLT (2008, p. 510).

Estamos com Martins e Barros. A regra do artigo 228 da CLT, que prevé intervalo
especial, é aplicavel aos trabalhadores com jornada de seis horas do art. 227 da CLT. Como
este intervalo tem por fim evitar a ocorréncia de lesdes, diante do esforgo repetitivo da
atividade, sua natureza é a mesma do intervalo previsto no art. 72 da CLT, que merece aplicagao

7. Art. 228 - Os operadores ndo poderdo trabalhar, de modo ininterrupto, na transmissdo manual, bem como na
recepgdo visual, auditiva, com escrita manual ou datilogréfica, quando a velocidade for superior a 25 (vinte e cinco)
palavras por minuto.
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subsidiaria: dez minutos de intervalo a cada 90 minutos de trabalho. O intervalo do art. 229 da
CLT, portanto, sé é aplicavel aos trabalhadores com jornada variavel.

4.2. Horario para refeicao

Prevé o art. 230, § 29, da CLT: “As empresas ndo poderdo organizar hordrios que
obriguem os empregados a fazer a refeicdo do almogo antes das 10 e depois das 13 horas e a de
jantar antes das 16 e depois das 19:30 horas.”.

A determinagdo deste paragrafo, impondo o hordrio em que deve ser concedido o
intervalo, é de tal maneira salutar que deveria ser regra geral, propondo-se, assim, a alteragdo
do art. 71 da CLT. Explica-se: o empregado, segundo a regra geral do art. 71, tem direito ao
intervalo intrajornada, mas a falta de fixagdo do seu momento de gozo pode levar o empregador
a concedé-lo muito tardiamente, préximo ao fim do labor diario, despindo de eficacia a regra
protetiva. Parece ser este também o entendimento do Ministério do Trabalho ao estabelecer
os requisitos para a redugdo do intervalo previsto no art. 71 da CLT, conforme Portaria MTE n?
1.095/2010 - DOU: 20/5/2010, artigo 19, § 29: “Os instrumentos coletivos que estabelecam a
possibilidade de reducdo deverdo especificar o periodo do intervalo intrajornada.”.

A concessdo do intervalo fora do horario previsto neste artigo, a nosso ver, equivale
a sua supressdo, uma vez que ndo atingira a finalidade de preservar a saude do trabalhador,
que deixa de repor suas energias no momento oportuno. Em sentido contrario: Martins, que
entende se tratar de mera infracdo administrativa, pois o descumprimento do horario ndo
importa em labor extraordinario (2010, p. 235).

4.3. Consequéncias juridicas da supressao do intervalo

Defendemos a tese de que a ndo concessao do intervalo do art. 228 da CLT, por analogia
a regra do art. 72 da CLT, importard em pagamento do tempo trabalhado como servigco
extraordinario, mesmo que nao haja acréscimo ao final da jornada (interpretagdo analdgica das
OJs 342 e 354 da SBDI-1/TST). Esta interpretacdo, contudo, é divergente na doutrina.

O entendimento dominante é no sentido da remunera¢dao como horas extras somente
quando excedida a jornada de trabalho (neste sentido: MARTINS, 2010, p. 122). N3o excedida a
jornada, pagar-se-a o tempo de intervalo ndo concedido com base no valor da hora normal, sem
qualquer acréscimo, uma vez que esta modalidade de pausa integra a duragdo normal do trabalho
do empregado, caracterizando-se como hipétese de interrupgdo contratual.

A opinidao de Mauricio Godinho Delgado sintetiza a doutrina dominante:

tratando-se de desrespeito a intervalo remunerado, a repercussdo consistird no
pagamento do referido periodo como se fosse tempo efetivamente trabalhado.
Tendo este lapso temporal natureza de componente da prépria jornada de trabalho,
de tempo de servigo obreiro para todos os fins (trata-se de interrupgdo contratual,
lembre-se), tal desrespeito ensejara o pagamento do periodo correspondente como
se fosse hora (ou fragdo desta) efetivamente laborada.

Prossegue o autor: “Esclarega-se que, caso o acréscimo do intervalo produzir a

suplantacdo da jornada regular, o pagamento sera feito, evidentemente, com o adicional de
horas extras cabivel.” (DELGADO, 2009, p. 861).
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A inaplicabilidade de jornada reduzida e intervalos
especificos ao operador de teleatendimento

Ricardo Georges Affonso Miguel®

A profissdo de operador de teleatendimento é nova. Cresceu com a necessidade de
atendimento as normas relacionadas ao direito do consumidor, os chamados SAC (Servico
de Atendimento ao Cliente), e, desde entdo, se expandiu para a seara ativa no interesse das
empresas em ofertarem produtos e servigos, tendo isso ocorrido na esteira da terceirizacéao,
outro instituto de largas proporg¢des justrabalhistas.

Como ocorre em qualquer caso, ao surgir a atividade na pratica, ficou carente de
regulamentacdo juridica, que até hoje ndo foi editada, o que fez com que os operadores
do direito do trabalho se socorressem do arcabouco juridico ja existente, deixando o
restante para acordos e convengles coletivas, que, por sua vez, geram a discussdo de
enquadramento sindical.

Considerando que a fungdo em comento envolve digitagdo (equiparada analogicamente
a datilografia pela Simula 346 do TST) e telefonia de forma combinada, os interessados
entenderam que as normas especiais aplicadas tanto ao servico de telefonia quanto ao de
digitacdo deveriam ser aplicadas aos operadores de teleatendimento. Destarte, sob esta ética, o
empregado teria os beneficios insculpidos nos arts. 72 e 227 da CLT, respectivamente, intervalo
de 10 minutos a cada 90 minutos de trabalho continuo e jornada reduzida para 6 horas.

A 0J 273 da SDI-I do TST houve por bem afastar a aplicagdo do art. 227 da CLT para os
operadores de teleatendimento. Todavia, ainda ndo se manifestou especificamente quanto ao
teor do art. 72 da CLT, tendo surgido também a disposi¢do constante do anexo I, item 5.4.1,
letras “a” e “b”, do Ministério do Trabalho e Emprego, que prevé a necessidade de duas pausas
de 10 minutos, sendo uma apds os primeiros 60 minutos e a outra antes dos ultimos 60 minutos.

O escopo deste trabalho é esposar nosso entendimento no sentido da inaplicabilidade
de todos esses dispositivos ao operador de teleatendimento, seja porque sdo especificos para
as respectivas profissdes, seja porque sdo de uma época em que o servigo era prestado sem o
desenvolvimento tecnoldgico atual, salientando-se, ainda, a incompeténcia legislativa do Poder
Executivo, por intermédio do Ministério do Trabalho.

N&do somos contra a edi¢cdo de regras preventivas e protetivas de medicina e seguranca
do trabalho para a profissdo em comento, que devem existir e ser prestigiadas. Porém, para a
sua aplicagdo é imprescindivel previsdo legislativa editada com essa finalidade e em observancia
dos principios insculpidos na Constituicdo. Também ndo estamos a dizer que a atividade de
teleoperador ndo tenha sua carga de estresse e suas particularidades. Mas elas ndo decorrem
das mesmas razoes dos telefonistas e digitadores. Logo, a existéncia de regulamentacdo
especifica protetiva requer ampla discussdo nas casas legislativas, observando-se o processo
legislativo constitucional.

1. Juiz do Trabalho Titular da 132 Vara do Trabalho do Rio de Janeiro e professor dos cursos de graduagdo e pds-
graduagdo em Direito da Universidade Candido Mendes, RJ.
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A tutela especial dos arts. 72 e 227 da CLT tem origem na medicina e seguranga do
trabalho, pois visam proteger o empregado de fadiga fisica e psicoldgica gerada pelo trabalho
repetitivo, limitado e estressante.

Entretanto, com o advento da tecnologia, atualmente o trabalho da telefonista nao é
mais tdo estressante e ja é combinado com fungdes de recepcionista, o que poderia afastar a
incidéncia da reducdo de jornada, pois ndo haveria continuidade na prestagdo do servigo®.

No tocante a digitacdo, ha que se manter o beneficio alcangado, em que pese hoje aos
teclados serem de mais facil operagdo, pois a repetitividade e a continuidade da prestagdo do
servigo comprovadamente ensejam lesdes de esforgo repetitivo, qualificadas como doencas
ocupacionais relativas ao trabalho. Nesse sentido, a sumula 346 do TST, ja que a razdo do
beneficio insculpido no art. 72 da CLT para os datilédgrafos continua existindo, pois a digitagdo
€ a mesma atividade prestada em um instrumento mais desenvolvido, o que de forma alguma
afasta a penosidade da fungdo.

Ocorre que, como frisamos, os beneficios em comento sdo inerentes aos digitadores
e telefonistas, enquanto estamos a comentar o caso dos teleoperadores ou operadores de
teleatendimento.

Esses, em verdade, ndo sdo digitadores ou telefonistas. Suas fun¢des consistem em utilizar
computador para digitar alguns dados, receber ou fazer ligagGes, falar com clientes e inserir
no sistema as informagdes decorrentes desses contatos. Portanto, a fun¢do preponderante é
o atendimento e ndo a digita¢do ou a transferéncia de ligagGes, em que pese tais atividades
fagam parte do trabalho do teleoperador. A titulo de exemplo, um Magistrado que digita suas
diversas sentengas, nem por isso pode ser considerado um digitador, assim como a secretdria
que atende ou faz ligagdes e as transfere para o interlocutor principal ndo é telefonista. Afinal,
hoje em dia quase todas as profissdes pressupdem a utilizagdo do computador e a insergao de
dados via teclado, o que, de forma alguma, se assemelha a atividade de um digitador.

As normas dos arts. 72 e 227 da CLT sdo normas especificas de determinadas categorias
e que concedem vantagens pelas razoes esposadas. Logo, merecem interpretagao restritiva,
nao cabendo analogia na sua aplicagdo. Dai a razdo de a OJ 273 da SDI-I do TST haver afastado a
aplicagdao do art. 227 da CLT para o teleoperador, cabendo o mesmo raciocinio para o art. 72 da
CLT pelas mesmas razdes.

Com efeito, esse tipo de profissional ndo esta sujeito a continuidade efetiva do trabalho
capaz de gerar lesdes de esforgo repetitivo ou estresse continuado do mesmo modo que as
profissdes paradigmas. Além de ndo digitar enquanto faz a ligagdo, comunica-se com seu
interlocutor, Ié dados na tela do seu monitor, atende ou efetua ligagdes distintas com variagao
oxigenada de informagdes, por ndo serem os mesmos problemas ou produtos vendidos. *

Portanto, fica afastada a hipdtese de aplicagdo dos dispositivos legais acima citados.
Contudo, resta a polémica relacionada ao anexo Il da NR-17 do MTE.

Também nos posicionamos por rechagar a aplicagdo desse dispositivo. Nao ha a
obrigatoriedade de observancia dos intervalos ali previstos e tampouco sua nao concessao
geraria a obrigatoriedade no pagamento de horas extras (minutos extras, no caso).

2. BARROS, Alice Monteiro de. Contratos e regulamentag¢bes especiais de trabalho: peculiaridades, aspectos
controvertidos e tendéncias. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2008, p. 505.

3. Ibid., p. 507.
Ibid., p. 508.
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Nos termos do art. 87, Il da Constituicdo da Republica, compete ao Ministro de Estado
“expedir instrucbes para a execugdo das leis, decretos e regulamentos”. Logo, forgoso concluir
que a fungdo das normas regulamentadoras editadas pelo Ministério do Trabalho é, na verdade,
instruir a execugdo das leis, decretos e regulamentos, e jamais legislar acerca de estipulagdo
da duragdo do trabalho, criando intervalo intrajornada nao insculpido no art. 71 da CLT, sob
pena de afronta ao principio da competéncia legislativa, arts. 22, | ¢/c 48 da CRFB, bem como a
observancia da legalidade estrita, ja que norma regulamentadora nao é lei em sentido formal.
Mais ainda. Haveria violagdo do principio da separagdo dos poderes do art. 22 da CRFB.

No mesmo sentido deve ser a interpretagao do disposto nos arts. 155 e 200 da CLT, até
porque o inciso | do art. 155 faz referéncia aos limites da competéncia do 6rgdo fiscalizador. A
interpretacgdo a se fazer do cotejo desses dispositivos com a Constituicdo é a de que o legislador
celetista houve por bem conceder ao Poder Executivo a competéncia para estipular meios e
modos para uma execucao melhor e mais segura do trabalho. Porém, em momento algum
atribuiu competéncia legislativa para, frise-se, legislar sobre duragdo do trabalho, jornada do
trabalho, o que ocorreu manifestamente no item 5.4.1 do anexo Il da NR-17 ao estipular a
necessidade de intervalos durante a jornada do teleoperador.

Destarte, pacificada pela simula 346 do TST a inaplicabilidade da jornada reduzida
dos telefonistas aos operadores de teleatendimento, devemos entender também pela
inaplicabilidade dos intervalos previstos no anexo Il da NR-17 e no art. 72 da CLT, pois os
intervalos aos quais fazem jus sdo os mesmos para os trabalhadores em geral, quais sejam,
os insculpidos no art. 71 da CLT. Saliente-se, ainda, que a estipulagdo de jornada reduzida na
norma administrativa em comento encontra os mesmos dbices acima esposados.

Em sintese conclusiva, tem-se que os operadores de teleatendimento sdo uma categoria
especifica que ndo desfruta das normas atinentes as telefonistas ou aos digitadores, pois sua
fungdo preponderante ndo se refere a nenhuma dessas duas outras profissdes, além de os
meios tecnoldgicos atuais para o desempenho do trabalho terem atenuado — e, em alguns
casos, neutralizado —, os eventuais maleficios a saude do trabalhador.

Outrossim, acerca da previsao do item 5.4.1 do anexo Il da NR-17 do MTE, tal disposigdo
é inaplicavel por ndo se tratar de lei em sentido estrito, Unica forma de criagao de intervalo
em jornada por fonte heterbnoma. Sua inobservancia ndo gera a condenagdo em horas
extras, havendo, em um primeiro momento mera infragdo administrativa, que, ainda assim,
sera passivel de discussdao e impugnacgao pela via do Mandado de Seguranga com os mesmos
fundamentos aqui esposados.
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Reflexoes sobre o dano moral nos conflitos
relacionados ao trabalhador que exerce atividade
de teleatendimento

Roberta Ferme Sivolella®

1. Consideragodes iniciais
A realidade hodierna de mercado, ainda com alguns reflexos da ultima grande crise

vivida, traz a baila cenario de contornos impares, moldados segundo construgdo historica
calcada na relagdo intrinseca entre o mercado, a economia e as relagGes laborais. E de forma
divergente ndo poderia suceder, eis que a ciéncia juslaboral é, por exceléncia, doutrina que
tem interligacdo direta com diversos outros nichos que compdem a sociedade moderna. Como
uma relacdo de causa e efeito continua e reciproca, o cenario histérico, politico e econémico
traz inarredaveis consequéncias na forma de constituicdo e expressao das relacGes de trabalho,
enquanto estas se mostram, ao mesmo tempo, espelho e termémetro daquelas.

Se por um lado a globalizagcdo acelerou esta causalidade-consequéncia insita aos
elementos sociais, acabou também por intensifica-la, fazendo surgir novas modalidades
de atividades e especializagdo daquelas ja existentes, habeis a satisfazer as necessidades do
mercado. Neste pormenor, pode-se citar a atividade de telemarketing (ou teleatendimento, sem
ser o escopo do presente estudo a reflexdo acerca de seu conceito), a qual ndo sé se adequou,
pela natureza de suas tarefas, ao anseio de maior proximidade do mercado negocial com o
consumidor como se tornou uma das maiores expressées das modalidades de contratacdo e
subcontratacdo inerentes a tendente flexibilizacdo (ou desregulamentacdo) das leis sociais?.

Neste contexto, a Justica do Trabalho, como palco das consequéncias de tais mudangas
sociais, v& surgir conflitos em massa de determinadas categorias/atividades, como a dos
teleoperadores, que comumente contam com a sub-rogacdo da contratagdo, bem como
empresas que se especializam no fornecimento desta mao de obra especifica (os chamados
outsourcings, cujo aumento de funciondrios se deu em propor¢des de mais de 300% nos
ultimos dez anos?). Conceitos genéricos e a margem da lei (que ndo consegue tudo prover e

1. Juiza do Trabalho Substituta do TRT/RJ.

2. Trata-se da chamada flexiseguridad, fendmeno atinente a estimular a maior mobilidade e modelos de empregos
com maior flexibilidade, de modo a garantir maior competitividade entre os empreendimentos econémicos e maior
circulagdo de recursos. Como uma das expressdes do fendmeno, pode-se citar o chamado “Livro verde” europeu (o
qual inspira diversas legislagdes como seguidoras), sob o conceito de que sua eficacia somente se aprimora segundo
a sua capacidade de manter certos indices de ocupagdo e a sua capacidade de atuar na geragdo de empregos. Dita o
referido documento que “la busqueda de la flexibilidad en el mercado de trabajo ha conducido a un incremento de las
distintas formas de contratos de empleo, que pueden diferir en gran medida del modelo clasico de contrato”. Sobre
o tema, vide a obra de Antonio Baylos Grau e Joaquin Pérez Rey. “Sobre el Libro Verde: modernizar el derecho laboral
para afrontar los retos del siglo XXI” - Cuadernos de la Fundacidn Sindical de Estudios 5/2006.

3. Disponivel em: <http://www.ranking.callcenter.inf.br/resumo/>. Acesso em 4 dez. 2010.
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prever) deixam verdadeira zona gris que depende da interpretagdo e razoabilidade do operador
do direito.

Em tal conceito se insere o dito trabalhador que exerce atividade referente ao
teleatendimento, o qual, vivendo condi¢des de trabalho semelhantes em sua exterioriza¢gdo nas
grandes empresas que se utilizam de tal atividade, faz repetir demandas, entre as quais, ora
destaca-se, a questdo do dano moral dentro de tais condig¢des laborais.

2. A atividade interpretativa e o dano moral

Sabido é que a Carta Maior Brasileira conferiu status de direito constitucionalmente
assegurado, como se infere dos incisos V e X do seu artigo 52. Cabe, aqui, analisar a questdo a
luz da visdo principioldgica da Constituicdo.

Sendo o dano moral caracterizado pela dor fisica e psicoldgica injustamente provocada
em uma pessoa humana, had que se notar que, segundo conceito consagrado na doutrina,
corresponde a violagdo a direitos personalissimos, a afronta a sua dignidade, envolvendo
a apuragao de sensagdes e emogbes negativas tais como a angustia, o sofrimento, a dor e a
humilhagdo, sem que estes se confundam com o mero dissabor ou aborrecimento que fagam
parte da “normalidade” do cotidiano®. Atingindo a dignidade humana como valor supremo
que se encontra no topo da ordem juridica — e do qual emanam os principios denominados
fundamentais do cidaddo, sendo escopo das regras positivas e negativas (no sentido de coibir
condutas do ente social) —, ao se ferirem os denominados “direitos da personalidade”, o dano
moral acaba por se consubstanciar em quatro desdobramentos principioldgicos, a saber:
igualdade, integridade psicofisica, liberdade e solidariedade. Destarte, o dano extrapatrimonial
se consolidaria a partir do momento em que atingisse qualquer de tais desdobramentos.

O conceito, contudo, ndo é numerus clausus. Tanto assim que se desenvolvem doutrinas
de especializagdo dos danos que se refletem fora da esfera do patriménio, segundo o ambiente
em que tomam corpo, as peculiaridades das relagGes juridicas que envolvem e os efeitos
decorrentes dessas especificidades, tal como ocorre com o dano moral atinente a relagdo de
trabalho. Envolvendo relagdo em que a desigualdade dos sujeitos de direito é caracteristica
intrinseca, com hierarquia juridica e estado de sujeicdo decorrente de poder diretivo e
disciplinar do dono dos meios de produgao, merece ser analisado com cuidadoso olhar.

Baseados em tais caracteristicas, conceituam-se o assédio moral e o mobbing como
expressos em comportamento vexatdrio/persecutério sistematico por parte da empresa ou
dos seus representantes, que implicam na degradagdo das condi¢cdes de trabalho e do ser
humano que neste estad inserido, tendo, por praxe, o objetivo de “forgar” a extingao da relagdo
de trabalho ou sua modificagdo, alterando o status do obreiro por “terror psicolégico” induzido
por agdo estrategicamente desenvolvida para tal fim®.

Assim é que, dada a construcdo (kantiana) originaria do dano moral lato sensu, inerente
a Carta Maior, que o enlevou de estirpe principioldgica e intrinsecamente relacionado a
dignidade da pessoa humana, conjugada tal construgdo primaria a especificidade da relagao
trabalhista (também ligada a dignidade da pessoa humana por exceléncia, ja que a manutengao
do emprego traz ao individuo sensagao de capacidade, dignidade e cidadania, permitindo-lhe
participar do processo produtivo da sociedade, integrar a estrutura empresarial/de servigos de

4. CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade Civil. 7. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007.
5. GUEDES, Marcia Novaes. Mobbing: violéncia psicoldgica no trabalho. Revista LTr, 67-2/162/165

Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regido 101



| Grandes Temas - Telemarketing |
| Doutrinas |

seu pais, desenvolver-se como pessoa e profissional e prover recursos®), tem-se que o dano
moral no direito do trabalho atinge inexoravelmente também a direitos sociais, denominados
direitos fundamentais de terceira geragdo, em sua acepgao cldssica (na qual o individuo, ao
contrario da abstencdo do Estado ou de sua ativagdo na primeira e na segunda geragao de
direitos, tem participagdo ativa na esfera publica de decisGes do Estado).

A relevancia do tema e, por conseguinte, a preméncia de andlise minuciosa e sensivel
por parte do operador do direito esbarram na realidade que se contrapGe a seguranga juridica
que tal importancia exigiria. O subjetivismo e o conceito aberto sdo inerentes ao tema, o qual,
nada obstante a construgdo tedrica cuidadosamente engendrada ao longo do tempo, acaba
dependendo da verificagdo fatica e casuistica decorrente da instrugdo processual. A condugao
da dita instrugdo, aqui, e a atividade interpretativa, via de consequéncia, também ganham na
matéria contornos de relevancia impar.

Neste diapasdo, desnecessdrio dizer o qudo importante é a aten¢do do Estado-Juiz
ao carater teleoldgico, principioldgico e sistematico da atividade interpretativa/integrativa,
0 que se deduz do proprio conceito e origem do dano moral, mormente nas relagdes de
trabalho, conforme ja exposto. Em primeiro lugar, hd que se ter em mente a finalidade das
normas juridicas, visto que estas devem ser aplicadas “atendendo, fundamentalmente, ao
seu espirito e a sua finalidade. [...] procura revelar o fim da norma, o valor ou bem juridico
visado pelo ordenamento com a edigdo de dado preceito.””. A observancia dos principios
ligados fundamentalmente ao tema, aqui, assume tamanha importancia que dota e direciona a
liberdade do julgador quando da aplicagao da norma abstrata envolvida no caso concreto. Neste
pormenor, o constitucionalismo social (ja mencionado quando da alusdo da elevagdo ao carater
de direito fundamental propiciado pela Constituigdo ao dano moral) respalda o afastamento de
determinado preceito positivado abstratamente aplicado ao caso concreto quando contrario ao
principio constitucional que envolve (e da fundamento de validade) a matéria?.

Em foco a atividade de teleatendimento e os conflitos peculiares a tal modalidade
funcional (que sequer possui conceito nitido de seus misteres), salienta-se a necessidade de
uma interpretacao sistematica, situando os preceitos e sua aplicagdo dentro do ordenamento
e o dispositivo no qual estdo inseridos, o que acaba por remeter aos principios que lhes ddo
validade e ao escopo da norma. Trata-se da interpretagdo da totalidade do direito, segundo
a qual “se compreendem os enunciados prescritivos nos plexos dos demais enunciados”®.
Entende-se, contudo, que a interpretacdo sistematica necessdria para a analise da ocorréncia
do dano moral e de sua reparagdo patrimonial ndo encerra a analise do ordenamento no qual a
regra esta inserida, mas também demanda a aplicagdo de conceitos inerentes a outras ciéncias,
juridicas ou ndo. Nada mais pertinente, enfim, em se tratando, primeiro, de um ramo do direito
totalmente influenciado por fatores extrinsecos, como o direito do trabalho o é (e tal fato ja
foi aqui citado), e, segundo, de uma atividade de pouco regramento conceitual e com nuances

6. Citando Romagnolli, de forma indubitavel “o trabalhador sem emprego ndo somente ndo tem, mas ndo é”.
ROMAGNOLI, Umberto. Sobre el despido o la violencia del poder privado. In: Revista de Derecho Social Latino
América. Buenos Aires: Editorial Bomarzo, n. 4-5, 2008.

BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e aplicagbo da Constitui¢éo. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.

Segundo Rui Portanova, o juiz deve ser a expressdo da democracia, ndo havendo razdo para enclausurar o julgador
em cubiculos formais de procedimento com pouca liberdade criativa. Ao contrario, este devera afastar a lei injusta
aplicando os principios gerais, a dialética, a transdogmatica e a Constitui¢do. In: PORTANOVA, Rui. Motivagées
ideoldgicas da sentenga. 5. ed. Porto Alegre: Ed. Livraria do Advogado, 2003.

9. FREITAS, Juarez. A interpretagdo sistematica do Direito. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002.
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diversificadas de acordo com a politica de cada empresa do ramo e sua forma de atuagdo no
mercado — o que, por sua vez, também influencia diretamente a relagdo entre o obreiro e quem
direciona os seus servigos.

Se o subjetivismo e o conceito “aberto”, aqui, demandam com mais razdo premente
interpretagdo e “interven¢do” do operador do direito, quando da solugdo do conflito e
aplicagdo da norma (em sentido amplo) inserta no comando legal, urge salientar que a atividade
interpretativa supradimensionada encontra-se interligada em seus escopos e formas de
exteriorizagdo. Sobre o tema, Neil MacCormick sugere que, na interpretagdo, deve-se levar em
conta os valores e principios envolvidos em cada argumento que sustenta o tipo interpretativo:

Por tras da interpretagdo linglistica repousa um objetivo de preservar a clareza e a
precisdo da linguagem legislativa e um principio de justica que proibe a reconstrugdo
judicial retroativa das palavras escolhidas pelo legislador. Por tras da interpretagdo
sistémica repousa um principio de racionalidade fundado no valor da coeréncia e da
integridade de todo o sistema juridico. Por tras da interpretagdo teleoldgico-avaliativa
repousa o respeito por uma demanda de razdo pratica segundo a qual as atividades
humanas precisam ser guiadas por algum senso de valor a ser realizado pela agdo e
por principios que sejam observados neste senso de valor. Mas no caso deste Ultimo
e mais fundamental nivel de argumentag¢do pratica, o problema perene da situagdo
humana consiste na divergéncia interpessoal sobre os valores e principios que
deveriam nos guiar?®.

A atividade interpretativa, em virtude do conceito efémero e subjetivo do proprio
dano moral, acaba se espraiando para a seara processual, quando da valoragdo da prova, eis
que se trata de instrumento probatdrio indireto, assim denominado por ndo ser possivel se
comprovar o efetivo constrangimento, sofrimento e abalo psiquico da dita vitima do dano/
assédio moral. Uma testemunha pode comprovar o fato ocorrido, mas a definicdo acerca do
desdobramento de tal fato na esfera dos bens incorpéreos do trabalhador dependera do livre
convencimento do julgador, vez que nao é possivel dar carater normativo, de forma numerus
clausus, a todos os tipos e graus de sofrimento. Essa situagao demanda, muitas das vezes, a
utilizagdo das maximas da experiéncia (art. 355 do CPC) e o senso comum, que fazem valer
de forma recorrente o conceito de moral e ética — as quais nem sempre (e isto é ensinado
desde os primeiros momentos na cadeira da graduagdo em direito) se encontram atreladas em
toda a sua extensao ao direito como ciéncia positiva e conjunto de normas concretas. O mesmo
problema vai ocorrer com a gradag¢do da reparagdo civil em seu quantum, nos moldes do art.
944 do Codigo Civil*.

Verificada a ocorréncia do dano, a responsabilidade civil reparatéria revestida de
mesma carga subjetiva demanda a andlise do ato do empregador através de seus prepostos,
pelos quais se responsabiliza objetivamente (artigo 927, paragrafo Unico, do Cddigo Civil), e,
por obvio, do nexo causal entre este ato e o dano constatado. Toda a conduta, insta salientar,
acabarad demonstrando excesso/abuso no uso do poder diretivo/disciplinar pelo empregador,

10. MACCORMICK, Neil. Retdrica e o estado de direito. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008. p.185.

11. Sobre a matéria, uma das poucas normas a discorrer acerca de critérios objetivos para a aferi¢do do quantum
indenizatério era a Lei 5.250/67, em seu artigo 51 c/c artigo 53, ditando como tais critérios a intensidade do
sofrimento, a gravidade do dano, a natureza do bem juridico ofendido, a repercussdo social do dano, a posi¢do
social, politica e comunitdria do ofendido e a posi¢do sécio-econdmica do ofensor.
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em atividade, mais uma vez, que demanda essencialmente a analise casuistica e seus
desdobramentos.

A referida andlise deve ter em mente, todavia, que é inerente ao dito poder e a
subordinagdo entre as partes, como decorréncia natural do vinculo empregaticio, a desigualdade
dos sujeitos da relagdo juridica laboral. Os direitos sociais do trabalhador, por fundamentais,
devem ser preservados, sendo permitidos os atos que gerem efeitos nas condigdes de trabalho,
desde que ndo afetem tais direitos, de modo a coibir o seu exercicio. Neste diapasdo, os atos
decorrentes do poder diretivo do empregador de cunho restritivo (e ndo obstativo) serdo
licitos desde que observados dois requisitos, a saber: a correlagdo dos atos praticados com a
atividade exercida pelo empregado e a observancia da proporcionalidade entre a medida e o
fim colimado, sendo executados sem exceder a exata medida necessdria para a consecugao de
seus objetivos.

O poder diretivo do empregador, relevante citar, decorre segundo nominado na doutrina
do direito de propriedade, sendo forma de guarnecé-la e protegé-la, ao qual se contrapdem os
direitos da personalidade do empregado. Em verdade, ndo h3, do ponto de vista estritamente
juridico (epistemoldgico), hierarquia entre os principios, podendo se considerar tdo somente
a existéncia de principios com diferentes niveis de concretizagdo e densidade semantica. H3,
no entanto, hierarquia axioldgica (ou deontoldgica) entre as normas constitucionais, e ndo
antinomia, vez que ndo se pode simplesmente afastar a aplicagao de uma delas.

A ponderagdo de valores, aqui, surge para que se atinja a conclusdo sobre o tema. A
concordancia pratica, desenvolvida por Konrad Hesse, determina que, havendo colisdo entre
valores constitucionais (normas juridicas de hierarquia constitucional), o que se deve buscar é
a otimizagao entre os direitos e os valores em jogo, no estabelecimento de uma harmonizagao,
que deve resultar numa ordenacgdo proporcional dos direitos fundamentais e/ou valores
fundamentais em colisdo, ou seja, busca-se o “melhor equilibrio possivel entre os principios
colidentes”, com a aplicagdo simultanea e harmonizada das normas. Por conseguinte, este
critério deve ser aplicado inicialmente, e, somente na sua impossibilidade, recorrer-se ao “peso
e importancia”.

Desenvolvido por Ronald Dworking, determina o critério dimension of weights (peso e
importancia) que

os principios possuem uma dimensdo que ndo é prépria das regras juridicas: a
dimensdo do peso ou importancia. Assim, quando se entrecruzam varios principios,
guem ha de resolver o conflito deve levar em conta o peso relativo de cada um deles
[...]. As regras ndo possuem tal dimensdo. Ndo podemos afirmar que uma delas, no
interior do sistema normativo, é mais importante do que outra, de modo que, no caso
de conflito entre ambas, deve prevalecer uma em virtude de seu peso maior. Se duas
regras entram em conflito, uma delas n3o é vélida®2.

Utilizando-se a concordancia pratica, hd que se harmonizar o poder diretivo do
empregador com a dignidade da pessoa humana, principio Ultimo este que, na visdo do sistema
de freios e contrapesos, se sobrepde aquele ligado a ordem pecuniaria. Os bens imateriais, aqui,
possuem valor intrinseco maior que os bens materiais a que o principio da saude da empresa
visa a guarnecer. A visdo, neste caso, deve ser a de que o poder diretivo ndo é meramente

12 apud ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de principios constitucionais. Revista dos Tribunais. So Paulo, 1999.
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um direito potestativo, mas um “direito fungdao”, na medida em que, impondo condutas a
alguém, o empregador também assume obrigagdes'®, mormente pelo fato de que o direito de
propriedade, por previsdo constitucional, demanda a consecug¢do de sua fung¢do social (artigo
59, inciso XXII, da Constituicdo da Republica).

Mais uma vez, no presente estudo volve-se para a atividade do operador do direito, que
devera ter em mente todos os aspectos envolvidos quando do julgamento acerca da ilicitude
do ato: o fato de que se trata de um direito do empregador, plenamente exercivel, desde
que somente venha a restringir de modo proporcional determinadas condigdes de trabalho,
nunca afastando por completo, porém, os direitos fundamentais do empregado, que tém seu
fundamento de validade na dignidade da pessoa humana como principio precipuo do Estado
Democratico de Direito (art. 12, Ill, da CRFB/88).

3. Aspectos praticos e casos recorrentes

Pertinente salientar, a especializacdo das fungGes e o surgimento de novos tipos e
subtipos de contratagdo voltados a atender a necessidade do mercado de trabalho atual,
dotado de flexibilidade e temporariedade, fizeram aumentar o indice de agGes trabalhistas de
matéria afeta a tais peculiaridades. Modo paralelo, o crescente aumento de agdes visionando
indenizacdo por violagdo a bens incorpéreos, em todos os ramos da Justica, unindo-se a
especializacdo da funcdo para trazer singulares e repetidos casos atinentes ao operador e
teleatendimento. Dos mais recorrentes, pode-se citar o caso do assédio moral quanto ao
cumprimento de metas, no caso do atendente que trabalha com vendas, e a limitagdo do uso
do banheiro.

No primeiro caso, deve-se atrelar o conceito do préprio assédio moral, aqui ja
mencionado, a conduta reiterada, contumaz e cabal do empregador, capaz de nado deixar
dividas acerca do abuso de seu poder diretivo, tudo em virtude das peculiaridades das
atividades envolvidas. Eis que toda fungdo atrelada a metas estd, em sua esséncia, ligada a um
tipo de tensdo natural que se mostra quando se conjuga objetivo a ser atingido e prazo para
0 seu cumprimento. Ha que se dissociar, aqui, a pressao em que se coloca o individuo para
atingir o objetivo de auferir maiores recursos, vez que atrelados estes a sua subsisténcia e a
de sua familia, daquela imposta pelo empregador através de ameacas de perda do emprego.
Ha que se dissociar a tensdo derivada da obtencdo de objetivos pessoais daquela advinda dos
objetivos impostos pela empresa, os quais, caso abusivos, serdo ilicitos. Como exemplo, poderia
ser citada a imposicdo de metas inatingiveis ou que demandem necessariamente a perda/
supressdo de direitos sociais, como o direito a jornada de trabalho prevista no ordenamento
(e.g., o trabalhador somente consegue atingir a meta caso exceda, de modo habitual e ndo
razoavel, a sua jornada de trabalho, trazendo riscos a sua higidez e saude).

Por outro lado, ndo ha necessidade de se perquirir e s6 considerar o dano caso a
ameaca e a humilhagdo tenham sido exteriorizadas em palavras direcionadas somente aquele
trabalhador que ingressa com a agdo. O fato de participar/conviver em um ambiente onde
as ameagas e o tratamento degradante sejam a praxe obviamente cria tensdo que ultrapassa
aquela criada pelo préprio individuo para atingir seus fins pessoais, gerando violagdo aos bens
imateriais do empregado. Pode-se citar a pratica habitual de exposi¢do do trabalhador que nao

13 BARROS, Alice Monteiro. Curso de direito do trabalho. 4. ed. Sdo Paulo: LTr, 2008.
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conseguiu atingir as metas através de humilhagdo perante os demais, com utilizagdo de termos
pejorativos e constrangimento por palavras ou atos, como, por exemplo, a indicagdo de pior
empregado em reunides, através de chacota ou xingamentos; a publicidade dada a rankings
em que os trabalhadores sdo indicados por sua posicao através de simbolos com o condao
de ridicularizar a sua pessoa, ou mesmo palavras neste sentido. Frise-se, mais uma vez, que o
importante, aqui, é dissociar a pressdo inerente a propria profissdo que conta com a colocagdo
de metas (eis que a estipulagdo de metas, por si s6, ndo se configura como ilicita ou abusiva)
daquela imposta, de forma excedente, pelo empregador. Exemplificativamente, a existéncia
de quadro que conta tdao somente com o nome do empregado e o montante de vendas nao
importa em nenhum abuso do poder diretivo.

O outro caso citado como recorrente na Justica Especializada é o pedido de indenizagao
por danos morais decorrente de restricdo ao uso do banheiro. Por se referir a aspectos da
anatomia e do funcionamento do corpo humano atrelados a analise juridica, com mais razdo a
questdo deve ser analisada levando-se em conta os diversos aspectos (e visGes cientificas) que
envolve. A fria andlise da afirmacgdo restricdo ao uso do banheiro, dita em audiéncia, poderia
levar a uma Unica conclusdo cabivel em todas as agdes que envolvem a matéria.

Pertinente aqui também a nogdo de que o dano ndo estd configurado somente quando
o ato exteriorizado se direciona aquele que propds a a¢do. Entende-se como direito social
do trabalhador o direito de trabalhar em ambiente digno e harmonioso, que Ihe proporcione
condi¢des dignas e o minimo de equilibrio psiquico-emocional para que consiga desempenhar
suas atividades.

Em relagdo ao uso do banheiro, existem os casos em que o abuso do poder pelo
empregador é nitido, com atos extremos de invasdo da privacidade e intimidade do empregado
—e.g., quando ele vai buscar o trabalhador no banheiro ou da publicidade por meio de chacotas
sobre o tempo que utilizou para fazer suas necessidades.

Outros casos, porém, demandam analise atenta do julgador. Quanto a limitagdo do
uso do banheiro, quase sempre alegada, ha que se perquirir se tal fato consubstancia efetiva
limitagéo ou tdo somente a organiza¢do do uso do banheiro. Neste ponto, mais uma vez, a
interpretacdo deve levar em conta a razoabilidade e a equanimidade. As peculiaridades da
funcdo, voltadas para o consumidor (que também é hipossuficiente na relagdo de consumo em
que esta inserido, vale lembrar — art. 62 do CDC), ndo podem contar com a auséncia maci¢a
de atendentes, sob pena de violagdo de direito do consumidor®*. Aqui, ha dois aspectos que
devem ser considerados. Inicialmente, se o empregador conta com nimero de empregados
por turno que permita, na pratica, ndo haver muita espera para se utilizar o banheiro. Afinal,
o empregador tem a obriga¢do social de evitar as mazelas decorrentes da atividade que Ihe
proporciona lucro; vale dizer, corre o risco do empreendimento e deve velar pela higidez do
trabalhador, sob pena de, pelo reboque do lucro, transferir tais riscos ao cidadao.

Por outro lado, e atrelada a esta questdo, é importante verificar se o tempo médio
de espera é razoavel e compativel com o metabolismo humano, sob pena de violar a saude,

14. Sobre a matéria, foi sancionada pelo entdo governador de Sdo Paulo, José Serra, lei estadual nos seguintes termos:
Lei 13.035, de 29 de maio de 2008.
Dispde sobre os servigos telefonicos de atendimento ao cliente.
-]
Artigo 12 - Os fornecedores de produtos e demais empresas, que se utilizam de servigos telefonico ou eletronico
de atendimento ao cliente, deverdo informar ao usuario o tempo estimado de espera para o atendimento da
respectiva ligagdo. [...] Publicado em: D.O.E. de 30/05/2008 - Segdo | - p. 1.
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direito fundamental e bem maior do cidadao, intrinsecamente ligado ao bem da vida. Deverdo,
neste pormenor, ser utilizados o senso comum e as maximas da experiéncia, vez que ndo
ha como estipular um tempo fixo da capacidade de espera de cada ser humano, pois, nada
obstante a bexiga tenha capacidade média de 700ml a 800ml, a estimulagdo do sistema
nervoso parassimpatico determinard quanto o individuo pode suportar até necessitar utilizar
o banheiro, o que é influenciado também por fatores externos, como quantidade de liquido
ingerido e expelido pelo corpo?.

Certo é, todavia, que cada caso deve ser examinado segundo suas particularidades,
dependendo, sempre, da prova do efetivo dano causado, ante a falta de elementos pré-
fixados de aferigcdo. A indicagdo de doenga preexistente que impeca a espera minima para ir
ao banheiro deve ser analisada a luz das peculiaridades dos misteres para os quais o obreiro
foi contratado (ja que a existéncia de doenga que impega a concentragdo e a permanéncia em
um mesmo lugar durante certo lapso temporal para viabilizar o atendimento impossibilitam o
exercicio da fungdo), devendo analisar-se, ainda, se ja era possivel ao empregador, ao tempo da
contratacgdo, ter ciéncia da dita enfermidade, de modo a ter assumido a responsabilidade pela
contratagao do trabalhador em tais condigdes.

De qualquer forma, o ponto nodal para que se reconhega ou se afaste o abuso do
poder potestativo do empregador frente a tal matéria serd a definicdo sobre se ha a mera
organizacao e ordem para o uso do banheiro ou efetiva restricao exacerbada ou impedimento
a sua utilizagdo, caso Ultimo em que, somente entao, cogitar-se-a do dano moral e do direito a
indenizagao correspondente. Citam-se, aqui, entendimentos do C. TST acerca da matéria, em
ambas as hipdteses, quando dos recentes julgamentos do RR 2800-70.2008.5.18.0012 e do
AIRR 6471-36.2006.5.01.027, in verbis:

PROCESSO N2 TST-RR-28000-70.2008.5.18.0012 - 42 Turma

[...] A prova oral evidenciou que realmente havia necessidade de autorizagdo para os
operadores deixarem seus postos de trabalho e irem ao banheiro. Porém, ha de se
levar em conta que, diante da natureza das atividades desenvolvidas pela reclamada,
é, razoavel que existam regras quanto aos afastamentos dos empregados, as quais,
diga-se de passagem, ndo se restringiam as idas ao banheiro, referindo-se a quaisquer
saidas eventuais.

Afinal, os postos de atendimento ndo poderiam ficar totalmente desguarnecidos,
até porque os servigos prestados pela reclamada sofrem fiscalizagdo direta da
Anatel, agencia governamental que regula, dentre outros aspectos, a qualidade do
atendimento ao cliente.

De todo modo, enquanto a primeira testemunha ouvida disse que ja presenciou a
autora ser impedida de ir ao banheiro, mas que esta assim mesmo foi e o supervisor
nenhuma providéncia tomou no sentido de puni-la, a segunda testemunha afirmou
gue jamais presenciou a reclamante sofrer restrigdes nesse sentido.

[...] a circunstancia de ter de aguardar alguns instantes antes de ser liberada
do seu posto de trabalho ndo constitui constrangimento capaz de gerar dano
moral, o qual ndo provém in abstracto, da mera existéncia dessas normas,
sendo imprescindivel para a sua configuragdo que fique comprovada a efetiva
ocorréncia de ofensa a privacidade da autora. E isso ndo ocorreu no caso vertente.

15. Disponivel em: <http://pt.wikipedia.org>. Acesso em: 8 dez. 2010.
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Nesses termos, ndo tendo a reclamante se desincumbido do 6nus de provar os
fatos constitutivos do direito ao recebimento da indenizagdo por dano moral, da-se
provimento ao recurso, para excluir da condenacdo a reparagdo deferida.

(Publicado no DEJT, em 25/11/10.)

PROCESSO N2 TST - AIRR-6740-31.2006.5.01.0027

ACORDAO

62 Turma

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. LIMITACAO AO USO DO
BANHEIRO - DANO MORAL - DESRESPEITO AO PRINCiPIO FUNDAMENTAL DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. [...] Na hipotese, restou consignado pelo Regional
que houve ofensa a dignidade da Reclamante, configurada na situagdo fatica de
restricdo ao uso do banheiro, ja que: a) era necessaria uma autorizagdo para o uso
(que poderia demorar até uma hora); b) os empregados dispunham de somente
cinco minutos para ir ao banheiro (se ultrapassado tal limite, sofreriam punigdes); c)
a Reclamante trabalhava durante 7 horas diariamente, dispondo somente de cinco
minutos para ir ao banheiro; d) ao justificar o uso do banheiro em tempo superior
ao permitido pela empresa (5 minutos), a obreira exp6s sua intimidade a terceiros,
contra a sua vontade. A empregadora, ao adotar um sistema de fiscalizagdo que
engloba inclusive a ida e controle temporal dos empregados ao banheiro, ultrapassa
os limites de atuagdo do seu poder diretivo para atingir a liberdade do trabalhador
de satisfazer suas necessidades fisioldgicas, afrontando normas de protec¢do a saude e
impondo-lhe uma situagdo degradante e vexatdria. Essa politica de disciplina interna
revela uma opressdao despropositada, autorizando a condenagdo no pagamento de
indenizagdo por danos morais. Ora, a higidez fisica, mental e emocional do ser humano
sdo bens fundamentais de sua vida privada e publica, de sua intimidade, de sua auto-
estima e afirmacdo social e, nessa medida, também de sua honra. Sdo bens, portanto,
inquestionavelmente tutelados, regra geral, pela Constituicdo Federal (artigo 52, V e
X). Agredidos em face de circunstancias laborativas, passam a merecer tutela ainda
mais forte e especifica da Carta Magna, que se agrega a genérica anterior (artigo 79,
XXVIII, da CF). Agravo de instrumento desprovido.

(Publicado no DEJT, em 25/11/10.)

4. Conclusao

As constantes mutac¢des das relagdes sociais, permeadas por aspectos historicos,
politicos e sociais, acabam por influenciar a ciéncia juridica, a qual, de forma dual, dita as regras
aos vinculos sociais e, ao mesmo tempo, tem este regramento ditado pela evolugdo e constante
mutacdo da dinamica que permeia tais relagbes. O aumento da diversidade dos vinculos
formados entre os atores sociais, contudo, nem sempre consegue ser acompanhado pelo
sistema juridico positivo, o que releva sobremaneira a atividade do operador do direito. Este
acaba funcionando como “arbitro” que procura coadunar o papel transformador da aplicagdo
critica do direito com a visdo mantenedora dos direitos de “esséncia” e os principios que velam
pelos escopos mais sublimes da ciéncia juridica.

Dentre as especializagBes citadas e o surgimento de novas rela¢des sociais, destaca-
se a atividade de teleatendimento, caracterizada hodiernamente pela terceirizacdo e
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subcontratagdo. Por situada em dlea para a qual ndo ha conceito juridico bem definido, ela
desafia a atividade interpretativa do juiz, a qual, para seu sucesso, tem por essencial a condugao
do processo segundo direcionamento principioldgico e sistematico.

No caso do dano moral inerente a citada atividade, além da efetiva comprovagdo do
dano, aferida casuistica e cuidadosamente pelo intérprete da lei, deve restar consubstanciado
0 abuso no poder diretivo do empregador, capaz de ensejar o reconhecimento de sua culpa
e 0 nexo causal para com o dano. Para tanto, devera ser verificado se ha correlagdo dos atos
praticados com a atividade exercida pelo empregado, e se é observada a proporcionalidade
entre a medida e o fim colimado, sob pena de se consubstanciar o abuso de poder e, assim, o
ato ilicito capaz de ensejar reparagao civil.

Nas hipoteses mais comuns em pleitos de indenizagdo por danos morais na fungao em
foco (nos quais as causas de pedir correspondem a cobranga de metas ou alegagdo de limitagdo
ao uso do banheiro), as nuances do caso ditardo o enquadramento ou ndo ao dano reparavel
em virtude de violagdo a bem imaterial. Em ambos os casos, deverd restar evidente o efetivo
constrangimento, que ndo se confunde com a pressao inerente a fung¢do que conta com a
estipulagdo de metas, nem com atos de organizagdo em que nao ha impedimento efetivo ao
uso do banheiro ou submissdo do obreiro a situagdo degradante.

Verifica-se, em suma, que as mudangas sociais funcionam como estimulo ao ativismo
supralegislativo, calcado na postura critica, na discussao social, na aplicagao e interpretagdo da
lei voltadas para as necessidades e anseios da atualidade. A postura do juiz do trabalho ganha
extrema relevancia neste contexto, utilizando a visao sistematica do direito, a fim de aplicar
ao ramo trabalhista preceitos afetos diretamente aos principios mais relevantes que visa a
guarnecer.

Registram-se, por fim, para sintetizar o raciocinio ora exposto, os dizeres de Luis Roberto
Barroso, no sentido de que

o Judiciario é o guardido da Constituicdo e deve fazé-la valer, em nome dos direitos
fundamentais e dos valores e procedimentos democraticos, inclusive em face dos
outros Poderes. Eventual atuagdo contramajoritdria, nessas hipoteses, se dara a
favor, e ndo contra a democracia. Nas demais situagGes, o Judiciario e, notadamente,
o Supremo Tribunal Federal deverdo acatar escolhas legitimas feitas pelo legislador,
ser deferentes para com o exercicio razoavel de discricionariedade técnica pelo
administrador, bem como disseminar uma cultura de respeito aos precedentes, o
que contribui para a integridade, seguranca juridica, isonomia e eficiéncia do sistema.
Por fim, suas decisOes deverdo respeitar sempre as fronteiras procedimentais e
substantivas do Direito: racionalidade, motivagdo, corregdo e justiga?®.
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Os descaminhos do assédio moral
nas atividades de telemarketing

Daltro Alberto Jafia Marques de Oliveira!

1. Introducao

O assédio moral é um fenbmeno que, embora ndo seja recente, prolifera-se nos dias
atuais com rapidez impar, e ndo apenas nas relagdes de trabalho. Com a mesma velocidade e
forga nas atividades comerciais, a utilizagdo dos servigos de telemarketing ou teleatendimento,
consequéncia de um mundo cada vez mais globalizado, que exige, ao mesmo tempo, maior
agilidade e conforto nas relagdes interpessoais, traduzidos neste caso na possibilidade de se
realizarem transagGes comerciais inteiras com apenas uma ligagao. E dadas as caracteristicas
inerentes a cada um, o primeiro encontrara no segundo campo fértil para o seu desenvolvimento.

E com base nessas premissas iniciais que desenvolveremos o presente estudo. Ao longo
do texto analisaremos alguns dos elementos essenciais do assédio moral, bem como das
atividades de telemarketing, para que, posteriormente, tracemos um paralelo entre os dois,
com vistas a entender a crescente e perigosa aproximagdo de ambos.

O tom é critico. Na atual quadra do direito, com a consolidagdo dos valores
constitucionais como norte de todo o ordenamento juridico e como vetores de um Estado
Democratico — premissas que, por ébvio, se irradiam, também, sobre as questdes trabalhistas
—, é lamentdvel e preocupante constatar que o assédio moral se torna cada vez mais comum
nas relagdes empregaticias, sobretudo por tratar-se de pratica que viola principios e garantias
basilares assegurados a todo individuo e protegidos constitucionalmente.

Assim sendo, 0 nosso intuito, nas préximas linhas, serd explicar e buscar as raizes desse
mal que avanga perigosamente, e como se forma a sua relagdo com os servigos de telemarketing.

2. Definig¢oes e conceitos sobre o assédio moral

O desembargador José Geraldo da Fonseca afirma que o assédio moral pode assumir
diversos significados: mobbing, bullyng, bossing etc. O mobbing — do verbo inglés to mob
(atacar, maltratar, assediar) — é a pratica que, embora nao circunscrita apenas as relagOes
trabalhistas, melhor caracteriza o assédio moral nesse ambito. Assim define o autor:

No mobbing, o sequestro psiquico rouba a vitima a sua escritura de pessoa, o seu
estatuto original. O objetivo do agressor é aniquilar a vitima para expulsa-la do
caminho. [...] O mobbing ndao tem como causa primaria um conflito isolado com um
colega de trabalho, o estresse da competitividade predatdria, no fato de se ter tido
um dia adverso, no sofrimento intimo que deflui do preciosismo das chefias ou na
exigéncia de que certas tarefas, dada a sua complexidade ou volume sejam cumpridas

1. Servidor do Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regido, lotado na Se¢do de Precatdrios — Seprec, especialista em
Direito do Estado pela UERJ e pds-graduando em Direito e Processo do Trabalho pela UCAM.
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em tempo exiguo. A vitimologia do mobbing, mostra um quadro de faléncia de valores
e de desprezo pela individualidade, ou pela diferenga, onde predominam o terror
psicoldgico, a perseguicdo sistematica, a segregacdo compulséria e coisificagdo da
pessoa’.

De acordo com essa definicdo, podemos listar cinco elementos principais que
caracterizam o assédio moral: repeticdo sistematica, intencionalidade, direcionalidade (quando
uma pessoa do grupo, apenas, é o alvo das humilhag¢des), temporalidade e degradacdo
deliberada das condi¢Bes de trabalho®. Dentre eles, cumpre destacar o fator temporalidade.
Com efeito, o assédio moral ndo se resume a uma pratica isolada, de um evento sé. A ofensa,
praticada uma Unica vez ou esporadicamente, caracteriza hipdtese de dano moral, mas ndo de
assédio.

Nesse diapasdo, cumpre lembrar, a luz do que ensina o desembargador Alexandre
Agra Belmonte, que o dano moral é toda ofensa perpetrada em face da vitima, causando-lhe
profunda dor na alma, estado de humilhacdo, vergonha, medo etc., e ndo o simples estresse
ou aborrecimento cotidiano. E o dano moral trabalhista, assim como o assédio, deve advir
de ofensas ao agredido enquanto empregado; ou seja, a agressdo deve estar relacionada ao
contrato e a relacdo de trabalho existente entre vitima e agressor, destoando dessa natureza
qguando a ofensa, embora grave, ndo tenha fundamento numa relagdo trabalhista®.

Com efeito, a psicdloga Ana Paula Parreira, em artigo publicado no Boletim Anamatra,
em julho de 2007, afirma que “o assédio moral ndo é um ataque subito, isolado e evidente. E
um lento e premeditado seqliestro da alma [...] repetidas vezes, no qual a vitima fica assustada
e com medo, sem saber de que a acusam e sem encontrar uma saida”>.

Ou seja, o assédio moral desenvolve-se gradativa e cotidianamente, através de
agressdes sucessivas causadas a vitima por uma ou mais pessoas, pelo superior hierarquico ou
pelos colegas de trabalho, sendo ele, nestes casos, vertical ou horizontal, respectivamente. E
os exemplos sdo os mais variados e cruéis: vdao desde ofensas gratuitas e “broncas” vexatdrias
do empregador sobre a vitima, na frente dos demais empregados, até o conluio, veja-se, dos
préprios funcionarios, que, conjuntamente, passam a humilhar o agredido, difamando-o,
isolando-o do convivio profissional — atitude comumente motivada por inveja, recalque
pela sua ascensdo profissional. O intuito, contudo, em todos os casos é o mesmo: humilhar
a vitima, ataca-la, forga-la a pedir demissdo ou rever certa postura que esteja incomodando,
constrangimento que, normalmente, leva o agredido a adoecer, fisica e/ou psicologicamente.

Outrossim, uma ressalva se faz importante: devemos atentar para o fato de que é
comum a confusdo entre assédio moral e estresse profissional. Com efeito, muitas pessoas se
dizem vitimas de assédio quando na verdade n3o o sdo. E por esse motivo que Marie-France
Hirigoyen, psiquiatra francesa e uma das maiores especialistas no tema, concluiu, apos longo

2. FONSECA, José Geraldo da. O assédio moral nas relagdes de trabalho. Monografia apresentada em 2008 a Escola
da Magistratura da Justiga do Trabalho (Ematra) no Estado do Rio de Janeiro, para o Concurso de Ensino Juridico
sobre Direito do Trabalho — Prémio Délio Maranhdo, p. 10. Cumpre ressaltar entendimento do autor, no sentido de
que ndo é em qualquer relagdo de trabalho que o mobbing se manifesta, mas, quase que exclusivamente, nas de
emprego.

3. Disponivel em: <http://www.assediomoral.org>. Acesso em: 22 nov. 2010.
BELMONTE, Alexandre Agra. Danos morais no direito do trabalho. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 148.

5. Artigo disponibilizado aos alunos da pds-graduagdo em Direito e Processo do Trabalho da UCAM, pela professora e
juiza substituta do trabalho Claudia Marcia, em 10/4/2010.
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estudo em que entrevistou diversas pessoas que se diziam vitimas de mobbing, que boa parte
dos relatos ndo trazia em si casos de assédio moral. Justamente, percebeu uma confusdo entre
situagdes de mero estresse profissional e outras nas quais, efetivamente, houve assédio moral®.
De fato sao eventos distintos.

Muito embora a linha que os divida seja ténue, podemos distingui-los por um elemento
crucial: a intengdo maldosa. Neste diapasdo, no estresse profissional ndo ha intengdo de
prejudicar o empregado, sendo resultado de fatores como competitividade acirrada e
necessidade de cumprimento de metas e prazos num exiguo espago de tempo, por exemplo.
J4 no assédio moral o desejo deliberado de prejudicar e humilhar é o ponto nodal do vicio,
€ o substrato que lhe da sustentagdo. Portanto, as implicagdes de um ambiente de trabalho
estressante, por si s6, ndo configuram assédio moral. E necesséria a confluéncia, indissociavel,
dos elementos citados linhas acima, sobretudo a habitualidade e a intengao maldosa.

2. A atividade de telemarketing

O telemarketing, conceitualmente falando, é a transmissdo de ideias, informagdes e
habilidades. E o ato de emitir, receber e transmitir mensagens através da linguagem escrita,
falada e de sinais, bem como por meio de aparelhamento técnico especializado, sonoro e/ou
visual. A terminologia foi cunhada por Nadji Tehrani em 1982 e designa a promogdo de vendas e
servicos pelo telefone. Este conceito inicial expandiu-se ao longo do tempo, levando o servico a
abranger outros mecanismos, como a telecobranca, o atendimento ao consumidor e o suporte
técnico’.

O teleatendimento funciona como um importante canal de comunica¢do entre a
empresa e o mercado, na medida em que reduz os custos de comercializagdo, diversificando
sua atuagdo para novos clientes e novas pragas. O servico é hoje realizado em grandes centros
chamados de call centers (centrais de atendimento), através do SAC (Servico de Atendimento
ao Cliente).

As empresas enumeram diversos fatores que levam o telemarketing a ser considerado
um servigo vantajoso, e entre eles se destacam cobertura, comodidade, custo, velocidade e, por
fim, otimizagao.

Dentre as modalidades, o teleatendimento pode ser receptivo (in bound) ou ativo
(out bound). No primeiro, os operadores recebem as chamadas dos clientes, quando estes
buscam alguma informacgdo ou pretendem realizar alguma compra. J&4 no segundo caso, sdo os
operadores que ligam para os clientes, ou potenciais clientes da empresa. No presente modelo,
o melhor momento de abordagem é escolhido pelo operador, que ou promove diretamente a
oferta do produto ou servigo ou, inicialmente, aborda o cliente apenas para promover aquilo
que a empresa quer lhe oferecer; ndo obstante, a proposta de venda pode vir na mesma ligacao,
apos realizada a propaganda.

Muito embora o teleatendimento seja hoje uma das principais ferramentas utilizadas
pelas empresas para captar clientes e expandir os negdcios, mormente em virtude da
otimizagao de tempo e da reducdo de custos, o trabalho do operador de telemarketing é dos
mais desgastantes e de baixa remunera¢do. Os operadores utilizam como instrumentos de

6. HIRIGOYEN, Marie-France. Mal-estar no trabalho: redefinindo o assédio moral. 3. ed. Rio de Janeiro: Bertrand
Brasil, 2006, p. 19.

7. Disponivel em: <http://pt.wikipedia.org/wiki/Telemarketing>. Acesso em: 22 nov. 2010.
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trabalho computadores, telefones e headsets, permanecem sentados por longos periodos e
somente podem deixar suas mesas, em regra, por um curto espaco de tempo, em periodos
pré-determinados do dia e sempre rapidamente e sob rigorosa e constante vigilancia®.

Seu horario de trabalho pode ser integral ou parcial, diurno ou noturno, nos finais de
semana ou em turnos rotativos (a legislagdo prevé jornadas diarias de trabalho de, no maximo,
seis horas); o periodo reservado para alimentagdo e repouso é oficiosamente controlado, ndo
podendo haver atrasos sequer de um minuto. Estdo submetidos a um regime extremado de
cumprimento de metas, que, sob a pecha da produtividade e do lucro, exige do operador
trabalhar sob constante pressao, reduzindo ainda mais os exiguos momentos de descanso e de
atendimento das suas necessidades mais basicas, como alimentacdo e higiene. E neste regime,
normalmente, o ndo cumprimento das metas significa puni¢do severa e adverténcia publica.

Nada obstante, o servico de telemarketing tem sido uma das principais portas
encontradas pelos jovens para entrar no mercado de trabalho. Muitas vezes é o seu primeiro
emprego, servindo o salario, em regra, ainda que baixo, para ajudar nas despesas de casa ou
para pagar os estudos ainda por terminar.

Diante de todos estes fatores, fica claro o qudo estressante pode ser o ambiente de
trabalho nos call centers. Conforme vimos, os operadores trabalham sob constante pressao,
correndo contra o tempo e sob a ameaga premente do ndo cumprimento da meta estipulada.
Ressalte-se, sobretudo, dentro deste contexto, o exiguo e controlado tempo reservado a
repouso, alimentagdo e higiene, controle este muitas vezes levado as raias do absurdo e fonte
de situagdes extremamente vexatdrias. Diante desta miscelanea de fatores adversos, ndo causa
espécie a constatagdo de que o teleatendimento é terreno fértil para a difusdo do assédio
moral. As condig¢Ges de trabalho ali encontradas incentivam tal pratica, sendo o assédio tomado
como ferramenta de isolamento daquela “célula” improdutiva ou indesejada, com vistas a sua
posterior exclusdo e substituicdo.

3. Telemarketing x assédio moral

Apods algumas notas introdutdrias sobre conceitos e definicGes a respeito do assédio
moral, de como e com que rapidez esta pratica vem se desenvolvendo, e depois de jogar luzes
sobre a mecanica dos servigos de telemarketing, com o fito de compreendermos a metodologia
da atividade, o ambiente de trabalho onde é exercida — os chamados call centers —, bem como
as condi¢Oes de labor dos chamados “operadores de telemarketing”, chegamos ao presente
tépico com o objetivo de esclarecer a ligacdo que ha entre eles, apontando de que maneiras o
assédio se manifesta no dia a dia desta atividade.

O clima de constante estresse, desgaste e pressdo ao qual estdo submetidos os
trabalhadores do ramo, somado ao rigor do controle de hordrio perpetrado pelos seus
superiores hierarquicos, € um dos fatores principais que contribuem para o desenvolvimento do
assédio moral nesta seara, na medida em que a pratica se torna uma das formas mais eficazes
de eliminar os funciondrios que rendem abaixo do esperado e que interferem, por conseguinte,
negativamente no faturamento.

8. Disponivel em: <http://www.institutodenver.com.br/profissao-operador-telemarketing.html>. Acesso em: 23 nov.
2010.
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Pois bem. S3o varios os exemplos de como o assédio moral manifesta-se nos call
centers. Para ilustrar, podemos citar os casos de e-mails enviados a todos os funcionarios, as
vezes diariamente, com a lista dos operadores que ndo estdo cumprindo suas metas, expondo-
os ao ridiculo, ao invés de ajuda-los a superar aquele problema. Ha também as adverténcias
grosseiras realizadas pelos supervisores na frente de todo o grupo, as “broncas”, com direito,
as vezes, a gritos e xingamentos, com vistas a ndo apenas humilhar o funcionario, mas também
incutir, nele e nos demais, temor hierarquico. Ademais, sob a distorcida perspectiva de uma
puni¢cdo “divertida”, por assim dizer, ndo raro os operadores que estdo rendendo abaixo do
esperado tém de trabalhar, quica um dia inteiro, fantasiados, servindo a punigdo como castigo
para eles e ameaga aos outros, fixando a ideia de que todos que nao renderem como devem
estardo sujeitos aquela humilhagdo. E os exemplos ndo param por ai.

Contudo, talvez a pior de todas as manifesta¢des de assédio seja o rigoroso controle de
hordrios. Ora, obviamente, responsabilidade e comprometimento com o trabalho sao obrigacdes
bdsicas de todo e qualquer trabalhador. Com efeito, durante a jornada laboral, cumpre ao
empregado otimizar ao maximo seu servi¢o, dedicando-se exclusivamente ao trabalho,
sobretudo evitando dispersdes. Todavia, é direito de todo ser humano, e é direito constitucional
do trabalhador, ter durante a jornada um horario minimo para repouso, alimentagado e higiene.
Ocorre que nos servigos de telemarketing ha um controle excessivamente rigoroso sobre esses
intervalos.

De fato, avultam relatos de que, por exemplo, a ida ao banheiro nos call centers é
regulada. Em regra o trabalhador tem de pedir autorizagdo para deixar seu posto e atender as
suas necessidades fisioldgicas, tendo o supervisor o poder de negar-lhe permissao. Outrossim,
quando autoriza, comumente estipula um prazo maximo de auséncia — exiguo, as vezes nao
mais do que cinco minutos, sem levar em consideragdo as necessidades do empregado.
Portanto, cada segundo é contado, e, caso o funcionario extrapole o limite, é repreendido,
nao raro na frente dos colegas, e, em certos casos, acaba tendo seu direito de ir ao banheiro
limitado ainda mais.

Ora, na atual quadra do direito, é inconcebivel o desenvolvimento de uma pratica tao
escabrosa quanto o assédio moral e com a intensidade do que foi relatado acima. Afinal, vivemos
um momento de afirmagdo constitucional, em que os principios e garantias fundamentais
cada vez mais ganham destaque no ordenamento juridico, norteando a vida em sociedade no
sentido da obrigatoriedade da sua observancia e da puni¢do daqueles que os violam. Vivemos
a era do neoconstitucionalismo e do pds-positivismo, da forga normativa da Constitui¢do e da
normatividade dos principios e garantias constitucionais.

Cada ato de assédio moral afronta diversos direitos e garantias constitucionais — como
o direito a liberdade, a intimidade, a honra e a imagem, entre outros insculpidos no art. 5¢
da Constituicdo de 1988. Na mesma pegada, viola também os previstos no art. 72, direitos
constitucionais trabalhistas, e, mais importante, atenta contra a dignidade da pessoa humana
e os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, fundamentos da Republica Brasileira,
preconizados no art. 12 da Constituicdo de 1988.

Felizmente, podemos dizer que o “contra-ataque” ja comegou. Na jurisprudéncia e na
doutrina encontramos manifestacdes de repudio ao assédio moral. O debate a respeito do
tema se alarga e mais e mais pululam denuncias e decisGes judiciais contra a odiosa pratica,
de modo que, hoje, o combate ao assédio moral ganha forga e notoriedade. Sendo certo que
ainda ha muito a fazer e que, em certos casos, ainda é dificil para a vitima comprovar o assédio
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ou provar que nao se trata de mero estresse profissional, por outro lado a jurisprudéncia se
mostra cada vez mais incisiva no ataque a tais atitudes danosas. Destarte, cresce o numero
de decisdes favordveis as vitimas de assédio moral, com significativas puni¢des aos agressores.
Neste sentido, vejamos os seguintes julgados do Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regido
(TRT/RJ):

DANO MORAL. DIVULGAGCAO VEXATORIA DAS AVALIACOES. UTILIZAGAO DO
BANHEIRO. A divulgagdo no ambiente de trabalho das avaliagGes, de forma individual
e nominal, com a utilizagdo de simbolos, consiste em abuso do poder diretivo e
constrangimento dos empregados, submetendo-os a situagdo vexatoria que expoe
a imagem profissional, ainda mais se os critérios de avaliagdo incluem a limitagdo do
uso do banheiro durante a jornada de trabalho. Recurso da reclamada a que se nega
provimento; recurso da reclamante a que se da parcial provimento. (grifo nosso)

(RO n2 0187100-15.2008.5.01.0245. Des. Rel. Marcos Palacio. 12 Turma. DOERJ
12/11/2010).

DANO MORAL. COBRANGA DE METAS. INDENIZAGAO. ASSEDIO MORAL. Da analise
da prova oral restou evidenciada, in casu, a pratica de abuso por parte dos gerentes
da loja, expondo o Autor a condigdo vexatdria de ver-se identificado como vendedor
de baixo rendimento, e ainda, levando a condigdo de incerteza e instabilidade diante
de ver que “sua batata estava assando”. Assim, observa-se que a atitude se repetiu
de forma ostensiva e continua, sendo perpetrada pelos superiores hierarquicos do
obreiro, capaz de causar-lhe dano a integridade fisica ou psiquica no ambiente de
trabalho a configurar o assédio moral. (Grifamos)

(RO n2 0158300-34.2009.5.01.0053. Rel. Juiz Convocado Rogério Lucas Martins. 92
Turma. DOERJ 28/10/2010)°.

N3o é apenas no tribunal fluminense que o assédio moral tem sido combatido. Também
assim caminha a jurisprudéncia do Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regio (TRT/MG):

ASSEDIO MORAL. DANO MORAL. INDENIZAGCAO. Segundo a psicanalista francesa,
Marie-France Hirigoyen, no seu livro “Assédio Moral”, publicado pela editora Bertrand,
0 assédio dessa natureza “define-se como toda conduta abusiva (gesto, palavra,
comportamento, atitude...) que atente, por sua repeti¢gdo ou sistematizagdo, contra a
dignidade ou integridade psiquica ou fisica de uma pessoa, ameagando o seu emprego
ou degradando o clima de trabalho”. E quanto aos meios empregados, esclarece a
Juiza Martha Halfeld Furtado de Mendonga Schimidt, no seu artigo “O Assédio Moral
no Direito do Trabalho”, que “o empregado que sofre assédio é objeto de condutas
abusivas, manifestadas por comportamentos, palavras, atos, gestos ou escritos
repetidos, os quais podem agredir sua personalidade, sua dignidade ou sua integridade
fisica ou moral, degradando o clima social...” (Revista da Associagdo Brasileira das
Mulheres de Carreira Juridica, n. 2, Novembro de 2003, pags. 115/116). No caso dos
autos, é indubitavel que o reclamante foi vitima de assédio moral, caracterizado pela

9. Veja-se, ainda, no sitio do tribunal na internet, tamanha a importéncia que o tema ganha no Judicidrio, noticia
veiculada na sua pagina inicial em 12/12/2010, a partir de recente decisdo do TST, cujo titulo é Danos Morais para
empresa que limitou tempo de uso do banheiro. Disponivel em <http://www.trt1.js.br>.
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submissdo, no ambiente de trabalho, a pressdo visando a sua demissdo, requisitos
estes suficientes para a configuragdo do direito a reparagdo moral pretendida.

(RO n2 01021-2005-104-03-00-2. Des. Rel. Lucilde D’Ajuda Lyra de Almeida. 32 Turma.
D.0. 25/03/2006, grifo nosso).

ASSEDIO MORAL. COBRANCA DE CUMPRIMENTO DE METAS COM XINGAMENTO E
AMEACAS. DANO MORAL CARACTERIZADO. A cobranga de metas faz parte do dia a
dia de qualquer empresa como natural pressdao decorrente do mercado de trabalho
cada vez mais competitivo. Porém, quando feita pelo empregador, de forma abusiva,
com intimidagGes e xingamento, em reunides, na presenca de outros empregados,
configura-se a conduta abusiva atingindo a dignidade e a integridade psiquica do
empregado. Reparagdo devida a titulo de dano moral.

(RO n20139800-96.2009.5.03.0138. Des. Rel. Deoclécia Amorelli Dias. 102 Turma. D.O.
13/07/2010, grifo nosso).

E até mesmo o Colendo Tribunal Superior do Trabalho ja se manifestou sobre o tema:

RECURSO DE REVISTA. ASSEDIO MORAL. EMPREGADOR QUE AFASTA EMPREGADO
DA DINAMICA DO TRABALHO. MARGINALIZACI\O APOS RETORNO DE CIRURGIA.
INDENIZACAO POR DANO MORAL. E possivel identificar o chamado assédio moral,
nas relagdes de trabalho, em condutas abusivas, passiveis de ocasionar dano a
personalidade, a dignidade ou a integridade psiquica do trabalhador, normalmente
relacionadas a humilhagdes, constrangimentos, rejeicdao, isolamento, situagdes
vexatdrias ou discriminatdrias, quase sempre com reflexos na sadde fisica e/ou
mental do assediado. O assédio moral é fruto de um conjunto de fatores, tais como
a globalizagdo econdmica predatodria, vislumbradora somente da produgdo e do
lucro, e a atual organizagao de trabalho, marcada pela competi¢do agressiva e pela
opressdo dos trabalhadores através do medo e da ameaga - (FERREIRA, Hadassa
Dolores Bonilha. Assédio Moral nas Relagées de Trabalho, Campinas: Ed. Russel,
2004, p. 37). Mantido pela Corte regional o reconhecimento da rescisdo indireta,
pela conduta adotada pelo reclamado, apds o retorno do reclamante de cirurgia
cardiovascular, sonegando-lhe trabalho, e colocando outro empregado na fungdo
para a qual contratado - coordenador académico-, de modo a deixa-lo a margem
da dinamica laboral, privado do convivio dos colegas e da dignidade que provem
do labor, tem-se por evidenciada conduta do empregador ofensiva aos direitos
da personalidade - direito a imagem, a boa fama, a honra, a reputagdo, ao livre
exercicio do trabalho -, delineadora de dano moral, passivel de compensagao
pecunidria. Revista conhecida e provida, no tema. RESCISAO INDIRETA. MULTA DO
ART. 467 DA CLT.

(RR n2 34000-76.2004.5.17.0005. Min. Rel. Rosa Maria Weber. 42 Turma. D.O.
26/11/2010, grifo nosso).
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4. Conclusao

Chegamos ao final do nosso estudo sem a pretensdo, todavia, de ter exaurido o tema, tao
cheio de nuances e particularidades. Entretanto, acreditamos ter alcangado nosso objetivo, de
denunciar e criticar a pratica odiosa de assédio moral, que cresce perigosamente nas atividades
de telemarketing. Neste diapasao, entendemos que, antes de a questdo chegar ao Judiciario, a
solucdo do problema deve ser, prioritariamente, a prevengao.

Com efeito, o assédio moral é um mal em si mesmo, pois a habitualidade das ofensas,
antes mesmo de considerarmos a extensdo do dano, basta para considera-lo ilegal e imoral.
Portanto, somente indenizar a vitima n3o é suficiente. E necessario, em primeiro lugar, fiscalizar
e denunciar a pratica no seu nascedouro, coibindo-a antes que se alastre. No cumprimento
deste desiderato, a atua¢do do Ministério Publico do Trabalho e dos auditores do trabalho é
de suma importancia, na medida em que ambos detém o poder investigativo e inquisitério
necessario para agir sobre as atividades consideradas focos de assédio moral ou campos
propicios para semear a pratica.

No entanto, além do trabalho dos érgdos fiscalizatérios, também importante é o agir
do préprio ofendido. E seu dever identificar, nas atitudes do superior hierarquico ou mesmo
dos colegas, indicios de assédio e cortar o mal pela raiz. Cumpre-lhe, destarte, denunciar as
agressoes sofridas, recorrendo as vias administrativas ou judiciais. Tal postura evita que as
ofensas e ataques sofridos figuem impunes, além de possuir o carater social e pedagdgico
intrinseco as condenagdes por assédio e dano moral.

Enfim, como todo mal que se alastra sem tomar conhecimento de limites territoriais ou
geograficos, o assédio moral demanda agdo conjunta, orquestrada e ampla, com vistas a sua
dissipacdo. Assim, que se denuncie o assédio moral. Que sejam eliminados, definitivamente,
estes arroubos de intolerancia e menoscabo. Que o Judicidrio puna com rigor os agressores
desumanos, que tiram a humanidade de suas vitimas. Que haja forga para que essas vitimas
superem as dores fisicas e psicoldgicas causadas por essa patologia. Que a esperanga venga o
medo; que se levantem e sigam em frente; e que ndo tenham medo de dizer “chega!”.
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A forga vinculante das Normas Regulamentadoras
do Ministério do Trabalho e Emprego (NRs do MTE)
e o Anexo Il da NR-17

José Affonso Dallegrave Neto!

A CLT contém disposi¢cOes expressas no sentido de que o MTE (Ministério do Trabalho e
Emprego) detém competéncia para estabelecer normas pertinentes a prevencgdo de doencgas e
acidentes do trabalho. S3o elas:

Art. 155. Incumbe ao 6rgao de ambito nacional competente em matéria de seguranca
e medicina do trabalho:

| - estabelecer, nos limites de sua competéncia, normas sobre a aplicagdo dos preceitos
deste Capitulo, especialmente os referidos no art. 200

Art. 200. Cabe ao Ministério do Trabalho estabelecer disposi¢des complementares as
normas de que trata este Capitulo, tendo em vista as peculiaridades de cada atividade
ou setor de trabalho, especialmente sobre:

|- medidas de prevencdo de acidentes e os equipamentos de prote¢do individual em
obras de constru¢do, demoligdo ou reparos; [...]

N3do se ignore que tais dispositivos mantém fina sintonia com o artigo 72, XXIl, da
Constituicado Federal, in verbis:

Art. 72 - S3o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condigdo social:

XXII - redugdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude, higiene
e seguranga; [...]

Nessa esteira axioldgica, ndo resta duvidas de que a Carta Constitucional de 1988
recepcionou a Portaria n2 3.214/78 do MTE (Ministério do Trabalho e Emprego) e suas inUmeras
Normas Regulamentares (NRs). Ao julgador cabe efetivar estas regras de prevengdo, seja com
vista a contribuir para a redugdo dos altos indices de acidentes e doengas do trabalho, seja para
prestigiar a interpretacdo sistémica, conforme a Constituigdo Federal.

N3o se duvide da for¢a normativa dessas NRs pelo simples fato de elas serem Portarias
do MTE e, portanto, meros atos regulamentares do Poder Executivo. De uma adequada
interpretagdo do sistema juridico, verifica-se que tanto a lei (art. 200 da CLT) quanto a

1. Advogado, mestre e doutor em Direito pela Universidade Federal do Parand (UFPR); professor da Escola da
Associagdo dos Magistrados do Trabalho do Parana (Ematra IX), da Pontificia Universidade Catdlica (PUCPR) e do
Centro Universitdrio Curitiba (Unicuritiba); e membro da Associagdo Luso-brasileira de Juristas do Trabalho (Jutra) e
da Academia Nacional de Direito do Trabalho (ANDT).
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Constituicdo Federal (art. 72, XXII) inspiram, referendam e impulsionam as aludidas NRs,
conferindo-lhes indubitavel e auténtica normatividade.

Exemplo de sua plena aplicabilidade ocorre nos enquadramentos dos pedidos de
insalubridade e de periculosidade nos termos da NR-15 e NR-16, respectivamente. Ora, durante
décadas a Justica do Trabalho vem aplicando com acerto as Normas Regulamentadoras e nunca
ninguém obteve éxito na alegacao de “ilegalidade” ou “auséncia de for¢a normativa”.

O proéprio STF ja pacificou este entendimento ao editar a SiUmula n2 194: “é competente
o MTE para especificagdes das atividades insalubres”.

Nesse mesmo diapasdo, o tema ganha destaque na caracterizagdo da chamada “culpa
acidentaria”, a qual resta configurada cada vez que o empregador descumpre uma das
disposi¢des da infortunistica, incluindo-se as Normas Regulamentares do MTE:

Indenizagdo por dano acidentdrio. Culpa. Configuragdo. A Constituicdo assegura
aos trabalhadores a “redugdo dos riscos inerentes ao trabalho por normas de
saude, higiene e seguranga” (art. 72, XXIl). As Normas Regulamentares tracam as
medidas minimas de prote¢do individuais e coletivas que devem ser observadas pelo
empregador para, quando menos, atenuar os riscos aos quais se expdem para que se
atinjam os fins colimados pela empresa. Sendo assim, se as normas sdo descumpridas,
revela-se a culpa em potencial que se qualifica quando o dano fisico é revelado, como
no caso presente. De tal modo, por forga da regra do artigo 159 do Cddigo Civil, deve o
empregador reparar o dano sofrido pelo empregado, ao qual culposamente deu causa.
(TRT - 22 Reg. - 20010153017/01 - 82 T. - Ac. 20020279960 - Rev. Maria Luiza Freitas -
DJSP 14/05/02).

O art. 154 da CLT preceitua que a observancia das disposi¢cdes sobre medicina e seguranca
do trabalho, previstas na Consolidagdo, “ndo desobriga as empresas do cumprimento de outras
disposi¢des” relativas a matéria. Como se V&, a sua abrangéncia é ampla e atinge qualquer tipo
de norma cujo conteldo verse sobre seguranca e saude. Logo, cabe ao empregador obedecer
toda e qualquer norma a respeito, seja ela prevista em lei, tratados internacionais, instrumento
normativo da categoria ou portarias ministeriais.

Em alguns casos, a Norma Regulamentadora constitui fundamento legal até mesmo para
deferir pedido de horas extras e intervalos especiais, conforme se infere da aplicagao da NR-17,
que ao tratar da ergonomia instituiu importante obrigacdo ao empregador quanto a redugao
dos riscos ocupacionais, como aqueles inerentes ao processamento eletrénico de dados
(digitacdo), disposta na alinea “c” de seu item “17.6.4.".

17.6.4. Nas atividades de processamento eletronico de dados deve-se, salvo o disposto
em convengdes e acordos coletivos de trabalho, observar o seguinte: [...] c) O tempo
efetivo de trabalho de entrada de dados ndo deve exceder o limite mdximo de 5 (cinco)
horas, sendo que no periodo de tempo restante da jornada, o trabalhador podera
exercer outras atividades, observado o disposto no art. 468 da Consolidacdo das Leis
doTrabalho, desde que néo exijam movimentos repetitivos, nem esforgo visual.
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A regulamentacao prevista no Anexo Il da NR-17 para os teleatendimentos

Através da Portaria Ministerial SIT/DSST, de 30/3/2007, do Ministério do Trabalho e
Emprego, foi editado o Anexo Il da NR-17 que regulamenta o servico em teleatendimento e
telemarketing.

Oportuna é a transcricdo de seus itens 5.3. e 5.4. acerca da concessao de jornada
reduzida e intervalos especiais intrajornadas:

Item 5.3. O tempo de trabalho em efetiva atividade de teleatendimento/ telemarketing
é de, no maximo, 06 (seis) horas didrias, nele incluidas as pausas, sem prejuizo da
remuneragao.

Item 5.4. Para prevenir sobrecarga psiquica, muscular estatica de pescogo, ombros,
dorso e membros superiores, as empresas devem permitir a fruicdo de pausas de
descanso e intervalos para repouso e alimenta¢do aos trabalhadores.

5.4.1. As pausas deverdo ser concedidas:

a) fora do posto de trabalho;

b) em 02 (dois) periodos de 10 (dez) minutos continuos;

c) apds os primeiros e antes dos ultimos 60 (sessenta) minutos de trabalho em
atividade de teleatendimento/telemarketing.

N3o ha divida acerca da for¢a normativa desta e de qualquer outra NR do MTE que
venham tratar de preven¢do de acidente ou doengas ocupacionais, as quais se encontram
em perfeita harmonia com a ordem juridica. Trata-se da chamada “competéncia normativa
secundaria” ou “delega¢do normativa”, traduzida nas palavras de Margal Justen Filho como o
poder atribuido constitucionalmente ao Legislativo “de transferir ao Executivo a competéncia
para editar normas complementares aquelas derivadas da fonte legislativa”2.

Nesse contexto, impende lembrar ser da competéncia privativa da Unido legislar sobre
direito do trabalho (art. 22, I, da CF). Com efeito, considerando que delegagdo normativa para
estabelecer disposicdo complementar as normas de prevencdo em acidentes encontra-se
expressamente prevista em norma federal (art. 200, |, da CLT), tem-se que as NRs encontram-
se revestidas de perfeita normatividade, maxime porque prestigiam o Principio da Unidade da
Constituigdo.

Em igual sentido é a Orientagao Jurisprudencial n? 345, editada pela SBDI-I do TST, em
situagdo andloga:

A exposicdo do empregado a radiagdo ionizante ou a substancia radioativa enseja a
percepcgdo do adicional de periculosidade, pois aregulamentagdo ministerial (Portarias
do Ministério do Trabalho n2s 3.393, de 17.12.1987, e 518, de 07.04.2003), ao reputar
perigosa a atividade, reveste-se de plena eficacia, porquanto expedida por forca de
delegacdo legislativa contida no art. 200, “caput”, e inciso VI, da CLT. No periodo de

2. JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 169. Em igual sentido
OLIVEIRA, Sebastido Geraldo de. Indenizagbes por acidente do trabalho ou doenga ocupacional. 4. ed. Sdo Paulo:
LTr, 2008, p. 171.
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12.12.2002 a 06.04.2003, enquanto vigeu a Portaria n2 496 do Ministério do Trabalho,
o empregado faz jus ao adicional de insalubridade.

Por fim, registre-se que o STF ja examinou este tema quando da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n? 1.347-5, interposta pela Confederacdo Nacional de Transportes —
CNT, incidente sobre os Atos que reformularam a NR-7 (PCMSO) e a NR-9 (PPRA), previstas na
Portaria 3.214/78.

Além de ndo conhecer da aludida ADI-MC n2 1.347-5, o excelso STF, em sua composicdo
plena, fez questdo de registrar que “a preservagdo da saude da classe trabalhadora constitui um
dos graves encargos de que as empresas privadas sdo depositarias”, nos termos do art. 192, IV,
da Constituicdo Federal.

Especificamente em relacdo a forca normativa e vinculante do referido Anexo Il da NR-
17, na parte que estabeleceu jornada reduzida e intervalos especiais intrajornadas, registre-se
as seguintes ementas de diversos pretorios trabalhistas:

TELEOPERADORES. INTERVALO. HORA EXTRA. A NR-17, em seu Anexo |l, estabelece
parametros minimos para o trabalho em atividades de teleatendimento,
independentemente de norma coletiva, prevendo duas pausas de 10 minutos e uma
de 20 minutos para os teleoperadores sujeitos a jornada de 6 horas, igualmente
remuneradas e incluidas nesta jornada. A ndo observancia da integracdao desses
intervalos na jornada diaria implicard em extrapolagdo da jornada legal, com direito a
remuneragdo decorrente.

(TRT 182 Regido, RO 0123500-62.2009.5.18.0002, Rel. Des. Mario Sérgio Botazzo,
DJEGO 06/05/2010).

TELEOPERADOR: OBSERVANCIA DO ANEXO Il DA NR-17. A regulamentagdo da jornada
de teleoperador/telemarketing pelo Anexo Il da NR 17 (Portaria Ministerial SIT/DSST
de 30.02.2007) deve ser observada pelos empregadores a partir de sua entrada em
vigéncia, 01.08.2007, concedendo a esses profissionais inseridos na jornada diaria de 6
horas, o intervalo de 20 minutos para descanso e alimentagdo e dois outros intervalos
de 10 minutos cada, perfazendo o total de 40 minutos diarios. Recurso obreiro
conhecido e em parte provido.

(TRT 102 Regido, ROPS 00272-2009-802-10-00.0, 22 Turma, Rel. Des. Alexandre Nery
Rodrigues de Oliveira, DEJT 05/06/2009, pég. 62).

ATIVIDADE EM TELEATENDIMENTO/TELEMARKETING. INTERVALO INTRAJORNADA.
O anexo Il da NR-17, aprovado pela Portaria n? 09, de 30 de margo de 2007 (DOU
de 02/04/07), que estabeleceu a fruicdo de intervalo intrajornada de 20 minutos aos
trabalhadores em atividade de teleatendimento/telemarketing, entrou em vigéncia
em 12-08-2007, impondo-se a sua observdncia pelos empregadores a partir dessa
data. No periodo anterior, contudo, diante da inexisténcia de disposi¢do legal acerca
do intervalo intrajornada especifico a esses trabalhadores, a regra aplicavel é aquela
prevista no § 12 do art. 71 da CLT.

(TRT 122 Regido, RO 07930-2008-034-12-00-1, 42 Camara, Rel2 Juiza Mari Eleda
Migliorini, DOESC 09/03/2010).
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OPERADORA DE “TELEMARKETING”. INTERVALOS ESPECIAIS. HORAS EXTRAS. Se
a prova nos autos demonstra que a obreira, operadora de “telemarketing” ndo
usufruia dos intervalos de dez minutos a cada noventa trabalhados, faz ela jus,
portanto, ao recebimento, como extras, desses periodos legalmente disciplinados
como de descanso, nos moldes do artigo 72 Consolidado e da NR-17, Anexo Il, item
5.3.da Portaria 3214/78, norma essa que veio regular especificamente o labor em
tele-atendimento.

(TRT 32 Regido, RO 00233-2007-044-03-00-5, 42 Turma, Rel. Juiz Emerson José Alves
Lage, DJMG 30/06/2007).

Observa-se que os aludidos parametros normativos estabelecidos no Anexo Il da NR-
17 também sdo decisivos para a caracterizagdo de culpa patronal ou nexo causal nos casos de
pedido indenizatério em doenga ocupacional:

TELEOPERADOR. DISFONIA. NEXO CAUSAL. Embora a voz seja a principal ferramenta
de trabalho de um teleatendente, a mera presencga de disturbio vocal ndo basta para
o reconhecimento de ato ilicito patronal. E imprescindivel demonstrar que a moléstia
decorre de desrespeito aos pardmetros minimos fixados no Anexo Il da NR-17, em
especial, a jornada, os intervalos, a temperatura ambiente e a umidade relativa do
ar. Ndo se pode olvidar que a natureza do teleatendimento requer voz constante em
tom agradavel, sem sobressaltos, de modo que, uma vez atendidas as exigéncias da
NR, é pouco crivel que eventual disfonia decorra dessas condi¢Ges de trabalho. Nexo
afastado.

(TRT 182 Regido, RO 00212-2008-009-18-00-1, 12 Turma, Rel2 Des? Kathia Maria
Bomtempo de Albuquerque, DJEGO 30/11/2009).

Conclusao

As Normas Regulamentadoras (NRs) do Ministério do Trabalho e Emprego (MET) que
dispoem sobre medidas complementares no campo da prevengdo de doencas e acidentes do
trabalho cumprem expressa delegacdo normativa estampada em lei federal (art. 200, |, da
CLT), além de efetivarem direito fundamental previsto no art. 72, XXll, da Constituicdo Federal.
Logo, as NRs contém densidade legal e vinculante para todas “as empresas privadas e publicas
e pelos drgdos publicos de administragdo direta e indireta, bem como pelos érgdos dos poderes
legislativo e judiciario, que possuam empregados regidos pela Consolidacdo das Leis do
Trabalho CLT” (NR 01.1).

Em sede de agdo trabalhista, cabe ao julgador aplicar com a maxima efetividade as
disposi¢cdes das NRs, inclusive como fundamento para deferir horas extras decorrentes da
inobservancia dos limites de jornada e intervalos nelas previstos ou para caracterizar a culpa
patronal em ac¢des de indenizagdo por acidente do trabalho.

Os servicos de teleatendimento e telemarketing estdo regulamentados pelo Anexo Il
da NR-17, o qual detém forca normativa, inclusive na parte que determina a observancia de
jornada reduzida de 6 (seis) horas didrias e de dois intervalos intrajornadas de 10 (dez) minutos
a serem concedidos fora do posto de trabalho.
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Notas sobre trabalho e adoecimento no
setor de telemarketing

Marinés Trindade?

1. Contexto social

Em abril de 2007, com a vigéncia da nova metodologia da Previdéncia Social para
reconhecer casos de acidentes e doengas do trabalho, o Nexo Técnico Epidemioldgico
Previdenciario — NTEP, foi permitido, automaticamente, relacionar determinadas doengas a
determinadas categorias profissionais.

Com a implantagdo de tal conceito juridico, observou-se importante variagdo nos
dados estatisticos que vieram a publico. As manchetes dos jornais noticiaram: “Casos de
LER aumentam 512%”, “Registros de doengas ocupacionais cresce 134%"” e “Dobra registro
de acidentes e doengas”?. Os dados repercutiram no Ministério do Trabalho, levando aquele
orgdo a reforgar a fiscalizagdo em quatro setores criticos na ocorréncia de Lesdes por Esforco
Repetitivo — LER: frigorificos, supermercados, industrias de calgados e telemarketing.

Segundo especialistas, as manchetes ndo traziam novos numeros, mas revelavam
situacdo latente e o desnudamento de antiga pratica, consubstanciada na subnotificagdo dos
acidentes pelas empresas, as primeiras responsaveis por relatar acidentes do trabalho ou
doengas ocupacionais, uma vez que a fonte primdria de dados de ocorréncia de acidentes de
trabalho sdo as empresas ou empregadores responsdveis pela emissdao da Comunicagdo de
Acidente do Trabalho. -

Tal fato demonstra que as empresas sempre podem subnotificar estas ocorréncias, o
que revela a vulnerabilidade dos dados e, consequentemente, as dificuldades do trabalhador
em obter o beneficio devido. A elevagdo do numero de notificagdes dos acidentes também se
deve ao fato de que desde 1999 o Anuario da Previdéncia passou a discriminar os acidentes por
categoria nacional de atividades econdmicas - CNAE. Tal fato ampliou a fiscalizagao trabalhista
e a cobranga sindical em setores com maior numero de acidentes, o que em ultima analise faz
com que aumentem os registros dos acidentes ocorridos.

Importante ressaltar que esses numeros ndo representam uma elevagao acentuada dos
beneficios concedidos, mas alteragdo importante na classificagdo dos infortunios, isto &, em
virtude do NTEP, casos antes classificados como doengas comuns passaram a ser identificados
como acidentes de trabalho e doengas ocupacionais.

A pergunta ndo é mais se o trabalhador estd ou ndo doente, mas se o ambiente do
trabalho é ou ndo doentio. Neste sentido, o trabalho epidemioldgico é feito em toda a populagao
empregada do setor econémico, verificando se o adoecimento em relagdo a outros setores

1. Especialista em Direito Material e Processual do Trabalho pela Universidade Candido Mendes e advogada
trabalhista.

2. Revista Retrato do Brasil, n. 13, ago./set. 2008.
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econdmicos é diferenciado. A doencga deixa de ser vista como um problema do trabalhador e
passa a ser problema de um segmento econémico ou de uma empresa.

Assim, entendendo que os acidentes e doengas ocupacionais estdo diretamente
relacionados ao formato e as praticas na gestdo do trabalho de determinada atividade
econ6mica, como, por exemplo, métodos para avaliagdo e desempenho, pausas intrajornadas
e limitacdo das idas ao banheiro, entre outros fatores favoraveis ao adoecimento, é que
enfocamos a seguir as condi¢des e o ambiente de trabalho no setor de telemarketing.

2. Contexto juridico

Os fundamentos constitucionais da Constituicdo cidadd de 1988 e os direitos humanos,
consagrados na Declaragdo Universal dos Direitos do Homem (conforme entendimento do STF
que admitiu como emenda a CRFB o pacto de San José da Costa Rica) tém extrema vinculagao
com o tema.

Em leitura cuidadosa da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem? e interpretacdo
sistematica, resta demonstrado que os dispositivos adiante transcritos vdo de encontro a
prevengdo e garantias no acidente de trabalho e salde ocupacional.

Artigo lll.

Todo homem tem direito a vida, [...]

[...]

Artigo VIII.

Todo homem tem direito a receber dos tribunais nacionais competentes remédio
efetivo para os atos que violem os direitos fundamentais que lhe sejam reconhecidos
pela constitui¢do ou pela lei.

[...]

Artigo XXII.

Todo homem, como membro da sociedade, tem direito a seguranca social, a realizagdo
[...] dos direitos econémicos, sociais e culturais indispensaveis a sua dignidade e ao
livre desenvolvimento da sua personalidade.

[...]

Artigo XXIII.

1. Todo homem tem direito ao trabalho, [...], a condi¢Ges justas e favoraveis de
trabalho [...]

[...]

Artigo XXV.

1. Todo homem tem direito a um padrdo de vida capaz de assegurar a si e a sua familia
saude e bem-estar, [...] em caso de [...] doenga, invalidez, [...] ou outros casos de perda
dos meios de subsisténcia em circunstancias fora de seu controle.

Conjugando os direitos humanos antes listados e os principios fundantes da CRFB*, a
dignidade humana (art. 19, lll, da CRFB) — principio fundamental da Republica —, o valor social

3. SUSSEKIND, Arnaldo. Convengdes da OIT. Sdo Paulo: LTr, 1998, p. 583.

4. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
Constituicao/Constituigao.htm>. Acesso em: 09 dez. 2010.
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do trabalho (art. 12, IV, da CRFB) e a fung¢do social da propriedade (art. 170, lll, da CRFB),
encontramos o norte que deve sustentar as teses de prevencgdo e reparagdo de acidentes e
doengas ocupacionais causadas em um meio ambiente de trabalho contaminado.

A dignidade da pessoa humana engloba necessariamente o respeito e prote¢do a
integridade fisica e emocional da pessoa, o que refor¢ga a enorme vinculagdo entre o principio
da dignidade da pessoa humana e o direito a vida, ou seja, nenhum valor pode estar acima da
pessoa humana.

Segundo o autor Ingo Wolfgang Sarlet®, os direitos fundamentais explicitam a dignidade
da pessoa humana, esclarecendo que em cada direito fundamental se faz presente conteldo
ou projec¢do desta. Logo, a dignidade da pessoa humana exige e pressupde o reconhecimento
e protecgdo dos direitos fundamentais. E, na hipdtese de tais direitos ndao serem reconhecidos
a pessoa humana, na verdade o que se estd negando é sua prépria dignidade. Salientando,
inclusive, certa fungibilidade entre a dignidade e a vida, assim, onde ha dignidade, ha vida, e a
violagdo da dignidade acarreta a violagdo do direito a vida, bem juridico constitucionalmente
tutelado.

3. As condigOes da prestacao do trabalho no setor de telemarketing
como fator de adoecimento e a responsabilidade do empregador

Analisaremos aqui a situacdo dos trabalhadores na funcdo de telemarketing, entendo-
se esta atividade como a comunicacdo com interlocutores clientes e usudrios, realizada a
distdncia por intermédio da voz e/ou mensagens eletrénicas, com a utilizagdo simultdnea de
equipamentos de audicdo/escuta e fala telefénica e sistemas informatizados ou manuais de
processamento de dados.

E sabido que o trabalhador, quando celebra um contrato de trabalho, ndo concorre com
nenhum risco. E, uma vez que se encontra apto para desempenhar as fungdes pretendidas pela
empresa contratante, qualquer dano moral ou material que venha a sofrer é de responsabilidade
do empregador.

Neste sentido os trabalhadores envolvidos na prestacdo de servicos no setor de
telemarketing tém o direito de manter incélume seu patrimonio fisico e moral. Porém, ndo é
isso que comumente acontece. Nestas relacdes de trabalho, ndo raras vezes, revela-se alto grau
de opressdo e degradacgdo, que ocasionam condi¢Ges de vida e de trabalho manifestamente
indignas.

Nestes casos, surge a responsabilidade civil do empregador pelos danos que advierem. A
responsabilidade subjetiva, quando os prejuizos forem impostos por culpa da empresa, no caso
de esta descumprir os deveres juridicos contratuais preexistentes, correspondentes aos deveres
anexos de conduta. Como nas questdes de gestdo por assédio moral, nas quais, ainda que
sem desejar expressamente prejudicar o empregado, por imprudéncia, por falta de cuidado, o
empregador, através de seus prepostos, atua de forma comissiva e temeraria, proporcionando
no ambiente de trabalho humilhac¢do, constrangimento, coagdo, pressao psicoldgica, ansiedade
e terror como formas de gestdo, queixas recorrentes no setor de telemarketing, para o controle
de pausas e idas ao banheiro.

5. SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2008, p. 88.
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Entendemos que por uma conduta ilicita deliberada no poder diretivo da empresa deve
entdo ser responsabilizada, uma vez que tinha capacidade e elementos suficientes para fazer
cessar estas praticas — podia e devia ter agido de outro modo —, no dizer de Sérgio Cavalieri
Filho®.

Caracteriza-se entdo a culpa patronal pelo adoecimento, por verificar-se o
descumprimento do dever geral de cautela de prevenir e precaver o estresse ocupacional no
telemarketing e teleatendimento. Assim, a prdpria execu¢do do contrato de trabalho neste
setor tem concorrido diretamente para a incapacidade dos trabalhadores.

Acrescente-se que no exercicio regular do contrato de trabalho sob o comando diretivo
do empregador, na forma da assungdo dos riscos da atividade econdmica (art. 22 da CLT), por
outro lado, encontra-se a responsabilidade objetiva do empregador, pelos riscos especiais
oriundos das atividades de telemarketing e teleatendimento desenvolvidas pela empresa (art.
927, paragrafo Unico, do CC/02) e pelos danos ao ambiente de trabalho gerados pelo assédio
moral empresarial (art. 225, § 32, da CF).

Na esteira do paragrafo Unico do art. 927 do Cddigo Civil, verifica-se a responsabilidade
civil objetiva para atividades que normalmente exercidas possam implicar riscos, como in casu o
telemarketing e o teleatendimento, pelo risco do estresse ocupacional fisico e mental.

4. As normas de seguranc¢a e medicina do trabalho para o setor de
telemarketing

Confirmando este quadro de adoecimento encontrado, veio a consolidar-se rol de
normas para a protecdo juridica do trabalhador do setor, no anexo Il da NR-17, publicada em
02/4/2007, que regulamenta o trabalho em teleatendimento e telemarketing.

Com status de norma infraconstitucional, por delegacdo expressa da CLT, o anexo
estabelece pardmetros minimos para o trabalho em atividades de teleatendimento/
telemarketing, de modo a proporcionar o maximo de conforto, seguranca, saude e desempenho
eficiente.

Os itens a seguir transcritos do Anexo Il da NR-17 do Ministério do Trabalho” tratam
das medidas preventivas, a cargo do empregador no setor de telemarketing e teleatendimento,
para reducdo dos riscos de estresse ocupacional inerentes a esta atividade. Observa-se que
estdo diretamente relacionados a forma e ao modo de execucdo do contrato, bem como
a fatos comumente denunciados pelos trabalhadores, que revelam exemplos de casos
concretos de lesGes juridicas ocasionadas pela conduta do empregador totalmente avessa as
regulamentac¢des delineadas. Vejamos:

5.1.2.1. Os empregadores devem levar em consideracdo as necessidades dos
operadores na elaboragdo das escalas laborais que acomodem necessidades especiais
da vida familiar dos trabalhadores com dependentes sob seus cuidados, especialmente
nutrizes, incluindo flexibilidade especial para trocas de horarios e utilizagao das pausas.

CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 62.

BRASIL. Ministério do Trabalho. NR-17 - anexo II: Trabalho em teleatendimento/telemarketing. Portaria SIT n. 09, 30
de margo de 2007, DO 02/4/2007 Disponivel em: <http://www.mte.gov.br/legislacao/normas_regulamentadoras/
nr_17_anexo2.pdf>. Acesso em: 09 dez. 2010.
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5.2. O contingente de operadores deve ser dimensionado as demandas da produgdo
no sentido de ndo gerar sobrecarga habitual ao trabalhador.

5.4. Para prevenir sobrecarga psiquica, muscular estatica de pescogo, ombros, dorso e
membros superiores, as empresas devem permitir a fruicdo de pausas de descanso e
intervalos para repouso e alimentagdo aos trabalhadores.

5.4.5. Devem ser garantidas pausas no trabalho imediatamente apds operagdo onde
haja ocorrido ameagas, abuso verbal, agressGes ou que tenha sido especialmente
desgastante, que permitam ao operador recuperar-se e socializar conflitos e
dificuldades com colegas, supervisores ou profissionais de saude ocupacional
especialmente capacitados para tal acolhimento.

5.7. Com o fim de permitir a satisfagdo das necessidades fisioldgicas, as empresas
devem permitir que os operadores saiam de seus postos de trabalho a qualquer
momento da jornada, sem repercussdes sobre suas avaliagdes e remuneragdes.

5.9. Os mecanismos de monitoramento da produtividade, tais como mensagens nos
monitores de video, sinais luminosos, cromaticos, sonoros, ou indicagbes do tempo
utilizado nas ligagGes ou de filas de clientes em espera, ndo podem ser utilizados para
aceleragdo do trabalho e, quando existentes, deverdo estar disponiveis para consulta
pelo operador, a seu critério.

5.10. Para fins de elaboragdo de programas preventivos devem ser considerados os
seguintes aspectos da organizagao do trabalho:

a) compatibilizagdo de metas com as condigdes de trabalho e tempo oferecidas;

b) monitoramento de desempenho;

c) repercussdes sobre a saude dos trabalhadores decorrentes de todo e qualquer
sistema de avaliagdo para efeito de remuneragdo e vantagens de qualquer espécie;

d) pressGes aumentadas de tempo em horarios de maior demanda;

e) periodos para adaptagdo ao trabalho.

5.11. E vedado ao empregador:

a) exigir a observancia estrita do script ou roteiro de atendimento;

b) imputar ao operador os periodos de tempo ou interrupgdes no trabalho ndo
dependentes de sua conduta.

5.12. A utilizagdo de procedimentos de monitoramento por escuta e grava¢ao de
ligagBes deve ocorrer somente mediante o conhecimento do operador.

5.13. E vedada a utilizagio de métodos que causem assédio moral, medo ou
constrangimento, tais como:

a) estimulo abusivo a competigdo entre trabalhadores ou grupos/equipes de trabalho;
b) exigéncia de que os trabalhadores usem, de forma permanente ou temporaria,
aderecos, acessorios, fantasias e vestimentas com o objetivo de punigdo, promogao e
propaganda;

c) exposigdo publica das avaliagbes de desempenho dos operadores.
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5.14. Com a finalidade de reduzir o estresse dos operadores, devem ser minimizados
os conflitos e ambiglidades de papéis nas tarefas a executar, estabelecendo-se
claramente as diretrizes quanto a ordens e instruges de diversos niveis hierarquicos,
autonomia para resolucdo de problemas, autorizagdo para transferéncia de chamadas
e consultas necessdrias a colegas e supervisores.

Assim sendo, sdo muitos os problemas usuais na atividade de telemarketing, a saber:

e utilizacdo frequente de pressdo psicolégica para que os atendimentos telefénicos sejam
curtos e acelerados;

e controle rigido de desempenho de qualidade do tempo assiduidade e tempo logado;

e atitudes constrangedoras de supervisores que a pretexto de evitar demoras, controlam idas
ao banheiro dos empregados, através de fiscalizacdo pessoal de outros empregados, e até
de sistemas de disputas entre os funcionarios do setor como em uma competicdo;

e vigilancia e controle também ostensivos nas ligagGes telefonicas através de monitoracao,
com interrupg¢do da conversa;

¢ fixacdo de intervalos e horarios de pausa pela reclamada, sem considerar as necessidades
organicas e alimentares dos trabalhadores;

e mudangas frequentes nos horarios de plantGes, inclusive para horarios noturnos e na
madrugada, sem entendimento com os funcionarios, sob pena de demissdo e penalizacdo
na avaliagdo;

e exigéncias cognitivas intensas, com tripla tarefa: falar, atendendo chamadas em
continuidade, e resolver problemas; escrever, alimentar o banco de dados do cliente com o
resumo do histérico da chamada e navegar.

Em confronto com as normas de protecdo elencadas no anexo Il da NR-17, podemos
concluir que a conduta do empregador pode causar prejuizos ao bem-estar fisico e mental
dos trabalhadores — confirmando a regra geral de responsabilidade subjetiva do empregador
prevista no caput do art. 927 do Cddigo Civil e no art. 72, XXVIII, da Constituicdo Federal —, bem
como que tais danos a integridade fisica, psiquica e moral dos empregados caracterizam lesdo a
dignidade humana e a saude, previstas na Constituicdo Federal.

Assim, em primeiro lugar, toda e qualquer circunstancia que atinja o ser humano em
sua condigdo humana, que (mesmo longiquamente) pretenda té-lo como objeto, que
negue a sua qualidade de pessoa, serd automaticamente considerada violadora de sua
personalidade e, se concretizada, causadora de dano moral a ser reparado. Acentue-se
que o dano moral, para ser identificado, ndo precisa estar vinculado a lesdo de algum
“direito subjetivo” da pessoa da vitima, ou causar algum prejuizo a ela. A simples
violagdo de uma situagdo juridica subjetiva extrapatrimonial (ou de um “interesse
patrimonial”) em que esteja envolvida a vitima, desde que merecedora da tutela, serd
suficiente para garantir a reparagdo®.

As praticas usuais na gestdo de pessoas no setor de telemarketing, descritas acima, na
forma do entendimento doutrinario, apontam para uma conduta dos empregadores em violagdo

8. MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos morais. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003, p. 188.
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flagrante aos direitos de personalidade dos trabalhadores, atingindo-os em sua condigdo
humana, tratando-os como se fossem objetos, negando sua qualidade de pessoa e acarretando
o dano moral. E, ainda, o descumprimento de obrigacGes contratuais, no que tange aos deveres
anexos de conduta, tais como o tratamento leal, digno e protetivo dos empregados. Acresca-
se o manifesto abuso do direito do poder diretivo, vez que em violagdo da boa-fé objetiva do
contrato (art. 422 do CC), ndo observa os deveres de conduta.

Nas palavras do estudioso da matéria José Affonso Dallegrave Neto®:

Em manifesto extrapolamento do exercicio do jus variandi, o empregador,
aproveitando-se de sua condicdo ascendente, ora trata seu empregado com
menoscabo, injuriando-o e o destratando até mesmo na frente de seus colegas, ora o
trata com rigor excessivo, exigindo-lhe uma produtividade desumana com imposi¢do
de horas extras e expedientes fatigantes, pouco se importando com suas necessidades
familiares, fisicas e sociais.

[...] ao trabalhador, enquanto ser humano, deve ser assegurado um ambiente
de trabalho adequado, tratamento leal e digno, saldrio capaz de atender suas
necessidades vitais e de sua familia, além de reconhecer o valor de sua performance
profissional por meio de promogdes funcionais, reconhecimentos e reajustes de
mérito. Praticas esquecidas em tempos de reestruturagdo produtiva que caminha na
busca frenética do lucro, ainda que a custa do aviltamento da mdo de obra.

No mesmo sentido o autor cita o TST, que preconizou o seguinte:

[...] Conscientizem-se os empregadores de que a busca do lucro ndo se sobrepde,
juridicamente, a dignidade do trabalhador como pessoa humana e participe da obra
que encerra o empreendimento econémico.

(Tribunal Superior do Trabalho, 12 T.,, Ac. 3.879, RR7.642/86, 9/11/1987, Rel. Min.
Marco Aurélio Mendes de Farias Mello).

Parece-nos que, no setor de telemarketing, o direito de comando das empresas tem sido
exercido em confronto com os limites sociais e éticos do contrato de trabalho, através da pratica
de atos abusivos, que ndo se coadunam com a funcdo social do contrato.

O exercicio do poder diretivo estampado em uma pratica de gestdo de pessoas
competitiva e cruel, também conhecida por assédio moral empresarial como gestao de recursos
humanos'?, tem acarretado severos abalos na saide mental e fisica dos trabalhadores do setor.

Marie-France Hirigoyen!, na obra indispensavel sobre o estudo do assunto, afirma: por
assédio no local de trabalho compreenda-se toda e qualquer conduta abusiva manifestada,
sobretudo, por comportamentos, palavras, atos, gestos e escritos que possam trazer dano a
personalidade, a dignidade ou a integridade fisica ou psiquica de uma pessoa ou por em perigo
seu emprego ou, em Ultima analise, degradar o ambiente de trabalho.

9. DALLEGRAVE NETO, José Affonso. Responsabilidade civil no direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2010, p. 172-174.

10. RAMOS FILHO, Wilson. Bem-estar das empresas e mal-estar laboral: O assédio moral empresarial como modo
de gestdo de recursos humanos. Revista Praedicatio. Disponivel em: <http://revistapraedicatio.inf.br/download/
artigo07.pdf>. Acesso em: 09 jan. 2010.

11. HIRIGOYEN, Marie-France. Assédio moral: a violéncia perversa no cotidiano. Tradugdo Maria Helena Kiihner. Rio de
Janeiro: Bertrand Brasil, 2001, p. 65.
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No caso da atividade de telemarketing este sofrimento é difuso e esta disseminado,
conforme pesquisas de saude ocupacional que apontam os seguintes fatores geradores de
sofrimento e patologias: grandes exigéncias mentais e psiquicas; insuficiéncias de pausas;
estimulo abusivo a competitividade; monitoramento das chamadas; forte atengdo e solicitagdo da
memoria; restri¢do a satisfacao das necessidades fisioldgicas; ruidos ambientes; altas exigéncias,
tanto qualitativas quanto quantitativas; mudangas constantes de hordrios, com servigcos a noite e
de madrugada; ritmos de tempo acelerados; conflitos constantes; variabilidade de situagdes, em
contraste com exigéncia de rapidez e rigidez de comportamento e fala®2.

E 0 assédio moral organizacional com adoecimento ocupacional, uma vez que exercido
de forma sistematica, como modelo de gestdo, para o engajamento de funciondrios nas metas
e politicas das empresas, em total violagdo a integridade moral e psiquica dos trabalhadores.
Segundo Ana Paula Sefrin Saladini®3, na cultura empresarial, o medo e o sofrimento do
trabalhador tém sido utilizados ora como meios de incremento da produgdo, sob o rétulo
de sistema de gestdo, ora como mera demonstragao arbitraria de poder por parte de chefias
despreparadas e que utilizam tais praticas como valvula de escape da prdpria perversidade e
agressividade.

Neste sentido, é possivel ainda apontar que a conduta do empregador no setor de
telemarketing, nestes casos, implica a violagdo do direito constitucional, preconizado nos
arts. 225 e 200, VII, da CRFB, a um meio ambiente ecologicamente equilibrado, aqui incluido
o meio ambiente do trabalho. A conclusdo é possivel, pois 0 ambiente, com as caracteristicas
apontadas, ndo é saudavel, higido ou livre de qualquer abuso ou infortunio, ao contrario, nas
empresas, no desempenho de suas fungBes nas plataformas, os trabalhadores adoecem e,
perdendo seus empregos, em muitos casos, hdo se encontram mais em condi¢des psiquicas e
emocionais para retornar ao mercado de trabalho.

5. Conclusao

Diante desta realidade, apresenta-se como prioridade para a melhoria das condigdes
de meio ambiente da atividade de telemarketing e teleatendimento a observancia ao
comando constitucional do art. 79, XXII, abaixo transcrito, que afirma como direito social dos
trabalhadores:

XXII - redugdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude, higiene
e seguranga; [...]

Com efeito, tal prevengdo dos riscos, denominada pelo Desembargador Sebastido
Geraldo de Oliveira'®, um dos maiores especialistas nha matéria, de Principio Constitucional do
Risco Minimo Regressivo, estabelece o seguinte:

12. VILELA, Lailah Vasconcelos de Oliveira; ASSUNCAO, Ada Avila. Trabalho emocional: o caso dos teleatendentes de
uma central de atendimento. Cadernos de psicologia social do trabalho, v. 10, n. 2, p. 81-93, 2007. Faculdade de
Medicina da Universidade Federal de Minas Gerais. Disponivel em: <http://www.revistasusp.sibi.usp.br/pdf/cpst/
v10n2/v10n2a07.pdf >. Acesso em: 09 jan. 2010.

13. SALADINI, Ana Paula Sefrin. Trabalho, medo e sofrimento: consideragdes acerca do assédio moral. Revista LTr,
n.71-08/965.

14. OLIVEIRA, Sebastido Geraldo de. Protegdo juridica a saude do trabalhador. Sdo Paulo: LTr, 2010, p. 124.
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O empregador tem o dever de reduzir os riscos inerentes ao trabalho até onde for
possivel, em cada época, de modo que os danos sofridos pelo trabalhador por riscos
que poderiam ter sido eliminados ou controlados ensejam a caracterizagdo da conduta
culposa do empregador, pela ndo observancia do principio do risco minimo regressivo.
Nessa mesma linha de pensamento, podemos apontar um outro principio afinado
ou complementar ao do risco minimo regressivo. O conhecimento atual na area de
prevencdo indica que o risco deve ser controlado desde a sua origem, evitando que
possa propagar a ponto de atingir a integralidade do trabalhador... Assim, caberia
consagrar também o “principio da retengdo do risco na fonte”, como complemento
funcional do “principio do risco minimo regressivo”.

Resta clara a importancia do tema, que a cada dia apresenta novos e preocupantes
contornos, considerando-se os altos custos sociais e econdmicos envolvidos.

Assim, é necessario discussdes, propostas e medidas, envolvendo todos os que integram
o setor de teleatendimento e telemarketing, empresarios e trabalhadores, como também os
especialistas nos ramos de Direito, Medicina e Psicologia do Trabalho, pela higidez fisica e
mental do ambiente de trabalho do setor com redugdo dos riscos da atividade, enfocando o
presente estudo a prevengdo e eliminagdo dos riscos através da reflexao do formato atual e
praticas corriqueiras na gestdao dos trabalhadores.
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Terceirizagao — Entes estatais — Sumula 331, 1V,
do TST — ADC 16. Responsabilidade objetiva ou
subjetiva da Administracao Publica?

Rosildo Bomfim?

1. Introducao

Em decisdo recente, precisamente em 24/11/2010, o Plenario do Supremo Tribunal
Federal, em decisdo majoritaria, declarou a constitucionalidade do artigo 71, § 12, da Lei
8.666/93, sem, contudo, afastar a vigéncia da Simula 331, IV, do TST.

O questionamento que se faz é como harmonizar a Simula 331, IV, do TST a luz do
artigo 71, § 19, da Lei de LicitagOes.

Vejamos o teor das duas normas, para que, com base nas aparentes contradicGes,
possamos harmoniza-las.

Sumula 331 do TST, IV:

O inadimplemento das obrigagdes trabalhistas, por parte do empregador, implica a
responsabilidade subsidiaria do tomador dos servigos quanto aquelas obrigagGes,
inclusive quanto aos 6rgdos da administragdo direta, das autarquias, das fundagdes
publicas, das empresas publicas e das sociedades de economia mista, desde que
hajam participado da relagdo processual e conste também do titulo executivo judicial.

Artigo 71, § 19, da Lei 8.666/93:

O contratado é responsavel pelos encargos trabalhistas, previdenciarios, fiscais e
comerciais resultantes da execugdo do contrato.

§ 12 A inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos trabalhistas, fiscais
e comerciais, ndo transfere a Administragdo Publica a responsabilidade por seu
pagamento, nem poderd onerar o objeto do contrato ou restringir a regularizagdo e o
uso das obras e edificagdes, inclusive perante o Registro de Imodveis.

1. Advogado, professor de pds-graduacdo em Processo Civil e em Processo do Trabalho e professor da Fundagdo
Escola Superior do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro (Femperj) e do curso Toga Estudos Juridicos.
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2. Da fiscalizagao da Administra¢ao Publica referente ao objeto dos
contratos administrativos.

a) Da culpa in eligendo

Tem-se por culpa in eligendo a que se atribui ao proprietario, patrao, empregador, amo,
etc., pelas faltas cometidas por seus servigais, empregados ou prepostos, na execugdo de atos
ou omissOes que possam causar danos a outrem, desde que ocorridos no exercicio do trabalho
que Ihe é cometido®.

A auséncia de responsabilidade da Administragcdo Publica, como descrito no artigo supra,
s ocorrerd se ela obedecer a todos os critérios estabelecidos na Lei de Licitagdo, e, assim, ndo
hda que se falar em culpa in elegendo ou in vigilando.

E que a Administracdo Publica s6 pode contratar nos exatos moldes da Lei de Licitagdo,
e, para habilitagdo das futuras empresas prestadoras de servigo, sé pode exigir os documentos
descritos no artigo 27 da Lei 8.666/93, que assim dispde:

Art 27. Para a habilitagdo nas licitagGes exigir-se-a dos interessados, exclusivamente,
documentacdo relativa a:

| - habilitagdo juridica;

Il - qualificagdo técnica;

Il - qualificagdo econémico-financeira;

IV - regularidade fiscal.

V - cumprimento do disposto no inciso XXXIII do art. 72 da Constitui¢do Federal.

E de ser relevado que a Administracdo Publica ndo pode ampliar o rol dos documentos
acima descritos, exigindo, por exemplo, certiddo negativa de débitos trabalhistas para
comprovar sua idoneidade perante os respectivos encargos.

Ademais, a exigéncia de quaisquer outros documentos que ndo os descritos no artigo
supramencionado fulmina o ato licitatério de nulidade absoluta, visto que fere o Principio da
Legalidade, que, neste caso, é estrita; logo, s6 podem ser exigidos os documentos constantes
do texto da lei.

Ndo ha nenhuma vontade da Administracdo Publica ou eventual discricionariedade,
devendo cumprir rigorosamente as fases previstas no processo licitatério, de forma a atender
as exigéncias legais.

Posta assim a questao, é de se dizer que, cumpridas as formalidades da lei, ndo ha culpa
in eligendo da Administracdo Publica.

N3o se pode olvidar que ha posi¢des, ainda, divergentes, como a da desembargadora
do Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido Alice Monteiro de Barros, que impGe
responsabilidade a Administragdo Publica por culpa in eligendo na hipdtese de terceirizagao.

A tese ndo pode prosperar, sob pena de elevarmos a Administragdo Publica a espécie de
segurado universal.

Em respeito a culta Desembargadora, transcreve-se trecho que sintetiza sua tese:

2. SILVA, Placido e. Vocabuldrio juridico. 28. ed. Sdo Paulo: Forense, 2009.
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A reformulagdo da teoria da responsabilidade civil encaixa-se como uma luva na
hipotese da terceirizagdo. O tomador dos servigcos respondera na falta de previsdo legal
ou contratual, subsidiariamente, pelo inadimplemento das obrigagdes sociais a cargo
da empresa prestadora de servigo. Trata-se de uma responsabilidade indireta, fundada
na ideia de culpa presumida (in eligendo), ou seja, na ma escolha do fornecedor da
mao-de-obra e também no risco (art 927, paragrafo Unico, do Cédigo Civil de 2002), ja
que o evento, isto é, a inadimpléncia da prestadora de servigos decorreu do exercicio
de uma atividade que se reverteu em proveito do tomador3.

b) Da culpa in vigilando

Tem-se por culpa in vigilando a que se imputa a pessoa, em razdo de prejuizo ou dano
causado a outrem, por atos de pessoas sob sua dependéncia ou por animais de sua propriedade,
consequentes da falta de vigilancia ou atengdo que deveria ter, de que resultaram os fatos
motivadores dos danos e prejuizos®.

Observa-se que a culpa in vigilando se caracteriza pela falta de fiscalizagdo por parte da
contratante do correto adimplemento das obrigagdes contratadas.

Ocorre que a fiscalizagdo é regida pela Lei 8.666/93 e, sendo assim, tem de obedecer aos
balizamentos do que dispde o seu artigo 55, XllII, que tem a seguinte dicgdo:

Art. 55. Sdo clausulas necessarias em todo contrato as que estabelegam:

Xl - a obrigagdo do contratado de manter, durante toda a execugdo do contrato,
em compatibilidade com as obrigagdes por ele assumidas, todas as condi¢Ges de
habilitagdo e qualificagdo exigidas na licitagdo.

N3o pode a Administragdo Publica elastecer as clausulas contratuais e pactuar o direito
de controle e fiscalizacdo das obrigacGes trabalhistas, sob pena de abuso do poder. Ndo pode,
na verdade, afastar-se do modelo de clausulas estabelecidas em norma legal.

A fiscalizagcdo da Administragdo Publica refere-se exclusivamente ao objeto do contrato
administrativo, ndo podendo, dessa forma, ser fiscalizados os contratos de trabalho da
prestadora de servigo constante no artigo 58, ll, combinado com os artigos 67 e 68, todos da
Lei de LicitagGes, que para melhor interpretagdo passamos a transcrever:

Art. 58. O regime juridico dos contratos administrativos estituidos por esta lei confere
a Administracdo, em relagdo a eles, a prerrogativa de:
Il - fiscalizar-lhes a execugao.

Art. 67. A execugdo do contrato devera ser acompanhada e fiscalizada por um
representante da Administracdo especialmente designado, permitida a contratagdo de
terceiros para assisti-lo e subsidia-lo de informacdes pertinentes a essa atribuicao.

Art. 68. O contratado devera manter preposto, aceito pela Adminstragdo, no local da
obra ou servigo, para representa-lo na execugdo do contrato.

3. BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 5. ed. Sdo Paulo: LTr, 2009, p. 455-457.
4. SILVA, Placido e. Vocabuldrio juridico. 28. ed. Sdo Paulo: Forense, 2009.
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Indubitavel que a Administragdo Publica ndo pode exercer poder de fiscalizagdo do
contrato administrativo além do permitido em lei, sob pena de ficar, mais uma vez, caracterizado
o abuso de poder, desafiando, assim, agdo mandamental.

A guisa de exemplo podemos citar ementa do acérddo do TRT da 122 Regido (Santa
Catarina), que assim preleciona:

RESPONSABILIDADE SUBISIDIARIA. ADMINISTRACAO PUBLICA. Havendo regular
contratagdo, por via de licitagdo, e cumprimento dos termos dos contratos
administrativos, ndo ha como reconhecer a culpa in eligendo ou in vigilando, ou
até mesmo a responsabilidade objetiva, do ente municipal tomador dos servigos
sobre os créditos trabalhistas de suas contratadas (Ac. 22 Turma n® 07482/2006, RO
02282-2005-049-12-00-3).

Ademais, ainda que a Administracdo Publica tome conhecimento de irregularidades, no
que concerne ao inadimplemento das verbas salariais, ndo pode rescindir o contrato com a
prestadora de servigo, visto que tal motivo ndo se encontra descrito no artigo 78 da Lei de
LicitagOes.

Certo, ainda, que a doutrina afirma que a enumeracgdo estabelecida no artigo 78 da Lei
8.666/93, no qual se descrevem motivos para a rescisdo do contrato administrativo, é taxativa.

Corroborando o acima exposto, transcreve-se o pensamento do festejado Luis
Carlos Alcoforado, nos seguintes termos: “A enumeragdo das hipoteses é taxativa e deve ser
interpretada restritivamente, sendo, pois, vedada a invocagao de outro tipo fora da raia do art.
78",

Entdo, indaga-se: em que casos se aplica a SUmula 331, IV, do TST?

Ao julgar procedente a ADC 16 (Ag¢do Declaratdria de Constitucionalidade), na qual se
firmou a constitucionalidade do artigo 71, § 12, da Lei 8.666/93, ndo afastou o STF a vigéncia da
sumula supracitada.

Houve consenso no STF no sentido de que o TST ndo podera generalizar os casos e
tera de investigar com mais rigor se a inadimpléncia tem como causa principal a falha ou falta
de fiscalizagdo pelo érgdo publico contratante no que concerne, por exemplo, a qualificagdo
econdmico-financeira.

Juntamente através da qualificagdo econOmico-financeira da prestadora de servigo,
pode ser auferida sua real condigdo econGmica, para que ndo seja contratada pessoa juridica na
esteira da faléncia, gerando inadimpléncia, inclusive no que concerne aos contratos trabalhistas.

Corroborando o acima exposto, mais uma vez trago a colagem o posicionamento do
administrativista Luis Carlos Alcoforado:

A situagdo econdmico-financeira retrata a Administracdo o perfil do licitante sob a
Otica interna e externa.

Sob a ¢dtica interna, a Administragdo, para se certificar de que o licitante dispde de
consistente situagdo econdémica e financeira, invade-lhe a intimidade dos dados
e indicadores, tendo como referencial o balango patrimonial e demonstragdo
contabeis do Ultimo exercicio social, que é aquele que mais proximo esta da época da
contratagdo.

5. ALCOFORADO, Luis Carlos. Licitagdo e contrato administrativo. Brasilia: Brasilia Juridica, 1998, p. 346.
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Sob a visdo externa, a Administragdo limita-se a radiografar a realidade econémica e
financeira do licitante através de certiddo, que instrumentaliza o descortinamento da
sovibilidade do proponente sob o enfoque falimentar, concordatario e execucional.
Cabe alinhar que a Lei outorga a Administragcdo, ainda, outros meios de aferi¢do da
qualificagdo econémico-finaceira do licitante®.

Com certeza, tais expedientes inviabilizardo inadimplementos quanto aos créditos
trabalhistas ou surpresa quanto a real situacgdo financeira das contratadas.

Frisa-se que a Administragdo Publica deve analisar a qualificagdo econ6mico- financeira
da prestadora de servico até o final do cumprimento do contrato e, verificando as dificuldades
financeiras da prestadora, devera adotar medidas que viabilizem a execugdo do servico e a
solvabilidade dos créditos trabalhistas.

Trata-se, na verdade, de responsabilidade subjetiva, o que se traduz da Simula 331, IV,
do TST, como bem analisado pelo STF, a luz do julgamento da ADC 16, em 24/11/2010.

A CRFB, em seu artigo 37, § 69, s6 cobriu o risco administrativo em relagdo a atuagdo
ou omissdo dos seus servidores publicos, ndo responsabilizando o Estado objetivamente por
atos de terceiros. Neste caso a responsabilidade é subjetiva, devendo o intérprete ater-se ao
elemento culpa.

Nesta linha de intelec¢do é o entendimento do saudoso Hely Lopes Meirelles:

Nestas hipdteses, a indenizagdo pela Fazenda Publica so é devida se se comprovar a culpa
da Administragdo. E na exigéncia do elemento subjetivo culpa nado ha afronta ao principio
objetivo da responsabilidade sem culpa, estabelecida no art. 37, § 62, da CF, porque o
dispositivo constitucional s6 abrange a atuagdo funcional dos servidores publicos, e ndo
os atos de terceiros e os fatos da Natureza. Para situagdes diversas, fundamentos diversos’.

A responsabilidade objetiva da Administracdo Publica ndo serve para imputar ao Ente
Estatal responsabilidade subsidiaria porque pressupde a existéncia de ato ilicito praticado pelo
Estado, o que ndo ocorre nas hipdteses em que se efetiva fiscalizagdo da Administragao Publica
quanto a idoneidade financeira da prestadora de servigo.

Neste sentido, deve-se dizer que, se o Estado, devendo agir por forga de lei, quedou-
se omisso, ou realizou fiscalizacdo deficiente, responde pela omissdo perpetrada; por outro
lado, se agiu rigorosamente nos ditames da lei, fiscalizando, e mesmo assim ocorreu o evento
danoso, ndo ha como responsabiliza-lo, visto que o Estado ndo é o autor do dano.

N3o se pode perder de vista o ensinamento da doutrina a respeito do tema, nas palavras
de Celso Antbonio Bandeira de Mello:

Em sintese: se o Estado, devendo agir por imposi¢do legal, ndo agiu ou o fez
deficientemente, comportando-se abaixo dos padrdes legais que normalmente
deveriam caracteriza-lo, responde por essa incuria, negligéncia ou deficiéncia, que
traduzem um ilicito ensejador do dano nao evitando quando, de direito, devia sé-lo.
Também ndo o socorre eventual inclria em ajustar-se aos padrdes devidos.

6. ALCOFORADO, Luis Carlos. Licitagdo e contrato administrativo. Brasilia: Brasilia Juridica, 1998, p. 180.
7. MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, p. 664.
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Reversamente descabe responsabiliza-lo se, inobstante atuagdo compativel com as
possibilidades de um servigo normalmente organizado e eficiente, ndo lhe foi possivel
impedir o evento dano gerado por for¢a (humana ou material) alheia®.

Pelo que se percebe no trecho do voto do relator Horacio Senna Pires, no AIRR
3138/2006-085-02-40.8, e, ainda, na ementa do AIRR 698/2005/037-12-40-1, o TST adotou a
tese de responsabilidade subjetiva em face da auséncia de fiscalizacdo:

Ainda que a recorrente alegue que ndo foi a sua conduta que resultou no
inadimplemento do encargo, tendo em vista a contratagdo idénea de servigos de
terceiros, sua responsabilidade subsididria estd calcada justamente na culpa in
eligendo, decorrente da culpa objetiva, extracontratual, ao firmar contrato para lhe
prestar servicos pessoa juridica de saude financeira duvidosa. Certo é que, tendo se
beneficiado dos servigos da autora, ndo deve permanecer ileso, caso inadimplente o
responsavel principal.

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA. RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA
DOS ENTES DA ADMINISTRACAQO PUBLICA, INCLUSIVE QUANTO AS MULTAS PREVISTAS
NOS ARTS. 467 E 477 DA CLT. LIMITACAO NAO CONFIGURADA. Em se tratando de tipica
terceirizagdo, evidenciado o descumprimento de obrigagGes trabalhistas por parte do
contratado, deve ser atribuida a contratante a responsabilidade subsidiaria. Nessa
hipdtese, ndo se pode deixar de lhe atribuir, em decorréncia de seu comportamento
omisso ou irregular, ao ndo fiscalizar o cumprimento das obrigagées contratuais
assumidas pelo contratado (culpa in vigilando), a responsabilidade subsidiaria e,
conseqiientemente, o dever de responder, supletivamente, pelas conseqiiéncias
do inadimplemento do contrato. Registre-se, por outro lado, que o art. 37, § 69,
da Constituicdo Federal consagra a responsabilidade objetiva da administragao,
sob a modalidade de risco administrativo, estabelecendo, portanto, sua obrigagdo
de indenizar, quando causar danos a terceiro. Agravo de instrumento ndo provido.
(TST-AIRR-6968/2005-036-12-40.1, Rel. Min. Hordcio Raymundo de Senna Pires,D)
06/6/2008).

E certo que o voto, equivocadamente, em meu sentir, fala em culpa objetiva, mas
a fundamentagdo faz-nos crer tratar-se de culpa subjetiva baseada na negligéncia da
Administracdo Publica ao realizar contrato de prestacdo de servico com pessoa de saude
financiera duvidosa. Ao ndo cumprir com sua obrigacdo fiscalizadora, arrastou para si a
responsabilidade subisidiaria.

O que é razoavel nestes casos de omissdo da Administracdo Publica quanto a sua fungdo
fiscalizadora, tendo em vista a vunerabilidade do trabalhador em comprova-la, é a concessao
da inversdao do 6nus da prova, estabelecendo-se assim a culpa presumida, em desfavor da
Administracdo. Trata-se de aplicagdo do Principio da Paridade de Armas descrito no artigo 125,
I, do CPC.

8. BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros, p. 615.
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E preciso também insistir no fato de que a responsabilidade por comportamento
omissivo ndo transmuta a responsabilidade subjetiva em objetiva, ao mdximo poderda o
magistrado inverter o 6nus da prova consubstanciado no artigo 125, |, do CPC.

Em vista do provimento da ADC, o STF deu provimento a uma série de reclamagdes contra
as decisdes do TST e dos TRTs que adotavam a responsabilidade objetiva da Administragdo
Publica, negando vigéncia ao artigo 71, § 19, da Lei de Licitagdes.

3. Conclusao

Posta assim a questao, pode-se concluir o seguinte:

1) oartigo 71, § 19, da Lei 8.666/93 ndo entra em rota de colisdo com a Simula 331, IV, do TST;

2) aSumula 331, IV, do TST trata de responsabilidade subjetiva da Administragdo Publica;

3) ndo ha responsabilidade subsididria da Administracdo Publica se ndo for provada a sua
omissdo quanto a fiscalizagdo da empresa contratada nos limites da Lei 8.666/93;

4) em face da dificuldade que o reclamante encontrard para demonstrar a omissdo da
Administragdo Publica, podera o juiz determinar a inversdao do Onus da prova com
fundamento no artigo 125, |, do CPC.
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O sentido do direito:
a polémica Jusnaturalismo x Positivismo
Parte Il

Marcos Cavalcante!

Em virtude da extensdo deste artigo, a primeira parte foi publicada na Revista do Tribunal
Regional do Trabalho da 12 Regido n2 47 (janeiro/junho 2010).

1.4. No século XIX — do Romantismo ao Positivismo

O século XIX, para efeito didatico de nosso trabalho, em répidas linhas, pode ser
dividido em duas partes: na primeira (o primeiro terco do século, até 1830, aproximadamente),
destacam-se a contrarrevolugdo, o romantismo e o idealismo; na segunda, que serdo (por
aglutina¢do que fazemos, sabendo do prejuizo em termos de esclarecimentos historicos) os dois
tercos seguintes, a forte influéncia das ideias liberais e democraticas, a evolu¢do econ6mica, o
triunfo da burguesia, o progresso das ciéncias naturais e o positivismo.

1.4.2. Primeira parte

1.4.1.1. Contrarrevolugao

Quanto a contrarrevolugdo, trata-se de movimento que, em todos os paises europeus,
ja se iniciava com os prdprios movimentos revolucionarios conhecidos naquele continente,
ainda nos governos absolutos. Combateram as ideias iluministas e pregaram a volta ao governo
baseado no direito divino dos soberanos?. Fazemos esta referéncia para lembrar que a histéria
nao segue, salvo a cronologia da contagem do tempo, de forma linear, especialmente no campo
do pensamento humano, em que as ideias estdao simultaneamente sendo discutidas em varios
sentidos.

1.4.1.2. Romantismo

O Romantismo pode ser designado como o movimento filosdéfico, artistico e literario
que comegou no final do século anterior e floresceu nos primeiros anos do século XIX, sendo
mesmo a marca desse periodo. Seu aspecto mais evidente é a valorizagdo do sentimento,
categoria espiritual que o lluminismo reconhecera (grande a contribui¢cdo de Rousseau), e que
agora era visto pelo prisma da experiéncia mistica da fé, superando os limites da razdo humana,
ja que a razdo nao é suficiente para aquisicdo de todo conhecimento, sendo a fé entendida

1. Desembargador do Tribunal Regional do Trabalho da Primeira Regido, p6s-graduado em Administragdo Judiciaria
pela Fundagdo Getulio Vargas e mestre em Ciéncias Juridico-Filosdficas pela Universidade de Coimbra, Portugal.

2. MONCADA. Luis Cabral de. Filosofia do Direito e do Estado. Coimbra Editora, 1995, p. 273
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como fato de sentimento ou de experiéncia imediata®. Embora seja expressdo de sentido
bastante polissémico, Romantismo é aqui aquela ideia de um “ethos” duma sentimentalidade
irracionalista e vontade pujante (Moncada), com base em fatores espirituais, que naquela
época procuraram uma nova compreensdo “do mistério” das nacionalidades (vendo a
expressdo estético-religiosa do movimento na Europa), sendo, portanto, em termos politicos,
tradicionalista e religiosamente catdlico. Seus expoentes mais expressivos sdao Goethe, Schiller,
Fichte, Wordsworth e Colerige (estes dois Ultimos na Inglaterra).

1.4.1.3. Idealismo

O Idealismo* é também expressdo que pode resultar em equivocos se ndo explicitada em
seu sentido especifico. O termo foi introduzido na filosofia por Leibnz ao se referir a doutrina
platonica das ideias (ldealismo metafisico). Por isso os autores em geral distinguem dois
significados para a expressdo: o gnosioldgico ou epistemoldgico e o romantico, que é a corrente
bem definida a que estamos nos referindo neste tépico. Neste sentido, Kant (considerado o pai
do Idealismo alem3o) dizia que o idealismo “E a teoria que declara que os objectos existem
fora do espago ou simplesmente que sua existéncia é duvidosa e indemonstravel, ou falsa ou
impossivel.” Para Kant, como ja vimos, o conhecimento se expressa transcendentalmente por
tras da realidade (ideia a priori). A percepgdo, portanto, ndo é limitada pela experiéncia. Seus
seguidores (kantistas e neokantistas) dardo conformagGes mais ou menos exatas a essa ideia,
mas ndo diferirdo absolutamente dela. Enquanto Kant se preocupou tanto com a aparéncia das
coisas (fen6meno) e com a coisa em si (nimeno), os neokantianos reivindicaram a “coisa-em-
si” (ding na Sich), numa reconstrugdo racional, para voos metafisicos®, ou de nova metafisica.

Hegel (1770-1831)

Hegel® é considerado aquele que leva o Idealismo ao absoluto (em comparagdo ao
subjetivismo de Fichte e ao objetivismo de Schelling)’. Ele aplicou as ideias de Kant sobre a
unidade de acdo, entendimento e realidade fenoménica, para desenvolver uma nova visdo da
histéria. Recorrendo a concepgdo das categorias do entendimento que ddo forma a realidade,
ele, ao contrdrio de Kant, achava que essas categorias viviam mudando e tendiam a conflitar
entre si, mas se realizando ao longo do tempo, num processo que ele chamou de dialético,
aproveitando a ideia de Platdo, que a empregou para descrever a técnica de Sdcrates de
raciocinar por meio de perguntas e respostas. Assim, para Hegel, entre tese x antitese surge a
sintese. A histéria do pensamento humano passa por esse processo, progredindo gradualmente
no correr dos séculos.

Em sua obra Filosofia do Direito, ele apresenta a realidade social como racional,
contrariamente a natureza, que é regida por leis. Aqui ja se percebe que Hegel, apesar de
ser um marco para a filosofia, ndo ultrapassa, juridicamente, o jusnaturalismo racionalista do
Iluminismo. Sua maior contribui¢do para o assunto sobre o qual nos debrucamos serad o método
dialético por ele (ndo criado, mas) desenvolvido.

3. ABBAGNNANO, Nicola. Diciondrio de Filosofia. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 860.

Uma sintese concisa, mas precisa, esta em: DUPUY, Maurice. A Filosofia Alemd. Tradugdo de Rosa Carreira (original
La Plilosophie Allemande). Lisboa: Edi¢des 70, 1987, p. 51-64.

STEVENSON, Jay. Filosofia. 2. ed. Tradugdo de Ivo Korytowski. Sdo Paulo: Mandarim, 2002, p. 201
Para melhor elucidagdo sobre Hegel, ver Jacques D’Hondt em Huismann, Diciondrio, propria. 465-472.
MONCADA. Luis Cabral de. Filosofia do Direito e do Estado. Coimbra Editora, 1995, p. 279.
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1.4.1.4. A Escola Historica®

Sem que possamos desenvolver o tema detalhadamente neste momento, como a
matéria exige, em termos académicos, diremos ainda que este inicio de século tem uma figura
importante na transicdo de um direito em que se buscam fundamentos materiais fora (ou
antes) da lei para um sistema de direito formal: Savigny, que ajudou a fundar a Escola Histérica
do Direito (juntamente com Gustav Hugo e Jacob Grimm, entre outros). Desde 1802, em seu
Curso de inverno, embora defenda que a ciéncia do direito seja tanto histdrica quanto filosofica,
opGe-se ao jusnaturalismo racionalista. Em seus primeiros escritos, salienta Joachim Riickert®,
Savigny tendera para uma postura idealista objetiva, rejeitando a interpretagdo extensiva e
teleoldgica da lei, na qual “o juiz ndo tem que aperfeicoar a lei de modo criador, tem apenas
que executa-la”?°, Ainda que na maturidade Savigny tenha abrandado essa postura formalista,
a verdade é que, reconhecem todos, ele preparou o caminho a “Jurisprudéncia dos Conceitos”
formal de Putcha. Ou, noutras palavras, ainda que na obra da juventude o escrito de Savigny
mostre um sistema juridico entendido exclusivamente como um sistema de regras juridicas,
em sua maturidade ele liberta-se dessa vinculagdao mais estrita ao teor literal da lei em favor de
um sistema mais voltado ao fim da lei e do nexo de significagdes fornecidos pela global intuicdo
do instituto. No entanto, sua visdao de ciéncia do direito, além do significado historico, veio
a influenciar mais tarde Putcha, na perspectiva da ideia do sistema construido com base em
conceitos juridicos, ponto de arranque para a Jurisprudéncia dos Conceitos.

Embora seja usual dizer-se que o positivismo juridico é consequéncia do movimento
filoséfico de Comte, isso ndo é exatamente assim*2. O pensamento juridico, antes de Comte, ja
delineava um caminho de libertagdo de ideias metafisicas a procura de um certo cientificismo
para o direito, encontrando no positivismo filoséfico base mais elaborada, e ndo apenas juridica,
quer dizer, de cardter efetivamente mais filosofico-especulativo. Assim, o espirito do povo
de Savigny, o direito dos juristas (jurisprudéncia dos conceitos) de Putcha, O direito popular
de Beseler, a finalidade do direito (jurisprudéncia sociolégica) de Jhering, o direito social e
comunitdrio de Gierke e até o materialismo histérico (alienagdo do homem na sociedade de
mercadorias) de Marx foram tentativas de aquisicdo da identidade histérica para a ciéncia
juridica, trazendo para o dominio do concreto, e ndo do metafisico, o sentido do direito®.

1.4.2. Segunda parte

Conforme dissemos acima, a segunda parte do século XIX tera forte influéncia das ideias
liberais e democraticas, da evolugdo econGmica, do triunfo da burguesia, do progresso das
ciéncias naturais e do positivismo. De certo que cada item poderia ser desenvolvido aqui, se

8. Sobre a Escola Histérica: WIEACKER, Franz. Histdria do Direito Privado Moderno. 2. ed. Tradugdo de Antdnio Manuel
Botelho Hespanha. Lisboa: Gulbenkian, 1967, p. 397-523. Nesta obra o autor dedica um extenso capitulo sobre a
Escola Histdrica, onde aglutina desde a escola Histérica propriamente dita, como a jurisprudéncia dos conceitos,
a pandectistica e o positivismo cientifico, com seus principais pensadores. E ainda CASTANHEIRA NEVES, Anténio.
Digesta. Coimbra Editora, vol. Il, p. 203-248.

9. Conforme LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito.Tradugdo de José Lamego. 3. ed. Lisboa: Fundagdo
Gulbenkian, 1997, p. 11.

10. Ibid., p. 12.
11. Ibid., p. 18-19.

12. BOBBIO diz que Positivismo Juridico ndo é consequéncia do Positivismo Filos6fico. BOBBIO, Norberto. O Positivismo
juridico: ligdes de filosofia do Direito. Tradugdo e notas de Marcio Pugliesi et al. Sdo Paulo: icone, 1995, p. 15.

13. WIEACKER, p. 409.
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estivéssemos tratando da histdria da filosofia. No entanto, repetimos mais uma vez (por amor
ao rigor académico), para analise do desenvolvimento do direito natural, nos limitaremos a
citar tais movimentos e a enfocar especificamente o positivismo, que é o de maior repercussao
juridica em relagao ao tema de nosso trabalho.

Varios movimentos irdo se suceder e/ou ocorrer simultaneamente, tais como o
Irracionalismo e Pessimismo de Schopenhauer (1788-1860); o Materialismo (de esquerda) de
Feuerbach (1804-1872) — num seu segundo momento, de Karl Marx (1818-1883) e Engels (1820-
1895) ou o Cientifico, de Karl Vogt (1852) e Moleschott (1852) —; a transmutagdo dos valores
de Nietzsche (1844-1900), que influenciard os existencialistas no século seguinte; a corrente
de permanéncia da Tradigdo Metafisica, como em Herbart (1776-1841), Bolzano (1781-1848),
Brentano (1838-1917) e Fechner (1801-1887), entre outros, além das correntes catdlicas
neoaristotélicas e neoescoldsticas (especialmente tomistas); as escolas histéricas do direito; e,
ainda, o Subjectivismo em suas diversas formas: Positivismo, Neoidealismo e Pragmatismo.

2. A resposta Positivista: o Normativismo

O termo Positivismo, se analisado em seu sentido literal imediato, pode ser visto como
uma derivagdo de Positivo (acrescido do sufixo ismo). Neste sentido, Positivo é aquilo que é
posto, estabelecido ou reconhecido como um fato®. Foi empregado pela primeira vez por Saint-
Simon para designar o método exato das ciéncias e sua extensdo para a Filosofia®. Foi adotado
por Augusto Comte para expressar suas ideias filosoficas.

Segundo Moncada'’, ha duas formas de entender o Positivismo. A primeira, em sentido
estrito, como conceituado acima, é o movimento filoséfico que assume fei¢Ges sistematicas,
especialmente em Comte!®. A ideia central é de reptdio formal a tudo que possa lembrar a
metafisica, ou seja, que nao se apoie num raciocinio formal empirico, fundado em observagées
de experimentac¢do de fatos sensiveis. Os atos e sua relagdo de antecedéncia e consequéncia
sd0 os Unicos que importam. Propugnando um sistema aplicavel ao campo das ciéncias naturais
(observagdo dos experimentos realizados e neles buscando relagbes de causas e efeitos),
“empurrava” o papel da Filosofia para uma mera sistematizagdo do conhecimento cientifico
adquirido pelo método empirico.

Comte, em sua obra Curso de Filosofia Positiva, dizia ter descoberto uma grande lei
fundamental, baseada solidamente nas provas racionais fornecidas pelo conhecimento de
nossa organizac¢ao e possivel de ser vista no exame histdrico do passado:

[...] cada uma de nossas concepgdes principais, cada ramo de nossos conhecimentos,
passa sucessivamente por trés estados histéricos diferentes: [...] O teoldgico, o
metafisico e enfim o positivo. [...] Essa revolugdo geral do espirito humano pode ser

14. Para maior desenvolvimento, ver: DUPUY, Maurice. A Filosofia Alemd. Tradugdo de Rosa Carreira (original La
Plilosophie Allemande). Lisboa: Edigdes 70, 1987, p. 66-88.

15. ABBAGNNANO, Nicola. Diciondrio de Filosofia. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 776.
16. Ibid., p. 777.
17. MONCADA. Luis Cabral de. Filosofia do Direito e do Estado. Coimbra Editora, 1995, p. 306.

18. Desde a Grécia o direito positivo como sindnimo de direito escrito ja existe, mas foi Comte quem a sistematizou em
termos filosdficos a partir de padrdes rigidos, instaurando uma ideologia das ciéncias, embora, como visto no texto,
Saint-Simon ja havia feito uso do termo e de sua aplicagdo social.
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facilmente constatada hoje, duma maneira sensivel embora indirecta, considerando
o desenvolvimento da inteligéncia individual. [...] Ora, cada um de nés, contemplando
sua propria historia, ndo se lembra do que foi sucessivamente, no que concerne as
nog¢Ges mais importantes, tedlogo em sua infancia, metafisico em sua juventude e
positivo ou cientifico na contemplagdo de sua virilidade?*®

A caracteristica do Positivismo é a romantizagdo da ciéncia, vale dizer, sua devogdo como
Unica guia da vida individual e social do homem, Unico conhecimento valido, Unica moral, Unica
religido possivel. E a afirmacdo da organizacdo da sociedade técnico-industrial que se firmava
na primeira metade do século XIX, com a ascensdo da burguesia capitalista ao poder.

Ainda nesta acepcdo, é possivel distinguir o Positivismo social (Saint-Simon, Comte
e John Stuart Mill), nascido das exigéncias de constituir a ciéncia como fundamento de uma
nova ordenacdo social, do Positivismo Evolucionista (Spencer), que estende a todo o universo o
conceito de progresso e procura imp0-lo a todos os ramos da ciéncia, seja em sua forma monista
materialista do direito (E. Haeckel?), seja na forma espiritualista (Bergson® e W. Wundt??).

A segunda forma de entender o Positivismo é mais geral, como elemento em vdrios
campos do conhecimento humano, e ndo apenas do filosofico e das ciéncias naturais. Nenhum
setor do conhecimento humano ficou imune aos efeitos do pensamento positivista neste sentido,
que exprime aquela postura racionalista empirica da corrente filoséfica propriamente dita.

Evidentemente, o pensamento juridico ndo ficaria imune a tal pensamento que
tomou vulto na segunda metade do século, e pouco a pouco firmou-se como um verdadeiro
positivismo juridico?. Sob este ponto de vista, o direito passou a ser visto apenas como direito
formal, aquele elaborado pelo legislador, noutras palavras, pelo Estado.

Entre as caracteristicas de tal corrente de pensamento juridico, podemos destacar as
seguintes: as lacunas legais serdo preenchidas pelo entendimento do préprio discurso legal,
através dos principios gerais do direito; o juiz assume uma posicdo meramente passiva de
escravo da lei, com discurso meramente racional, diga-se intelectual, sem qualquer valoragdo
pessoal e prépria da norma a aplicar ao caso; o juiz ndo podera denegar a justica, julgando
mesmo que ndo haja na lei a previsdo, pois o sistema dedutivo formal do sistema — integracdo
— podera ser usado.

Tudo isso como reflexo de um Estado agora infalivel, cientifico e onisciente: Estado de
Direito, modelo demo-liberal desse século. Nao é dificil ver qual o papel do direito natural em tal
sistema: um arcaico modo (infantil, na palavra de Comte) de pensar e que deve ser abandonado.
Ao aceitar os dados da experiéncia direta e imediata dos sentidos ingenuamente, sem qualquer
critica, o positivismo eliminava a liberdade e o livre-arbitrio, pilares da responsabilidade, e
trocava a metafisica pelo mecanicismo, que de certa forma é modo grosseiro, nas palavras de
Moncada, de nova metafisica!

19. COMTE, Auguste. Curso de Filosofia Positiva. Sdo Paulo: BRIL Cultural, 1973, p. 9-11. (Colegdo Os pensadores).
20. Enigmas do mundo, 1899, apud ABBAGNANO, 1998, p. 777.

21. Evolugdo criativa, 1907, apud ABBAGNANO, 1998.

22. System der Fhil, 1889, apud ABBAGNANO, 1998.

23. Lembramos, entretanto, no tépico sobre as escolas Histéricas do Direito que o positivismo juridico é tributario
também de outros movimentos, chegando mesmo a ser reivindicado, para evitar-se maior confusdo, que se use a
expressao formalismo juridico: WIEACKER, 1967, p. 494.
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Evidentemente, ante seu carater normativo, o positivismo se concretizara de acordo com
as realidades nacionais diversas, também de forma diversa. Ao assumir os valores estéticos,
éticos e sociais de cada nagdo, varios positivismos poderdo ser encontrados, na medida em que
se articulam sobre a realidade existente em cada lugar®.

De acordo com Norberto Bobbio*, as caracteristicas fundamentais do positivismo
juridico podem ser resumidas em sete pontos ou problemas, que correspondem, inicialmente,
a um certo modo de abordar o estudo do direito.

Segundo este autor,

O positivismo juridico responde a este problema considerando o direito como um
fato e nGo como um valor. O direito é considerado como um conjunto de fatos, de
fendmenos ou de dados sociais em tudo andlogos aqueles do mundo natural; o jurista,
portanto, deve estudar o direito do mesmo modo que o cientista estuda a realidade
natural, isto é, abstendo-se absolutamente de formular juizos de valor. Na linguagem
juspositivista o termo “direito” é entdo absolutamente avalorativo, isto é, privado de
qualquer conotagdo valorativa ou ressondncia emotiva: o direito é tal que prescinde do
fato de ser bom ou mau, de ser um valor ou um desvalor. (grifo nosso).

Chamando de teoria do formalismo juridico, Bobbio entende que a validade do direito se
funda em critérios que concernem unicamente a sua estrutura formal, independentemente do
teor de seu conteudo. No positivismo juridico, a afirmac¢do da validade de uma norma juridica
nao implica também a afirmacgdo do seu valor.

O segundo tipo de abordagem diz respeito a uma certa teoria do direito, e pode ser
visto em cinco itens. O primeiro diz respeito a defini¢dao do direito. Para Bobbio,

o juspositivismo define o direito em fun¢do do elemento da coagdo, de onde
deriva a teoria da coatividade do direito. Essa teoria é conseqiiéncia do modo de
considerar o direito, que aludimos no item anterior considerar o direito como fato
leva necessariamente a considerar o direito o que vige como tal numa determinada
sociedade, a saciedade, a saber, aquelas normas que sdo feitas valer por meio da for¢a
(convém notar, porém, que esta doutrina ndo é exclusividade do positivismo juridico,
visto que seu primeiro formulador é geralmente considerado jusnaturalista (alemdo
Christian Thomasius).

O segundo item concerne as fontes do direito. O positivismo juridico havia afirmado a
teoria da legislagdo como primeira fonte do direito, tentando explicar o problema das outras
fontes do direito, que ndo desapareceram totalmente.

O positivismo juridico elabora toda uma complexa doutrina das relagdes entre a lei e
o costume (excluindo-se o costume contra legem ou costume ab-rogativo e admitindo
somente o costume secundum legem e eventualmente o praeter legem), das relagdes
entre lei e direito judicidrio e entre lei e direito consuetudinario. Ha, em seguida, o

24. MARQUES, Mério Reis. Grandes Linhas de Evolugdo do Pensamento e da Filosofia Juridicas. titulo Ill, cap. Il, p. 219-
285. In: CUNHA, Paulo Ferreira da. (Coord.). Institui¢ées de Direito. vol. I. Coimbra: Almedina, 1998, p. 263.

25. BOBBIO, Norberto. O Positivismo juridico: ligGes de filosofia do Direito. Tradugdo e notas de Marcio Pugliesi et al.
S&o Paulo: icone, 1995, p. 131-134.
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problema das fontes assim ditas “pressupostas” ou “aparentes” do direito, como a
equidade e a natureza das coisas ou dos fatos.

Para Bobbio, esta ultima perspectiva representa uma abertura inconsciente para o direito
natural. Ndo é demais lembrar que no pds-guerra, quando dos movimentos de restauracdo
do direito natural, uma das correntes sera aquela que defende um direito natural baseado na
natureza das coisas.

O terceiro ponto diz respeito a teoria da norma juridica:

o positivismo juridico considera a norma como um comando, formulando a teoria
imperativista do direito, que se subdivide em numerosas “subteorias”, segundo as
quais é concebido este imperativo: como positivo ou negativo, como autdbnomo
ou heterbnomo, como técnico ou ético. H3, em seguida, o problema das “normas
permissivas”, isto é, se estas normas fazem manifestar em menor grau a natureza
imperativa do direito; e, enfim, trata-se de estabelecer a quem sdo dirigidos os
comandos juridicos, de onde deriva o problema dos destinatdrios da norma.

O quarto ponto se refere a teoria do ordenamento juridico, que considera o conjunto
de normas juridicas vigentes numa sociedade. O positivismo juridico sustenta duas teorias sob
este enfoque: a primeira é a teoria da coeréncia, na qual “em um mesmo ordenamento juridico
possam coexistir simultaneamente duas normas antinGmicas (contraditérias ou contrarias),
visto que ja estd implicito no préprio ordenamento um principio que estabelece que uma das
duas, ou ambas as normas, sdo invalidas”; a segunda é a da completitude do ordenamento
juridico, a qual afirma que, “das normas explicita ou implicitamente contidas no ordenamento
juridico, o juiz pode sempre extrair uma regula decidendi para resolver qualquer caso que Ihe
seja submetido: o positivismo juridico exclui, assim, decididamente a existéncia de lacunas no
direito”.

O quinto item trata do método da ciéncia juridica, isto é, o problema da interpretagao,
de modo a compreender toda a atividade cientifica do jurista: interpretagdo stricto sensu,
integracdo, construcdo, criagdo do sistema:

o positivismo juridico sustenta a teoria da interpretacdo mecanicista, que na atividade
do jurista faz prevalecer o elemento declarativo sobre o produtivo ou criativo do
direito (empregando uma imagem moderna, poderiamos dizer que o juspositivismo
considera o jurista uma espécie de rob6 ou de calculadora eletrénica).

Finalmente, o Positivismo Juridico apresenta uma certa ideologia do direito. Diz respeito
a teoria da obediéncia. Acreditando n&o ser facil fazer generalizacGes, Bobbio entende que ha
um conjunto de posi¢cdes no dmbito do positivismo juridico que encabega a teoria da obediéncia
absoluta da lei como tal, teoria sintetizada no aforismo: Gesetz ist Gesetz (lei é lei). Para ele,
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esta teoria, contudo, melhor do que de positivismo juridico, dever-se-ia falar de
positivismo ético, visto que se trata de uma afirmagdo de ordem ndo cientifica, mas
moral ou ideoldgica; e também as origens histdricas dessa doutrina sdo diferentes
daquelas das outras teorias juspositivistas: enquanto, de fato, estas ultimas concernem
ao pensamento racionalista do século XVIII, a primeira diz respeito ao pensamento
filoséfico alemao da primeira metade do século XIX e, em particular, a Hegel.

Tal sistema gerou uma imediata reagao, especialmente na Alemanha, onde se procurou
resgatar, mesmo dentro desse movimento positivo (embora abertamente em oposi¢cdo), um
estudo do valor e os limites da prdpria razdo: o neoidealismo.

3. Respostas pos-positivistas

3. 1. O Neoidealismo

Esse movimento se inicia na Alemanha, a partir de 1860, com o intuito de “regressar a
Kant”, para conseguir sair da metafisica e do materialismo, a que, afinal, levara o Positivismo.
Por isso também é conhecido por neoidealismo?®.

Do ponto de vista juridico, o neoidealismo também pretende rejeitar, em suas linhas
principais, qualquer ideia metafisica de fundamentac¢do do direito, como valoragdo do sistema
ou normas, para além do direito positivo. O mundo juridico é construido sé pelo homem, pelo
sujeito, para o qual a verdade apenas consiste na coeréncia logica interna dum sistema de
proposicbes?.

Sob o ponto de vista juridico, esse neoidealismo iria se traduzir, no século XX, em
correntes de pensamento que tenderdo ao retorno ao direito natural com outra indole, como
se vera no tépico abaixo.

Esse é o panorama, ja muitissimo vasto e poliforme, da dicotomia que agora assume o
direito natural ante o direito positivo no século XIX. Acrescido de outros tantos aspectos, que
aqui ndo é possivel agora estudar (pois optamos por uma analise histdrico problematizante),
ele ira perdurar até o final do século XIX e, junto com diversos movimentos de variados matizes,
manter-se-a superado pelo positivismo em sua forma mais legalista, até a Segunda Grande
Guerra, que sera mais um marco de mudanga na histéria do direito em geral e do direito natural
em particular®,

3.2. No século XX: pos-guerra

Como pudemos ver nos tépicos acima, desde o século XVI que a ideia do direito natural
passa por ciclos de idas e vindas, fortalecimento e enfraquecimento, retorno, revisdes e novas
leituras, de um lado; negacgao, criticas e “superag¢do”, de outro.

O século XX é depositario de variadas correntes de ideias filoséficas com repercussdo no
juridico, oriundas do século XIX, entre as quais, como vimos em tdpicos anteriores, destacam-
se o ldealismo, o Positivismo (racionalista e empirico), o Materialismo (em todas as suas

26. MONCADA, Filosofia do Direito e do Estado, p. 320.
27. Ibid., p. 325.

28. Um resumo dos principais pensadores do neoidealismo alemdo e italiano pode ser visto em: MARTINS FILHO, Ives
Gandra. Manual esquemdtico de histdria da filosofia (prefacio de Miguel Reale). 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2000, p. 269 e
ss.
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vertentes, nomeadamente o histdrico e o econémico) e a Filosofia Cristd. Todo esse edificio
do conhecimento humano sofrera enormes abalos com o advento das guerras mundiais que
tomaram de assalto o mundo nesse século. No periodo que se seguiu ao pds-guerra houve
fortalecimento da ideia, mas logo depois seu enfraquecimento. Nos dois tdpicos abaixo se
pretende identificar esse ciclo, numa busca por entender a corrente evolutiva (?) do pensamento
humano em sua reflexdo sobre o Direito.

4. O retorno da ideia de direito natural apds as decepg¢oes do
poés-guerra

Dificilmente alguém enfrenta uma vivéncia de duas guerras, especialmente de
dimensdes mundiais, sem profundas modificagdes pessoais em nivel psico-emocional.
Notadamente a Segunda Grande Guerra foi uma tragédia humana de consequéncias até
hoje ndo completamente superadas. O mundo ainda se refaz do desmonte da divisdo Leste-
Oeste, com novas geografias nacionais e lutas por autonomias. No pensamento juridico
mundial, especialmente o europeu, onde o drama das ideologias irracionais® se fez sentir mais
fortemente por ter sido o exato palco da barbarie, uma perplexidade se formou: como poderiam
sistemas juridicos se moldar as atrocidades cometidas, por exemplo, contra judeus? Como
punir tiranos, déspotas e generais que demonstraram total desprezo pela raca humana? Muitas
medidas, hoje reconhecidas como brutais, foram tomadas com base na legislacdo fascista ou
nacional-socialista (nazista) da época. Como punir crimes ndo definidos em lei, se ndo ha crimes
sem a devida reserva legal? Tudo isso “mexeu com a cabeca” de muitos defensores do entdo
sistema juridico vigente, o Positivismo Legalista, aquele que encontra no préprio texto da lei sua
razdo fundamentante. Certamente haveria valores acima daquelas leis*.

Na sintese de Castanheira Neves:

Desde logo, foi a tentativa da restauragdo, sobretudo no pensamento juridico
alemao, et pour cause, do jusnaturalismo, ainda que agora menos com fundamento
ontoldgico ou ontoldgico-antropoldgico do que axioldgico, com apoio antes de
mais na filosofia da axiologia material (Scheler, Hartmann). Neojusnaturalismo que
comegou por ter uma expressao elogliente em Radbruch, ao repudiar ele o seu
anterior positivismo no problema da validade do direito, que vira fundada no valor
seguranga, a favor do reconhecimento de um “direito supralegal”, que levaria referido
o sentido fundamental da justica e se haveria de designar pela expressao secular, e
mesmo com o significado classico, de “direito natural”. Com fundamento nesse direito
natural supralegal se teria mesmo de considerar, nos casos extremos da sua violagao,
a “lei positiva como ndo-direito (Unrecht) legal”, retirando-se-lhe por isso a sua prdpria
validade de direito (Die Erneuerung des Rechts, Fiinf Minuten Rechtsphilosophie, in ap.
a 4. ed. da Rechtsphilosophie, ed. por E. Wolf, p. 335, ss.; Gesetzliches Unrecht und
libergesetzliches Recht, Ibid. p. 347 ss., Vorschule der Rechtsphilosophie 3. ed. p. 113,
ss.)3t.

29. Na&o confundir com o Irracionalismo, corrente filoséfica identificada com a Filosofia da Vida.

30. HART, Herbert. L. A. O Conceito do Direito. Tradugdo de A. Ribeiro Mendes. 2. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste
Gulbenkian, 1994, p. 223-228. (titulo original The Concept of law, primeira edigdo 1961, Oxford University Press).

31. Conforme Castanheira Neves, A. A crise atual da filosofia do direito. Texto até o momento ndo publicado, distribuido
durante ligdes proferidas no Curso de Mestrado, da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra em 2002,
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Esse periodo vai perdurar por cerca de duas décadas e apresenta varias correntes de
pensamentos neojusnaturalistas, como nos mostra A. Kaufmann3?, tais como o neopositivismo
(H.U.Evers), o funcionalismo (Niklas Luhmann, entre outros), teoria fenomenolégica (Edmund
Husserl), estruturas l6gico-objetivas (Hans Welsel) e o neohegelianismo (Julius Binder), além
das correntes formais (teoria analitica, teoria das normas, I6gica juridica, topica, retérica), entre
outras. Em todas elas o trago comum ¢é a tentativa de buscar algo indisponivel no direito, algo
gue se possa contrapor a injustica da norma e as arbitrariedades do Estado. Destas, destacamos
trés (ndo por serem mais importantes, e sim representativas), a seguir delineadas.

4.1. Fundamento axiolégico

Com fundamento na filosofia axiolégica material®®, desde logo foi a tentativa, baseada
sobretudo no pensamento juridico alem3o (e ndo por acaso, como visto acima) de procurar um
fundamento, uma razdo de validade para o Direito que ndo fosse o texto da lei ou do sistema
juridico normativista.

Seguem aqui duas linhas de pensamento: na primeira, esse pensamento vai buscar nos
valores tal razdo. Ndo mais uma ontologia ou onto-antropologia, mas uma axiologia material,
como a viam Scheler®* e E. Von Hartmann. No entanto, seu mais ilustre defensor foi Gustav
Radbruch®, que antes defendera o positivismo, no qual via a validade do direito na prépria
norma, em nome e sobre o alicerce da seguranga, e que agora passara a defender um direito
“supralegal”, que buscava o sentido fundamental da justiga. Seria esse o critério de validagao
legal, pois a violagdo desse direito poderia levar ao reconhecimento de uma lei positiva como
nao direito legal (Unrecht).

No prefacio da primeira edigdo, em que também traduz o livro de Radbruch, vale a
transcricdo da andlise de Cabral de Moncada:

O professor Radbruch é um representante da chamada Filosofia dos valores
(Wertphilosophie), muito em voga na Alemanha, inclusive nos dominios do direito
filosofico e da jurisprudéncia. Filia-se na escola de Baden, também chamada
sudocidental alem3, onde teve por principais inspiradores do seu pensamento
filosofico os trés grandes mestres dessa escola, que foram Windelband, Rickert e Lask.
E que é a Filosofia dos valores? Certamente, a Filosofia dos valores e da cultura ndo
se limita aos trés nomes que acabamos de referir. Nem tdo-pouco é uma doutrina

pelo Professor Doutor José Manuel Aroso Linhares, p. 36-37.

32. KAUFMANN, A.; HASSEMER, W. (Orgs.). Introdugéo a Filosofia do Direito e a Teoria do Direito Contempordneas,
tradugdo de Marcos Keel. Fundagdo Gulbenkian, Lisboa, 2002, p. 126-133.

33. Aqui entendida como Teoria dos Valores, com a cunhagem que Ihe deu E. Von Hartmann em Grundiss der axiologie,
1908. De acordo com Abbagnano, Diciondrio, p.101.

34. O termo Material em Scheler ndo é matéria, e sim algo consistente, permanente, ndo sendo obrigatoriamente
material, conforme Robert Sweeney, in Husmain, Denis. Diciondrio dos Filésofos. Tradugdo de equipe liderada por
Claudia Berliner. Rio de Janeiro: Martins Fontes, 2001 p. 884.

35. A riqueza do pensamento de Radbruch faz com que os autores ndo tenham consenso sobre o mesmo. Enquanto
alguns o veem como representante do neojusnaturalismo pds-guerra (Cabral de Moncada), outros o colocam na
génese do movimento de superagdo da dicotomia direito natural versus direito positivo, ainda em evolugdo em
nossos dias, como, vg., Kaufmann (op. cit., p. 135).
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filosofica que se deixe aprisionar e definir cabalmente dentro duma orientagdo
sistematica Unica e fechada. O dogmatismo n3o é o seu forte. E uma orientagdo
geral, principalmente metodoldgica, de contorno esfumados, um amplo movimento
de ideias, mais que uma doutrina, ou como que um largo rio de margens indecisas
que, embora tenha uma nascente bem determinada — o idealismo transcendental de
Kant — todavia conduz, como a préprio Kantismo, as mais variadas atitudes e posi¢Ges
filoséficas. Fundada por Windelband e Rickert, paralelamente ao chamado movimento
neokantiano de Marburgo (Cohen e Natorp), ndo tarda em tomar pouco depois as
mais variadas direc¢Ges. Se a vemos permanecer idealista em Epistemologia com
Rickert, vémo-la tornar-se fenomenolégica com Max Scheler®, realista com William
Stern, e até metafisica com Minsterberg. Além disso, ramificagdes e derivagdes num
sentido hegeliano ndo faltam também, como as representadas por Max Ernest Meyer
e Munch. Em todo o caso e apesar destas diferentes modalidades de orientacdo e
desenvolvimento, sobretudo marcadas pela diversa posi¢cdo em face do problema
do conhecimento, hd em todas elas também um fundo comum de atitude inicial
perante este problema, e principalmente de atitude metodoldgica, que permite
contrapor a dita corrente, como um todo, a outras correntes de ideias deste século
e descrevé-la, embora s6 nos seus tragos mais gerais. Na esséncia, qualquer que seja
a orientagdo que se considere, a Filosofia dos valores parte da rigorosa distingdo,
que reputa indispensdvel fazer, entre “realidade” e “valor”, entre “ser” e “dever ser”,
entre natureza e cultura. E nisto que reside o chamado dualismo do seu método, em
oposicdo a0 monismo metodoldgico dos que negam os problemas de valor como
problemas especificos, ou dos que créem poder trata-los ou resolvé-los como se
tratam e se resolvem os problemas da realidade. Podera acontecer que na esséncia
das coisas, em ultima andlise, os problemas de valor e os da realidade afinal se ndo
separem totalmente num mais elevado plano metafisico e religioso; mas o que é
sempre preciso é distingui-los, pelo menos metodologicamente no inicio de todo o
estudo, duma maneira nitida e completa®.

Ao contrario da escola de Marburgo, nesse ponto, também constituida por neokantianos,

para os adeptos da escola sudocidental, o pensamento ndo cria por si sé o seu objeto, mas
acima dele ha necessariamente alguma coisa em harmonia com a qual o pensamento se move
e se rege, em ordem a atingir o valor da verdade. Trata-se de algo ndo transcendente, mas um
dever-ser puro, um valor. Aplicado ao direito, tal ideia recebera também (e ainda) o nome de

direito natural.
Na segunda linha de pensamento, de natureza axiolégica, ha um novo componente: a

fenomenologia®, agora simultaneamente com a axiologia.

Segundo Castanheira Neves®, o principal colaborador desta restauracdo jusnaturalista,

com essa componente, foi H. Coing, ao identificar o “direito natural” aos “principios superiores

36.

37.

38.

39.

Na fenomenologia de Scheler o valor é algo intencional, um produto da subjetividade humana: “a coisa em si”.
Idem nota anterior.

RADBRUCH, Gustav. Filosofia do direito. Tradugdo e prefacios de L. Cabral de MONCADA. 6. ed. Arménio Amado
(Ed.). Coimbra, 1997, p. 14-15. (grifamos em itélico).

Embora tenha tido a expressdo, ao longo da histéria (desde Wolff), diversas conotagdes, é aqui entendida em seu
sentido atual, ou seja, aquele dado por Husserl em Investigagbes Logicas (1900-1901, I, p. 3 ss), ou seja, ciéncia de
esséncias (eidética), a transformacdo (redugdo) dos fendmenos em esséncias. ABBAGNANO, Diciondrio, p. 438.

CASTANHEIRA NEVES, A. A crise atual da filosofia do direito.
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ou fundamentos do direito”. Além de superiores, tais valores sdo anteriores aos fluxos das
contingéncias histdricas, ja que esséncias absolutas, independentes da vontade humana e,
como ja visto, das flutuagdes da historia.

Em Portugal (com iniciativa mesmo de professores da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra), Cabral de Moncada ja convocava um novo direito natural, ndo mais
cosmoldgico, teoldgico ou racionalista, como visto em tdpicos neste trabalho, mas axioldgico,
fundado na esséncia objetiva dos valores. Esse jusnaturalismo de valor seria, assim, a afirmagdo
de um “super-positivo conteudo axioldgico ou ético-material (uma pré-dada ordem de valores),
enquanto fundamento constitutivo do direito”4°. Deve ser, entretanto, realgado que essa visdo,
para esse notavel professor de Coimbra, era uma leitura nova (atualizada) do direito natural dos
tedlogos cristdos e catdlicos. Seria mesmo um neocristianismo ndo assumido®:.

Ao influxo dessas ideias, a reflexao juridico-filoséfica voltava a ser fundamentalmente
normativa, e ndo apenas de intengdo regulativa, com reflexos inclusive na jurisprudéncia alema
da época.

4.2. Fundamento na “natureza das coisas”

Além da linha de pensamento voltada para a restauragdo do direito natural através de
reflexdao axioldgica, também se instaurou o que chegou a ser “tema da moda” em razdo de tanta
discussdo, ou seja, a convocagdo da “natureza das coisas”*? como suporte para o fundamento de
um direito positivo ou para a validade das normas positivas*>. Num primeiro esboco, podemos
dizer que é a corrente de pensamento que entende que o Ser deve ser visto como fundamento
para o Dever-Ser. Exatamente aquilo que Kelsen mais combateu, baseado no criticismo de Kant,
e que agora voltava a baila com insistente forga.

A expressdo vem sendo usada ha muito tempo, com maior insisténcia no ambito juridico.
Se olharmos para a histéria do direito natural, como expressa em sintese neste trabalho,
podemos ver que essa exigéncia de um direito que seja “natural” deve estar, obviamente
atrelada a... natureza! Seja do cosmos, seja do homem, seja das coisas. Assim, é necessario
frisar que o termo “natureza das coisas”, aqui, diz respeito a uma corrente especifica do
pensamento jusfiloséfico apds o periodo da Il Grande Guerra, na reagdo ja acima delineada
quanto ao falhado positivismo legalista.

Segundo A. Kaufmann, foi sem duvida essa corrente que fecundou com maior influéncia
a mais recente filosofia do direito, documentada em extensa literatura. Mario Bigotte Chordo diz
o seguinte: “Em especial nas ultimas décadas, aproximadamente a partir da Il Guerra Mundial,
verificou-se um renomado interesse da N.C., que se tornou ‘uma espécie de inevitavel leitmotiv

40. MONCADA, Filosofia do Direito e do Estado, p. 301.

41. BRANDAQ, A. J. A caminho de um novo direito natural. Revista Portuguesa de Filosofia. vol. |. Braga, 1945, p.
378-379.

42. Segundo Castanheira Neves, A crise atual da filosofia do direito, p. 44: “E a que se ligavam dois objectivos
diferentes: tanto o objectivo filoséfico-juridico de encontrar nessa “natureza das coisas”, mais do que no “direito
natural”, o radical fundamento ontoldgico da normatividade juridica e do mesmo passo da sua validade, como o
objectivo dogmatico de identificar na mesma “natureza” ja uma fonte, ja um critério materialmente decisivos para
as solugdes normativo-juridicas”.

43. Aqui refere-se a positivagdo das normas em sentido /ato, vale dizer, tanto nos paises de tradigdo legislativa escrita,
quanto naqueles de experiéncia constitucional jurisdicional ,onde o positivismo é do tipo histérico.
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ou ritornello na ciéncia e na filosofia do nosso tempo’ (Recaséns)”**. O préprio Radbruch
havia recorrido a “natureza das coisas”, mas como “forma de pensamento” e ndo no sentido
neokantiano, devendo esta “forma” atenuar o dualismo metddico de ser e dever-ser (que ele
havia defendido em sua primeira fase).

Embora sem qualquer apelo metafisico, no sentido cosmo-teoldgico de ser, buscava-se
agora um fundamento para o direito que fosse percebido exteriormente a norma, oriundo da
prépria esséncia das coisas ou dos fatos regulados. Um exemplo disso é dado por Larenz* no
que diz respeito a responsabilidade juridico-civil ou penal do homem em relagdo ao seu grau de
maturidade, seja crianga, seja adolescente, seja adulto, ou ainda a restri¢cao de responsabilidade
do herdeiro quanto a heranca recebida, e assim por diante. A natureza das coisas é um critério
teleoldgico-objetivo de interpretagdo, sempre que ndo se possa supor que o legislador tenha
querido desatendé-la.

E natural esse direito, ou assim considerado apenas porque ndo é na norma que estd o
fundamento da justiga, mas na natureza corpdrea das coisas ou animica do homem, que ou ndo
sdo mutaveis ou o sdo dificilmente e em periodos longos, razao pela qual devem ser tidos em
conta pelo direito. Embora essa “natureza das coisas” deixe constantemente margem para as
mais variadas possibilidades de configuragdo (e ai haveria uma sua fraqueza — ou ndo?), excluiu
aquilo que ndo esta na sua propria natureza. Por isso é de grande importancia em ordem a
ponderagdo de bens no caso concreto®.

Castanheira Neves analisa finalmente (ja criticamente) da seguinte forma:

a invocagdo da “natureza das coisas” traduziu no pensamento juridico uma atitude
analoga a que no pensamento filoséfico geral exprimia o principio husserliano Zuriich
zu den Sachen selbst, e com a qual se esperava vencer definitivamente e em termos
mais modernos o positivismo juridico. E de dois modos: pela referéncia, como ja foi
dito, a um fundamento ontoldgico-juridico que, enquanto tal, se revelaria metapositivo
e se imporia indisponivel a legislacdo e a qualquer voluntarista decisdo juridica — tal
como através do direito natural, no seu sentido classico, também através da natureza
das coisas se queria igualmente pensar o ser como fundamento do dever-ser — sé que
(e é ja o segundo modo) ndo convocando, como naquele direito natural, um ser, se
nao necessariamente geral-abstracto, pelo menos de uma intencional universalidade
supra-real e nesse sentido ideal, metafisico ou “utépico”, e sim um ser concretamente
ordenado quer em “pré-formas” essenciais da realidade humana, quer em termos
mundanal e socialmente tipico-concretos ou institucionalmente especificos, quer
segundo estruturas categorialmente fundamentais. As “coisas” cuja “natureza”
assim se intencionava revelariam ja em si, no seu modo de ser concreto, um sentido
normativo (teleoldgico-normativo) que, nesse seu especifico sentido ontoldgico de
projeccdo normativa, se impunha como indisponivelmente vinculante — as “coisas”
manifestariam em si, na sua “natureza”, a sua propria nomos (e o seu préprio telos)*.

44. Verbete natureza das coisas. In: Polis: Enciclopédia Verbo da Sociedade e do Estado. Lisboa: Editora Verbo, p.
582-594.

45. LARENZ, Metodologia da ciéncia do direito, p. 595.
46. Ibid, p. 596.

47. Conforme CASTANHEIRA NEVES, A. A crise atual da filosofia do direito. Texto até o momento ndo publicado,
distribuido durante ligdes proferidas no Curso de Mestrado, da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra
em 2002, pelo Professor Doutor José Manuel Aroso Linhares, p. 44.
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Quem elevou esta “natureza das coisas” ao nivel de fonte do direito foi Werner Maihofer,
que, oriundo do existencialismo de Martin Heidegger (1889-1976), compreende essa “natureza”
como fonte de um direito natural concreto®. Enfim, uma corrente de pensamento que pode ser
vista inclusive como género de todas as demais correntes jusnaturalistas, na medida em que o
apelo ao supralegal e ao indisponivel se faz sentir de forma mais vigorosa.

4.3. Existencialismo juridico

Ainda na esteira das licGes de Castanheira Neves, pode ser vislumbrada uma terceira
linha de pensamento, que s6 de certa forma pode ser entendido como restauracionista, pois
nunca pretendeu essa ideia ou mesmo intencionou tal feito, relativamente ao direito natural.
Trata-se, nesse contexto, de uma perspectiva nova, baseada numa reflexao filosofica surgida no
século XX, ou que nele encontrou expressdo: o Existencialismo*. Embora tenha uma pluralidade
de tendéncias, desde o ateismo de Sartre e Heidegger ao Cristianismo de Jaspers e Gabriel
Marcel, todas partem de um dado fundamental: a existéncia precede a esséncia. O Homem
primeiro existe, surge no mundo e sé depois é que se define. Se Deus ndo existe, ha pelo menos
um ser no qual a existéncia precede a esséncia, que é o homem. O homem inicialmente ndo é
nada. Sera alguma coisa como a si préprio fizer®.

Duas orientagOes principais podem ser resumidas. A primeira baseada nas ideias de
Heidegger sobre a existéncia (Dasein), e a segunda considerando a dimensao da historicidade,
nas ideias de Sartre e Jaspers (apesar de que Heidegger também considerava a historicidade),
embora com matizes diferentes, pois esses expoentes do Existencialismo partiam de uma
diferente ideia sobre Deus: o primeiro O negava e o segundo O admitia.

Para Heidegger, o modo-de-ser do homem se faz como ser-no-mundo, com sua finitude,
sendo este o sentido radical, o fundamento para uma nova ontologia humano-social. O direito
teria por base essa onto-antropologia que por ele seria assimilada.

J4 para Sartre e Jaspers, a historicidade da existéncia humana seria componente
dessa intencionalidade, ou, noutras palavras, a juridicidade poderia ser vista como projeto
histérico-social do homem sobre si préprio. Antes da esséncia, a existéncia histdrica, concreta,
socialmente coexperimentada. Assim, os fundamentos do direito estariam radicalmente
constituidos nessa humana dinamica histérica.

Agora o direito ndo seria “natural” por um fundamento a priori, absoluto e humanamente
indisponivel, mas como resultado de uma dialética entre condigdes humanas vividas em

48. Conforme Dier Natur der Sache, apud KAUFMANN, Introdugéo a filosofia do direito e a teoria do direito
contempordneas, p. 131.

49. Conforme Ives Gandra Martins Filho, Manual... p. 301-307, e correndo o risco da redugdo, por simplificagdo,
de corrente tdo rica em pensamentos e divergéncias internas, pode-se conceituar o existencialismo como a
corrente filoséfica que surge na Europa apds a 19 Guerra Mundial (antecedida no século XIX por Kierkegaard)
e se expande principalmente apdés a 22 Guerra Mundial, retractando e transmitindo a angustia e a dilaceragdo
que os dois conflitos mundiais deixaram na humanidade. Ao contrdrio do optimismo préprio do idealismo, do
positivismo e do marxismo, caracteriza-se por um pessimismo em relagdo a qualquer sistema. Valoriza apenas o
homem singular, preocupando-se com sua existéncia e as possibilidades que apresenta (ndo o ser, mas o poder ser),
mas concluindo pelo absurdo que representaria a existéncia humana. Representa uma renuncia a metafisica das
esséncias, buscando algo absolutamente novo, que todos sintam, mas que acaba flutuando no ar. Seus principais
representantes sdo Martin Heidegger, Karl Jaspers, Jean-Paul Sarte, Maurice Merlau-Ponty e Gabriel Marcel.

50. BITTAR, Eduardo Carlos Bianca; ALMEIDA, Guilherme Assis. Curso de Filosofia do Direito. Sdo Paulo: Atlas, 2001, p.
343.
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sociedade e decisées projectantes dessa mesma humanidade. O proprio homem assume uma
intengado histdrico-constitutiva, de forma normativa para seu futuro.

Varios representantes podem ser citados para as duas correntes de pensamento. Na
linha de Heidegger, especialmente W. Maihofer, e na linha sartreana, especialmente Fechner e
Jodo Baptista Machado (em Portugal).

Se for possivel transmitir numa expressdo o que preconizaram os pensadores denominados
existencialistas (ainda que de forma discriciondria e ndo unanime), diremos que em Kierkegaard
predomina a angustia do ser; em Heidegger, a miséria do ser; em Jaspers, a ndusea do ser; em
Sartre, a liberdade do ser; em Merleau-Ponty, a linguagem do ser; em Albert Camus, o ser-e-a-
morte; em Gabriel Marcel, a esperanca do ser; e, finalmente, em Nietzsche, o ser histérico’.

Comum em todas essas perspectivas é a negacdo de que a Norma seja seu proprio critério
de validade. Pode-se assim, ainda que analogamente, alinhar esse existencialismo juridico com a
ideia recorrente de direito natural, entendendo-se esta em seu sentido mais amplo.

4.4. Novo declinio do direito natural
Nas palavras de Castanheira Neves,

[...] Prometia, pois, o panorama filosofico-juridico nas duas primeiras décadas apds a
segunda guerra mundial. S6 que cedo feneceu essa vis que parecia tao forte. Ndo sem
que continuassem a proliferar as reflexdes filoséficas sobre o direito; mas sem uma
orientagdo definida, e as mais das vezes dispersas e fragmentarias, eram elas incapazes
de um protagonismo fundamental e regulativo. Pelo que n3do tardou que o positivismo
juridico, com a sua tradicional atitude antifilosdfica, voltasse ao papel de perspectiva
dominante do pensamento juridico [...]*2.

Apods perguntar por que falharam, este mesmo autor responde: a primeira e a terceira
eram incompativeis entre si, e a Ultima — existencialista — contribuiu para o declinio da primeira,
enquanto a segunda (natureza das coisas) estava pouco favoravel ao contexto cultural da época,
limitando-se a circunstancias que a determinaram. Enfim, o que se queria no direito natural era
tdo cheio de significados diferentes que acabava por gerar ambiguidades incontornaveis.

Para além disso, contra o absoluto dogmatico que essas correntes tentavam impingir
atuava um

forte pluralismo de sociedades do pds-guerra, que ndo s6 se sincronizava com a
radicalidade de uma “razdo critica” (ou “teoria critica”) entdo aparecida, como
rapidamente se converteria num céptico relativismo, que a seu modo continuava
o niilismo filosofico de oitocentos e a que depois sucederia ainda o caracteristico
niilismo pés-moderno. (p. 47).

Some-se a critica de que a natureza das coisas possuia uma visdo a-histérica que lhe
retirava a base de sustentagdo. Por outro lado, também esses movimentos de restaura¢do do
direito natural exigiam uma normatividade material universal, que foi combatida desde a visdo

51. GIORDANI, Mario Curtis. Iniciagdo ao existencialismo. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1976, p. 6.
52. CASTANHEIRA NEVES, A. A crise atual da filosofia do direito, p. 46.
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medieval de autonomia da Lex a moderna jusracionalista legalista ou sistematico-conceitual,
ou seja, um repudio em geral do abstrato normativismo que acabaria por também repudiar o
agora normativismo jusnaturalista.

N3o obstante, o direito natural buscou uma resposta a essas questdes, tentando
coincidir o direito natural concreto com o direito natural histérico; tentando ser o direito natural
uma fundamentagdo axioldgica e cultural, ética e humana, critica e racional do direito como
tal (sentido de validade e obrigatoriedade do direito); voltando a ideia medieval de distingdo
entre lus e lex naturalis; e, ainda, a identificagdo do direito natural com a solugdo pratica da
jurisprudéncia.

Ainda explicitando os motivos do ndo éxito das ideias neojusnaturalistas, prossegue
Castanheira Neves:

Quanto a “natureza das coisas” na sua expressdo tipico-institucional, e qualquer
que fosse a base ontoldgica que para elas se convocasse — ja a classica e teleoldgica
ordo rerum, ja a existencial estrutura¢do das formas de coexisténcia —, teria
também de reconhecer-se que ela ndo oferecia o fundamento ultimo, originario e
necessario, ou o radical fundamento constitutivo, da normativa juridicidade. Pois
embora devendo afastar-se a compreensdo puramente instrumental das institui¢cGes
histérico-sociais e co-existenciais e se tenha por inegavel uma particular auto-
subsisténcia de nucleos institucionais a imporem o pdlo do pré-dado perante o pdlo
da auténoma determinagdo projectante na dialéctica constituinte da praxis humano-
histérica — que sempre se dinamiza na relagdo entre um pré-dado e um “proposto”
(Aufgegeben), entre a objectividade e a subjectividade, entre a “institucionalidade”
e a “personalidade”, entre a “natureza das coisas” e a “determinagdo do homem”
—, 0 certo é que essa institucionalidade pré-dada ou objetiva, oferecendo uma certa
“natureza” ou susceptivel de uma determinagdo ontoldgica (o “ser” do Estado, o
“ser” da familia, o “ser” do tribunal etc.) que no seu objetivado sentido justamente
institucional encarna uma “ideia” (Hauriou) ou uma pratica intencionalidade
normativa, ndo manifesta todavia um ser em si e por si, um ser autarquico originario e
ultimo: é antes a manifestacdo de um tertium genus, a expressao histérico-dialéctica
justamente da conversdo da subjectividade na objectividade, do “espirito subjectivo”
no “espirito objectivo”, que a mesma dialéctica sempre também superara no
transcender constituinte da objectividade pela subjectividade. Nem meras realidades
instrumentais, nem um ultimo ser autdrquico, mas objectividades pratico-culturais
com o sentido que essa dialéctica permite compreender. Em termos de se poder dizer
assim que a natureza institucional (a “natureza das coisas”) ndo é um origindrio prius
mas um posterius, ndo o “Ultimo”, mas o “penultimo”, sendo verdadeiramente o
ultimo e o originario a transcendens e projectante auto-determinagdo do homem.
E sé o tradicional, pré-critico e pré-existencial, dualismo objecto/sujeito, responsavel
pela metafisica dicotomia res extensa/res cogitans, ser e consciéncia (subjectividade),
impunha que continuamente se oscilasse, na intengdo fundamentante, entre o “em
si” ou o essencial e substancialista ser objectivo e o “para si” puramente auténomo da
consciéncia (e vontade) subjetiva®. (grifo nosso).

A situagdo ndo mudou radicalmente desde entdo, conforme opinido do citado autor:

53. CASTANHEIRA NEVES, A. A crise atual da filosofia do direito, p. 52-53.
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[...] Ndo podera ser outra, na verdade, a perspectiva da filosofia do direito nos nossos
dias. Simplesmente ndo foi isso compreendido, pelo menos em termos dominantes,
ao tempo a que nos estamos a reportar. Pelo contrdrio, nas décadas de 70 e seguintes
e como resultado da conjugacdo de diversos factores culturais que fortemente
repercutiram no universo juridico, de novo se verificou ai uma atitude anti-filoséfica —
e no sentido agora, ndo da superagdo, mas da substituicdol...]>*

A situacdo atual do direito natural ou, noutros termos, do problema do indisponivel no
direito, computando-se as duas décadas finais do século XX, mantém-se, quer nas correntes
normativistas-legalistas, quer naquelas de cunho funcionalistas, quer, ainda, naquelas de tipo
jurisprudencialistas, que representam, grosso modo, as principais correntes do pensamento
juridico no Mundo Ocidental. O movimento da “moda” parece ser o do reconhecimento dos
Direitos Fundamentais do Homem, tais como expressos na carta da ONU (1948), como a
enunciagdao dos principios fundamentantes de toda ordem juridica. Neste sentido, ha certo
consenso, embora ndo se tenha a aplicagdo deles, seja na realidade de seus estados-membros,
seja (principalmente) nas relagGes internacionais (vide invasdes, guerras etc.).

Apesar de “reduzida hoje pela compreensdo da ‘existencial historicidade do ser a
da praxis humanos’, numa ‘filosofia pratica que assumisse critico-reflexivamente e critico-
fundamentantemente o sentido autoconstituinte da praxis’, e justamente no seu esforgo auto-
poiético pelo sentido e a validade”*®, pensamos ainda haver lugar para o direito natural em
formulagdo metafisica segundo uma avaliagdo da natureza humana que conduz a resultados
que, em Kant, ja se encontrava equivocadamente concluida.

Em nossa opinido, tal fracasso da supera¢do da dicotomia jusnaturalismo-juspositivismo
também se insere, de um lado, nos rumos histérico-econdmicos em que o mundo se viu
envolvido (e mesmo a filosofia do direito, embora seja ela continente, ndo ficou imune
a forga irresistivel da ideologia liberal “e neoliberal”, sempre crescente desde a segunda
metade do século XX, forcando todo pensamento juridico para o materialismo econémico das
classes dominantes, com sua vertente realista norte-americana impondo-se “na pratica dos
mercados”) e, de outro lado, pelo distanciamento do direito natural da prépria metafisica,
desde que dela se afastou na Ildade Moderna, renunciando aos elementos do sentimento
religioso (antropologicamente considerado) em detrimento da “razdo cientifica”, assumindo
equivocadamente que sé aquilo que a razdo pode perceber pode ser conhecido, aferindo-se
o normal ndo pelas exigéncias da plenitude do ser, mas pelo que é simplesmente fenoménico
e logico, “decorrendo o normal de puros principios abstractos de razdo ou de determinagdes
facticas e chegando a confundir-se com o que é ‘ordinério’ ou ‘corrente’ na pratica social”*®.

Sem esquecermos da visdo antropoldgica, nos moldes em que nos é sugerida por
Castanheira Neves (ndo uma antropologia do homem como pensado nos pressupostos
jusracionalistas, mas aquele homem em que de sua

histérico-cultural pratica humana e de corresponsabilizante coexisténcia uma
especifica intencionalidade a validade em resposta ao problema vital do sentido,

54. CASTANHEIRA NEVES, A. A crise atual da filosofia do direito, p. 60.
55. Ibid., p. 59.
56. BIGOTTE CHORAO, M. Polis: Enciclopédia Verbo da Sociedade e do Estado. Lisboa: Editora Verbo, p. 590.
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e estruturalmente constituida pela distingdo entre o humano e o inumano, o valido
e o invalido, o justo e o injusto, intencionalidade que refere sempre e convoca
constitutivamente na sua normatividade certos valores e certos principios normativos
que pertencem ao ethos fundamental ou ao seu epistéme pratico de uma certa cultura
numa certa época.)*’,

nao nos rendemos a ideia de que ndo ha espaco para a metafisica, nos termos como
pensada pelo jusnaturalismo antigo greco-romano, para dar aos direitos humanos o contetdo e
a consisténcia da axiologia absoluta e da democracia plena e ética, trazendo a tona os subsidios
das ciéncias humanas hoje disponiveis, considerando aquelas luzes trazidas pela revelacéao,
como, por exemplo, as existentes nos diversos codigos religiosos.

57. CASTANHEIRA NEVES, A. A crise atual da filosofia do direito, p. 157: “E que o direito ndo é tudo na realidade
humana, mas é uma dimensdo capital, e irrenuncidvel, da humanidade do homem: por qué, para qué e com
que fundamento se manifesta humanamente essa especifica, autonomamente especifica, dimensdo humana? O
homem ndo necessita ser pensado para o ser, mas sé pensando-se 0 homem a si mesmo se assume como homem
— que a filosofia do direito concorra para esse pensar-se o homem na sua humanidade.”
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Reflexos do avan¢o da tecnologia e da globalizacao
nas relagoes de trabalho: novas profissoes e
métodos de execugao do trabalho
Parte Il

Volia Bomfim Cassar?

Em virtude da extensao deste artigo, a primeira parte foi publicada na Revista do
Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regido n2 47 (janeiro/junho 2010).

5. Direito a desconexdao

A lei considerou como sobreaviso o tempo que o ferrovidrio permanecer em sua casa
aguardando o chamado para o servico, devendo este tempo durar, no maximo, 24 horas e ser
remunerado na razdo de 1/3 da hora normal (§ 22 do art. 244 da CLT).

Preferiu o legislador amenizar os efeitos do art. 42 da CLT, pois ndo concedeu a paga da
hora cheia, mas apenas de 1/3 da hora normal. Isto se explica porque, apesar de limitado o
direito de ir e vir, o trabalhador permanecia no conforto de seu lar, aguardando o chamado do
patrao, e, por se tratar de atividade publica essencial a populagdo, passivel de imprevistos.

A jurisprudéncia estendeu o direito ao sobreaviso ao eletricitario, na razdo de 1/3 da
totalidade das parcelas de natureza salarial, por aplicagdo analdgica do art. 244, § 29, da CLT —
Simula 229 do TST.

Quando o trabalhador fica obrigado a portar qualquer tipo de intercomunicador,
telerradio, BIP, celular, pager ou laptop para ser encontrado, chamado ou conectado, mesmo
que vez ou outra, seja para trabalhar, seja para resolver problemas da empresa a distancia,
tera direito a remuneragdo deste tempo a disposi¢do. Isto se explica porque ndo se pode
comparar o empregado que, ao final da jornada, pode se desligar do trabalho e relaxar com
aquele que, apesar de ter saido do ambiente de trabalho ao final da jornada, ainda leva consigo
um prolongamento do oficio, tendo que responder com habitualidade aos chamados do
empregador. Da mesma forma, Alice Monteiro de Barros?.

Além da remuneragdo pelo “tempo a disposi¢do” ou de sobreaviso, tem o trabalhador
o direito fundamental ao descanso, sem os incomodos da modernidade nem de ter sua
intimidade e privacidade invadida.

1. Juiza do Trabalho Titular da 752 Vara do Trabalho do Rio de Janeiro, mestre em Direito Publico pela Universidade
Estdcio de Sa (Unesa), doutora em Direito e Economia pela Universidade Gama Filho (UGF), pds-graduada em
Direito do Trabalho e em Processo Civil e Processo do Trabalho pela UGF, professora do Metta Cursos Juridicos e
autora de obras e artigos.

2. BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2005, p. 973.
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O direito a “desconexdo” foi apontado por Souto Maior® como direito fundamental
do trabalhador ao repouso e a privacidade, uma vez que o total afastamento do ambiente
de trabalho e dos problemas decorrentes preserva os momentos de relaxamento, de lazer,
o tranquilo convivio familiar, o ambiente domiciliar etc. S3o bem recebidas as medidas que
impedem as novas técnicas invasivas que penetram na vida intima do empregado.

Souto Maior* esclarece o seguinte:

Ao falar em desconexdo faz-se um paralelo entre a tecnologia, que é fator determinante
da vida moderna, e o trabalho humano, com o objetivo de vislumbrar um direito do
homem de ndo trabalhar ou, como dito, metaforicamente, o direito a se desconectar
do trabalho.

Mas, esta preocupagdo é em si mesma um paradoxo, revelando, como dito as
contradi¢gbes que marcam o nosso “mundo do trabalho”.

A primeira contradigdo estd exatamente com a preocupagdo com o nao-trabalho em
um mundo que tem como trago marcante a inquietagdo com o desemprego.

A segunda, diz respeito ao fato de que, como se tem dito por ai a boca pequena, é o
avango tecnolégico que estd roubando o trabalho do homem, mas por outro lado, é a
tecnologia que tem escravizado o homem ao trabalho.

Em terceiro plano, em termos das contradi¢des, vale notar que se a tecnologia
proporciona ao homem uma possibilidade quase infinita de se informar e de estar
atualizado com o seu tempo, de outro lado, é esta mesma tecnologia que, também,
escraviza o homem aos meios de informagdo, vez que o prazer da informagdo
transforma-se em uma necessidade de se manter informado, para ndo perder o
mercado no mercado de trabalho.

Portanto, o direito a desconexdo ou ao ndo trabalho perpassa por quatro elementos: o
estresse enfrentado pelo trabalhador por ter que se manter o tempo todo atualizado, causando
além da fadiga mental, em alguns casos, o vicio (doenca relacionada ao trabalho); o direito
ao descanso sem reflexos do trabalho (reposicdo das energias e higiene mental); o direito a
privacidade e intimidade®; direito a trabalhar menos, ou ao limite de trabalho (direito a satude®).

Além disso, alguns aparelhos ou ferramentas de trabalho limitam o direito de ir e vir
do empregado, pois ndo funcionam em determinados pontos ou localidades. Mesmo que se
argumente que a limitacdo é bem mais amena e suave que a preconizada pelo art. 244, § 29,

3. SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Do direito a desconexdo do trabalho. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 152
Regido, Campinas, n. 23, 2003. Disponivel em: <http://trt15.gov.br/escola_da_magistratura/Rev23Art17.pdf>.
Acesso em: 17 set. 2008.

4. Disponivel em: <http://bdjur.stj.gov.br/xmlui/bitstream/handle/2011/18466/Do_Direito_%C3%A0_Desconex%C3%A30-
do_Trabalho.pdf?sequence=2>. Acessado em: 04 dez. 2009.

5. Fere a intimidade o monitoramento do empregado em dreas reservadas ao lazer, em banheiros. Da mesma forma,
a violagdo de correspondéncia eletronica particular. A jurisprudéncia tem aceitado a invasdo de email corporativo,
isto ¢, fornecido pelo préprio empregador (TST — RR: 613/2000-013-10-00 — Rel. Designado: Ministro Jodo Oreste
Dalazen. DJU 10/6/2005).

6. A integridade fisica e psiquica do trabalhador é um direito fundamental e encontra respaldo Constitucional (art.
72, XXIl da CRFB), em normas internacionais (Convengdes da OIT), na CLT (Capitulo V, Titulo Il) e em inimeras
instrugdes normativas, normas regulamentares e portarias expedidas pelo 6rgdo competente do Executivo.
Segundo a Organizagdo Mundial de Saude (OMS) saide “é o completo bem-estar psiquico, mental e social do
individuo.” Apesar deste conceito ser mais idealista que realista, o importante é ter em mente que a busca deste
estado de bem-estar é a premissa maior que se pretende quando se fala da saude.
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da CLT, pois o raio de abrangéncia dos sinais estd cada vez maior, o direito de o trabalhador ao
sobreaviso enquanto estiver portando o intercomunicador, radio ou qualquer outro aparelho
similar. O fato de ndo permanecer em casa aguardando ordens, nos moldes da lei, como ocorria
com os antigos ferrovidrios, ndo afasta uma interpretagdao histdrico-evolutiva e extensiva
do dispositivo legal em estudo. O desconforto por ficar preocupado (ligado, conectado)
todo o tempo com a area de atuagdo do aparelho, com o sinal, com o local onde esta, com
os chamados ndo atendidos, com os problemas que terd que resolver a distancia, deve ser
remunerado ou indenizado. Acresce mais que esta garantia também decorre do art. 42 da CLT,
cujo efeito excepcionalmente foi amenizado pelo legislador para o ferroviario, por se tratar de
servigo essencial a populagdo (transporte), assim como o fez para o aeronauta. O tempo que
o empregado estd aguardando a chamada é de sobreaviso e como tal deve ser remunerado
(1/3 da hora normal). J& os chamados em si, isto €, o lapso temporal em que o trabalhador
fica ao telefone, no computador ou intercomunicador resolvendo problemas da empresa sdao
tempo de trabalho. Se este tempo a disposi¢cdo ultrapassar o limite legal ou contratual, sera
considerado como extra.

Em sentido contrario, Sérgio Pinto Martins’, entende que o modelo contido no art. 244
da CLT se aplica apenas as limitagdes de ir e vir mais acentuadas, isto é, quando o trabalhador
tiver de permanecer em casa aguardando ordens. Esta também é a posi¢do de Arnaldo
Sussekind?, que defende que as horas de sobreaviso ndo se aplicam ao trabalhador que usa BIP,
enquanto aguarda o chamado, por ter liberdade de se locomover, salvo se tiver que permanecer
em algum local aguardando o chamado.

Aparentemente, a jurisprudéncia ndo acolheu nossa tese, pois a OJ 49 da SDI-I da TST
considerou que o uso do BIP ndo enseja sobreaviso.

6. Preservagao da intimidade e privacidade

De acordo com o Dicionario Houaiss®, intimidade é a “qualidade ou carédter do que é
intimo a vida doméstica, cotidiana [...] ambiente onde se tem privacidade [...]; relagdo muito
préxima [...],” e privacidade “vida privada, particular, intima”.

Todavia, ha autores®® que diferenciam intimidade de privacidade. Afirmam que enquanto
aquela se refere ao que ocorre no intimo do trabalhador, em sua casa, no seu corpo, na conversa
particular e na correspondéncia, esta relaciona-se ao convivio social, ao relacionamento
com amigos. De qualquer sorte, a violagdo a estes dogmas causam dano moral, sofrimento e
constrangimento.

Dispde o art. 52, V, da CRFB: “é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo,
além da indenizagdo por dano material, moral ou a imagem”. Parece, pela forma redigida pelo
legislador, que a Constituicdo distinguiu o dano moral do dano a imagem (e segundo alguns,
limitando nestas espécies o dano moral), pois mencionou trés tipos de danos no inciso V.

MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do trabalho. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001, p. 469.

SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, Segadas; TEIXEIRA, Lima. Instituicdes de direito do trabalho. 19.
ed. Sdo Paulo: LTr, v. 2, 2000, p. 907.

9. HOUAISS, Anténio. Diciondrio Eletrénico Houaiss da Lingua Portuguesa 3.0 em DVD,2009. Acessado em 4/12/09.

10. Neste sentido Jodo Lima Teixeira. SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, Segadas; TEIXEIRA, Lima.
Institui¢des de direito do trabalho. 19. ed. Sdo Paulo: LTr, v. 2, 2000, p. 806.
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Por outro lado, o art. 52, X, da Constituicdo menciona que “sdo invioldveis a intimidade,
a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indeniza¢do pelo dano
material ou moral decorrente de sua violagdo”.

Desta forma, dano moral “é o resultado de uma agao, omissdao ou decorrente de uma
atividade de risco que causa lesdo ou magoa bens ou direitos da pessoa, ligados a esfera
juridica do sujeito de direito (pessoa fisica, pessoa juridica, coletividade etc.). E o que atinge o
patrimdnio ideal da pessoa ou do sujeito de direito.”**.

Ha procedimentos que podem ofender a intimidade e a privacidade, tais como
interceptacdo da correspondéncia eletrénica (e-mail) do empregado, escuta desautorizada
de suas conversas telefdnicas durante o expediente, monitoramento do ambiente de trabalho
através de instalacdo de cameras etc.

6.1. E-mail corporativo

Uma das formas de agilizar a comunicacdo dentro do ambiente de trabalho, de
otimizar a rapidez no envio das ordens, tarefas e metas, de atingir o maior niumero possivel
de trabalhadores e, ao mesmo tempo, e de baratear os custos com tais mecanismos, foi a
utilizagdo do e-mail (eletronic mail) corporativo, que significa o mecanismo de informagdes
destinado ao recebimento e envio de mensagem para favorecer a comunicagdo a distancia,
através de meios eletronicos criados pela informatica e de enderecos virtuais acessados pelo
destinatdrio ou emitente (usuario) por computadores ou telefones multiuso. Sera corporativo
quando a correspondéncia eletronica estiver vinculada ao trabalho e for de propriedade da
empresa. Para tanto, os empregadores criam, custeiam e fornecem e-mail corporativo e, em
contrapartida, controlam o conteldo e a quantidade de correspondéncias enviadas por seus
empregados.

A partir dai entram em discussdo duas garantias: o poder diretivo do empregador (livre
iniciativa) e os direitos a intimidade, a privacidade e ao sigilo de correspondéncia do empregado
(art. 59, XIl, da CRFB). Havendo colisdo entre principios constitucionais a solugdao recomendavel
é a ponderacgdo de interesses.

O empregador é dotado do poder de dire¢do por comandar, escolher e controlar os
fatores de producdo da empresa. O poder de dire¢do se desdobra em poder diretivo, em poder
disciplinar e em poder hierarquico ou de organizagdo. O primeiro se constitui na capacidade
do empregador de dar conteudo concreto a atividade do trabalhador, visando aos objetivos da
empresa. O segundo traduz-se no poder que tem o patrdo de impor puni¢cdes aos empregados.
O terceiro é a capacidade do empregador de determinar e organizar a estrutura econGmica
e técnica da sua atividade, ai compreendida a hierarquia dos cargos e fungdes, bem como
de escolher as estratégias e rumos do empreendimento. A subordinagdo nada mais é que o
dever de obediéncia ou o estado de dependéncia na conduta profissional, a sujei¢do as regras,
orientagcOes e normas estabelecidas pelo empregador inerentes ao contrato, a fungdo, desde
que legais e ndo abusivas, e decorre expressamente do artigo 22 da CLT*.

Alids, a expressdo subordinagdo deriva do termo subordinare (sub — baixo; ordinare
— ordenar), isto quer dizer imposicdo da ordem, submissdo, dependéncia, subalternidade
hierarquica.

11. CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do trabalho. 3.ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2009, p. 734.
12. Por este motivo a subordinagdo é juridica e ndo técnica ou econdmica.
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Sabendo-se que o empregador é o proprietario do e-mail corporativo e que este é uma
ferramenta de trabalho que deve ser corretamente utilizada durante a execugao dos servigos,
facil é concluir que sobre ele pode existir controle para evitar o desvio de sua finalidade e o
uso indevido. Convém ressaltar que sobre qualquer instrumento ou ferramenta de trabalho o
empregador pode exercer o poder de vigilancia e controle, principalmente sobre aqueles que
ficam sob a guarda, a posse ou uso do trabalhador.

Em face do principio da transparéncia e da boa-fé, valores que devem permear toda
relagdo contratual, deve o empregador, no ato da admissao ou quando da criagao personalizada
e entrega do enderego corporativo, avisar ou comunicar o empregado a respeito do controle de
sua correspondéncia corporativa, sob pena de abuso do direito®. Isto porque todo poder tem
limite. A entrega de um endereco virtual que o préprio usudrio cria e sé acessa a caixa postal
com sua senha personalizada pode acarretar a presungao de privacidade. O mesmo raciocinio
pode ser estendido ao monitoramento visual por cameras. As propositalmente escondidas
fazem crer a existéncia de um ambiente privado, induzindo a pessoa a praticar atos que sé o
faria se estivesse sozinha, em local restrito.

O direito busca a seguranga nas relagdes juridicas, a previsibilidade, a transparéncia,
e ndo se coaduna com sua visdo ética e reta a pratica de atos que ensejam interpretagdo
duvidosa. Os comandos devem ser diretos, claros e transparentes.

Apesar dos argumentos acima, ha decisdao do TST em sentido contrario:

“E-MAIL” CORPORATIVO E “E-MAIL” PARTICULAR. Insta ressaltar, preliminarmente,
que o correio eletrénico ndo é um servigo postal e o depdsito de mensagens ndo é,
tecnicamente, uma caixa postal propriamente dita. Trata-se, tdo-somente, de um meio
de comunicagdo, sendo o “e-mail” apenas um depositario de mensagens eletronicas
enviadas para um enderego virtual, como bem assinala Alexandre Agra Belmonte, em
preciosa monografia sobre o tema (O Monitoramento da Correspondéncia Eletronica
nas RelagGes de Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2004, p. 64). Parece-me imperativo, a
propdsito, desde logo, distinguir duas situages basicas: “e-mail” particular ou pessoal
do empregado e “e-mail” corporativo. No caso de “e-mail” particular ou pessoal do
empregado —em provedor préprio deste, ainda que acessado louvando-se do terminal
de computador do empregador — ninguém pode exercer controle algum de contetdo
das mensagens porquanto a Constituicdo Federal assegura a todo cidaddo nao apenas
o direito a privacidade e a intimidade como também o sigilo de correspondéncia, o
que alcanga qualquer forma de comunicagdo pessoal, ainda que virtual. E, portanto,
inviolavel e sagrada a comunica¢do de dados em e-mail particular. Outra situagdo, a
meu juizo, bem diversa, é aquela do chamado e-mail corporativo, em que o empregado
utiliza-se de computador da empresa, de provedor da empresa e do préprio enderego
eletrénico que lhe foi disponibilizado pela empresa, tudo para a utilizacdo estritamente
em servigo. llustrativamente, poder-se-ia afirmar que o e-mail corporativo é como se
fosse uma correspondéncia em papel timbrado da empresa. O “e-mail” corporativo
distingue-se do e-mail pessoal ou particular do empregado, na medida em que aquele
equivale a uma ferramenta de trabalho que a prépria empresa coloca a sua disposi¢dao

|n

13. Abuso do direito é o exercicio de um direito subjetivo ou de prerrogativas individuais de forma exacerbada, fora
dos limites normais, que sdo baseados em principios de comportamento e de direito, que importe em atos que
violem a ética, a moral, a boa-fé, os bons costumes, o bem comum e a fungdo social do direito. O artigo 187 do CC
considera o abuso do direito como uma das modalidades do ato ilicito.
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para utilizagdo em servigo. O “e-mail” corporativo é disponibilizado pelo empregador ao
empregado, louvando-se na confianca de que o empregado dele se utilizard em servigo
e de forma adequada e ética. A senha pessoal conferida ao empregado para o acesso
de sua caixa de e-mail ndo é uma ferramenta de protecdo para evitar que o empregador
tenha acesso ao contelido das mensagens. Ao contrario, a senha é instrumento de
protecdo do préprio empregador utilizada para evitar que terceiros, alheios a sua
confianga, tenham acesso as informag0es trocadas dentro do sistema de e-mail da
empresa que, muitas vezes, sdao referentes a assuntos interno se confidenciais. E claro
que ndo se pode negar ao empregado a utilizagdo comedida do e-mail (enviando uma
mensagem eventual) ou da Internet (para, por exemplo, verificar saldo bancério) para
fins particulares, desde que esta utilizagdo, reitero, seja comedida e em observancia
da lei, da moral e dos bons costumes. Convenci-me, contudo, de que, sendo o
empregador proprietario do e-mail corporativo, podera ele exercer um controle, tanto
formal (quantidade, horarios de expedi¢do, destinatarios etc.) quanto material (de
conteldo), sobre o correio eletronico. Inexiste, no Brasil, disciplinamento especifico
de protegdo a privacidade do empregado diante da utilizagdo do e-mail corporativo na
empresa. Cumpre ser afastada, para logo, a hipdtese de sigilo de correspondéncia em
relagdo ao empregado, no tocante ao uso do e-mail corporativo, se ndo ha, como aqui,
razoavel expectativa de privacidade. Se o e-mail é de uso corporativo, a ndo ser que o
empregador consinta, deve destinar-se ao uso estritamente profissional. Quer dizer:
nesse caso, o correio eletronico ndo pode ser utilizado para fins pessoais, muito menos
para provocar prejuizo ao empregador, para dar vazao a lascivia do empregado ou para
cometer qualquer ilegalidade. Impende ter presente que, em caso de o empregado
utilizar de forma indevida ou abusiva o e-mail corporativo, poderd a Empresa, em
tese, responder perante terceiros por qualquer prejuizo, tal como sucederia com a
utilizagdo danosa de qualquer outra ferramenta de trabalho (Cédigo Civil de 2002, art.
932, inciso Ill). Neste sentido, apropriada a adverténcia de Alexandre Agra Belmonte:
“Uma das razdes que levam ao rastreamento das navegacGes e e-mails diz respeito
3 associagdo da ma utilizagdo ao bom nome e reputagdo da empresa. No terreno da
responsabilidade civil, ndo tém validade os chamados Legal Disclaimers ou avisos
de isencdo de responsabilidade empresarial, que remetem ao funcionario — e ndo
a Empresa — a responsabilidade pelo envio de e-mail causador de prejuizo moral ou
material. Assim como nao teria valor o aviso afixado na porta de veiculo funcional,
informativo de que a empresa ndo responderia pelos xingamentos, agressdes fisicas
ou abalroamentos ocorridos em horario de servigo, remetendo ao empregado a
integral responsabilidade pelos atos. Isto porque o empregador responde, perante
terceiros, pelos danos praticados pelo empregado ou preposto.” (in Monitoramento
da Correspondéncia Eletrénica nas RelagGes de Trabalho, LTr, 2004, p. 113). TST — RR:
613/2000-013-10-00 — Rel. Designado: Ministro Jodo OresteDalazen. DJU 10/06/2005.

Por outro lado, também constitui abuso do direito o empregado que utiliza o e-mail
corporativo para fins ilegitimos, tais como atos de pedofilia, mensagens pornograficas etc. O
patrdo podera puni-lo com a justa causa pelo uso indevido da ferramenta de trabalho.
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6.2. Controle telefonico

De acordo com o artigo 59, XIl, da CRFB, “é inviolavel o sigilo de correspondéncia e das
comunicagdes telegraficas, de dados e das comunicagdes telefonicas, salvo, no ultimo caso, por
ordem judicial, nas hipoteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigagdo criminal
ou instrugdo processual penal.”.

A interceptacdo da ligacdo telefénica constitui crime e invade a privacidade do
empregado, e s deve ser permitida quando prévia e formalmente avisada ao usudrio.

Assim também a jurisprudéncia majoritaria:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. IMPUTACAO DE JUSTA CAUSA.
GRAVACOES TELEFONICAS. USO ILICITO DA PROVA. INOBSERVANCIA DA GARANTIA
INSCULPIDA NO INCISO XII DO ART. 52 DA CONSTITUICAO FEDERAL. A escuta telefdnica,
no caso, tinha destinagdo especifica, que ndo envolvia a reclamante. Logo, o uso das
gravagoes contra ela, por aspectos paralelos a investigagdo policial, ndo estava coberto
pela chancela judicial. Dai a ilicitude de sua utilizagdo para punir delito de natureza
trabalhista, fora da tipificagcdo do art. 492 da CLT e genericamente enunciado como
quebra de fidelidade. A norma do art. 59, inciso Xll da Constituicdo Federal de 1988,
ao garantir o sigilo das comunicagdes telefonicas, expressa ressalva quanto a defini¢do
dos casos e situagOes que ensejardo a quebra do sigilo, e remete a lei a competéncia
para ditar os limites do procedimento. A regulamentagdo, constante da Lei n?
9.296/1996, enfatiza a preservac¢do do sigilo, ndo permite a divulgacdo das grava¢des
fora do ambito do inquérito ou do processo criminal, manda inutilizar tudo aquilo que
ndo interessa a prova do delito investigado. Nada justifica, portanto, a aceitagdo das
gravagoes referidas em prejuizo de terceiro, que, sem qualquer envolvimento nos fatos
investigados, expressou conceitos considerados ofensivos ao autor da notitia criminis
ou que tdo somente reverberou contra os procedimentos adotados pela empresa que,
ao seu sentir revelavam pratica de injustiga contra idoneo servidor. A ilicitude da prova
conseguida contra a reclamante, sem atengdo a regulamentacao legal do art. 59, Xll da
Constituicdo, culmina na contaminagdo de todos os atos processuais nela estribados.
Agravo de instrumento provido. Recurso de revista conhecido e provido. TST, 22 T, RR -
5300/2001-036-12-00, Rel. Min. Honacio Senna Pires, DJ - 26/11/2004.

Entretanto, é possivel a gravacdo de conversas telefénicas quando o trabalhador é
avisado do procedimento. Normalmente isto ocorre porque o tipo de servigo oferecido pela
empresa esta relacionado a telefonia e a gravagdo resguarda direito do fornecedor do servigco
contra as reclamag¢des do consumidor. Percebe-se, mais uma vez, que a pedra de toque é a
comunicagdo prévia, a transparéncia nas relagdes laborais.

6.3. Controle através de cameras

O ambiente de trabalho deve proporcionar seguranga e conforto minimo ao empregado.
Um ambiente amistoso favorece a maior produtividade.

Por outro lado, o avanco da tecnologia tem permitido o monitoramento interno do
estabelecimento através de instalacdo de cameras no ambiente de trabalho. Diversas cameras
ligadas a computadores, e algumas também a internet, que permitem o acesso a distancia, tém
sido instaladas nos ambientes de trabalho, seja para fiscalizacdo dos proprios empregados e
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de suas producgdes, seja para manutengdo da seguranga, para controle da entrada e saida de
pessoas ou clientes ou para observag¢do do estoque e mercadorias.

As cameras afixadas em locais visiveis, com aviso ou ndo de filmagem, e direcionadas
ao grupo, a ferramenta ou ao ambiente de trabalho, ndo ferem a intimidade nem constrangem
o empregado, pois fazem parte do poder diretivo do patrdao e da necessidade de controle da
producdo e da seguranga da empresa.

O patrao excepcionalmente pode espiar o ambiente de trabalho sem prévio aviso ou
exibicdo da camera, isto é, de forma sorrateira, escondida. Tal medida extremada sera possivel
quando tiver por objetivo a individualizagdo do autor de furtos ou desvios de mercadorias ou
numerario ja constatados ou percebidos pelo empregador, isto é, para comprovar certas agdes
e comportamentos improbos ou desidiosos de determinados empregados.

De toda sorte, o monitoramento nao pode constranger o empregado, e as imagens ndo
podem ser indevidamente utilizadas ou divulgadas.

Ambientes privados ndo podem ser monitorados, tais como vestidrio, banheiros, as
areas de troca de uniformes e roupas etc.

Da mesma forma tem se posicionado a jurisprudéncia:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. DANO MORAL RECONHECIDO.
RATIFICACAO. Nos termos do eg. Regional, revelando-se incontroversa a instalagio
de equipamentos cameras de filmagem nas dependéncias dos banheiros de utilizagdo
dos empregados, mais especificamente na porta de entrada dos vasos sanitarios e
mictorios, tal situagdo, por si s, gera constrangimento moral e social, caracterizando
o dano moral. Incélumes, por outro lado, os artigos 818 da CLT e 333, |, do CPC, eis
que o V. acorddo atacado, considerando o conjunto fatico-probatério, decidiu em
conformidade com os referidos dispositivos legais. Por fim, inserviveis arestos quando
ndo traduzem o mesmo panorama fatico-probatdrio do caso sub examine (inteligéncia
do Enunciado de no 296/TST). TST, 32 T, AIRR - 1926/2003-044-03-40. Rel. Min. Ricardo
Machado, DJ - 22/03/2005.
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Recurso Ordindrio: 0072800-55.2008.5.01.0046

Titulagdo: Direito do Trabalho. Remuneragdo, Verbas Indenizatdrias e Beneficios. Saldrio/
Diferenca Salarial. Saladrio por Equiparacdo/Isonomia. Quadro de carreira.

Palavras-chave: operador de telemarketing, diferencga salarial, dano moral, enquadramento
Turma: 22

Relator(a): Desembargadora Federal Aurora de Oliveira Coentro

Data de julgamento: 16/11/2010

Publicagdo: 25/11/2010

Diferencas salariais. Norma coletiva. Operadora de telemarketing.
A recorrida faz jus ao pleito de diferencas salariais, posto que
logrou éxito em provar o fato constitutivo de seu direito, quanto a
alegagdo de que exercia a fungdo de operadora de telemarketing,
percebendo saldrio inferior ao estabelecido na Convengdo Coletiva
de sua categoria profissional. Recurso a que se nega provimento.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de Recurso Ordindario, em que figuram
como Recorrentes, Renata Macedoda Silva e CSU Cardsystem S.A. e, como recorridas, CSU
Cardsystem S.A., Tim Celular S.A. e Renata Macedo da Silva.

Recorrem a Reclamante e a primeira Reclamada, inconformadas com ar. sentenga
proferida pelo MM. Juiz André Gustavo Bittencourt Villela, da 462 Vara do Trabalho do Rio de
Janeiro, que julgou parcialmente procedentes os pedidos (fls. 325/335).

A reclamante pretende a reforma parcial do julgado, para ver deferido o pedido de
indenizagdo por dano moral, alegando que era obrigada a pedir para ir ao banheiro, e dependia
de autorizagdo do supervisor. Sustenta que estdao presentes os requisitos configuradores do
dano moral, como a pratica de ato ilicito ou abuso de direito, o dano propriamente dito e o
nexo causal, salientando que a primeira reclamada constrangia seus empregados, fragilizando-
os emocionalmente, e que a concessdao de apenas cinco minutos de intervalo para ir ao
banheiro constitui-se em condi¢do degradante de trabalho a que nenhum ser humano deve
ser submetido. Salienta que o depoimento de sua testemunha deixou claro o comportamento
ilicito da primeira reclamada, por intermédio de seus prepostos. Transcreve jurisprudéncia.

A primeira reclamada também recorre, insurgindo-se contra a sentenga, que reconheceu
que a autora trabalhava como operadora de telemarketing, argumentando que ela n3do se
desincumbiu do énus da prova e que os documentos carreados aos autos (exame admissional
e contrato de trabalho) reforgam a alegacdo de defesa, de que a recorrida trabalhava apenas
como atendente e ndo como atendente de telemarketing, pleiteando a reforma do julgado,
quanto ao deferimento da retificacao de fun¢do, destacando, ademais, que a prova testemunhal
deixou evidente que a autora ndo trabalhava como operadora de telemarketing, remetendo-
se, ainda, a SUmula n2 12 do C.TST, quanto a presungdo de validade das anotagdes apostas na
carteira de trabalho. Aduz que a recorrida ndo exercia tarefas ligadas ao marketing, previstas
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na Classificagdo Brasileira de Ocupagdes, ndo realizava teleatendimento ou qualquer atividade
relacionada com o operador de telemarketing. Insurge-se contra as diferengas salariais
deferidas na sentencga, por forca de enquadramento sindical, sustentando que nao fez parte
da elaboragdo da Convengado Coletiva adotada pelo Juizo de origem. Transcreve jurisprudéncia,
além de argumentar que sua drea de atuagdo é a prestagdo de servigos de assessoramento,
manipulacdo de informagdes e consultoria vinculados a sistema de cartdo de crédito e de débito,
que também depende de teleatendimento. Enfatiza que o enquadramento do empregado esta
ligado diretamente a atividade preponderante desenvolvida pela empresa-empregadora; que a
recorrida ndo pertence a categoria diferenciada, aludindo aos artigos 511, § 32, e 577 da CLT. E,
para argumentar, acrescenta que, mesmo se se tratasse de categoria diferenciada, deveria ser
observada a SUmula n2 374 da C. TST. Alega que a decisao recorrida violou os artigos 82, 1 e V,
e 52, XVIl e XX, bem como o artigo 614 da Constituicdo da Republica. Por fim, insurge-se contra
a condenacgao da segunda reclamada, com base na responsabilidade subsididria, salientando
que a decisdo recorrida “pretende inviabilizar o moderno processo de terceirizagao, em que as
responsabilidades se descentralizam, se dividem...”

Contrarrazbes da primeira reclamada e da segunda, a fls. 366/368 e 377/380,
respectivamente.

Contrarrazdes da reclamante, a fls. 396/402.

Deixou-se de dar vista ao Ministério Publico do Trabalho, por ndo se configurar hipdtese
em que se repute de interesse publico a justificar sua intervengdo, conforme explicitado pelo
Exmo. Procurador-Chefe e Coordenador da COINTER da Procuradoria Regional do Trabalho/12
Regido, no Anexo ao Oficio PRT/12 Regido N2 171/06-GAB, de 05.05.2006.

E o relatério.

VOTO

Os recursos estao subscritos por advogados regularmente habilitados nos autos (fls. 11 e
105), o depésito recursal e as custas recolhidos (fls. 359/360), tendo sido interpostos no prazo
legal (fls. 336 e 343).

Preenchidos os pressupostos legais de admissibilidade, conhego dos recursos.

Meérito
Recurso da reclamante

Indenizagao por dano moral

N&o procede o inconformismo.

Como fundamentado na sentenca (fl. 332), a reclamante, ora recorrente, ndo logrou
éxito em provar ser “portadora de qualquer doencga que justificasse sua necessidade urgente e
obrigatdria de ir ao banheiro.”

Também ndo provou a autora, ter sofrido qualquer constrangimento pelo uso do
banheiro. A prépria testemunha por ela arrolada e ouvida a fls. 322/323 informou ao Juizo
gue a pausa para o uso do banheiro dependia da autorizacdo do supervisor, o que acontecia
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normalmente, sem entraves ou dificuldades. Portanto, conclui-se que a auséncia de autorizagao
para o uso do banheiro era excegao e nao regra.

Registre-se que a jornada de trabalho da autora era de seis horas e que ela gozava de
dois intervalos de 10 minutos durante tal jornada, sendo que, nesses intervalos, nem mesmo era
necessario se reportar ao supervisor, como revelou o depoimento da testemunha acima citada.

Ausentes os requisitos para o deferimento da indenizagdo por dano moral.

Nego provimento.

Recurso da primeira reclamada

Funcgio exercida pela reclamante — Enquadramento — Diferencas salariais

De inicio, deve ser destacado que o Estatuto Social da recorrente ndo foi colacionado
aos autos. Contudo, esta Relatora, em julgamento de recurso que trata da mesma matéria (RO
00893-2007-013-01-00-9), examinando o referido documento, teve a oportunidade de constatar
que nele ha previsdo para a prestacdo de servicos de telemarketing, na letra h, da clausula 42.
O aludido estatuto também traz a previsdo, na letra J, de que a recorrente pode comercializar
produtos nacionais e importados, inclusive com a utilizacdo de catalogo de telemarketing.

O contrato social da segunda reclamada (fl. 83) também esta voltado para a area de
prestacdo de servicos e comercializacdo de produtos em telecomunicacdo, o que vai ao
encontro do objeto social da primeira ré.

Outra observacdo a ser feita, é a de que a ora recorrente ndo trouxe aos autos o contrato
de prestacdo de servicos celebrado com a segunda reclamada, restando, portanto, a prova
testemunhal, para a solucdo da lide, sendo evidente que o contrato de trabalho juntado a fls.
132/134 n3o supera o principio da primazia da realidade.

A prova testemunhal, por sua vez, deixou claro que a atividade exercida pela autora era
de operadora de telemarketing.

De acordo com o depoimento da testemunha ouvida a fls. 322/323, que trabalhou
como empregada da primeira reclamada, prestando servicos para a segunda, a reclamante e
a testemunha trabalhavam como operadoras de telemarketing, com atendimento receptivo
exclusivo de clientes da segunda reclamada, o que afastava a obrigacdo de cumprir metas. A
testemunha inseria no sistema, através do terminal em que estava logada, todas as informacdes
do atendimento realizado, inclusive, dados cadastrais informados pelos clientes. Disse, também,
gue trabalhavam com teclado, headset e mouse.

O fato de praticar atendimento receptivo ndo afasta da autora a fun¢do de operadora
de telemarketing, valendo destacar que o Juizo de origem transcreveu, a fls. 328/329, as
caracteristicas previstas na Classificacdo Brasileira de Ocupac¢des para o profissional de
telemarketing, que abrange o atendimento apenas receptivo.

Ora, ficou claro que a autora ndo era mera atendente e que a ela se aplicam as
Convencoes coletivas destinadas aos operadores de telemarketing, ante as fungGes por ela
exercidas. Nem é preciso se discutir a alega¢do de que operador de telemarketing ndo pertence
a categoria diferenciada, tendo em vista os objetos sociais das duas Reclamadas e as atividades
exercidas pela recorrida.

Assim, devidas as diferencas salariais deferidas pelo Juizo de origem, pois ao contrario
do alegado no recurso, a autora-recorrida se desincumbiu do 6nus da prova. Ndo restou
configurada afronta a Simula 12 do C. TST, pois, a prova é contraria a anotacdo da CTPS da
autora. Da mesma forma, se afigura descabida a alegacdo de que a sentenca tenha violado a
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Sumula 374 e os artigos 511 e 577 da CLT e ainda os artigos 52 e 82 da Constitui¢do da Republica,
pelos fundamentos acima expostos.

Correto o julgador de origem ao afirmar, a fls. 328, que a reclamada, ora recorrente, “nao
possui atividade econémica preponderante”, observando, ainda, que ela desenvolve atividades
de telemarketing, fato que ja foi constatado por esta Relatora como visto linhas atras.

Nego provimento.

Responsabilidade subsidiaria da segunda reclamada

N&o conheco do recurso, quanto ao tema em epigrafe, por falta de interesse processual
da ora recorrente, uma vez que a responsabilidade subsidiaria foi atribuida, por dbvio, a
segunda reclamada (Contratante), que da decisdo ndo recorreu.

Ante o exposto, decido conhecer do recurso e, no mérito, negar-lhe provimento.

ACORDAM os Desembargadores da Segunda Turma do Tribunal Regional do Trabalho da
12 Regido, por unanimidade, conhecer do recurso e, no mérito, negar-lhe provimento.

Rio de Janeiro, 16 de novembro de 2010.

Desembargadora Federal do Trabalho Aurora de Oliveira Coentro
Relator
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Recurso Ordinario: 0042900-06.2008.5.01.0247

Titulagdo: Direito do Trabalho. Responsabilidade Solidaria/Subsidiaria. Tomador de

Servigos/Terceirizagdo.

Palavras-chave: operador de telemarketing, acordo, convengdo coletiva de trabalho,
ilegitimidade passiva, jornada de trabalho

Turma: 62

Relator(a): Desembargador Federal José Antonio Teixeira da Silva
Data de julgamento: 21/6/2010

Publicagdo: 29/7/2010

Recurso ordinario da primeira reclamada. TNL CONTAX S.A.
Operador de telemarketing. O telemarketing compreende o
atendimento ativo e o passivo. O ativo é caracterizado pela
atividade de oferta de produtos, enquanto o passivo se constitui
no atendimento de reclamagdes e pedidos, ambos necessdrios a
sustentagdo comercial do produto ou servigo.

Acordo coletivo x convencdo coletiva. Principio do conglobamento.
Afasta-se a aplicabilidade do acordo coletivo ante o conjunto de
normas mais benéficas esposadas nas convengdes coletivas. Horas
extras. A apresentagdo de controles de frequéncia apdcrifos gera
presungdo relativa de veracidade da jornada de trabalho declarada
pelo autor em seu depoimento pessoal, a qual pode ser elidida por
prova em contrdrio, 6nus do qual a reclamada ndo se desincumbiu.
Recurso ordinario da segunda reclamada. NET Servicos de
Comunicagdo S.A.. Condenagdo solidaria. Os servigos prestados
pela primeira reclamada se constituem em atividade-meio
necessdria a atividade-fim da segunda reclamada, pois através
dele o usudrio pode também obter os servicos disponibilizados
por esta. Consequentemente, néGo cuida a hipdtese em aprego de
terceirizagdo licita.

Recurso adesivo do reclamante. Valor do dano moral. O valor da
indenizagdo deve ser suficiente a cumprir a dupla finalidade do
instituto: servir de lenitivo para a dor da vitima e, ainda, de sangdo
a que o agressor ndo reincida na conduta, respeitando os direitos
alheios. Ha que ser considerada a ofensa e, ainda, as possibilidades
financeiras do agressor, para que a indenizagdo ndo seja excessiva
(causa de enriquecimento ilicito do ofendido), nem irrelevante
(estimulo aos desvios de conduta do agressor).
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Vistos, relatados e discutidos os autos do Recurso Ordinario, interposto da sentenga
prolatada pelo MM. Juiz Eduardo Henrique Raymundo von Adamovich da 72 Vara do Trabalho/
Niterdi, em que sdo partes: 1) NET Servicos de Comunicagdo S.A. (segunda reclamada), 1)
Rodolfo Lemos da Silva e IlIl) TNL Contax S.A. (primeira reclamada), como Recorrentes, e os
mesmos, como Recorridos.

RELATORIO

Inconformados com a sentenga de fls. 369/376, complementada pela decisdo de
embargos de declaragdo de fls. 392-verso, que julgou procedente em parte o pedido deduzido
na inicial, apresentam as reclamadas recurso ordinadrio consoante razes de fls. 382/387
(segunda reclamada) e fls. 413/430 (primeira reclamada), e o reclamante o adesivo de fls.
406/408.

A segunda reclamada argui preliminar de ilegitimidade passiva “ad causam”.
Ultrapassada esta questdo, insurge-se contra a sua condenagdo soliddria, sustentando, em
resumo, que conforme contrato social anexado aos autos, o seu objeto social ndo é a prestagdo
de servigos de callcenter, que é sua atividade meio. Aduz que o contrato firmado entre as
demandadas é para prestagao de servigos de callcenter, ndo havendo que se falar emiilicitude na
contratagdo. Caso mantida a sua condenagdo, a mesma deve ser de forma subsididria, cabendo
a primeira reclamada a responsabilidade principal pela quita¢cdo de eventual débito. Alega que
nao pode ser determinado a retificacdo da nomenclatura do cargo do recorrido, bem como
nao sdo devidas as diferencas salariais. Argumenta que inexiste nos autos qualquer elemento
que justifique a condenagdo ao pagamento de horas extras, vez que o labor extraordinario
prestado foi devidamente pago. Pugna pela exclusdo da indenizacdo por dano moral. Alega
que ndo tendo a indenizagdo de danos morais natureza trabalhista, ndo ha que se falar em
responsabilidade da mesma sob tal titulo, seja diretamente ou de forma subsidiaria. Insurge-se
contra a condenagao da multa do art. 477, § 8, da CLT alegando que a existéncia de eventuais
diferencas, reconhecidas por sentenca, ndo geram direito a percep¢ao da referida multa.

O reclamante recorre adesivamente pretendendo que seja majorado o quantum
ressarcitdrio arbitrado a titulo de dano moral para R$15.000,00 (quinze mil reais), alegando que
a importancia de 1 (um) més da maior remuneragao do autor beira a insignificancia.

A primeira reclamada argui prejudicial de quitagdo total. Insurge-se contra a condenagdo
solidaria da segunda ré, vez que ndao hd nos autos qualquer prova capaz de ensejar tal
condenagdo. Alega que houve o incorreto enquadramento do autor como operador de
telemarketing e sendo assim, nao lhe sdo aplicaveis as conveng¢des coletivas do SINTTEL x
SINDIMEST vindas com a exordial. Mesmo que assim nao o fosse, afirma que é incorreto o
entendimento de que a reclamada estd representada pelo Sindicato patronal — SINDIMEST —
signatario da Convencdo Coletiva. Alega que ndo tem como objeto a “instalacdo e manutencdo
de redes, equipamentos e sistemas de telecomunicagées”, o que impede, portanto, a aplicagao
da CCT em seu ambito. Afirma que o acordo coletivo firmado pela recorrente deve prevalecer
ainda sobre a Convencgdo Coletiva almejada, inclusive, por ser norma especifica que se
sobrepGe a norma genérica, privilegiando a flexibilizagdo, onde as partes fizeram concessGes
reciprocas para alcangarem o resultado desejado. Caso ndo seja este o entendimento, requer

178 Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regido



| DecisGes da 22 Instancia |

que a convengdo coletiva seja aplicada na integra, inclusive quanto a jornada de trabalho de
oito horas didrias, sob pena de se proporcionar o enriquecimento desmensurado do recorrido.
Assevera que o reclamante ndo se desincumbiu do 6nus que lhe cabia de provar o direito a
horas extras. Pugna pela exclusdo da indenizagao por dano moral, seja pela suposta restrigdo
ao uso de banheiro, seja em razdo de a CTPS ndo ter sido anotada com o cargo de operador
de telemarketing, além de ndo terem sido pagos os direitos oriundos da CCT eleita na inicial.
Insurge-se contra as diferencas de vale refeicdao. Pugna pela exclusdao da multa do art. 477, §
82 da CLT alegando que tal penalidade sé é devida quando ha o atraso na quitagdo das verbas
rescisorias.

Contrarrazdes a fls. 399/405 e fls. 445/448, pelo reclamante com preliminar de ndo
conhecimento do recurso ordinario da segunda reclamada por extemporaneo, a fls. 441/442,
pela segunda reclamada e a fls. 459/464, pela primeira reclamada, com preliminar de ndo
conhecimento do recurso adesivo do reclamante.

Custas e depésito recolhidos e comprovados a fls. 388/390 e 411/412.

Desnecessaria a remessa dos autos ao Ministério Publico do Trabalho tendo em vista
que a matéria devolvida ndo se insere na relagdo de hipdteses especificas de interven¢do do
parquet.

E o relatério.

VOTO

Conhecimento

Da preliminar de nao conhecimento do recurso ordinario da segunda reclamada,
arguida pelo reclamante em contrarrazées

O recurso da segunda reclamada — NET Servicos de Comunicagao S.A. — foi aviado a
tempo, pois interposto dentro do prazo legal de oito dias, apds a publicagdo da sentenga, ndo
podendo, assim, ser considerado extemporaneo em razdo dos embargos apresentados pela
primeira reclamada. Anet Servigos de Comunicagdo S.A., a época da interposi¢do de seu recurso
nao poderia ter ciéncia de que a outra parte havia apresentado embargos e, assim, esperar a
publicagdo da decisdo que analisaria esses embargos para, entdo, interpor o recurso ordindrio,
arriscando-se, inclusive, a perder o prazo recursal.

Rejeito.

Da preliminar de ndo conhecimento do recurso adesivo do reclamante, arguida pela
primeira reclamada em contrarrazées

A primeira reclamada argui a presente preliminar alegando que é necessaria a chancela
do protocolo na pega de recurso adesivo por ser peca indispensdvel para ser aferida a
tempestividade do apelo, conforme OJ n2 285, da SDI-I, do C. TST.

Na peticdo de encaminhamento das contrarrazdes e do recurso ordindrio de fls. 398
consta a data em que foi protocolado o recurso adesivo — 16/11/2009, estando o mesmo
tempestivo.
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REJEITO pois a liminar e conhego dos recursos, por preenchidos os pressupostos
necessarios ao conhecimento dos mesmos.

Deixo de conhecer dos documentos de fls. 431/433, vez que juntados a destempo,
somente na segunda fase processual, sem que houvesse justo impedimento para tal atitude,
o que implica na desconsideragao dos mesmos para a andlise do pedido recursal, na esteira do
entendimento consubstanciado na Simula n2 8 do C. TST.

Inverto a ordem de analise dos apelos para melhor apresentagdao da matéria devolvida.

RECURSO ORDINARIO DA PRIMEIRA RECLAMADA
TNL CONTAX S.A.

Mérito

Da prejudicial de quitagao geral

Reconhece este juizo a eficdcia liberatdria aposta no termo de rescisdo do contrato
de trabalho. Contudo, a eficacia liberatdria de que trata a Simula n2 330 do C. TST, refere-se,
tdo-somente, as verbas discriminadas no TRCT e seus valores, ndo abrangendo as verbas ndo
consignadas no recibo, assim como o reflexo dessas verbas em outras parcelas. Do mesmo
modo excluem-se da quitagao geral as verbas que deveriam ter sido satisfeitas ao longo do
contrato de trabalho, sendo vdlida a liberagdo somente quanto ao periodo expressamente
consignado no TRCT.

No caso, as verbas pleiteadas inserem-se nas excegdes indicadas pela referida sumula,
haja vista que ndo se encontram discriminadas no recibo de quitagdo ou sdo verbas que
deveriam ter sido satisfeitas ao longo do contrato de trabalho.

Nego provimento.

Da condenagao solidaria da segunda reclamada

A recorrente insurge-se contra a condenacdo solidaria da segunda ré, vez que ndo ha nos
autos qualquer prova capaz de ensejar tal condenacao.

Primeiramente, ressalta-se que ao contrdrio do alegado pela recorrente ndo houve
desisténcia do processo em relacdo a segunda reclamada NET Servigos de Comunicacdo S.A.,
que foi incluida no polo passivo a fls. 118. Houve desisténcia do processo em relagdo a empresa
Ol — TNL PCS S.A,, conforme ata de audiéncia de fl. 117. Falta legitimidade a 12 Reclamada
para recorrer desta matéria porque a mesma ndo esta na relagcdo processual para defesa dos
interesses de outra litigante do polo passivo.

De toda sorte, esta matéria sera apreciada quando da analise do recurso ordinario da
segunda reclamada.

Da fung¢ao de operadora de telemarketing

Da norma coletiva aplicavel

A recorrente alega que houve o incorreto enquadramento do autor como operador
de telemarketing e sendo assim, ndo lhe sdo aplicaveis as convencGes coletivas do SINTTEL
x SINDIMEST vindas com a exordial. Mesmo que assim ndo o fosse, afirma que é incorreto o
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entendimento de que a reclamada estd representada pelo Sindicato patronal — SINDIMEST —
signatario da Convencgdo Coletiva. Alega que ndo tem como objeto a “instalagdo e manutengdo
de redes, equipamentos e sistemas de telecomunicagdes”, o que impede, portanto, a aplicagdo
da CCT em seu ambito. Afirma que o acordo coletivo firmado pela recorrente deve prevalecer
ainda sobre a Convencao Coletiva almejada, inclusive, por ser norma especifica que se sobrepde
a norma genérica, privilegiando a flexibilizagdo, onde as partes fizeram concessdes reciprocas
para alcangarem o resultado desejado.

Caso ndo seja este o entendimento, requer que a convengao coletiva seja aplicada
na integra, inclusive quanto a jornada de trabalho de oito horas didrias, sob pena de se
proporcionar o enriquecimento desmensurado do recorrido.

Restou incontroverso nos autos que o autor trabalhava no servigo de teleatendimento
aos clientes da 22 reclamada (telemarketing passivo ou receptivo).

Em defesa, o empregador nega o exercicio da fun¢do de telemarketing, afirmando ter
contratado a trabalhadora como representante de servigos. Alega, ainda, ter por objeto social o
teleatendimento em geral e o exercicio de atividades afins. Neste sentido, elenca a 12 ré, a fls.
191, as seguintes atividades:

[...] o teleatendimento resume-se em receber e realizar contatos telefénicos para
gerenciamento de relacionamentos com clientes, quer seja atualizando seus dados
cadastrais, quer seja registrando reclamacgdes, quer seja esclarecendo suas duvidas,
através de uma central de atendimento telefénico.

Por outro lado, o Estatuto Social da empresa revela que seu objeto social, preponderante,
é o teleatendimento em geral, estando compreendidos, entre estes, os servicos de tele-
atendimento ativo e receptivo (fl. 107).

O telemarketing compreende o atendimento ativo e o passivo. O ativo é caracterizado
pela atividade de oferta de produtos, enquanto o passivo se constitui no atendimento de
reclamacGes e pedidos.

O tipo de atividade e condi¢Ges sdo as mesmas: trabalham com headset, terminal
de computador e acesso a banco de dados, ndo tendo sentido qualquer diferenciacdo de
tratamento, quando se trabalha com as mesmas ferramentas.

Além do mais, o que atende a reclamacGes e pedidos precisa conhecer do produto, mais
ainda do que o operador ativo, que exerce simples intermediacdo de vendas. Se um se ativa
para ofertar um produto, o outro busca manter o cliente.

Ante o exposto e, considerando os termos da propria contestagdo, constato que a autora,
de fato, era operadora de telemarketing receptivo.

Ademais, a CBO — Classificagdo Brasileira de Ocupag¢des do Ministério do Trabalho
(disponivel em <http://www.mte.gov.br>) — apresenta a descricdo sumaria das atividades
genericamente desenvolvidas pelo operador de telemarketing (cddigo 4223), inclusive o
receptivo (cédigo 4223-15), nos seguintes termos:

Operador de Telemarketing (cédigo 4223):

Atendem usudrios, oferecem servicos e produtos, prestam servigos técnicos
especializados, realizam pesquisas, fazem servicos de cobranga e cadastramento
de clientes, sempre via teleatendimento, seguindo roteiros e scripts planejados e
controlados para captar, reter ou recuperar clientes.
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Operador de Telemarketing Receptivo (cédigo 4223-15):

4223-15 - Operador de telemarketing receptivo - Atendente central telemarketing,
Atendente de informagdes (telemarketing), Atendente de telemarketing, Operador de
atendimento receptivo (telemarketing), Teleoperador receptivo (telemarketing).

No tocante a aplicagdo das normas coletivas, tem-se que a Contax, sociedade atualmente
controlada da Telemar, desde sua fundagdo, em 2001, procurou o Sindicato dos empregados
em servigos de telefonia (SINTTEL), e prop6s uma negociagdo coletiva em separado. E desde
entdo, vem firmando acordos coletivos de trabalho diretamente com o SINTTEL.

Para que uma convencdo coletiva tenha eficacia e suas clausulas normativas sejam
aplicaveis aos contratos individuais de trabalho, basta que seja pactuada por entidades sindicais
representantes da categoria econémica e profissional de patrdo e empregado respectivamente,
ndo havendo necessidade que estes individualmente sejam signatarios de tal documento, cujos
pressupostos de validade restam previstos na legislacdo (art. 612, 613, 614 da CLT).

Também ndo é pressuposto de eficacia das normas coletivas que o integrante da
categoria por ela abrangida seja associado da entidade sindical convenente ou acordante,
bem como a identificacdo precisa da fungdo do autor, na medida em que ndo fazendo parte de
categoria classificada como diferenciada (art. 511, paragrafo 32, CLT), ao seu contrato se aplica a
norma coletiva da categoria majoritaria.

Adotando o direito positivo patrio o critério do paralelismo simétrico para a organizagdo
sindical, temos que necessariamente no polo oposto ao sindicato de empregadores identifica-
se o Sindicato de Empregados.

No caso presente, observa-se nas ConvengGes Coletivas acostadas (fls. 27-84), de um lado
o SINTTEL sindicato que representa o autor, e de outro o SINDIMEST que representa todas as
empresas de prestacdo de servico e de sistemas de telecomunica¢des, manutencdo e operagao
de empresas de Radio Chamadas, Radio Trunking, Instalacbes de Sistema de Comunicag¢des e
Redes (fl. 29, Clausula 13).

As caracteristicas das atividades da Contax (fl. 107), sdo perfeitamente adequadas a
representacdo daquele sindicato patronal:

Capitulo 1 - Das Caracteristicas da Companhia

art. 22 - A Companhia tem por objeto:

a) teleatendimento em geral, estando compreendidos, dentre estes, os servigos de
teleatendimento ativo e receptivo;

b) servicos de valores adicionados suportados por telecomunicagdes;

c)intermediagdo de produtos e servigos de terceiros em geral por telefone, e-mail e
demais meios de comunicagdo (...).

Por outro lado, nada obsta que acordo coletivo seja negociado, na concomitancia de
Convengao Coletiva. Por isso o dispositivo legal expresso no art. 620 da Consolidagdo das Leis
do Trabalho orientando o intérprete na comparagdao de normas coletivas em conflito. Desta
forma, a mera vontade dos sujeitos pactuantes do acordo nao esta apta a afastar a aplicagdo da
convengao coletiva.

Este julgador adota o critério do conglobamento ou do conjunto para analise comparativa
de normas coletivas (art. 620 da CLT), todavia, in casu, adotando-se quaisquer dos critérios de
interpretagdo, a Convengao Coletiva é a norma mais favoravel ao autor.
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Importante notar que o piso salarial previsto na Convengao Coletiva é para a fungdo de
operador de telemarketing, assim, se trabalhava o autor 6 horas didrias, seria este o piso a lhe
ser pago.

Nego provimento.

Das horas extras

A recorrente assevera que o reclamante ndo se desincumbiu do 6nus que |lhe cabia de
provar o direito a horas extras.

Procede parcialmente o inconformismo da recorrente.

A prova ordinaria da jornada contratualmente estabelecida incumbe ao empregador, por
ser detentor dos meios de prova e por estar adstrito por norma de ordem publica a manter os
controles de jornada nos moldes do art. 74, § 22 da CLT.

Entretanto, caso os controles de jornada trazidos pelo empregador apresentem-se sem
assinatura do autor, como os de fls. 230/233 (16/01/06 a 31/03/2007), os mesmos ndo servem
como prova da jornada realizada e ha de se inverter o 6nus da prova, cabendo ao empregador
apresentar meio de prova idéneo a fim de comprovar a nao realizagdo do labor extraordinario
sustentado na inicial, vez que imprestaveis os documentos apresentados (art. 368, CPC).

A apresentacdo de controles de frequéncia apdcrifos gera presuncdo relativa de
veracidade da jornada de trabalho declarada pelo autor em seu depoimento pessoal (inicio da
jornada com antecedéncia de 15 a 30 minutos, com o trabalho no computador a partir das
17h45 e saida as 24h — horario confirmado pela testemunha indicada pela parte ré e duas
reunides por més com duragdo apds o final do expediente de 30 a 40 minutos), a qual pode ser
elidida por prova em contrario, 6nus do qual a reclamada n&o se desincumbiu.

Na verdade, o horario trabalhado declarado pelo autor e pela reclamada é o mesmo —
17h45 as 24h — a divergéncia esta no fato de o autor afirmar ter que chegar com antecedéncia
de 15 a 30 minutos, fato confirmado pela prépria testemunha da reclamada que declarou: “ja
deu ordem aos atendentes para chegarem 30 min. antes” - fl. 341).

O outro ponto de controvérsia é quanto as reunides, ja que o autor afirma que as
mesmas ocorriam apos o final do expediente, sendo em média duas por més e com duragdo
de 30 a 40 minutos. Neste topico, verifica-se contradi¢Ges entre o depoimento da preposta e o
da testemunha indicada pela parte ré, pois a preposta afirmou a fls. 339 que “as reuniées com
supervisor aconteciam em média uma a duas vezes por més, com duracdo média em torno de
30 minutos, feitas dentro do horario, com pausa para reuniées” e a testemunha afirmou que “a
época do autor as reunides ocorriam as 19h/20h, que as reunides duravam em média, 1 hora;
que havia uma Unica reunido a cada 2 meses”. Ouvida a preposta da reclamada, novamente, a
fls. 343, a mesma afirmou que “havia em média, no setor do autor uma reunido por més, com
duragdo de 30 a 40 minutos; que as reunides ocorriam no meio da jornada, que quando havia
reunides o computador do autor estava em pausa”.

Registre-se, por fim, que ndo ha que se falar em acordo de compensacdo de jornada
ante a evidente prestacdo de horas extras habituais, configurando o completo desrespeito a
qualquer ajuste nesse sentido. De igual sorte, a reclamada ndo demonstrou a existéncia de
folgas compensatdrias, 6nus que estava a seu cargo ante o preceito contido no artigo 74 da CLT.

As horas extras habituais devem repercutir sobre o repouso semanal remunerado,
consoante entendimento esposado pelo C. TST na Simula n2 172. O fato de o empregado
receber remuneracdo mensal ndo afasta o reflexo das horas extras sobre o repouso semanal
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remunerado, visto que, quando apuradas, a base de calculo a ser considerada é o saldrio-hora,
nao se incluindo qualquer parcela relativa ao repouso semanal remunerado.
Nego provimento.

Do dano moral — Retificagdao da CTPS

A recorrente insurge-se contra a condenacgdo de indenizacdo por dano moral em razdo
de a CTPS ndo ter sido anotada com o cargo de operador de telemarketing, além de ndo terem
sido pagos os direitos oriundos da CCT eleita na inicial.

Assiste razdo a recorrente.

A reparagdo dos danos propugnados pelo reclamante pressupGe, a meu ver, o claro
delineamento de que os atos patronais alegados, ou seja, a atribuicdo de uma condigdo
profissional que ndo se coaduna com a realidade e Ihe impde salario inferior aquele que por
justica mereceria, ocasionaram gravame aos direitos personalissimos do empregado, o que ndo
se vislumbra na hipdtese versada.

Na verdade, o que se verifica na narrativa inicial é a existéncia de evidente dano material,
o qual ja esta sendo reparado pela condenagdo imposta neste decisum.

N&o ha prova nos autos que o dano material sofrido tenha gerado também lesGes aos
valores imateriais do reclamante.

Destarte, reforma-se a sentenga a quo excluindo-se da condenagdo a indenizagdo no
valor de dois meses da maior remuneragao, por danos morais decorrentes das anotagdes nulas
na CTPS.

Dou provimento.

Do dano moral — Uso do banheiro

A recorrente pugna pela exclusdo da indenizagdo por dano moral, alegando que ndo
restou comprovado que ndo havia liberdade para ir ao banheiro.

Passo a analise do mérito.

O dano moral restou configurado pelo rigido controle quanto a utilizagdo do banheiro,
em violagdo ao disposto no Anexo Il da NR-17, ja que conforme depoimento da testemunha
arrolada pela reclamada: “que na hora que o atendente vai ao banheiro coloca pausa banheiro;
que essa informacao fica gravada no sistema; que as referidas pausas eram anotadas e depois
exibidas aos trabalhadores perguntando pelas razées de demora no banheiro” (fl. 341).

Neste ponto reformulo meu entendimento sobre a matéria, especialmente porque as
préprias normas de seguranga, higiene e medicina do trabalho (Vide o citado Anexo Il da NR-
17) estabelecem como medidas para um ambiente de trabalho saudavel em servigos de call
center, a ndo limitagdo as satisfacdo das necessidades fisiolégicas do trabalhador (item 5.7 da
norma citada), como por igual a vedagdo a exposigdo publica das avaliagdes de desempenho
dos operadores (item 5.13, alinea c). Considerando que as Normas Regulamentadoras sdo
precedidas de estudos técnicos de equipes multidisciplinares de profissionais, com vistas a
higidez fisica e mental dos trabalhadores, ndo vejo como manter meu posicionamento sobre
tais situagdes, tidas como assediadoras do patrimonio imaterial dos trabalhadores e, portanto,
com potencial suficiente para causar-lhes transtornos a sua salde fisica e mental.

Nego provimento.
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Das diferencas de vale refeicao

A recorrente insurge-se contra as diferengas de vale refeicdo.

Improcede o inconformismo da recorrente.

Reconhecida a aplicagdo das convengdes coletivas vindas com a exordial, as diferengas
sdo devidas.

Nego provimento.

Da multa do art 477, § 82, da CLT

A recorrente pugna pela exclusdo da multa do art. 477, § 82, da CLT, alegando que tal
penalidade so6 é devida quando ha o atraso na quitacdo das verbas rescisorias.

O fato de subsistirem diferencas devidas em decorréncia do contrato, que por sua vez
refletem nas verbas resilitérias, controvertidas e deferidas depois de acdo de conhecimento,
ndo faz com que a multa prevista no § 82 do artigo 477 da CLT se torne devida, por se tratar de
norma sacionatdria, atraindo interpretagao restritiva.

No entanto, verifica-se nos presentes autos que a multa do art. 477, § 82, também
foi pleiteada pelo fato de a homologagdo da rescisdo ter sido intempestiva, o que realmente
ocorreu, pois o autor foi dispensado em 02/07/07, sendo o aviso prévio indenizado, ocorrendo
a homologacio da rescisdo sé em 18/07/07 (fl. 26).

Extinto o contrato de emprego, fixa a ordem juridica prazo maximo para pagamento das
verbas rescisoérias, sob pena de multa (art. 477, §§ 62 e 82, da CLT). O pagamento efetuado ao
empregado relativo aos valores rescisérios pode atender ao objetivo legal, desde que ndo ocorra
atraso substancial no préprio ato homologatério da rescisao, requisito para o complemento da
fase extintiva do contrato, com o saque do FGTS e levantamento do seguro-desemprego.

Nego provimento.

RECURSO ORDINARIO DA SEGUNDA RECLAMADA
NET SERVICOS DE COMUNICACAO S.A.

Da preliminar de ilegitimidade passiva ad causam

A pertinéncia subjetiva no polo passivo é ditada pela pretensdo deduzida na pega
vestibular. Visando o reclamante a obtencdo de provimento de natureza condenatéria, a ser
suportado pelas partes por ele identificadas como devedoras da obrigagdo, inquestiondvel a
legitimidade ad causam. A procedéncia da postulagdo autoral, inclusive no que se refere aos
responsaveis pela satisfacdo do crédito reconhecido judicialmente, é matéria de mérito, a qual
ndo se confunde com as condicBes para o exercicio do direito publico, subjetivo e abstrato de
exigir a tutela jurisdicional do Estado.

Rejeito.
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Mérito

Da condenacao solidaria

A recorrente insurge-se contra a sua condenacdo soliddria, sustentando, em resumo, que
conforme contrato social anexado aos autos, o seu objeto social ndo é a presta¢do de servigos
de call center, que é sua atividade meio. Aduz que o contrato firmado entre as demandadas é
para prestacdo de servicos de call center, ndo havendo que se falar em ilicitude na contratacdo.

Caso mantida a sua condenacdo, a mesma deve ser de forma subsidiaria, cabendo a
primeira reclamada a responsabilidade principal pela quitacdo de eventual débito.

Improcede o inconformismo da recorrente.

Os servicos prestados pela primeira reclamada se constituem em atividade-meio
necessaria a atividade-fim da segunda reclamada, pois é através dele que o usudrio obtém
os servicos disponibilizados por esta. Consequentemente, ndo cuida a hipdtese em apreco de
terceirizagao licita.

Como bem observado pelo Juizo a quo: “a preposta da primeira ré confessou que o autor
trabalhava atendendo ligagGes de clientes com reclamagdes contra os servigcos prestados pela
segunda litisconsorte passiva. Trata-se de atividade que entende diretamente com as finalidades
sociais desta ultima, devendo ser qualificada, portanto, de atividade-fim. Atender os clientes em
suas necessidades, bem e melhor estudada a questdo, é insofismavelmente a finalidade social da
segunda ré. Logo, ilicita a terceirizacdo, ao abrigo da S. 331, |, do Eg. TST” (fl. 375).

Uma vez reconhecida a fraude trabalhista perpetrada pelas reclamadas (art. 92 da CLT),
procede a condenacdo solidaria das mesmas, na forma dos artigos 186 c¢/c 927 do Cédigo Civil.

Nego provimento.

Da fung¢ao de operadora de telemarketing
Da norma coletiva aplicavel

Das horas extras

Do dano moral

Da multa do art. 477, § 82, da CLT

Quanto ao itens em epigrafe me reporto as razdes de decidir do recurso da TNL Contax,
para negar provimento ao recurso.

Da abrangéncia da responsabilidade

Arecorrente alega que ndo tendo a indenizagdo de danos morais natureza trabalhista, ndo ha
que se falar em responsabilidade da mesma sob tal titulo, seja diretamente ou de forma subsidiaria.

Improcede o inconformismo da recorrente.

A condenacdo solidaria entre as reclamadas foi mantida, pelo concilio fraudatdrio,
considerando-se que todos os participantes de um ato ilicito devem responder solidariamente
pelos prejuizos que ele causar.

Nego provimento.
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RECURSO ADESIVO DO RECLAMANTE
Mérito

Do valor do dano moral — Uso do banheiro

O reclamante recorre adesivamente pretendendo que seja majorado o quantum
ressarcitorio arbitrado a titulo de dano moral para R$15.000,00 (quinze mil reais), alegando que
a importancia de 1 (um) més da maior remuneragao do autor beira a insignificancia.

Assiste parcial razdo ao recorrente.

A indeniza¢do por dano moral visa a desestimular o ofensor a repetir o comportamento
legalmente inadmitido, bem como exemplificar, para a sociedade, bem como, na condenacgdo
da empresa, para o seu segmento econémico, prevenindo a ocorréncia de novos abusos.

O valor da indenizagdo deve ser suficiente a cumprir a dupla finalidade do instituto: servir
de lenitivo para a dor da vitima e, ainda, de sangdo a que o agressor ndo reincida na conduta,
respeitando os direitos alheios. Hd que ser considerada a ofensa e, ainda, as possibilidades
financeiras do agressor, para que a indenizagdo nao seja excessiva (causa de enriquecimento
ilicito do ofendido), nem irrelevante (estimulo aos desvios de conduta do agressor).

Para a fixacdo do valor correspondente a reparagdo pecunidria do dano moral devera
atentar-se para o seguinte: que o montante arbitrado ndo produza enriquecimento ou
empobrecimento sem causa das reciprocas partes; que ndo perca esse montante a harmonia
com a nogdo de proporcionalidade, seja por deixar de compensar adequadamente o mal sofrido,
seja por agregar ganhos financeiros superiores a uma compensacgdo razoavel pertinente.

Destarte, merece reparo a sentenga para que seja observado o valor ora arbitrado em
R$10.000,00 (dez mil reais), mais razoavel, considerando inclusive a reincidéncia especifica,
computada a corre¢do monetaria da data do presente acordao.

Dou parcial provimento para arbitrar o valor da indenizagdo por dano moral em
R$10.000,00 (dez mil reais).

Relatados e Discutidos,

ACORDAM os Desembargadores que compdem a Sexta Turma do Tribunal Regional do
Trabalho da 12 Regido, por unanimidade, conhecer dos recursos, rejeitar a preliminar de ilegitimidade
ad causam e a prejudicial de quitagdo e, no mérito, dar parcial provimento ao recurso ordinario da
primeira reclamada, para excluir da condenagdo a indenizagdo de dois meses da maior remuneragao,
por danos morais decorrentes das anotagGes nulas na CTPS; negar provimento ao recurso ordinario
da segunda reclamada e, por maioria, dar parcial provimento ao recurso adesivo do reclamante, para
arbitrar o valor da indenizag¢do por dano moral em R$10.000,00 (dez mil reais), nos termos do voto
do Desembargador Relator, vencidos o Juiz Marcelo Antero de Carvalho, que negava provimento ao
recurso do autor, e, parcialmente, o Desembargador Theocrito Borges dos Santos Filho, que fixava o
valor da indenizagdo em R$2.500,00. Fez uso da palavra o Dr. Paulo Roberto Muniz Martins.

Rio de Janeiro, 21 de junho de 2010.

Desembargador Federal do Trabalho José Antonio Teixeira da Silva
Relator
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Recurso Ordindrio: 0149900-34.2009.5.01.0246

Titulagdo: Direito do Trabalho. Remuneragdo, Verbas Indenizatdrias e Beneficios. Salario/
Diferenca Salarial.

Palavras-chave: diferenca salarial, hora extra, testemunha, retificagao, dissidio coletivo
Turma: 102

Relator(a): Desembargador Federal Flavio Ernesto Rodrigues Silva

Data de julgamento: 12/12/2010

Publicagdo: 09/12/2010

Recurso ordinario. Multa do artigo 477 da CLT. Diferencas deferidas
em juizo. A ndo incluséo de parcela de qualquer natureza devida
ao reclamante por ocasido do distrato implica a ndo satisfagéo
integral da referida obrigagdo. Sob dptica inversa, a se admitir que
a multa so seria devida em caso das parcelas “incontroversas”’,
seria por demais aleatdrio - mesmo porque, em existindo uma
lide, uma pretensdo resistida, a rigor todas as parcelas seriam
“controversas”, deixando de sé-lo apenas por ocasifio da efetiva
prestagdo jurisdicional. Assim, o deferimento de verbas em juizo
implica a imposi¢éo da multa em aprego.

Vistos, relatados e discutidos os autos do recurso ordinario em que sdo partes: 1) Contax
S.A. (primeira reclamada) e 2) Francine de Oliveira Sena, como recorrentes e 1) Contax S.A., 2)
Francine de Oliveira Sena e 3) TNL PCS S.A. (segunda reclamada), como recorridas.

Inconformadas com a r. sentenga de fls. 309/318, proferida pelo MM. Juiz Jorge Orlando
Sereno Ramos, da 62 Vara do Trabalho de Niterdi, que julgou procedente, em parte, o pedido,
recorre ordinariamente a Contax S.A. a fls. 319/323, e a reclamante, na via adesiva, a fls.
333/343.

Em sintese, a Contax nega a ocorréncia de 20 minutos extras, uma vez por semana,
decorrentes de supostas reunides apds o expediente. Sustenta que o controle de ponto é
fidedigno, e que eventuais reunides fora do hordrio normal foram devidamente registradas.
Acrescenta que o Unico depoimento testemunhal colhido ndo tem o condao de desconstituir
os registros de ponto — que, sobretudo, ndo foram impugnados. Pondera, também, que a
testemunha foi contraditada por ter agdo com o mesmo objeto e patrocinada pelo mesmo
escritdrio de advocacia, de forma que a depoente ndo tinha isengdo de animo. Afirma, também,
que o fato de alguns controles de ponto ndo estarem assinados ndo os invalida, uma vez que a
assinatura ndo é exigida pelo artigo 74 da CLT. Sucessivamente, alega que ndo sdo devidos os
reflexos sobre o dia de repouso, pois a autora era mensalista.

Custas de depdsito recursal a fls. 324/325.
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A reclamante, em seu recurso adesivo, pugna pela retificagdo de sua fungdo (de
representante de servigos para operadora de telemarketing), e pela aplicagdo das convengdes
coletivas celebradas entre o SINTTEL e o SINDIMEST. Requer, assim, as diferengas salariais
decorrentes. Prossegue, requerendo a multa do artigo 477 da CLT, bem como as diferengas das
horas extras sobre os depdsitos de FGTS. Alega que, em face do saldrio inferior ao devido, seu
seguro desemprego também ficou em valor mais baixo, de forma que as rés devem arcar com
a diferenga. Por fim, requer uma indenizagdo por danos morais diante do rigor na exigéncia de
produtividade e das restrigdes ao uso do banheiro.

Contrarrazdes da autora a fls. 329/332, da Contax S.A. a fls. 346/353, e da TNL PCS a fls.
354/366 — todas sem preliminares.

Os autos ndo sdo enviados ao douto Ministério Publico do Trabalho por ndo se tratar de
hipotese de sua intervencgdo.

E o relatério.

VOTO

Conhecimento

Conheco por presentes os pressupostos de admissibilidade — salvo quanto ao pedido da
autora referente aos reflexos das horas extras sobre o FGTS, pois ja deferido na sentenga.

Mérito
Recurso da Contax S.A.

Das horas extras

Nego provimento.

A Contax nega a ocorréncia de 20 minutos extras, uma vez por semana, decorrentes
de supostas reuniées apds o expediente. Sustenta que o controle de ponto é fidedigno, e
que eventuais reunies fora do horario normal foram devidamente registradas. Acrescenta
gue o Unico depoimento testemunhal colhido ndo tem o conddo de desconstituir os registros
de ponto — que, sobretudo, ndo foram impugnados. Pondera, também, que a testemunha
foi contraditada por ter acdo com o mesmo objeto e patrocinada pelo mesmo escritério de
advocacia, de forma que a depoente ndo tinha isencdo de animo. Afirma, também, que o fato
de alguns controles de ponto ndo estarem assinados ndo os invalida, uma vez que a assinatura
ndo é exigida pelo artigo 74 da CLT. Sucessivamente, alega que ndo sdo devidos os reflexos
sobre o dia de repouso, pois a autora era mensalista.

A contradita da testemunha foi corretamente afastada pelo juizo a quo acompanhando o
entendimento contido na Simula n2 357 do Colendo TST. De fato, a circunstancia de alguém ter
acdo contra as mesmas rés, e assistida pelos mesmos advogados, ndo induz a isencdo de animo.

E irrelevante que autora ndo tenha impugnado os controles de ponto, uma vez que
também n3o os apontou como validos. Note-se que, no depoimento pessoal, a reclamante
disse que as reuniGes semanais ocorriam apds o registro de saida (fl. 306).
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A testemunha comprovou que, uma vez por semana, O supervisor organizava tais
reunides, com duragdo de 20 a 30 minutos, apds a marcagdo da saida no controle de ponto (fl.
307).

Pouco importa tratar-se de testemunha Unica, ja que nosso direito ndo adota o principio
do direito romano de testisunus, testisnullus. Conforme licdo do eminente mestre Sérgio Pinto
Martins, “ndo se ganha o processo com numero de testemunhas, mas sim com a qualidade
de seus depoimentos.” (citado por Valentin Carrion em Nova Jurisprudéncia em Direito do
Trabalho. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, 12 semestre, p. 650).

Sao igualmente devidos os reflexos sobre o dia de repouso remunerado, pois o saldrio
do mensalista s6 remunera tais dias em proporgao a jornada contratual. Havendo acréscimo,
impde-se a repercussao.

Dessa maneira, razdo ndo assiste a recorrente.

Recurso da reclamante

Da retificagao da fungdo

Dou provimento.

A reclamante, em seu recurso adesivo, pugna pela retificagdo de sua func¢do (de
representante de servigos para operadora de telemarketing).

O juizo a quo indeferiu o pedido sob o fundamento de que o trabalho da autora melhor
se caracteriza como operadora de teleatendimento, e ndo de telemarketing.

A diferenca entre o telemarketing e teleatendimento ndo é nitida - sendo que, na
maioria dos casos, tais atividades se confundem ou se sobrepdem. Rigorosamente falando, o
telemarketing consiste na divulgacao e oferecimento de produtos e servigos, enquanto que, no
teleatendimento, o empregado recebe liga¢des, oferece servigos, registra reclamacgdes etc. Na
pratica, contudo, ambas as fung¢des sdo andlogas.

O estatuto social da empresa contribui para a imprecisdao conceitual, pois indica que seu
objeto é a prestagao de servigcos de “teleatendimento em geral”, envolvendo a “intermediagao
da venda de produtos e servigos” (fl. 82 — artigo 29). A julgar por este documento, a empresa
entende que teleatendimentoé o género, e telemarketing, a espécie.

O que é mais importante, no caso, é que ambas sdo diferentes da atividade de
representante de servigos.

Na contestagdo, a recorrente argumenta que a “esmagadora maioria” dos seus recursos
humanos esta ligada a atividade de contactcenter, mas em func¢des diversificadas: alguns
empregados s6 fazem ligagGes, outros so recebem, outros oferecem produtos etc. (fl. 90).

De toda forma, a reclamada ndo especificou quais eram as atividades da autora, de
forma a permitir o exame da questao.

Diante dessas circunstancias, a reclamante faz jus a retificacdo de sua CTPS para que
passe a constar a fungdo de operadora de telemarketing.

Da norma coletiva aplicavel

Dou provimento.
A recorrente pugna pela aplicagdo das convengdes coletivas celebradas entre o SINTTEL
e o SINDIMEST. Requer, assim, as diferencas salariais decorrentes
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N3o se pode presumir que o SINDIMEST ndo represente a TNL Contax, uma vez que
tal sindicato representa todas as empresas de “prestacdo de servico e operagdo de sistemas
de telecomunicagGes, manutencdao e operagcdes de empresas de radio-chamadas, radio
trunking, telecomunicagbes celulares e satelitais[...]” etc. Ora, o objeto social da empresa
compreende, entre outros topicos, a “prestacao de servigos de valor adicionado suportados
por telecomunicagBes” (fl. 82, artigo 22, “d”). Dessa forma, a principio, a TNL Contax estd
abrangida pela negociagdo do SINDIMEST. Alids, o fato de tal empresa firmar acordo coletivo
com o SINTTEL, que representa os trabalhadores da area de telecomunicag@es, reforga nossa
tese. Essa presungdo somente seria elidida se a ré apresentasse sua carta de filiagdo a outro
sindicato, o que ndo ocorreu.

Se a convengdo coletiva assegura direitos a categoria profissional, ndo pode o acordo
coletivo pactuar condigdes menos favoraveis.

Dessa maneira, aplicam-se as convengdes coletivas celebradas entre o SINTTEL e o
SINDIMEST e sdao devidas as diferencgas salariais correspondentes, incluindo reflexos sobre
aviso-prévio, trezenos, férias e FGTS acrescido de 40%.

Da multa do artigo 477 da CLT

Dou provimento.

O artigo 477 da CLT, em seu paragrafo 82, estabelece multa pela inobservancia do
disposto no paragrafo 62 do referido artigo, quanto aos prazos ali consignados. A questdo
consiste em se saber se o pagamento das parcelas ordindrias decorrentes da dispensa atenderia
ou ndo ao referido dispositivo.

Entendo que nao.

Ora, o espirito do legislador, ao editar a referida norma, foi o de punir o empregador
que posterga o pagamento das parcelas resilitérias de seus ex-empregados, locupletando-se e
beneficiando-se desse atraso.

A ndo inclusdo de parcela de qualquer natureza devida ao reclamante por ocasido do
distrato implica a ndo satisfacdo integral da referida obrigacdo. Sob éptica inversa, a se admitir
que a multa so seria devida em caso das parcelas “incontroversas”, seria por demais aleatério
— mesmo porque, em existindo uma lide, uma pretensdo resistida, a rigor todas as parcelas
seriam “controversas”, deixando de sé-lo apenas por ocasido da efetiva prestacdo jurisdicional.

Desse modo, o reconhecimento judicial de que certa verba ndo foi paga ao reclamante
acarreta a aplicagdo da multa em apreco.

Das diferengas de seguro-desemprego

Nego provimento.

A recorrente alega que, em face do saldrio inferior ao devido, seu seguro-desemprego
também ficou em valor mais baixo, de forma que as rés devem arcar com a diferenca.

E certo que, quem causa prejuizos, deve indenizar o prejudicado. Contudo, no caso em
exame, a diferenca entre o saldrio pago e o piso da categoria ndo modifica a faixa salarial do
reclamante.

Segundo o demonstrativo apresentado na inicial, a autora recebia, na época da dispensa
(abril de 2009) R$579,00, e o piso salarial de operador de telemarketing era de R$677,45.
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Ora, a faixa inicial do seguro desemprego, na época, abrangia saldrios de até R$767,60.
Assim, mesmo considerando a diferenga salarial e os 20 minutos semanais extras, ndo ha
diferengas a quitar.

Dos danos morais

Dou parcial provimento.

A reclamante requer uma indenizacdo por danos morais diante do rigor na exigéncia de
produtividade e das restricdes ao uso do banheiro.

N&o ha provas de rigor excessivo ou humilhagGes quanto a exigéncia de produtividade.

Note-se que a reclamante, em seu depoimento pessoal, afirmou que, a partir de
novembro de 2007, passou a ter dois intervalos para banheiro, de 10 minutos cada, sendo que
antes tinha um Unico intervalo de cinco minutos.

A testemunha de fl. 307 afirmou ja ter sofrido avaliagGes negativas por demorar no
banheiro e utiliza-lo fora do intervalo. Acrescentou que o uso dependia de autorizacdo do
supervisor.

A situacdo ja é bem conhecida nesta Especializada, tendo em vista a grande quantidade
de demandas similares. Trata-se da inaceitavel pratica da empresa no sentido de restringir o
acesso ao banheiro.

E certo que n3o se pode fomentar a indUstria do dano moral, concedendo indenizacBes
por qualquer motivo. Por outro lado, ha casos em que é manifesto o atentado a dignidade do
ser humano e a ocorréncia de sofrimento que poderia ter sido evitado — circunstancias que
atraem a indenizacdo.

Condicionar a ida ao banheiro a autorizacdo do supervisor é, no minimo, uma exigéncia
constrangedora e descabida.

Decerto é dificil quantificar o sofrimento de alguém. Cabe ao juizo, assim, pautar-
se pelo homem médio e considerar as caracteristicas pessoais do suscitante, bem como as
circunstancias especificas do caso.

O valor pleiteado na inicial (200 salarios da reclamante) afigura-se excessivo. Tendo em
vista que o contrato de trabalho foi relativamente breve (de 1/8/2007 a 13/4/2009) e que, em
sua maior parte, a autora teve dois intervalos de dez minutos, fixo a indenizacdo em R$3.000,00.

Do exposto, conhego dos recursos — salvo quanto ao pedido da autora referente aos
reflexos das horas extras sobre o FGTS, pois ja deferido — e, no mérito, nego provimento ao
recurso da reclamada e dou parcial provimento ao da reclamante para deferir: a) a retificacdo
da CTPS, passando a constar a funcdo de operadora de telemarketing; b) o pagamento das
diferencas salariais com base na convencdo coletiva; ¢) a multa do artigo 477 da CLT; e d)
indenizac¢do por danos morais no valor de R$3.000,00 — tudo na forma da fundamentacdo supra.

Acrescida a condenacdo, fixo o valor em R$10.000,00, ficando as custas em R$200,00,
pelas rés.

As diferencas salariais tém natureza remuneratoria.

ACORDAM os Desembargadores da Décima Turma do Tribunal Regional do Trabalho
da Primeira Regido, por unanimidade, conhecer dos recursos — salvo quanto ao pedido da
autora referente aos reflexos das horas extras sobre o FGTS, pois ja deferido - e, no mérito,
negar provimento ao recurso da reclamada e dar parcial provimento ao da reclamante para
deferir: a) a retificagdo da CTPS, passando a constar a funcdo de operadora de telemarketing;
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b) o pagamento das diferencas salariais com base na convengdo coletiva; ¢) a multa do artigo
477 da CLT; e d) indenizagdo por danos morais no valor de R$3.000,00, nos termos do voto do
Excelentissimo Desembargador Relator. Acrescida a condenacdo, fixo o valor em R$10.000,00
(dez mil reais), ficando as custas em R$200,00 (duzentos reais) pelas rés. As diferencas salariais
tém natureza remuneratdria.

Rio de Janeiro, 12 de dezembro de 2010.

Desembargador Federal do Trabalho Flavio Ernesto Rodrigues Silva
Relator
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Recurso Ordindrio: 0140900-30.2007.5.01.0068

Titulagdo: Direito do Trabalho. Responsabilidade Civil do Empregador/Empregado.
Indenizagao por Dano Moral.

Palavras-chave: enquadramento sindical, hora extra, dano moral, indenizagao, retificagao,
CTPS, depoimento pessoal

Turma: 32

Relator(a): Desembargador Federal Jorge Fernando Gongalves da Fonte

Data de julgamento: 21/7/2010

Publicagdo: 06/8/2010

A restricdo das oportunidades de uso e do tempo empregado pelo
trabalhador nas instalagdes sanitdrias durante a jornada excede os
limites do poder diretivo patronal, porque viola direito a intimidade
e a privacidade, previsto constitucionalmente (inciso X do art. 52),
impondo-lhe situagdo humilhante e constrangedora. Recurso da
reclamante provido neste aspecto, para deferir-se indenizagdo pelo
dano imaterial sofrido.

Vistos estes autos de recurso ordindrio em que figuram, como recorrentes, ADELISE DE
FREITAS PALACIO VALERIO e CONTAX S/A, e, como recorridos, TELEMAR NORTE LESTE S/A,
CONTAX S/A e ADELISE DE FREITAS PALACIO VALERIO.

RELATORIO

Recursos ordinarios interpostos pela reclamante e pela primeira reclamada,
respectivamente, a fls. 385/400 e 402/409, contra a r. sentenca de fls. 378/383, proferida pela
MM Juiza Kassandra Nataly de A. Carvalho e Lima, da 682 Vara do Trabalho do Rio de Janeiro,
que julgou procedente em parte o pedido, sendo que quanto a segunda reclamada, Telemar,
houve condenagdo de forma subsidiaria. A primeira reclamada se vale da via adesiva.

A reclamante insiste na procedéncia dos pedidos de gratuidade de justica,
reconhecimento de que exercia a funcdo de operadora de telemarketing, enquadramento
sindical pretendido e horas extras decorrentes de ndo concessdo de pausa de 10 minutos a
cada 50 trabalhados. Aduz que uma vez por més, em virtude de fiscalizagdo da Anatel, laborava
por oito horas seguidas sem pausa para refeicdo, e que excedia sua jornada. Finaliza reiterando
ainda a procedéncia dos pedidos de indenizagdo por dano moral, em razdo de restricdes ao uso
do banheiro, e honorarios advocaticios.
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A primeira reclamada invoca a SUmula n2 330 do C. TST, afirmando que a reclamante deu
quitacdo plena quanto ao extinto contrato de trabalho; insurge-se contra a responsabilizagao
subsididria da segunda ré quanto a verbas trabalhistas devidas a reclamante; aduz que a Simula
n2 331 do C. TST s6 se aplica quando a tomadora dos servicos age com culpa ao contratar
empresa prestadora de servigos. Ataca o deferimento de multa do art. 477, § 89, da CLT, pois
o depdsito das verbas rescisorias teria ocorrido dentro do prazo. Assevera que os descontos
salariais efetuados a titulo de seguros e atrasos foram legais.

Contrarrazdes reciprocas a fls. 403/405, 411/422 e 427/430, apresentadas a tempo e
modo.

A reclamante, por determinagdo deste Relator, foi intimada a contra-arrazoar o recurso
adesivo da Contax S/A (fl. 465), tendo transcorrido prazo sem a apresentagdo de contrarrazdes
(fl. 467).

Dispensada a remessa dos autos ao Ministério Publico do Trabalho (art. 85 do Regimento
Interno deste Tribunal), sendo que na sessdo de julgamento o Parquet ndo vislumbrou
necessidade de intervengdo no feito.

VOTO

Conhecimento

Estdo presentes os requisitos de admissibilidade dos recursos. Os apelos sao tempestivos,
as partes estdo bem representadas e ha comprovagdo do depdsito recursal e do recolhimento
das custas processuais, conforme documentos de fls. 393 e 394.

Conheco.

Recurso ordinario da reclamante

Gratuidade de justica.

O art. 42 da Lei n? 1.060/50, com a redagdo dada pela Lei n® 7.510/86, reza que a parte
gozara da assisténcia judiciaria mediante simples afirmagao, na inicial ou no curso da agao
(art. 62), de que ndo tem condi¢des de pagar as custas do processo, sem prejuizo préprio ou
de sua familia. Isto é suficiente para o deferimento do beneficio, que abrange a isen¢do das
despesas processuais, independentemente de estar o necessitado sob o patrocinio de advogado
particular. Portanto, deveria o MM. Juizo de primeiro grau acolher a pretensao da parte autora,
formulada no recurso, porque amparada em norma legal que confere a qualquer cidaddo o
beneficio da gratuidade de justica.

A Lei n2 1.060/50 tem plena aplicacdo no processo trabalhista, subordinando-se ao
preceito maior insculpido em nossa Constituicdo da Republica (art. 59, inciso LXXIV) de que “o
Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de
recursos”.

Dou provimento.
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Funcdo de operadora de telemarketing.

Apesar de haver previsdo e descrigcdo clara desta fungdo e suas variagdes no Cddigo
Brasileiro de Ocupagdes, sob o cddigo 4223, muitos empregadores deliberadamente criam
denominacgGes aleatdrias para cargos incumbidos de tarefas de teleatendimento, com claro
intuito de dificultar sua caracterizacgdo.

Eis a “descrigdo sumaria” das tarefas tipicas do cargo notoriamente conhecido como de
“operador de telemarketing” em geral, segundo o CBO:

4223 - Operadores de telemarketing - Atendem usuarios, oferecem servigos e
produtos, prestam servigos técnicos especializados, realizam pesquisas, fazem servigos
de cobranga e cadastramento de clientes, sempre via teleatendimento, seguindo
roteiros e scripts planejados e controlados para captar, reter ou recuperar clientes.

Com efeito, o depoimento da testemunha Valéria Aradjo de Mello (fl. 363) basta a
comprovacao do exercicio da fun¢do vindicada. Transcrevo:

(...) que a reclamante exercia as fungdes de operadora de telemarketing; que vendiam
servigos inteligentes, velox, modem etc; (...).

Dou provimento ao recurso da autora neste aspecto, para reconhecer que sua fungdo era
“operadora de telemarketing”, devendo ser retificada a anotagdo de sua CTPS neste aspecto.

Enquadramento sindical e diferengas salariais.

Na peticdo inicial, a reclamante alegou ter sido contratada pela reclamada TNL CONTAX
como operadora de telemarketing para prestar servicos a segunda reclamada, TELEMAR,
recebendo saldrio inferior ao piso da sua categoria profissional. Requer a aplicagdo de
Convengdes Coletivas de Trabalho acostadas com a inicial, instrumentos firmados entre o
Sindicato das Industrias e Empresas de Instalagdo e Manutengdo de Redes, Equipamentos e
Sistemas de TelecomunicagGes do Estado do Rio de Janeiro - SINDIMEST-RJ e o Sindicato dos
Trabalhadores em Empresas de Telecomunicagdes, Operadoras de Sistema de TV por Assinatura,
Transmissao de Dados e Correio Eletronico, Telefonia Mdvel Celular, Servigos Troncalizados de
Comunicagao, Radio Chamada, Telemarketing, Projeto, Construgao, Instalagdo e Operagdo de
Equipamento e Mesas Telefonicas no Estado do Rio de Janeiro - SINTTEL-RJ.

Na sua defesa, a Contax admitiu que mantém relagdes com o SINTTEL/RJ, mas sustentou
a prevaléncia de Acordos Coletivos de Trabalho firmados diretamente com aquele sindicato.
Impugnou o pedido de diferengas salariais porque baseados em norma coletiva de que ndo
foi signatdria, sustentando ainda que os acordos coletivos seriam mais benéficos que as
convengoes.

A contestagdo da Telemar corroborou os argumentos da Contax.

A sentenga acolheu a tese das defesas e julgou improcedentes os pedidos correlatos.

A questdo controvertida consiste em decidir se as partes sdao abrangidas pelas
Convengdes Coletivas invocadas na inicial, bem como resolver o impasse entre as disposi¢cdes
de convencdes e de acordos celebrados por mesmo sindicato profissional.
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Com efeito, o art. 620 da CLT ampara a pretensao da reclamante. O dispositivo é claro ao
estabelecer que:

As condigGes estabelecidas em Convengdo, quando mais favoraveis, prevalecerdo
sobre as estipuladas em Acordo.

N&o ha davida de que as condi¢des da Convengdo sdo mais benéficas, a comecar pelo
estabelecimento de piso salarial superior, principal contraprestagdo contratual.

Assim, procede a pretensdo autoral de receber diferencas salariais e seus reflexos, com
base nas convencoes coletivas firmadas pelo SINTTEL com o SINDIMEST.

Devidas as diferencas salariais vindicadas (pedido “f”, fl. 20), com repercussdo
sobre férias acrescidas de 1/3, 132 saldrios, FGTS e respectiva indeniza¢cdo de 40%. Indevida
repercussdo sobre a remunera¢do do repouso semanal, visto que as diferencgas deferidas se
referem a salario mensal, que ja abrange o pagamento do descanso semanal (§ 22 do art. 72 da
Lei n2 605/49).

Pausas de 10 minutos a cada 50 trabalhados.

Como corolario do reconhecimento do direito a aplicagdo das Convengdes Coletivas
SINTTEL/SINDIMEST, merece ser deferido o pedido de cumprimento das cldusulas 92 da
convencdo 2003/2004 (fl. 40) e 10 das convengBes 2004/2005, 2005/2006 e 2006/2007
(fls. 43, 48 e 52) pertinente a pausa de 10 minutos a cada 50 efetivamente trabalhados,
confessadamente ndo concedidas.

Em vista do cumprimento incontroverso de jornada habitual de seis horas, a soma dos
intervalos sonegados perfaz 60 minutos diarios trabalhados extraordinariamente, a serem
pagos com adicional de 50%, gerando repercussées sobre a remunerac¢do do repouso semanal,
a razdo de 1/6; sobre férias acrescidas de 1/3, 132 salario, FGTS e respectiva indenizacdo de
40%.

Trabalho excedente a sexta hora trabalhada diariamente.

A inicial relatou que a autora trabalhava apenas seis horas por dia, o que alias foi
confirmado pela prépria em depoimento pessoal (fl. 362). O fato de a testemunha ouvida ter
narrado jornadas mais elastecidas ndo permite deferimento além do que foi delineado pelo
pedido e pela causa de pedir.

A Unica alegacdo de prestagdo de trabalho excedente as seis horas didrias refere-se a
medicdo da Anatel. A reclamante narrou que prestava habitualmente jornada de seis horas
didrias, porém, uma vez por més, quando havia fiscalizacdo da Anatel, era compelida a
permanecer trabalhando por mais duas horas.

Além de ser tema recorrente em processos similares, tendo assim notoriedade, o
depoimento da testemunha Valéria Araujo de Mello (fl. 363) mais uma vez contém registro util
ao deslinde da questdo:

(...) que o termo fiscalizagdo e medi¢do da Anatel significa uma medigdo de fluxo de

ligagOes, a qual era realizada de 15 em 15 dias, quando os empregados realizavam
horas extras e até mesmo dobravam; que a reclamante participava de tal medigdo; (...).
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A discrepancia entre as alegacdes da pega vestibular e o relato da testemunha quanto a
periodicidade da fiscalizagdo (mensal e quinzenal, respectivamente), a meu ver, ndo impede o
deferimento: a prova oral estd sempre sujeita a falibilidade da memdria humana. O que importa
a solugdo da controvérsia em tela é a afirmacao de que o fato realmente ocorria, e se verificava
ao menos uma vez por més.

Dou provimento parcial ao recurso da reclamante neste aspecto, para deferir-lhe
pagamento de duas horas extras por més trabalhado, a serem pagas com adicional de 50%,
com repercussbes sobre férias acrescidas de 1/3, 132 salario, FGTS e respectiva indeniza¢cdo
de 40%. A periodicidade mensal da sobrejornada leva a improcedéncia do pedido de reflexos
sobre repousos semanais.

Intervalo intrajornada.

Embora a jornada contratual da reclamante ndo |he garantisse mais que 15 minutos
de intervalo (art. 71, § 19, da CLT), nos dias de medicdo da Anatel a autora excedia seis horas
diarias de trabalho e, portanto, faz jus ao pagamento do intervalo ndo concedido, nos limites do
pedido (45 minutos, item “h”, fl. 20), em um dia por més.

Deferem-se os mesmos reflexos reconhecidos a autora em razdo da prestacdo de
sobrejornada verificada no tdpico anterior, e de cuja procedéncia deriva (OJ n2 354 da SBDI-I
do C. TST).

Indenizagdo por dano moral.

A causa de pedir narrada no aditamento a inicial (fls. 79/81) era de que a autora era
humilhada por seus superiores ao sofrer restricées para uso do banheiro, pois sé dispunha de
cinco minutos por jornada para utilizar as instalagdes sanitarias, sofrendo punig¢Ges caso fosse
ultrapassado esse limite.

O testemunho prestado pela Sr2 Valéria confirmou a denuncia:

(...) que a reclamante foi advertida vdrias vezes, verbalmente, por extrapolar o
tempo destinado a pausa para o banheiro; que presenciou a reclamante solicitando
a supervisora a sua ida ao banheiro (...), o que foi negado pela supervisora; (...); que
todos os supervisores impediam os empregados de ir ao banheiro fora do horario
destinado para tanto; que quando extrapolavam hordrio destinado ao banheiro, os
supervisores iam apanha-las no banheiro; que trabalharam no 72 andar do prédio
do Engenho de Dentro e nos 82 e 92 andares do prédio do Passeio; que no prédio
do Engenho de Dentro sé havia um banheiro e no do Passeio havia varios banheiros,
porém nenhum no andar no qual trabalhavam; (...). (fl. 363)

Note-se que a atividade de teleatendimento recentemente veio a ser disciplinada em NR
especifica (anexo Il da NR-17, de margo de 2007). Apesar de obviamente a empregadora ndo
estar obrigada a cumprir disposi¢cGes da norma regulamentadora editada apds o desligamento,
é relevante destacar que o atual norteamento do Ministério do Trabalho e Emprego em relagdo
as atividades de teleatendimento e de telemarketing exsurgiu porque ha muito j4 demandava
regulamentacdo, especialmente quanto a reiterada restricdo dos empregadores a utilizagdo das
instalagdes sanitarias pelos trabalhadores. Eis o teor do item 5.7 do referido Anexo:
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5.7. Com o fim de permitir a satisfagdo das necessidades fisioldgicas, as empresas
devem permitir que os operadores saiam de seus postos de trabalho a qualquer
momento da jornada, sem repercussdes sobre suas avaliagbes e remuneragoes.

E importante registrar que a criagio de regras cogentes por parte do Ministério do
Trabalho e Emprego foi uma resposta a abusos perpetrados pelos empregadores na atividade
de teleatendimento, e corrobora como esta pratica nefasta (a criacdo de obstaculos ao uso do
banheiro durante a jornada) se disseminou e qudo necessario era coibi-la.

E, de fato, a conduta patronal demonstrada nos autos merece repudio e justifica
condenacdo ao pagamento de reparacdo pelo dano imaterial.

A restricdo das oportunidades de uso e do tempo empregado pelo trabalhador nas
instalagdes sanitdrias durante a jornada, de fato, excede os limites do poder diretivo patronal
porque viola direito a intimidade e a privacidade, previsto constitucionalmente (inciso X do art.
52), impondo-lhe situacdo humilhante e constrangedora.

Resta agora a defini¢cdo do valor reparatdrio. No Brasil, para quantificar-se a compensacado
do dano moral, adota-se o sistema aberto, em que o juiz tem a liberdade para fixar o quantum.
O julgador deve levar em conta o duplo carater da indenizagdo: o satisfativo, porque visa a
compensar o sofrimento da vitima, e o punitivo, objetivando desestimular a agdo ou omissdo
verificada, em que se reconhece o potencial de causar danos a outrem.

Na fixacdo desse montante, diversas variaveis devem ser sopesadas: a repetitividade da
conduta lesiva do empregador, o carater punitivo e pedagdgico da prestacdo jurisdicional para
coibir essa conduta, o porte da empresa, tudo em contraposi¢do a vedagao existente em nosso
direito positivo ao enriquecimento sem causa.

Pesando todas essas circunstancias, fixo o valor da repara¢do em RS 2.000,00 (dois mil
reais). Considero que tal importancia tem a expressdo patrimonial necessaria tanto a repressao
da conduta patronal abusiva, como a atenuac¢do da dor da empregada lesada.

Dou provimento.

Honorarios advocaticios.

Sdo indevidos, por ndo preenchidos os requisitos previstos no artigo 14 da Lei n®
5.584/70, conforme jurisprudéncia pacifica contida nas Simulas n2 219 e 329 do C. TST.

Recurso adesivo de CONTAX S/A

Quitacao geral. Simula 330 do C. TST.

O fato de o termo de rescisdo do contrato de trabalho ter sido homologado pelo sindicato
profissional, deixando o empregado de consignar alguma ressalva feita no instrumento,
somente da eficdcia liberatdria quanto aos valores ali consignados, sendo esta a exegese do art.
477, § 29, da CLT, ndo tendo, por dbvio, o conddo de impedir o exercicio regular do direito de
acdo, sob pena de ter-se nesta pratica afronta ao art. 52, XXXV, da Constituicdo Federal.

Rejeito o argumento.
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Responsabiliza¢ao subsidiaria da segunda ré.

A primeira reclamada ndo tem legitimidade para tentar reformar a condenacdo
subsididria da segunda, que preferiu ndo interpor recurso.
Nada a deferir.

Multa do art. 477, § 82, da CLT.

Alega a recorrente que, apesar de a homologacdo ter ocorrido tardiamente, o depédsito
das verbas rescisorias teria sido aprazado.

Tenho entendido que o pagamento dos titulos rescisérios antes da efetiva homologacao
de fato pode afastar direito do trabalhador a multa, considerando que a marca¢do de data para
a formalidade, por envolver terceiros, pode vir a ser dificultada por circunstancias alheias a
vontade do devedor.

Ocorre que a autora foi dispensada em 04/04/2006, a homologacdo ocorreu em
19/04/2006, e o termo de rescisdo de contrato de trabalho (fl. 236) n3o veio acompanhado de
comprovacdo do depdsito supostamente efetuado em 10/04/2006. Neste contexto, é devida a
multa.

Nego provimento.

Devolugao de descontos.

A restituicdo deferida na sentenca se refere a valor descontado a titulo de “insuf saldo
més ant”, e ndo seguros ou atrasos. A recorrente ndo explanou claramente a origem do débito
cobrado da autora, e, portanto, prevalece a regra do art. 462, caput, da CLT.

Nego provimento.

CONCLUSAO

Pelo exposto, conhego de ambos os recursos; no mérito, nego provimento ao recurso
adesivo de CONTAX S/A e dou provimento parcial ao apelo da reclamante para:
a) determinar retificacdo da funcdo anotada em CTPS, para que passe a constar “operadora de
telemarketing”;
b) deferir:
1) o beneficio da gratuidade de justica;
2) diferencas salariais em relacdo aos pisos previstos em convencgdes coletivas, com as
repercussdes indicadas na fundamentacgéo;
3) pagamento de 60 minutos diarios trabalhados extraordinariamente, decorrentes da ndo
concessdo de pausas de 10 minutos a cada 50 laborados, com as repercussdes indicadas na
fundamentacéo;
4) pagamento de duas horas extras por més trabalhado, com as repercussdes indicadas na
fundamentacéo;
5) pagamento de 45 minutos de intervalo intrajornada ndo concedido, em um dia por més, com
as repercussoes indicadas na fundamentacgéo;
6) indenizacdo por dano moral no valor de RS 2.000,00 (dois mil reais), que devera ser atualizado
a partir da data deste julgamento.
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Para que melhor se ajuste ao valor aproximado dos titulos acrescentados a condenagao,
altera-se o valor arbitrado em primeiro grau para condenacdo, de RS 1.000,00 para RS
10.000,00, fixando-se o valor das custas, por consequéncia, em RS 200,00.

ACORDAM os Desembargadores da Terceira Turma do Tribunal Regional do Trabalho
da Primeira Regido, por unanimidade, conhecer de ambos os recursos; no mérito, negar
provimento ao recurso adesivo da CONTAX S/A e, por maioria, dar provimento parcial ao
apelo da reclamante para: determinar retificagdo da fungdo anotada em CTPS, para que
passe a constar “operadora de telemarketing”; deferir: 1) o beneficio da gratuidade de
justica; 2) diferencgas salariais em relagdo aos pisos previstos em convengdes coletivas, com as
repercussdes indicadas na fundamentagdo; 3) pagamento de 60 minutos diarios trabalhados
extraordinariamente, decorrentes da ndo concessdao de pausas de 10 minutos a cada 50
laborados, com as repercussGes indicadas na fundamentagdo; 4) pagamentos de duas horas
extras por més trabalhado, com as repercussdes indicadas na fundamentagdo: 5) pagamento de
45 minutos de intervalo intrajornada ndo concedido, em um dia por més, com as repercussoes
indicadas na fundamentacdo; 6) indeniza¢do por dano moral no valor de RS 2.000,00 (dois
mil reais), que devera ser atualizado a partir da data deste julgamento, tudo conforme a
fundamentacgdo supra. Para que melhor se ajuste ao valor aproximado dos titulos acrescentados
a condenac3o, altera-se o valor arbitrado em primeiro grau para condenagdo, de R$ 1.000,00
para RS 10.000,00, fixando-se o valor das custas, por consequéncia, em RS 200,00.

Rio de Janeiro, 21 de julho de 2010.

Desembargador Federal Jorge F. Gongalves da Fonte
Relator
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Recurso Ordinario: 0109400-88.2007.5.01.0247

Titulagdo: Direito do Trabalho. Sentenga Normativa/Convengdo e Acordo Coletivos de
Trabalho.

Palavras-chave: acordo coletivo de trabalho, jornada de trabalho, hora extra, fungao,
convengado coletiva de trabalho

Turma: 62

Relator(a): Desembargador Federal Alexandre de Souza Agra Belmonte

Data de julgamento: 19/10/2009

Publicagdo: 04/11/2009

Convengao coletiva. Sindicato representativo da categoria
profissional. Paralelismo simétrico. Horas extras devidas. Assédio
moral configurado. Indenizag¢do devida. Provimento negado.

Visto, relatado e discutido o presente RECURSO ORDINARIO, em que sdo partes TNL
CONTAX S.A., como recorrente, e FELIPE SANTOS PINHEIRO e NET SERVICOS LTDA., como
recorridos.

Recorre a ré, em face da r. decisdo proferida pela MM. 72 Vara do Trabalho de Niterdi
(fls. 275-302), da lavra do Juiz Cladudia Siqueira da Silva Lopes, que julgou procedente em parte
o pleito autoral, confirmada pela decisdo dos embargos de declaragao de fls. 313-314.

Sustenta a ré (fls. 321-336) que sdo inaplicaveis as Convengdes Coletivas oriundas
de sindicato do qual nio faz parte, qual seja, o Sindimest/RJ. Afirma que tem por objeto o
teleatendimento e ndo poderia estar ligada ao Sindimest que representa as industrias. Assevera
que o Acordo Coletivo firmado deve prevalecer sobre a Convengdo, por ser norma especifica e
que o Acordo firmado é mais benéfico para o empegado do que a Convengdo invocada. Aduz
que o autor ndo realizava vendas de produtos e que nao restou provado o exercicio da fungao
de operadora de telemarketing. Argumenta que nao hd provas que o trabalho era continuo e
ininterrupto, sendo indevida a concessdo de pausa de 10 minutos para cada 50 trabalhados.
Sustenta que, caso mantida a Convengao Coletiva, deve ser aplicada a jornada ali prevista: 8
horas didrias, 44 horas semanais e o divisor 220, porquanto o operador de telemarketing ndo
faz jus a jornada reduzida. Assevera que as horas extras sdo indevidas, pois os controles de
ponto eram idoneos e o autor ndo fez prova ao contrdrio. Afirma que havia compensagdo de
jornada através de banco de horas e que a integracao do RSR em outras parcelas caracteriza “bis
in idem”. Aduz que a indenizagdo por danos morais é indevida, pois ndo houve lesdo a direitos
do autor, mas em caso de entendimento contrario, postula que a condenacgdo seja reduzida.

Custas e Depdsito Recursal recolhidos a fls. 319-320.

Contrarrazdes pelo autor a fls. 346-357, sem preliminares.

Intimada, a 22 ré ndo apresentou contrarrazdes.
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Dispensavel a remessa dos autos ao Ministério Publico do Trabalho, diante do que
dispoOe o art. 85 do Regimento Interno desta Egrégia Corte, e por ndo evidenciadas as hipdteses
dos incisos Il e XlIl do art. 83 da Lei Complementar 75/93.

E o relatério.

VOTO

Conhecimento

Presentes os pressupostos intrinsecos e extrinsecos de admissibilidade, conhego do
recurso.

Da fungao exercida

Aduz a 12 ré (Contax) que o autor ndo realizava vendas de produtos e que nao restou
provado o exercicio da fun¢do de operadora de telemarketing.

O autor foi admitido em 15/04/2005, tendo sua CTPS registrada como representante de
servigos TV NET, sendo dispensado em 01/03/2007.

A ré informa, em sua defesa, que é uma empresa de Telemarketing e Teleatendimento e
gue inexiste em seu quadro o cargo de operador de telemarketing (defesa fls. 75 e 87).

Tal assertiva é por demais estranha, pois como uma empresa de telemarketing nao
possui em seu quadro de empregados operadores de telemarketing?

Em depoimento pessoal, o autor (fls. 246-247) informou que usava headset e
computador, trabalhando no call center da ré, em PA’s; que seu trabalho era dar suporte técnico,
esclarecimento financeiro e ofertar produtos; que era receptivo; que olhava no cadastro do
cliente os produtos que este ndo tinha e os ofertava; que se o cliente aceitasse podia fechar o
negdcio; que as ligagcBes eram sucessivas e que era obrigatdria a oferta de produtos, podendo
ser pontuado na monitoria ou receber adverténcia caso ndo oferecesse produtos.

Os fatos narrados pelo autor foram confirmados nos demais depoimentos dos autos. A
preposta (fl. 248) informou que, verbis:

[...] que o reclamante trabalhava no suporte técnico, que é setor receptivo; que o
reclamante dava suporte aos clientes; [...] que poderia um cliente ligar para o setor do
reclamante e pedir produtos; que nesse caso, o reclamante poderia cadastrar o produto
pedido pelo cliente; [...] que lido para a preposta o item 02 do item 2.3 do anexo |
do contrato entre as rés, que fala que cabe ao DAC da primeiro ré gerenciar todos os
grupos de atendimento, operador a operador, com visualizagdo por ilha, controlando,
pelo menos, os tempos de login, pausa, disse que operador pode se referir a operador
de atendimento; que ha o cargo de operador de atendimento na primeira ré; que faz
atendimento a cliente por telefone; que usa head-set e computador; que é a mesma
coisa feita pelo reclamante [...].

A testemunha do autor (fls. 250-251) relatou que, verbis:

[...] que trabalhava no suporte técnico do call center; que o reclamante também trabalhava
no mesmo setor; que era obrigada a fazer vendas de produtos da segunda ré [...].
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Por sua vez, a testemunha da ré (fls. 252-253), informou que, verbis:

[...] que ja trabalhou no setor Virtua com o reclamante, no ano de 2006, em torno de
trés meses [...]; que era supervisora do reclamante; [...] que quando havia campanhas,
o reclamante, embora ndo fosse obrigado, poderia ofertar produto da segunda ré, caso
o cliente perguntasse ou pedisse; [...]; que se tivesse fila, as ligagdes eram sucessivas;
que geralmente estava com fila [...].

Diante do acima relatado, restou claro que, embora a ré negue, o autor efetuava vendas
de produtos.

Analisando as atividades exercidas pelo autor, constato que este, de fato, era operador
de telemarketing.

De acordo com a CBO - Classificagdo Brasileira de OcupagGes do Ministério do Trabalho
(disponivel em <http://www.mte.gov.br>) a descri¢do sumaria das atividades de um Operador
de Telemarketing (codigo 4223) é, verbis:

Atendem usudrios, oferecem servicos e produtos, prestam servigos técnicos
especializados, realizam pesquisas, fazem servicos de cobranga e cadastramento
de clientes, sempre via teleatendimento, seguindo roteiros e scripts planejados e
controlados para captar, reter ou recuperar clientes.

Ressalto que a fungdo de “Operador de Atendimento”, informado pela preposta, como
sendo fungdo idéntica a do autor, segundo o CBO, também se classifica como operador de
telemarketing, verbis:

4223-15 - Operador de telemarketing receptivo - Atendente central telemarketing,
Atendente de informacdes (telemarketing), Atendente de telemarketing, Operador de
atendimento receptivo (telemarketing), Teleoperador receptivo (telemarketing).

Assim, mantenho a r. Decisdo de primeiro grau que determinou a retificagdo da CTPS do
autor para operador de telemarketing.
Nego provimento.

Da norma coletiva aplicavel

O autor postulou em sua inicial a aplicagdo das Convencdes Coletivas firmadas entre o
SINDMEST e o SINTTEL, o que foi deferido pelo Juizo de primeiro grau, bem como as diferencas
salariais e reflexos previstos nestas normas coletivas.

Sustenta a Contax que sdo inaplicaveis as Convencoes Coletivas oriundas de sindicato
do qual ndo faz parte, qual seja, o Sindimest/RJ. Afirma que tem por objeto o teleatendimento
e ndo poderia estar ligada ao Sindimest que representa as industrias. Assevera que o Acordo
firmado é mais benéfico para o empegado e que deve prevalecer sobre a Convencdo, por ser
norma especifica.

A matéria ndo é nova nesta Justica Especial, este Relator ja enfrentou diversos casos
semelhantes a este, em outras acGes trabalhistas a exemplo dos ROs 00693-2007-078-
01-00-1, 01030-2005-012-01-00-0, 2, 00389-2007-042-01-00-3, 00726-2007-064-01-00-0,
00035-2007-246-01-00-1.
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A Contax, sociedade atualmente controlada da Telemar, desde sua fundagdo em 2001
procurou o Sindicato dos empregados em servicos de telefonia (SINTTEL), e propbs uma
negociagao coletiva em separado. E desde entdo, vem firmando acordos coletivos de trabalho
diretamente com o SINTTEL fls. 124-135.

Para que uma convengdo coletiva tenha eficacia e suas cldusulas normativas sejam
aplicdveis aos contratos individuais de trabalho, basta que seja pactuada por entidades sindicais
representantes da categoria econémica e profissional de patrdo e empregado respectivamente,
nao havendo necessidade que estes individualmente sejam signatarios de tal documento, cujos
pressupostos de validade restam previstos na legislagdo (art. 612, 613, 614 da CLT).

Também ndo é pressuposto de eficacia das normas coletivas que o integrante da
categoria por ela abrangida seja associado da entidade sindical convenente ou acordante,
bem como a identificagdo precisa da fungdo do autor, na medida em que ndo fazendo parte de
categoria classificada como diferenciada (art. 511, paragrafo 32, CLT), ao seu contrato se aplica a
norma coletiva da categoria majoritaria.

Adotando o direito positivo patrio o critério do paralelismo simétrico para a organizagdo
sindical, temos que necessariamente no polo oposto ao sindicato de empregadores identifica-
se o Sindicato de Empregados.

No caso presente, observa-se nas Convengdes Coletivas acostadas (fls. 16-49), de um lado
o SINTTEL sindicato que representa o autor, e de outro o SINDIMEST que representa todas as
empresas de prestagdo de servigo e de sistemas de telecomunicagdes, manutengao e operagao
de empresas de Radio Chamadas, Radio Trunking, Instalagdes de Sistema de Comunicagdes e
Redes (fl. 17, Clausula 12).

As caracteristicas das atividades da Contax (fl. 57), sdo perfeitamente adequadas a
representacao daquele sindicato patronal:

Capitulo 1 - Das Caracteristicas da Companhia

art. 22 - A Companhia tem por objeto:

a) teleatendimento em geral;

b) servicos de valores adicionados suportados por telecomunicagdes;

c) intermediacdo de produtos e servigos de terceiros em geral por telefone, e-mail e
demais meios de comunicagdo (...).

Por outro lado, nada obsta que acordo coletivo seja negociado, na concomitancia de
Convencdo Coletiva. Por isso o dispositivo legal expresso no art. 620 da Consolidagdo das Leis
do Trabalho orientando o intérprete na comparagdo de normas coletivas em conflito. Desta
forma, a mera vontade dos sujeitos pactuantes do acordo ndo esta apta a afastar a aplicagao
da convengao coletiva.

Este julgador adota o critério do conglobamento ou do conjunto para analise comparativa
de normas coletivas (art. 620 da CLT), todavia, in casu, adotando-se quaisquer dos critérios de
interpretacdo, a Convencao Coletiva é a norma mais favoravel ao autor.

Importante notar que o piso salarial previsto na Convengdo Coletiva é para a fungdo de
operador de telemarketing, assim, se trabalhava o autor 6 horas didrias, seria este o piso a |lhe ser pago.

Nada ha a alterar na r. sentenga, quando deferiu a aplicagdo da Convencdo Coletiva,
como a horma mais benéfica ao autor.

Nego provimento.
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Da pausa de 10 minutos a cada 50 trabalhados

Argumenta a Contax que ndo ha provas de que o trabalho era continuo e ininterrupto,
sendo indevida a concessao de pausa de 10 minutos para cada 50 trabalhados, com extra.

A pretensdo autoral baseou-se na clausula 102 da convencdo coletiva (fls. 21 e 41),
aplicavel ao autor, conforme decisdo acima, e possui a seguinte redagao, verbis:

Sempre que a fungdo exigir a utilizagdo de audiofone e terminal de video de forma
permanente e ininterrupta, a Empresa praticara a pausa de 10 (dez) minutos, a cada 50
(cinquenta) minutos trabalhados.

As testemunhas e a preposta afirmaram que o autor trabalhava com headset e
computador e que as ligagBes eram sucessivas. A testemunha da ré, ex-supervisora do autor,
informou que, inclusive, havia fila para atendimento.

Assim, a atividade exercida se enquadra nos parametros da norma coletiva.

Nego provimento.

Das horas extras

Sustenta a ré que as horas extras sdo indevidas, pois os controles de ponto eram idéneos
e o autor ndo fez prova ao contrario e que havia compensacao de jornada através de banco de
horas. Afirma que caso mantida a Convencdo Coletiva deve ser aplicada a jornada ali prevista:
8 horas diarias, 44 horas semanais e o divisor 220, porquanto o operador de telemarketing ndo
faz jus a jornada reduzida. Assevera que a integracdo do RSR em outras parcelas caracteriza “bis
inidem”.

O Juizo de primeiro grau afastou a jornada consignada nos controles e deferiu as horas
extras, apds a 362 hora semanal, com adicional de 50% e divisor 180, considerando a seguinte
jornada: 4 dias na semana, jornada de 6:15h (6 horas de trabalho e 15 minutos de intervalo) e 2
dias na semana, jornada de 6:35h (6 horas de trabalho, 15 minutos de intervalo e 20 minutos a
disposicdo, aguardando terminal, no inicio da jornada), sendo que 1 dia por més a jornada era
alterada para 8:15h (6 horas de trabalho, 15 minutos de intervalo e 2 horas de reunido).

Nada ha que ser reformado.

O autor impugnou os controles de frequéncia (ata de fls. 255-256), afirmando que nao
refletiam a jornada trabalhada, que nao registravam as reunides do setor e os periodos em que
aguardava vaga nos PA’s, no inicio da jornada.

A testemunha do autor (fls. 250-251) relatou que trabalhava no mesmo setor do
reclamante, exercendo as mesmas func¢des e que trabalhava “logada”, verbis:

[...] que nem sempre conseguia se logar; que ndo conseguia se logar em média
duas a trés vezes por semana; que aguardava mais ou menos trinta minutos; que
isso acontecia com o reclamante e com todos; que também acontecia de se logar,
0 equipamento estar ruim e precisar esperar para trocar; que havia reunides, pelo
menos uma vez por més e fora do horario de trabalho; que a média de duragdo na
equipe do reclamante era de duas horas; [...] que as reunies as vezes eram antes, as
vezes depois do hordario; [...]; que embora ndo trabalhasse sempre no mesmo horario
do reclamante, integravam a mesma equipe e sempre estavam na mesma reunido [...].
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A existéncia das reunides e a sua duragdo o foram confirmadas pela testemunha da ré
(fls. 252-253), ex-supervisora do autor e da testemunha acima, verbis:

[...] que havia reuniGes, uma vez por més, que poderia ser feita fora ou dentro do
horario de trabalho; [...] que as reunides que faz normalmente duram de uma a duas
horas [...].

Por sua vez, a preposta da Contax informou (fl. 248), verbis:

[...] que o reclamante poderia participar de reunides, que poderiam acontecer fora
do horario de trabalho, que sendo durante o horario de trabalho é langada pausa-
reunido; que fora do horario de trabalho o supervisor controla a hora, fazendo uma
folha a parte; que as reunides aconteciam uma vez por més [...].

N3o obstante as informagGes da preposta, observo pelos controles de frequéncia (fls.
113-119) que ndo ha registro de “pausa-reunidao” ou folha a parte, neste sentido.

Acrescento que a maioria das folhas de ponto ndo possuem assinatura do autor.

Quanto a aplicagdo da jornada de 8 horas, prevista na Convengao Coletiva, trata-se de
inovagao recursal, porquanto a ré nada falou a esse respeito em sua contestagdo. Mas ainda
que assim ndo fosse, a propria empregadora fixou a jornada de 6 horas didrias e 36 semanais
para as atividades exercidas pelo seu empregado, além deste trabalhar em regime de escala,
com diversas alteragdes de horario. Assim, esta é a jornada a ser considerada.

Por fim, o art. 79, alinea a, da Lei n2 605/49, é claro em determinar que sejam computadas
as horas extras no calculo do repouso semanal remunerado, inclusive para os mensalistas. Assim,
ha acréscimo na remuneragao do autor, pois esta foi afetada pela majoragao do repouso e esse
acréscimo remuneratdrio deve ser considerado para o calculo das parcelas contratuais, tendo em
vista que segundo a legislagdo trabalhista (Art. 142 da CLT, art. 12, § 19, da Lei 4.090/62, art. 15 da
Lei 8.036/90) tais parcelas devem ser apuradas pela maior remuneragdo do empregado.

Correta ar. Decisdo de primeiro grau.

Nego provimento.

Do dano moral

O Juizo de primeiro grau deferiu ao autor indenizagdo por danos morais, no valor de
R$10.000,00. Argumenta o Juizo que era evidente o dano, pois a ré concedia apenas 5 minutos
de intervalo para o autor ir ao banheiro, controlava este horario e, também colocava a vista, a
todos os outros empregados, o rendimento do autor, utilizando simbolo ofensivo, em caso de
desempenho negativo (polegar para baixo).

Aduz a ré que a indenizagdo por danos morais é indevida, pois ndo houve lesdo a direitos
do autor, mas em caso de entendimento contrario, postula que a condenagao seja reduzida.

Restou comprovado nos autos que de fato a ré regulava de forma degradante as idas do
autor ao banheiro e que o submetia a situagao vexatdria ao expor sua avaliagdo de desempenho
aos demais empregados.

A preposta, em depoimento pessoal (fl. 248), confirmou que havia na empresa avaliagdo
denominada “atitude” e que esta vinha como um demonstrativo na forma de uma mao, com
polegar para cima, quando atingia as metas, na horizontal se estivesse regular e para baixo
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se precisasse de treinamento. Afirmou que este documento possuia a relagdo de todos os
funciondrios e ficava na baia do supervisor, com acesso de qualquer empregado.

A testemunha de fls. 250-251 informou que um dos fatores considerados na avaliagdo era
o deslocamento ao banheiro. Esclareceu, a testemunha, que a empresa estabelecia 5 minutos
para idas ao banheiro e que além deste periodo, se houvesse necessidade, o empregado deveria
informar ao supervisor os motivos; que muitas vezes havia adverténcia quando ultrapassava
o periodo estabelecido e que quando havia fila de atendimento ndo podia sair. Acrescentou
a testemunha que o autor teve avaliagdo negativa (polegar para baixo) e que quando isso
aconteceu outro empregado gritou: “e ai, tirou outro zero”. A testemunha informou que havia
chacota e comentarios pela avaliagdo negativa, no sentido de que a pessoa ndo aprendia.

A testemunha da ré (fl. 252) confirmou que a pausa-banheiro influenciava na avaliagdo
ao relatar que, se todas as pausas somadas (banheiro, ambulatério e lance) ultrapassassem a
30 minutos, influenciava na “aderéncia” e consequentemente na promog¢do. Também informou
a testemunha que os empregados comentavam entre si o fato de o polegar da maozinha estar
para baixo ou para cima.

A prova oral existente comprova, portanto, as lesdes sofridas pelo autor, decorrentes do
abuso, pelo empregador, do poder diretivo.

Com efeito, restou evidenciado que a inobservancia pelos empregados da limitagcao temporal
no uso do banheiro implicava em perda de pontos, na sua avaliagao funcional, configurando, assim,
flagrante assédio moral, decorrente do constrangimento para a sua ndo utilizagdo.

No mesmo sentido, a divulgagdo publica de baixo desempenho implicava em
constrangimento a uma maior produ¢do por parte do trabalhador, configurando clara
sistematica pejorativa e impositiva de humilhagdes, e ndo de estimulo a melhor desempenho.

Por tais razdes, entendo adequada a fixacdo do dano moral no valor de RS 10.000,00
(dez mil reais).

Nego provimento.

Ante o exposto, CONHECO do recurso ordinario interposto pela ré (Contax) e, no mérito,
NEGO-LHE PROVIMENTO, conforme fundamentagao supra.

ACORDAM os Desembargadores da 62 Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 12
Regido, por unanimidade, CONHECER do recurso ordindrio interposto pela ré (Contax) e, mérito,
por maioria, NEGAR-LHE PROVIMENTO, conforme fundamentag¢do do voto do Desembargador
Relator, vencidos os Desembargadores Nelson Tomaz Braga, que dava parcial provimento ao
recurso, para excluir da condenagao a indenizagao por dano moral, e Theocrito Borges dos
Santos Filho, que reduzia o valor da referida indeniza¢do para R$5.000,00. Presente o Dr. Paulo
Roberto Muniz Martins.

Rio de Janeiro, 19 de outubro de 2009.

Desembargador Federal do Trabalho Alexandre Agra Belmonte
Relator
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Recurso Ordinario: 0025400-79.2005.5.01.0004

Titulagdo: Direito do Trabalho. Sentenga Normativa/Convengdo e Acordo Coletivos de
Trabalho.

Palavras-chave: convengao coletiva de trabalho, ilegitimidade passiva, responsabilidade
subsidiaria, lide

Turma: 22

Relator(a): Desembargador Federal Valmir de Araujo Carvalho

Data de julgamento: 21/9/2010

Publicagdo: 05/10/2010

As convengdes coletivas foram pactuadas entre as entidades
sindicais representativas da categoria profissional da autora e da
categoria econdmica da ré, abrangendo em razdo disso todas as
empresas e respectivos empregados englobados nas respectivas
categorias econdmicas e profissionais.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso ordindrio, em que sdo
partes: BANCO CITIBANK S.A. e TATIANE JANICE DE AMORIM, como recorrentes e TATIANE
JANICE DE AMORIM, TELE SOLUC@ES TELEMARKETING LTDA., NEW LABOR CONSULTORIA E
ADMINISTRACAO LTDA. e BANCO CITIBANK S.A. como recorridos.

Insurgem-se a terceira reclamada e a reclamante contra a decisdo, de fls. 206/208,
proferida pelo Juiz da 42 Vara do Trabalho do Rio de Janeiro/RJ, Dr. Epilogo Pinto de Medeiros
Baptista, que julgou procedente em parte o pedido.

Embargos de declaragao rejeitados a fls. 259v.

Manifesta a terceira reclamada seu inconformismo a fls. 233/244, aduzindo, em
resumo, que é parte ilegitima para figurar na lide, pois que a reclamante jamais foi sua
empregada, ndo podendo ser destinataria de qualquer condenagdo. Assevera ser indevida
a responsabilidade subsididria, pois que licito o contrato de prestacao de servigos. Aduz
que devida se faz a reforma do julgado quanto as horas extras, uma vez evidente o mau
enquadramento da prova. Aduz que ndo foi considerado que a defesa apresentada pela
recorrente aproveita a primeira ré, pois que se trata de litisconsdrcio passivo, a teor do art.
320, inciso |, do CPC. Enfatiza os termos do depoimento pessoal da autora, que declarou nunca
ter prestado servigos em estabelecimento da terceira ré. Entende indevida a condenagdao em
horas extras a partir da sexta laborada. Alega que ndo ha qualquer indicio que a reclamante
recebesse qualquer pagamento por fora, pois que indevida aplicagdo da revelia quando existe
pluralidade de réus, o que de fato ocorreu, tornado-se controvertidos os termos do pedido.
Assim, requer a reforma do julgado quanto a integracdo da remuneragdo variavel, diferengas
de férias, décimo terceiro saldrio e FGTS decorrentes da comissao.
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Manifesta a reclamante seu inconformismo a fls. 262/278, aduzindo, em resumo, que
devido se faz o deferimento dos beneficios da gratuidade de justica. Assevera que era operadora
de telemarketing ativo e que devida se faz a aplicagdo das normas coletivas juntas aos autos,
restando devidas as diferencas salariais, vale alimentagdo e horas extras pela auséncia de pausa
de dez minutos a cada cinquenta laborados.

Preparo a fls. 246/247.

Contrarrazdes da terceira reclamada, a fls. 303/316, frisando que ndo merece prosperar
o recurso interposto. Requer seja negado provimento ao presente recurso.

Contrarrazdes da reclamante, a fls. 328/330, frisando que nd3o merece prosperar
o recurso interposto, devendo ser mantida in totum a r. decisdo a quo. Requer seja negado
provimento ao presente recurso.

As primeira e segunda reclamadas, apesar de regularmente notificadas (fl. 302), ndo
apresentaram contrarrazoes.

Por ndo se tratar de hipdtese prevista no item | do artigo 85 do Regimento Interno
deste Tribunal, tampouco de quaisquer das previstas no Oficio PRT/12 Reg. n2 027/08-GAB, de
15/01/2008, e haja vista os termos das manifestagbes constantes em processos analogos, os
autos ndo foram remetidos ao Ministério Publico do Trabalho.

E o relatério.

VOTO

Conhecimento

Conheco de ambos os recursos ordindrios, por preenchidos os pressupostos de
admissibilidade.

Meérito
Recurso do Banco Citibank S/A

Da llegitimidade Passiva ad causam e da Responsabilidade Subsidiaria

Pretende a recorrente a reforma do julgado, a fim de ser excluida da lide por ser parte
manifestamente ilegitima, com a consequente extingdo do processo sem julgamento do
mérito, nos termos do art. 267, inciso VI, e paragrafo terceiro, do CPC, ou para que seja julgado
improcedente o pedido de responsabilidade subsidiaria.

Tem legitimidade passiva aquele contra quem o autor apresenta sua pretensdo. Nao
ha que se confundir relagdo juridica material com relagdo juridica processual. Nesta, a simples
indicacdo pelo credor de que o réu é o devedor do direito material, basta para legitima-lo para
responder a agao.

Por outro lado, em razdo da autora ter apontado o recorrente como tomador de servigos,
ele tem interesse no resultado da lide, razdo pela qual é parte legitima para figurar no polo
passivo da agdo, conforme o disposto no artigo 32 do Cddigo de Processo Civil.
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Restou incontroverso nos autos que a reclamante foi admitida pela primeira ré, New Labor,
e que esta firmou contrato de prestagao de servicos com a segunda ré, Tele Solugbes, que por
sua vez firmou outro contrato de prestagao de servigos de teleatendimento e televendas com
o terceiro reclamado, Banco Citibank. Verifica-se que ndo foi negada a prestacao de servicos da
reclamante para o Banco Citibank, apenas foi dito pela segunda ré, Tele Solugdes, que a autora
jamais lhe prestou servigcos de forma exclusiva, fl. 113, e pela terceira ré, que jamais foi sua
empregada, ndo estando presentes os requisitos do vinculo empregaticio, fls. 123 e seguintes.

Laborava a autora na fungdo de operadora de telemarketing como registrado em sua
CTPS fl. 13, vendendo cartdes de crédito da terceira ré, tendo esta alguns dos seus objetos
sociais a emissdo e a administragdao de cartdes de crédito préprios ou de terceiros. Atuando
a reclamante na atividade-fim da terceira ré, é entendimento deste relator que devido seria
o reconhecimento do vinculo de emprego com o Banco Citibank, porém ndo foi este pleito
formulado, mas tao-somente o de responsabilidade subsidiaria, condenagdo que se mantém.

E inquestionavel que se admite no nosso ordenamento juridico a contratacdo de mao de
obra por meio de terceiro, possibilidade advinda do Decreto-Lei 200/67, que trouxe as relagdes
do trabalho sensiveis mudangas. E o denominado fendmeno da terceirizagdo, termo assim
definido pelo insigne jurista Mauricio Godinho Delgado:

Terceirizagdo é o fendmeno pelo qual se dissocia a relagdo econémica juristrabalhista
que |he seria correspondente. Portal fenémeno insere-se o trabalhador no processo
produtivo do tomador de servigos sem que se estenda, a este os lagos trabalhistas, que
se preservam fixados com uma entidade interveniente. (Curso de Direito do Trabalho /
Mauricio Godinho Delgado - 22 Ed. - Sdo Paulo: LTr, 2003, pag. 424.)

Na terceirizagdo a relagdo que se estabelece é triangular, que se forma entre a empresa
interveniente, o prestador de servigos e o tomador de servigos.

Considerando a possibilidade de a lei permitir esse modo de contratacgdo, diz-se ainda
que a terceirizagcdo pode ser licita ou ilicita. No ordenamento juridico patrio sdo exemplos
da primeira, as contratacdes realizadas com base nas Leis n? 6.019/74 e 7.102/83, para as
atividades de conservacgdo e limpeza, ou ainda no caso de servigos especializados jungidos a
atividade-meio do tomador, tal qual define a SUmula n2 331 do TST.

Inegavel, todavia, e disso nos ddo noticias as milhares de agBes que tramitam
nessa Especializada, que o modelo ndo logrou éxito. Isso porque, via de regra, as empresas
que contratam a mao de obra sdo constituidas sem lastro financeiro, do que resulta que os
trabalhadores sdo obrigados a recorrer ao Judiciario, em busca dos seus direitos. A inidoneidade
das empresas interpostas se manifesta por um modo curioso. Posto que ndo se tenham dados
estatisticos, a experiéncia tem mostrado que muitas das vezes aquelas empresas sdo julgadas a
revelia, ou ainda, vezes outras se verifica que tiveram sua faléncia decretada.

Criou-se assim uma situa¢do crucial com a penalizacdo da parte mais fraca da relagéo,
qual seja, o trabalhador, que ndo pode cobrar daquela que o contrata, tampouco daquela para
a qual presta servigcos, que lavam as maos procurando se isentar de qualquer responsabilidade,
negando a existéncia de vinculo, acenando com a existéncia de um contrato firmado com a
empresa interveniente, que fora rigorosamente cumprido, e ainda, quando se trate de
contratagdo por ente da Administragdo Publica, a invocacdo da malfadada Lei n2 8.666/93.
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O entendimento adotado pela Simula n? 331 do TST, especificamente no item IV, que ao
contrario do que alegado por alguns nada tem de inconstitucional, alegacdo, alids, que nunca
vem acompanhada de qualquer fundamento juridico, trata da questdo com rara sensibilidade:

IV - O inadimplemento das obrigagdes trabalhistas, por parte do empregador, implica
na responsabilidade subsididria do tomador dos servigos quanto aquelas obrigagdes,
inclusive, quanto aos drgdos da administracdo direta, das autarquias, das fundacGes
publicas e das sociedades de economia mista, desde que este tenha participado da
relagdo processual e conste também do titulo executivo judicial. (art. 71 - Lei n2 8.666,
de 21.06.93.)

Ja se viu que a falibilidade do modelo é manifesta, levando a discussdo quanto a
responsabilidade. O que é inegdvel é que ndo se pode imputar ao trabalhador o pagamento da
conta da terceirizagdo. Assim, louvavel o entendimento supra. A responsabilidade é do tomador
de servigos, seja por culpa in eligendo, por ndo ter selecionado, de forma meticulosa, a empresa
prestadora dos servigos, informando-se acerca de sua idoneidade e capacidade de proceder a
quitacdo das obriga¢des decorrentes do exercicio daquela atividade; seja porque ndo cumpriu
o poder-dever de vigiar e fiscalizar o cumprimento dos deveres da contratada, incorrendo, pois,
em culpa in vigilando.

N3o sensibiliza a alegacdo de alguns de que a responsabilidade do tomador de servigos
nao esta prevista no ordenamento juridico patrio. A hipdtese estd preconizada no art. 455 da
CLT, o qual responsabiliza o empreiteiro principal nos contratos de subempreitada. Tem-se,
no caso, a perfeita aplicacdo do art. 82 da CLT, que permite se recorra a analogia, a falta de
disposicdo legal.

Também o art. 16 da Lei n? 6.019/74 estabelece a responsabilidade subsididria da
empresa tomadora de servigos, tanto pelo recolhimento das contribui¢Ges previdenciarias,
como pela remuneragdo e indenizagdo la referidos, com relagdo ao periodo em que aquela
empresa se beneficiou da prestacdo de servicos, fundamento alids que serve de base a
responsabilizacdo no caso, mormente considerando o principio que emerge do art. 92 da CLT,
que confere nulidade aos atos que tém como escopo desvirtuar, impedir ou fraudar o que
preconizado na Consolidagao Trabalhista.

Neste contexto, a responsabilidade, ainda que de modo subsidiario, é do tomador de
servicos. Disso nao ha fugir.

No mesmo sentido, ou seja da responsabilidade do tomador de servigos, é o
entendimento do eminente jurista e magistrado Francisco Ant6nio de Oliveira ao comentar o
item IV da supracitada sumula:

(...) E que em sendo tomadora da forca da m3o-de-obra, terd responsabilidade
subsididria com suporte na culpa in vigilando e in eligendo (art. 159 do Cédigo Civil),
ja que o credito trabalhista é superprivilegiado. E se assim ndo for, o trabalhador ficara
completamente desprotegido e sera parte prejudicada, enquanto a empresa interposta
recebe a paga e ndo a repassa e a tomadora engloba no seu patriménio a for¢a do
trabalho. A irresponsabilidade poderia levar ao incentivo de conluio entre a empresa
tomadora e a fornecedora da mdo-de-obra. Tem-se aqui a aplicagdo analdgica do art.
455 da CLT, (...). (Francisco Ant6nio de Oliveira. Comentarios aos Enunciados do TST, 52
ed. rev. e atual. Sdo Paulo, Ed. Revista dos Tribunais, 2001, pag. 878).
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O s6 fato do ndo pagamento do crédito trabalhista por parte do empregador justifica a
responsabilidade subsididria em face da configuragdo das culpas in eligendo e in vigilando.

Saliente-se que é evidente que inicialmente serdo exauridas as possibilidades de
satisfacdo do crédito por intermédio da primeira reclamada. No que diz respeito a execugdo dos
socios da primeira ré é matéria atinente a execugdo.

Destarte, improcede a irresignacao da recorrente, ndao havendo que se falar em violagao
das normas legais e constitucionais invocadas.

Nego provimento.

Das Horas Extras

Devida a manutencdo do deferimento das horas extras, uma vez aplicada a pena de
confissdo a primeira empresa, apresentada defesa genérica pelo Banco recorrente, fl. 135, e a
segunda ré, em defesa, aduzindo jornada diversa da apresentada pela reclamante, ndo carreou
aos autos os controles de frequéncia, 6nus que incumbia as reclamadas. Assim, a teor da
Sumula n2 338, inciso |, do C. TST, devido o deferimento das horas extras. Atenta-se para o fato
de que a segunda ré alegou compensagado de jornada, porém ndo juntou os controles como
acima ja relatado, o que impede a verificagdo da compensacédo alegada.

Saliente-se que o fato de a reclamante ter declarado em depoimento que nunca trabalhou
no estabelecimento da terceira reclamada, ndo exime a recorrente, ante a subsidiariedade
aplicada, de responder pela condenacdo.

Destarte, mantém-se a condenacao.

Nego provimento.

Do Salario “Por Fora”

Devida a manutenc¢do da condenagdo, ante a pena de confissdo aplicada a primeira ré.
Destaca-se que o fato de a reclamante ndo laborar nas dependéncias da terceira ré, ndo eximiria
a recorrente de responder pela condenacgdo, tendo em vista a responsabilidade subsidiaria
reconhecida pelo julgador.

De mais a mais, saliente-se que a segunda ré apresentou, em defesa, fato modificativo,
pois que alegou que para estimular os empregados, em alguns meses, trabalhava com o
“sistema de metas”, pagando valores prédeterminados, caso o funcionario atingisse a meta,
0 que jamais teria ocorrido com a reclamante. Assim, fixados os limites da lide, tem-se que
incumbia as rés a prova do fato modificativo alegado, do qual ndo se desincumbiram.

Destarte, conjugando-se a questdo da distribuicdo do 6nus da prova e a aplicagdo da
pena de confissdo a primeira ré, tem-se por manter a condenagao.

Nego provimento.

Recurso do Reclamante

Da Gratuidade de Justica

A gratuidade judicidria é um direito previsto no texto constitucional e regulamentado
pela legislagdo infraconstitucional (Lei n2 1.060/50, Lei n? 5.584/70 e paragrafo 32 do art. 790
da Consolidagdo das Leis do Trabalho).
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Pode até mesmo ser deferida de oficio pelo Juiz do Trabalho, conforme o disposto no
paragrafo 32 do art. 790 da Consolidagao das Leis do Trabalho.

O processo tem sentido instrumental e é um método de atuagdo do direito objetivo.

Os que ndo possuem recursos para demandar em Juizo devem ter assegurada a via
do Judiciario. E a gratuidade judiciaria foi concebida para que o Estado possa tornar vidvel
o exercicio do direito de peticdo pelo interessado juridicamente necessitado (Constituicdo
Federal, art. 59, inciso XXXIV, alinea “a” e Lei n2 1.060/50).

O fato de ter a reclamante contratado advogado particular ndo significa dizer que o
beneficio ndo tem cabimento. A contratagdo de advogado particular é uma prerrogativa de
qualquer cidaddo. A lei ndo afasta o direito a gratuidade judicidria em virtude da contratagao de
advogado particular.

Ademais, o Colendo Tribunal Superior do Trabalho ja se posicionou no sentido de o
beneficio da justica gratuita poder ser requerido em qualquer tempo ou grau de jurisdi¢dao
(tema n2 269 da OJ-SDI-I).

Na hipdtese o autor apresenta declaragdo de pobreza, fl. 14.

Diante do exposto e tendo em vista o paragrafo terceiro do art. 790 da CLT, defiro a
gratuidade judicidria para todos os efeitos legais.

Dou provimento.

Da Aplicagao da Normas Coletivas e da Fungao de Operadora de Telemarketing

Sustentou a autora que foi contratada pela primeira reclamada para trabalhar na
segunda ré, vendendo produtos da terceira ré, na funcdo de operadora de telemarketing,
cujo piso salarial da categoria era superior ao que vinha percebendo. Aponta desrespeito
a norma coletiva da categoria, estando sua CTPS anotada com a funcdo de Atendente de
Telemarketing. Assim, considera devidas as diferencas salariais referentes a fun¢do de operador
de telemarketing, na conformidade da norma coletiva da categoria firmada entre a SINDIMEST/
RJ e SINTTEL/RJ. Invoca também pagamento de auxilio-refeicdo, conforme estipulado na
cldusula da Convencdo Coletiva. Assevera que também ndo foram observadas as clausulas 92 da
Convencdo Coletiva e NR n2 17, item 6.4, letra “d”, estipulando a pausa de dez minutos a cada
cinquenta trabalhados, quando a fungdo exigir o uso de audiofone e terminal de video de forma
permanente e ininterrupta.

Com razao.

As reclamadas, em suas defesas, aduziram ser inviavel in casu a aplicagdo do instrumento
coletivo apresentado pela reclamante para reger as presentes relacGes laborais. Afirma a
primeira ré, New Labor Consultoria e Administragédo Ltda., que a Convencdo Coletiva anexada
pela reclamante ndo lhe era aplicavel diante da controvérsia existente sobre qual sindicato que
detinha a representatividade da categoria profissional das autora. A segunda ré aduz que o
sindicato legitimado é o dos Empregados de Agentes Auténomos do Comércio e Empresas de
Assessoramento, Periciais, InformacGes e Pesquisas do Municipio do Rio de Janeiro

O eminente Juiz de primeira instancia ndo acolheu a tese autoral, por entender que a
empregadora da autora pertencer a categoria econdémica diversa das empresas reclamadas,
ndo havendo postulacdo de vinculo direto com o segundo réu, julgando improcedentes os
pedidos relacionados.

Diante da invalidade do contrato temporario avencado entre a primeira e segunda
ré e considerando que a forca de trabalho da reclamante se deu em prol da tomadora de
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servigos, como ja analisado no capitulo anterior, tem-se por certo que lhe sdo aplicaveis as
normas coletivas da categoria carreadas aos autos pela autora, tendo em vista que foram
pactuadas entre o Sindicato das Industrias e Empresas de Instalagdo e Manuteng¢do de Redes,
Equipamentos e Sistemas de Telecomunica¢des do Estado do Rio de Janeiro, SINDIMEST/
RJ, atividade preponderante da primeira reclamada, e os trabalhadores em empresas de
Telecomunicagdes, Operadoras de Sistemas de TV por Assinatura, Transmissdao de Dados e
Correio Eletronico, Telefonia Mdvel Celular, Servigos Troncalizados de Comunicagdo, Radio
Chamada, Telemarketing, Projeto, Construgdo, Instalagdo e Operagdo de Equipamentos e
Mesas Telefonicas no Estado do Rio de Janeiro, SINTTEL, abrangendo a atividade exercida pela
reclamante.

Acrescente-se que a clausula primeira da Convengdo Coletiva acostada (fl. 28), ano
2003/2004, é esclarecedora, pois ali estd escrito que dita norma abrange os trabalhadores
de empresas prestadoras de servigos de telecomunicagdes, sendo a hipdtese das primeira e
segunda reclamadas, que sdo prestadoras de servigos como acima visto. Tenho conhecimento
ainda, em razdo do julgamento de outros processos envolvendo as reclamadas, que normas
coletivas posteriores afirmam, quando trata da abrangéncia, que as disposi¢des da norma
coletiva serdo aplicadas as empresas nao elencadas no seu preambulo e que, embora nao
pertencentes ao Grupo de Empresas de Telecomunicagdes, tenham telefonistas em seu quadro
de pessoal e/ou prestem servigos de telemarketing.

Assim, as convengBes coletivas foram pactuadas entre as entidades sindicais
representativas da categoria profissional da autora e da categoria econdmica da primeira ré,
abrangendo em razdo disso todas as empresas e respectivos empregados englobados nas
respectivas categorias econdmicas e profissionais.

Deste modo, é irrelevante o fato de a reclamante contribuir para o outro Sindicato, ja
que a associagao sindical é livre, conforme disposto na CF em seu artigo 52, inciso XVII, e o
enquadramento sindical é determinado em fung¢do da atividade preponderante do empregador.

Ressalte-se que a fun¢do exercida pelo autora era de operador de telemarketing, nos
termos descritos na CBO - Classificagdo Brasileira de Ocupagdes, divulgada pelo Ministério do
Trabalho. Segundo a descrigdo sumaria, contida nesta classificagdo, operador de telemarketing
é aquele que atende usudrios, oferece servicos e produtos, presta servigos técnicos
especializados, realiza pesquisas, faz servigos de cobranga e cadastramento de clientes, sempre
via teleatendimento, seguindo roteiros e scripts planejados e controlados para captar, reter
ou recuperar clientes. O Ministério do Trabalho classifica, ainda, a fungdo de operador de
telemarketing em ativo, receptivo, ativo e receptivo, hibrido e, por fim, técnico.

Na hipdtese, aplicada a pena de confissdo a primeira ré, tem-se por verdadeiras as
afirmativas da exordial acerca da fungdo exercida.

Contundo, entendo que a aplicagdo das normas coletivas invocadas pela reclamante
seria possivel por outro argumento, qual seja, com base no principio da isonomia. A questdo
ndo é nova, estando prevista expressamente na Lei n? 6.019/74, que assegura no inciso | do
artigo 12, ao trabalhador temporario, “remunerag¢do equivalente a percebida pelos empregados
da mesma categoria da empresa tomadora ou cliente calculados a base horaria, garantida, em
qualquer hipdtese, a percepgdo do salario minimo regional”. O ordenamento juridico patrio,
portanto, ja prevé tal possibilidade, se afigurando o principio apontado, que tem inclusive,
assento na Constitui¢cdo Federal, o melhor caminho para o deferimento da pretensao.
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Desta forma, sdo devidas as diferengas salariais pleiteadas, uma vez que é aplicavel a
reclamante o instrumento normativo acima referido que estabelece saldrios especificos para os
operadores de telemarketing, superiores aqueles que vinham sendo pagos.

Devidas a retificagdo na CTPS da autora e as diferengas salariais, com os reflexos
pretendidos, conforme pedido da exordial. Indevida, porém, a aplicagdo do art. 467 da CLT, uma
vez que a hipdtese ndo é de condenagdo em verba resilitdria e a questdo é controvertida.

Procedente, ainda, o pleito de tiquetes refeigdes, conforme previsto nas convengdes
coletivas juntadas.

Pela aplicagao da cldusula 92 da Convengdo Coletiva, devido o pleito de horas extras.
Diante da confissdo aplicada a primeira reclamada, e a auséncia de prova em contrario, tem-
se que a autora laborava com telefone e computador e que sua atividade era ininterrupta,
atendendo os requisitos impostos pela norma coletiva. Ante a habitualidade, devidos os
reflexos perseguidos.

Dou provimento parcial.

Isto posto, voto por conhecer e, no mérito, negar provimento ao recurso da terceira
reclamada e dar parcial provimento ao recurso da reclamante, reformar a r. sentencga para deferir
os beneficios da gratuidade de justica e acrescentar a condenagdo os pleitos de retificagdo da
CTPS, pagamento de diferencas salariais (a exce¢do da multa do art. 467 da CLT), indenizagdo
de vales refei¢cdes e horas extras referentes a pausa de dez minutos a cada cinquenta minutos
trabalhados e reflexos perseguidos na exordial. Mantenho os valores arbitrados a fls. 208 para
efeito de condenagdo e custas.

ACORDAM os Desembargadores da 22 Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 12
Regido, por unanimidade, conhecer dos recursos, no mérito, também por unanimidade,
negar provimento ao recurso da terceira reclamada e, por maioria, dar parcial provimento ao
recurso da reclamante, reformando a r. sentenga para deferir os beneficios da gratuidade de
justica e acrescentar a condenagdo os pleitos de retificagdo da CTPS, pagamento de diferencgas
salariais (a exce¢do da multa do art. 467 da CLT), indenizacdo de vales refeigbes e horas extras
referentes a pausa de dez minutos a cada cinquenta minutos trabalhados e reflexos perseguidos
na exordial. Mantém-se os valores arbitrados a fls. 208 para efeito de condenagdo e custas,
vencido o Desembargador José Carlos Novis Cesar no tocante ao deferimento das diferengas
salariais decorrentes da aplicagdo das normas coletivas.

Rio de Janeiro, 21 de setembro de 2010.

Desembargador Federal Valmir de Araujo Carvalho
Relator
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Recurso de Revista: 27500-89.2005.5.10.0801

Titulagdo: Direito do Trabalho. Responsabilidade Solidédria/Subsididria. Tomador de
Servigos/Terceirizagdo. Ente Publico.

Palavras-chave: concessionaria, servico publico, ilegalidade, tutela jurisdicional

Turma: 12

Relator(a): Ministro Walmir Oliveira da Costa

Data de julgamento: 09/6/2010

Publicagdo: 18/6/2010

Recurso de revista. Concessionaria de servigos publicos. Terceirizagdao
de servicos compreendidos na atividade-fim. llegalidade. A
interpretacdo teleoldgica do disposto no art. 25, § 12, da Lei n?
8.987/95 - para efeito de incidéncia da norma as relagdes de trabalho e
sob os influxos dos principios constitucionais da valorizagdo do trabalho
e da dignidade humana - conduz a conclusdo de que a contratacdo de
terceiros por empresa concessionaria de energia elétrica ndo pode
atingir o objeto central do servigo publico concedido. Somente pode
ser contratada parcela acesséria ou ndo essencial ao contrato, ou
seja, as atividades-meio. Se o legislador tivesse a intengdo de permitir
a terceirizagdo de atividades essenciais do setor elétrico, ndo teria
adotado a expressdo atividades “inerentes”, mas o diria de forma
expressa. Portanto, a norma apresenta conceito aberto, permitindo
gue o intérprete, ao aplica-la, concilie os valores democraticos da livre
iniciativa e do direito ao trabalho. Incidente a diretriz da SUmula n2 331,
I, desta Corte Superior, que disciplina as hipdteses de terceirizagdo nas
relagdes de trabalho, a falta de lei especifica. Precedente da SBDI-1 do
TST. Recurso de revista conhecido, nesse particular, e parcialmente
provido.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Recurso de Revista n° TST-
RR-27500-89.2005.5.10.0801, em que é Recorrente COMPANHIA DE ENERGIA ELETRICA
DO ESTADO DO TOCANTINS - CELTINS e Assistente Simples ASSOCIACAO BRASILEIRA DE
DISTRIBUIDORES DE ENERGIA ELETRICA - ABRADEE e Recorrido MINISTERIO PUBLICO DO
TRABALHO DA 102 REGIAO.

O Tribunal Regional do Trabalho da 102 Regido, mediante o acérddo a fls. 1586-1596,
complementado pela decisdo a fls. 1642-1649, negou provimento ao recurso ordinario
interposto pela ré, mantendo a sentenga que julgou parcialmente procedentes os pedidos
formulados em Agdo Civil Publica pelo Ministério Publico do Trabalho em face da Companhia de
Energia Elétrica do Estado do Tocantins — CELTINS.
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Dessa decisdo a ré interpde recurso de revista, conforme as razdes a fls. 1652-1688, com
arrimo nas alineas “a” e “c” do art. 896 da CLT.

O recurso de revista teve seu seguimento admitido pela decisdo a fls. 1739-1740, sendo
apresentadas as contrarrazoes a fls. 1743-1752.

Mediante a decisdo proferida a fls. 1814-1815, admitiu-se a intervengdo no processo,
na qualidade de assistente simples, da Associa¢do Brasileira de Distribuicao de Energia Elétrica
— ABRADEE.

O Ministério Publico do Trabalho ndo foi chamado a opinar no processo, dada sua
condigao de autor da agdo civil publica.

E o relatério.

VOTO

1. Conhecimento

Presentes os pressupostos extrinsecos de admissibilidade, passa-se a analise dos
especificos de cabimento do recurso de revista.

1.1. Negativa de tutela jurisdicional

A recorrente argui a preliminar de nulidade do acérdado do Tribunal Regional por negativa
de tutela jurisdicional, a falta de manifestacdo acerca das questdes suscitadas nos embargos de
declaragdo interpostos, a seguir transcritas: a) a matéria discutida na espécie envolve subconcessdo
(art. 26, § 12, da Lei n2 8.987/95) ou a contratacdo de terceiros (§ 32 do art. 25 da mesma Lei);
b) o autor da agdo apenas postulou a proibigdo de terceirizagdo de atividades-fim, de modo que
condenacgdo proibindo também a terceirizacdo de atividade-meio redunda em julgamento extra
petita, e em violacdo da ampla defesa, do contraditério e do devido processo legal; c) a invocagao
de questdo juridica — possibilidade de terceirizacdo de atividades-fim — configura confissdo sobre
a questdo fatica subjacente; d) obras de topografia e projetos de rede, servicos de telemarketing e
obras de construgdes sdo atividades-meio ou fim de empresas concessiondrias do servigo publico
de distribuicdo de energia elétrica; e) a terceirizagdo das atividades discriminadas na condenacao,
e que foram proibidas, podem ser terceirizadas ou somente subconcedidas, de maneira a
aplicar, de forma harmonica, os arts. 25, § 32, e 26, § 12, da Lei n? 8.987/95; f) o contrato de
concessdo celebrado entre a recorrente e a Unido prevé qual é a atividade-fim da concessionaria
(distribuicdo de energia elétrica), mas nao foi apreciado, tratando-se de matéria fatica que nao
pode ser remexida em revista. Nesse sentido aponta violagdo dos arts. 832 da CLT, 458, I, do CPC
e 93, IX, da Constituicdo Federal de 1988.

O recurso ndo prospera.

O Tribunal Regional, no acérddo proferido a fls. 1588, quando do exame da preliminar
de nulidade da sentenca por auséncia de fundamentacdo, afastou, de forma expressa e clara, a
prejudicial consoante as seguintes razoes, verbis:

Ora, tendo o autor aduzido a terceirizagdo da atividade-fim da recorrente e esta se

defendido sob a alegagdo de que ‘ha sim norma legal que permite expressamente
a CELTINS a celebragdo dos contratos de prestacdo de servigos em tela’ (fl. 1381), a
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sentencga considerou confirmada terceirizagdo de atividades-fim da reclamada, assim
manifestando, verbis...

Portanto, ndo ha de se falar em auséncia de fundamenta¢do quanto a legalidade da
terceirizacdo de servigos realizada pela recorrida, uma vez que a matéria encontra-se
devidamente analisada a fls. 1472/1476.

Provocada pela ré por meio de embargos de declaragdo, a Corte de origem, a fls. 1644-
1645, assim decidiu, verbis:

O acordao concluiu que a terceirizagdo de atividades finalisticas da reclamada constitui
verdadeira subconcessao dos servigos por via transversa.

A embargante se insurge revolvendo a questdo da transferéncia de servigos inseridos
em sua atividade-fim, sob 6tica diversa da apresentada em seu recurso ordindrio.

Em seu apelo a fls. 1502/1525, a reclamada arguiu a nulidade da sentenga por
auséncia de fundamentacao acerca da licitude da terceirizacio (fls. 1503/1504), o que
restou afastado pelo acérddo embargado. Nestes declaratérios, a embargante aduz a
nulidade daquela sentenga, mas, desta feita, por julgamento extra-petita uma vez que
0 Juizo a quo teria elastecido o conceito de atividade-fim.

Também em seu recurso, a reclamada defendeu a licitude da terceirizagdo de
servigos inerentes a sua atividade-fim, com base no art. 25, § 12 da Lei n? 8.987/95,
enquanto nestes embargos insiste em apontar as diferengas entre a subconcessdo e a
contratagdo de terceiros. Busca, também, atribuir a este Colegiado a omissdo quanto
as disposigdes do § 32 do citado dispositivo (sequer ventilado naquele apelo), e pelo
cerceamento do direito da embargante a ampla defesa e ao contraditério.

Contudo, n3do se colhe omissdo, contradigdo ou obscuridade no julgado. Todas as
questdes foram apreciadas de forma fundamentada no acérddao embargado...

Infere-se, pois, dos fundamentos do acdérddo impugnado que a recorrente inovou de
teses nos embargos de declaragdo ao arguir a nulidade por julgamento fora dos limites da
demanda, porquanto n3do o fizera em seu recurso ordinario.

Todas as demais questdes, a respeito das quais a recorrente aponta nulidade do julgado
do Tribunal Regional, por omissdo, na realidade, gravitam em torno do préprio mérito da
controvérsia, qual seja a legalidade da terceirizagdo de servigos realizados pela ré, a luz das
disposi¢des do art. 25 da Lei n2 8.987/95.

O questionamento recursal, genérico, alids, no tocante “a invocagao de questao juridica
— possibilidade de terceirizagao de atividades-fim — configura confissdo sobre a questdo fatica
subjacente?”, formulado a fls. 1660, ndo traduz o vicio da omissdao, mas denota irresignagao da
recorrente quanto aos termos do acérddo que a proibiu de terceirizar atividade-fim.

Nesse sentido é esclarecedora a ementa da decisdo atacada, tendo o Colegiado Regional
resumido seu entendimento acerca da ilegalidade da terceirizagdo de servicos compreendidos
na atividade-fim da recorrente, afastando, até mesmo por incompatibilidade légica e juridica,
as assertivas recursais no que tange a suposta negativa de tutela jurisdicional (fl. 1586), verbis:

CONCESSIONARIA DE  SERVIGOS PUBLICOS. TERCEIRIZAGAO DE  SERVIGOS

COMPREENDIDOS NA ATIVIDADE-FIM. ILEGALIDADE. Se o art. 26 e seguintes da Lei
ne 8.987/95 estabelece condigdes especiais de transferéncia do servigo concedido
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— Subconcessdo mediante autorizagdo prévia e processo licitatorio — resta afastada
a hipdtese de transferéncia dessas atividades a terceiros mediante contrato de
empreitada, regido pelo direito civil. Nego provimento.

Inexiste, portanto, a alegada afronta aos arts. 93, IX, da Constituicdo Federal, 832 da
CLT e 458 do CPC, nos moldes da Orientacdo Jurisprudencial n2 115 da SBDI-1 do TST, pois o
acordao recorrido inequivocamente prestou jurisdicdo, tendo enfrentado todas as questdes
suscitadas com a devida fundamentacdo, ainda que com ela ndo concorde a ora recorrente.
NAO CONHECO do recurso, nesse tema.

1.2. Concessionaria de servigos publicos. Terceirizagao de servigos compreendidos na
atividade-fim. llegalidade

O Tribunal Regional do Trabalho da 102 Regido, mediante o acdrdao a fls. 1586-1596,
complementado pela decisdo a fls. 1642-1649, negou provimento ao recurso ordinario
interposto pela ré, mantendo a sentenca que julgou parcialmente procedentes os pedidos
formulados em Acdo Civil Publica pelo Ministério Publico do Trabalho em face da Companhia de
Energia Elétrica do Estado do Tocantins — CELTINS.

A decisdo do Tribunal Regional estd fundamentada nos seguintes termos (fls. 1593-
1594), verbis:

Com efeito, ndo existindo disposi¢cdes intteis na lei, ndo se pode desprezar a normatividade
contida no art. 26, acima transcrito, que prevé a subconcessdo dos servigos, desde que
expressamente autorizada pelo poder concedente e precedida de concorréncia publica.
Ora, se o0 objeto da concessao dos servigos publicos constitui-se na prépria atividade-fim da
empresa concessiondria e dispondo a lei de modo especial sobre a forma de subconcessao
dos servigos, conclui-se que a atividade-fim da concessiondria somente pode ser transferida
a terceiros apos prévia autorizagao do poder concedente e via de licitagdo publica.
Entender que o art. 25, § 12 autoriza a terceirizagdo pura e simples da atividade-fim
seria o mesmo que considerar totalmente inuteis as disposi¢des dos arts. 26 a 28, que
regulamenta a subconcessao.

Assim, a expressdo “inerentes” ndo pode ser tomada com o sentido de atividade-fim,
como pretende a recorrente.

Se o art. 26 e seguintes da Lei n? 8.987/95 estabelece condigbes especiais de
transferéncia do servigo concedido — autorizagdo prévia e processo licitatorio — resta
afastada a hipdtese de transferéncia dessas atividades a terceiros mediante contrato
de empreitada, regido pelo direito civil.

Conforme reconhecido na sentenga, somente os servigos ligados a atividade-meio
da recorrida podem ser terceirizados. Os relacionados a atividade-fim somente se
transferem por meio de subconcessdo, conforme disciplinado na lei respectiva.

E ndo ha de se falar que ‘terceirizagdo da atividade fim’ e ‘subconcessdo dos
servicos concedidos’ sejam considerados pela Lei n2 8.987/95 como institutos
diversos, porquanto a transferéncia a terceiros, da atividade fim, constitui a propria
subconcessao sob via transversa, ndo autoriza na Lei.

Nesse sentido a Sumula n2 331/TST, que admite a terceirizagdo somente nos casos
de trabalho temporario; servigos de vigilancia; servigos de conservagdo e limpeza e
servigos especializados ligados a atividade-meio do tomador.
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Diga-se, ainda, que mesmo ndo ocorrendo ingeréncia da recorrente junto as contratadas
a ilicitude da terceirizagdo dos servigos concedidos ndo se descaracterizada.

Ademais, considerando que a prépria reclamada, na contesta¢do (fl. 1396), em
audiéncia (fl. 1376) e nas razdes de seu recurso (fls. 1514/1515), reconhece a pratica
da terceirizagdo de sua atividade-fim, tenho a matéria como incontroversa.

Afastada, pois, qualquer ofensa aos arts. 59, LIV e LV, da Constituicdo Federal e art. 25,
§ 19, da Lei n2 8.987/95. Assim e por todos os fundamentos expedidos, a sentenga ndo
merece reforma, no particular.

A recorrente sustenta, em suma, que, “no caso dos autos, o que houve ndo foi
subconcessao de servigos publicos, mas sim contratacdo de terceiros para atividades inerentes,
acessorias ou complementares ao servigo concedido, que tem respaldo expresso no artigo 25,
§ 32 da Lei 8987/95".

Afirma ser equivocada a interpretacdo do § 12 do art. 25 da Lei n2 8.987/95 pelo
acordao recorrido, uma vez que a citada norma autoriza a terceirizacdo de atividades-fim pelas
concessionarias de servigo publico, “entdo pouco importa examinar e discutir se as atividades
discriminadas na condenagdo ora recorrida sdo atividades-fim ou atividades-meio, porque
‘guem pode o mais (terceirizar a atividade-fim), pode também o menos (terceirizar a atividade-
meio), de sorte que a tutela pretendida pelo Ministério Publico in casu deve ser julgada
totalmente improcedente”.

Caso assim ndo entenda a egrégia Primeira Turma, pugna que se admita o recurso
quanto a proibicdo de terceirizagdo de atividades-meio, as quais sdo legitimas nos termos da
orienta¢do da Sumula n2 331 do TST.

Nesse sentido a recorrente indica como violados os arts. 52, LIV e LV, 21, XII, b, e 175,
paragrafo Unico, |, da Constituigdo Federal/88; 128, 302, 333, | e Il, 459, 460 e 468 do CPC; 818
da CLT; 29, 11, 49, 79-A, 99, 14, 25, caput, §§ 19, 22 e 39, e 26, caput, § 12, da Lei n2 8.987/95; 3¢,
I, da Lei n® 9.427/96 e 110 da Lei n2 5.172/96. Bem como transcreve arestos para demonstrar
dissenso pretoriano.

Impulsiona o conhecimento do recurso de revista o modelo transcrito a fls. 1679-
1681, oriundo do Tribunal Regional do Trabalho da 82 Regido, porque especifico e divergente
da decisdo recorrida ao adotar a tese de que o art. 25, § 19, da Lei n? 8.987/95 “autorizou
a terceirizagdo das atividades-fins (sic), porquanto mencionado termo quer dizer ‘que esta
por natureza inseparavelmente ligado a alguma coisa ou pessoa’ (Novo Diciondrio Aurélio 22
edicdo). Isto implica dizer que fora legalmente autorizada a terceirizagdo de atividades-fim da
recorrente (Centrais Elétricas do Para S.A. — CELPA), ou seja, a subconcessdo de servigo publico”.

Configurada, pois, a hipdtese prevista na alinea “a” do art. 896 da CLT, CONHECO do
recurso de revista por divergéncia jurisprudencial.

2. Mérito

Concessiondria de servigos publicos. Terceiriza¢do de servigos compreendidos na
atividade-fim. llegalidade

A questdo central em debate no processo gira em torno do sentido e do alcance da expressdo
“atividades inerentes” constante do art. 25, § 12, da Lei n2 8.987/95, para efeito de reconhecer a
legalidade ou ndo da terceirizagdo de atividades-fim em empresa concessionaria de servigo publico.
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O Tribunal Regional do Trabalho da 102 Regido negou provimento ao recurso ordinario
interposto pela ré, ora recorrente, mantendo a sentenga que julgou parcialmente procedentes os
pedidos formulados na Agao Civil Pablica movida pelo Ministério Publico do Trabalho em face da
Companhia de Energia Elétrica do Estado do Tocantins — CELTINS, para o fim de: “1) determinar ao
réu que se abstenha de, através de empresa interposta, absorver mao de obra nas suas atividades
fins, devendo contratar, diretamente, os trabalhadores necessarios, incluindo-se, no conceito de
atividade-fim, para efeitos desta decisdo e sem prejuizo de outras que se enquadrem nos fins
principais da empresa, as seguintes: obras — construgdo, extensdo, reforma e melhoramento,
— e servigos de redes de transmissdo, distribuicdo aérea e subterranea, inclusive manutencgao;
operagdo de usinas e estagdes; execugdo de atividades de operagdo, manutengao e inspegao
de equipamentos, linhas e redes elétricas — usinas, subestagGes e unidades consumidoras;
construgao de linhas e redes elétricas; recuperagdo do sistema elétrico; obras de topografia e
projetos de rede — de transmissdo, de distribuicdo aérea e subterranea; servigos de instalagao
e substituicdo de ramal de servigo aéreo e ligagdo de consumidor; desligacdo e religagao de
unidades consumidoras; manutenc¢do de iluminagdo publica; servigos de leitura (compreendem a
apuragdo dos registros, em medidores de consumo de Kwh, de cada unidade de consumo ligada
ou desligada, bem como inspegdes visuais e indicacdo de eventuais irregularidades verificadas
relativamente ao consumo e as instalagGes); servigos de atendimento a clientes pessoalmente e
por telefone — servigos de comercializagdo de energia (agéncias de atendimento e telemarketing)
e instalagdo de quadro de medi¢do, ramal de ligagdo, medidor e instalagdo interna da unidade
consumidora para o programa luz no campo. 2) condenar a reclamada a pagar indenizagdo por
danos extrapatrimoniais coletivos, no valor de R$ 200.000,00, reversivel ao Fundo de Amparo ao
Trabalhador — FAT. 3) Fixar multa de R$ 10.000,00 (dez mil reais) por dia de descumprimento da
obrigacdo de nao fazer (inscrita no item 1).” (fl. 1479)

Fixadas tais premissas, passa-se a decisao de mérito.

Nos termos do art. 21, I, b, da Constituicdo da Republica, compete a Unido explorar,
diretamente ou mediante autorizagdo, concessdo ou permissao, os servigos e instalagdes de
energia elétrica e o aproveitamento energético dos cursos de agua, em articulagdo com os
Estados onde se situam os potenciais hidroenergéticos.

Por sua vez, dispOe o art. 175 da Constituicdao Federal que “Incumbe ao Poder Publico,
na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessdao ou permissdao, sempre através de
licitagdo, a prestacdo de servigos publicos”.

A concessdo de servigo publico é conceituada, em doutrina, como o contrato
administrativo pelo qual a Administragdo Publica delega a outrem a execugdo de um servico
publico, para que o execute em seu préprio nome, por sua conta e risco, mediante tarifa paga
pelo usuario ou outra forma de remuneragdo decorrente da exploragcdo do servigo (Cf. MARIA
SYLVIA ZANELLA DI PIETRO — Parcerias na Administragdo Publica- 72 ed., Editora Atlas, pag. 75).

A delegacdao da prestacdo de servico publico a pessoas privadas faz-se mediante
concessdo ou permissao, a teor do art. 175 da Constituicdo Federal.

Em atencdo a determinagdo constitucional, a Lei n2 8.987/95 desenvolveu os principios
do regime de concessao e permissdo dos servicos publicos.

No caso vertente, como dito, a solugdo da demanda deve ser buscada a luz da
interpretacdo da previsdo normativa constante do art. 25, § 12, da Lei n2 8.987/95, verbis:
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Art. 25. Incumbe a concessionaria a execugdo do servico concedido, cabendo-lhe
responder por todos os prejuizos causados ao poder concedente, aos usuarios ou a
terceiros, sem que a fiscalizacdo exercida pelo 6rgdo competente exclua ou atenue
essa responsabilidade.

§ 12 Sem prejuizo da responsabilidade a que se refere este artigo, a concessiondria
podera contratar com terceiros o desenvolvimento de atividades inerentes, acessorias
ou complementares ao servi¢co concedido, bem como a implementagdo de projetos
associados.

Da leitura do citado dispositivo de lei federal, a exegese literal da norma poderia conduzir
o intérprete a conclusdo de que o legislador autorizara a concessionaria a transferir a terceiros
a execugdo integral do servigo, dada a etimologia da expressdo atividades “inerentes” (Que estd
por natureza inseparavelmente ligado a alguma coisa ou pessoa).

Todavia, a interpretacdo da lei ou dos atos juridicos esta sempre vinculada a principiologia
que informa cada uma de suas modalidades. O intérprete e aplicador da norma, ao compor
o conflito, devera aplica-la atendendo, fundamentalmente, ao seu espirito e a sua finalidade,
valendo-se do método teleoldgico que procura revelar o fim da norma, o valor ou bem juridico
protegido pelo ordenamento (Cf. LUIS ROBERTO BARROSO - Interpretacdo e Aplicacdo da
Constituigcdo — 62 ed. — Saraiva, pag. 138).

A interpretac3o sistematica e teleoldgica da Lei n2 8.987/95 conduz a conclusio de que
a possibilidade de a concessiondria contratar com terceiros diz respeito aos aspectos relativos
a execugdo do servico e que tenham cunho acessério ou complementar, segundo anota em
doutrina o Ministro JOSE AUGUSTO DELGADO (<http//bdjur.stj.jus.br>).

Os institutos da subconcessao e da terceirizacdo de servigo publico ndo se confundem,
sendo certo que o art. 25, caput, da Lei n? 8.987/95 estabelece, como regra geral, que a
execucdo do servigo concedido incumbe a concessionaria, cabendo-lhe responder por todos os
prejuizos causados ao poder concedente, aos usuarios ou a terceiros.

Ja a subconcessdo é autorizada pelo art. 26 da Lei n? 8.987/95, nos termos do previsto
no contrato de concessao, desde que expressamente autorizada pelo poder concedente, tendo
a mesma natureza publica do contrato de concessdo, conforme leciona a professora MARIA
SYLVIA ZANELLA DI PIETRO (obra citada, pag. 110).

Ailustre professora da Faculdade de Direito da USP, ao comentar as disposi¢des da Lei n®
8.987/95, assinala:

A subcontratagdo, disciplinada pelo artigo 25, corresponde a terceirizagdo ou contratagdo
de terceiros para a prestagdo de servigos ou de obras ligadas a concessdo... (Direito
Administrativo/Maria Sylvia Zanella Di Pietro. 202 ed. — Sdo Paulo: Atlas, 2007, pag. 278).

Em seu livro “Parcerias na Administragcao Publica”, citado acima, a professora MARIA
SYLVIA ZANELLA DI PIETRO tem a seguinte opinido acerca dos limites estabelecidos no art. 25 da
Lei n® 8.987/95:

No caso da contratagdo de terceiros prevista no art. 25, ndo ha subconcessdo; o
que a lei prevé é a celebragdo de contratos de prestagdo de servigos ou de obras por
terceiros; em vez do concessionario exercer diretamente todas as atividades ligadas ao
contrato de concessdo, ele contrata terceiros para realizar determinadas atividades,
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como servigos de limpeza, vigilancia, contabilidade, obras, reformas, reparos etc. Sdo
os contratos de obras e servigos a que se refere a Lei n2 8.666 ...

Também comentando o disposto no art. 25, § 12, da Lei n? 8.987/95, preleciona
ANTONIO CARLOS CINTRA DO AMARAL que “o concessiondrio pode contratar terceiros para
a execucgdo de parcela ndo essencial das atividades cuja execuc¢do lhes foram delegadas pelo
poder publico... Na subcontratagdo inexiste a sub-rogacdo de direitos e obriga¢des; sé ha a
transferéncia de atividades ndo essenciais a prestacdo do servigo, que sdo exercidas em nome
do concessionario e a este dirigidas” (<http//www.savipaiva.com.br>).

No caso vertente, em que pese a dificuldade objetiva quanto a definicdo do complexo
de atividades-fim atribuidas a recorrente pelo contrato de concessdo firmado com o poder
concedente, entendo tratar-se de hipdtese de contratacdo ou terceirizacdo de atividade-fim da
concessiondria, em desacordo com a previsdo do art. 25, § 12, da Lei n? 8.987/95, salvo as
excecGes ao final estabelecidas.

A interpretacdo teleoldgica do disposto no art. 25, § 12, da Lei n® 8.987/95 - para efeito
de incidéncia da norma nas relagdes de trabalho e sob os influxos dos principios constitucionais
da valorizacdo do trabalho e da dignidade humana - conduz a conclusdo de que a contratagdo
de terceiros por empresa concessionaria de energia elétrica ndo pode atingir o objeto central
do servico publico concedido. Somente pode ser contratada parcela acesséria ou ndo essencial
ao contrato, ou seja, as atividades-meio.

Conforme voto do Ministro Lelio Bentes Corréa, se o legislador tivesse a intencdo de
permitir a terceirizacdo de atividades essenciais no setor elétrico, ndo teria adotado a expressao
atividades “inerentes”, mas o diria de forma expressa.

Portanto, a norma apresenta conceito aberto, permitindo que o intérprete, ao aplica-la,
concilie os valores democraticos da livre iniciativa e do direito ao trabalho.

Robustece esse entendimento a diretriz contida no item | da Simula n2 331 desta Corte
Superior, que disciplina as hipdteses de terceirizacdo nas relagdes de trabalho, a falta de lei
especifica, estabelecendo que “A contratacdo de trabalhadores por empresa interposta é ilegal,
formando-se o vinculo diretamente com o tomador dos servigos, salvo no caso de trabalho
temporario (Lei n2 6.019, de 03.01.1974)".

Ao fixar tal orientagdo, o citado Verbete sumular teve em mira, como dito acima, que a
ordem econOmica estabelecida na Carta Magna (art. 170) funda-se na valorizacdo do trabalho
e na livre iniciativa, tendo por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social.

Esse objetivo de indole constitucional somente podera ser alcangado, a meu juizo,
com a contratacdo direta de trabalhadores pelas empresas concessionarias, sob pena de
a transferéncia do servigco publico precarizar as relagdes de trabalho, na medida em que
a terceirizacdo acarreta redugdo ou diminuicdo de direitos trabalhistas dos empregados
“terceirizados”, quando comparadas as vantagens pagas pela concessiondria a empregados
seus, além de enfraquecer as conquistas obtidas pela categoria em negociacdo coletiva,
consoante voto do Ministro Vieira de Mello Filho.

Eventual acolhimento da tese recursal de que a concessionaria do servigo publico goza de
plena liberdade para terceirizar suas atividades essenciais, seria admitir que a empresa, como
unidade produtiva, poderia executar o contrato de concessdao sem o concurso de empregados
diretos, entregando a prestacgdo do servico publico a terceiros que - ndo sendo legitimados pelo
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poder concedente - ndo raro deixam de cumprir com as obrigagGes trabalhistas, tributarias e
previdenciarias, além de outras correlatas.

E quando se fala em precarizagao da mdo-de-obra, nesse tipo de servigo publico, ndo se
pode perder de vista que, conforme estudos do DIEESE, a terceirizagdo no setor elétrico mata
um trabalhador a cada 14 dias, como também que mais da metade da forga de trabalho do setor
elétrico do pais é terceirizada, e a incidéncia de mortes no trabalho para os terceirizados supera
em trés vezes a de trabalhadores diretamente contratados pelas concessionarias (<http://www.
sintivest.org.br>).

Dessa forma, ndo tem sustentagao a tese recursal relativa a impossibilidade de incidéncia
da Sumula n? 331, |, do TST, cuja aplicagdo se faz necessdria para coibir a transferéncia de
atividades essenciais fora das prescri¢des legais, como tem sido por este Tribunal Superior feito
em situagcOes analogas.

A matéria ja foi objeto de decisdo da c. Subsecao | Especializada em Dissidios Individuais
desta Corte uniformizadora, adotando-se a mesma conclusdo aqui esposada, verbis:

ENERGIA ELETRICA - EXEGESE DO ART. 25 DA LEI N© 8.987/95 - INTELIGENCIA DA
SUMULA N 331 DO TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO - VIOLACAO DO ART. 896 DA
CLT. A Lein28.987, de 13 de fevereiro de 1995, que dispGe sobre o regime de concessdo
e permissdo de prestacdo de servigos publicos, ostenta natureza administrativa e, como
tal, ao tratar, em seu art. 25, da contratagdo com terceiros de atividades inerentes,
acessorias ou complementares ao servigo concedido, ndo autorizou a terceirizagdo da
atividade-fim das empresas do setor elétrico. Isso porque, esse diploma administrativo
nao aborda matéria trabalhista, nem seus principios, conceitos e institutos, cujo plano
de eficacia é outro. A legislagdo trabalhista protege, substancialmente, um valor: o
trabalho humano, prestado em beneficio de outrem, de forma nao eventual, oneroso
e sob subordinagdo juridica, apartes a ja insuficiente conceituagdo individualista. E o
protege sob o influxo de outro principio maior, o da dignidade da pessoa humana. Nao
se poderia, assim, dizer que a norma administrativista, preocupada com principios e
valores do Direito Administrativo, viesse derrogar o eixo fundamental da legislagdo
trabalhista, que é o conceito de empregado e empregador, jungido que esta ao
conceito de contrato de trabalho, previsto na CLT. O enunciado da Sumula n2 331
do Tribunal Superior do Trabalho guarda perfeita harmonia com principios e normas
constitucionais e trabalhistas e trouxe um marco tedrico e jurisprudencial para o
fendmeno da terceirizagdo nas relagdes de trabalho no Brasil, importante para o
desenvolvimento social e econémico do Pais, j4 que compatibilizou os principios da
valorizagdo do trabalho humano e da livre concorréncia e equilibrou a relagdo entre
o capital e o trabalho. Recurso de embargos conhecido e parcialmente provido.
Processo: ED-E-RR - 586341-05.1999.5.18.5555 Data de Julgamento: 28/05/2009,
Redator Ministro: Luiz Philippe Vieira de Mello Filho, Subse¢do | Especializada em
Dissidios Individuais, Data de Divulgagdo: DEJT 16/10/2009.

Nessa contextura é de se concluir que se houve com parcial acerto o Tribunal Regional ao
entender que os arts. 25, § 12, e 26 da Lei n2 8.987/95 afastam a possibilidade de transferéncia
das atividades-fim da recorrente a terceiros, ndo merecendo reforma a decisdo recorrida
ao estabelecer proibicdo de a recorrente subcontratar trabalhadores por meio de empresa
interposta, para a execugao de suas atividades essenciais.
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A mingua de lei especifica que defina as atividades que, nesse campo, poderiam ser
terceirizadas, creio que a Norma Regulamentar n2 10 do Ministério do Trabalho e Emprego,
aprovada pela Portaria n2 3.214/1978, fornece subsidios ou elementos que possibilitam definir
quais sdo as atividades essenciais no setor de energia elétrica: geragdo, transmissao, distribui¢do
e consumo, incluindo as etapas do projeto, construgdo, montagem, opera¢do, manutengao.

Na realidade, sdo essas as atividades essenciais estabelecidas no Estatuto social da
recorrente, nos termos da inicial da agao civil publica.

Dessarte, ndo se visualiza violagdo direta e literal dos dispositivos de lei federal e
constitucional indicados no recurso, na medida em que a decisdo recorrida encontra-se em
sintonia com o principio do livre convencimento judicial motivado e em plena observancia ao
sistema normativo vigente e aos limites objetivos da demanda.

No que se refere ao pedido para que se admita o recurso quanto a proibicdo de
terceirizagdo de atividades-meio, carece de objeto. A decisdo recorrida é expressa e clara ao
determinar que a ré “se abstenha de, através de empresa interposta, absorver mao de obra nas
suas atividades fins”, e foram explicitadas as atividades reputadas essenciais ou inerentes ao
fim da recorrente.

O unico reparo a ser feito no acérdao recorrido, no que merece parcial reforma, diz
respeito as obras de topografia, poda de arvores e os servigos de atendimento a clientes
pessoalmente e por telefone e agéncias de atendimento e telemarketing, os quais reputo ndo
integrarem o rol de atividades essenciais, cuja execugdo podera ser transferida a terceiros.

Ante o exposto, DOU PROVIMENTO PARCIAL ao recurso de revista, para excluir do
conceito de atividade-fim as obras de topografia, poda de arvores e os servicos de atendimento
a clientes pessoalmente e por telefone e por meio de agéncias de atendimento e telemarketing.

Isto posto

ACORDAM os Ministros da Primeira Turma do Tribunal Superior do Trabalho, por
maioria, vencido o Exmo. Ministro Luiz Philippe Vieira de Mello Filho, houve por bem ouvir
a sustentacdo do ilustre advogado da ABRADEE, na condicdo de “amicus curiae”; por
unanimidade, ndo conhecer do recurso de revista quanto ao tema afeto a nulidade por negativa
de tutela jurisdicional. Acordam, ainda, por unanimidade, em conhecer do recurso de revista
qguanto ao tema “Concessionaria de servigcos publicos. Terceirizacdo de servicos compreendidos
na atividade-fim. llegalidade”, por divergéncia jurisprudencial, e, no mérito, por unanimidade,
dar-lhe parcial provimento para excluir do conceito de atividade-fim as obras de topografia,
poda de arvores e os servicos de atendimento a clientes pessoalmente e por telefone e por
meio de agéncias de atendimento e “telemarketing”, vencido parcialmente o Exmo. Ministro
Vieira de Mello Filho, que dava provimento em extensdo mais ampla.

Brasilia, 09 de junho de 2010.

Walmir Oliveira da Costa
Ministro Relator
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Agravo de Instrumento em
Recurso de Revista: 6740-31.2006.5.01.0027

Titulagdo: Direito do Trabalho. Responsabilidade Civil do Empregador/Empregado.
Indenizacdo por Dano Moral.

Palavras-chave: principio da dignidade da pessoa humana, solidariedade, hora extra,
revista de empregado, responsabilidade subsidiaria

Turma: 62

Relator(a): Ministro Mauricio Godinho Delgado
Data de julgamento: 20/10/2010

Publica¢do: 28/10/2010

Agravo de instrumento. Recurso de revista. Limitagdo ao uso do
banheiro. Dano moral. Desrespeito ao principio fundamental da
dignidade da pessoa humana. A conquista e afirmacdo da dignidade
da pessoa humana ndo mais podem se restringir a sua liberdade
e intangibilidade fisica e psiquica, envolvendo, naturalmente,
também a conquista e afirmacdo de sua individualidade no meio
econémico e social, com repercussdes positivas conexas no plano
cultural - o que se faz, de maneira geral, considerado o conjunto
mais amplo e diversificado das pessoas, mediante o trabalho e,
particularmente, o emprego. O direito a indenizagdo por danos
moral e material encontra amparo no art. 186, Cddigo Civil, c/c
art. 52, X, da CF, bem como nos principios basilares da nova ordem
constitucional, mormente naqueles que dizem respeito a protecdo
da dignidade humana e da valorizagdo do trabalho humano (art.
19, da CR/88). Na hipdtese, restou consignado pelo Regional que
houve ofensa a dignidade da Reclamante, configurada na situacdo
fatica de restricdo ao uso do banheiro, ja que: a) era necessaria
uma autorizagdo para o uso (que poderia demorar até uma hora);
b) os empregados dispunham de somente cinco minutos para ir
ao banheiro (se ultrapassado tal limite, sofreriam punigdes); c) a
Reclamante trabalhava durante 7 horas diariamente, dispondo
somente de cinco minutos para ir ao banheiro; d) ao justificar o
uso do banheiro em tempo superior ao permitido pela empresa
(5 minutos), a obreira expds sua intimidade a terceiros, contra a
sua vontade. A empregadora, ao adotar um sistema de fiscalizagdo
que engloba inclusive a ida e controle temporal dos empregados
ao banheiro, ultrapassa os limites de atuacdo do seu poder
diretivo para atingir a liberdade do trabalhador de satisfazer
suas necessidades fisioldgicas, afrontando normas de protecdo a
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salde e impondo-lhe uma situagdo degradante e vexatdria. Essa
politica de disciplina interna revela uma opressdo despropositada,
autorizando a condenag¢do no pagamento de indenizagao por danos
morais. Ora, a higidez fisica, mental e emocional do ser humano
sdo bens fundamentais de sua vida privada e publica, de sua
intimidade, de sua autoestima e afirmacgdo social e, nessa medida,
também de sua honra. Sdo bens, portanto, inquestionavelmente
tutelados, regra geral, pela Constitui¢do Federal (artigo 52, V e X).
Agredidos em face de circunstancias laborativas, passam a merecer
tutela ainda mais forte e especifica da Carta Magna, que se agrega a
genérica anterior (artigo 72, XXVIII, da CF). Agravo de instrumento
desprovido.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Agravo de Instrumento em Recurso de
Revista n® TST-AIRR-6740-31.2006.5.01.0027, em que é Agravante ATENTO BRASIL S.A. e sdo
Agravados BANCO DO BRASILS.A. e MONICA BATISTA DE OLIVEIRA.

O TRT da 12 Regido denegou seguimento ao recurso de revista da 12 Reclamada com
fundamento nas Sumulas 331, IV e 333, ambas do TST, e nas alineas -a- e -c- do art. 896 da CLT

(fls. 323-324).

Inconformada, a 12 Reclamada interpde o presente agravo de instrumento, sustentando
que a sua revista reunia condigGes de admissibilidade (fls. 2-8).

A 22 Agravada apresentou apenas contraminuta (fls. 329-331), sendo dispensada a
remessa dos autos ao MPT, nos termos do art. 83, § 22, do RITST.

E o relatdrio.

VOTO

I) Conhecimento

Atendidos todos os pressupostos recursais, CONHECO do apelo.

I1) Mérito

Responsabilidade subsidiaria (Simula 331, IV/TST)

Quanto ao tema em epigrafe, o Regional manteve a sentenga que condenou o 29
Reclamado a assumir a responsabilidade subsididaria em relagdo aos créditos trabalhistas
deferidos a obreira. Assim pontuou:

(...)

Observa-se que, o ora recorrente, ndo negou que a reclamante tenha prestado servigos
em suas dependéncias, ou seja, que se beneficiou da forga de trabalho do autor.

Na hipotese em exame, verifica-se a existéncia de relagdo tridimensional, onde o
segundo reclamado entregou para o primeiro a execugdo de tarefas ligadas a atividade-
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meio do negdcio, tendo a reclamante prestado servigos na fun¢do de teleoperadora
(atendimento telefénico aos clientes).

Duvida, ndo hd, que o vinculo de emprego do reclamante existiu com o primeiro
reclamado.

Entretanto, embora ndo existindo entre os reclamados solidariedade, seu
reconhecimento ndo afasta a responsabilidade do imediato destinatario do trabalho,
quanto aos débitos trabalhistas, constatada a inidoneidade financeira da locadora de
Servigos.

A responsabilidade do tomador de servigos é subsididria, porque o artigo 92 da
CLT considera nulos de pleno direito os atos atentatérios a legislagdo trabalhista.
Portanto, a responsabilidade subsidiaria da recorrente pelos débitos trabalhista na
presente demanda é inequivoca, sem prejuizo do direito regressivo contra a primeira
demandada, previsto no artigo 455, paragrafo Unico da Consolidagdo das Leis do
Trabalho.

Ressalte-se, ainda, que a empresa tomadora, deve exigir da empresa que lhe oferece a
mado-de-obra que comprove mensalmente que registrou seus empregados e que vem
cumprindo as obrigaces trabalhistas e previdenciarias. E que, em sendo tomadora
da for¢a da mao-de-obra, tera responsabilidade subsidiaria com suporte na culpa
in vigilando e in eligendo - artigo 186 do Cdédigo Civil, ja que o crédito trabalhista é
superprivilegiado.

In casu, sob a forma de cooperativa, foi camuflada verdadeira atividade de locagdo
de mao-de-obra, que ocorre com a busca constante de baixar os custos de produgdo
de determinados tomadores de servigos, 0 que ndo é raro apods a edigdo do paragrafo
unico, do artigo 442, da CLT, devendo ser considerada a situagdo de sécio-cooperado
do obreiro, observando-se o principio da primazia da realidade.

Como bem ressaltado por Francisco Antonio de Oliveira, ao comentar as disposi¢es
contidas no Enunciado n? 331 do Colendo Tribunal Superior do Trabalho, ‘se assim
ndo for, o trabalhador ficard completamente desprotegido e serd a parte prejudicada,
enquanto a empresa interposta recebe a paga e ndo repassa, e a tomadora engloba
no seu patrimoénio a forca do trabalho. A irresponsabilidade poderia levar ao incentivo
de conluio entre a empresa tomadora e a fornecedora da mao-de-obra. Tem-se aqui
a aplicacdo analdgica do artigo 455 da CLT. O direcionamento ora eleito pelo TST
facilitara, de alguma forma, a terceirizagao’.

Derradeiramente, é de se ressaltar, ainda, que a responsabilidade subsidiaria do ora
recorrente decorre, também, do disposto no artigo 942 do Cddigo Civil Brasileiro, ‘os
bens do responsavel pela ofensa ou violagdo do direito de outrem ficam sujeitos a
reparagao do dano causado e, se tiver mais de um autor a ofensa, todos responderdo
solidariamente pela reparagao’.

Destaque-se, por oportuno, que a responsabilidade subsididria abrange todos os
direitos e vantagens devidos a reclamante e que ndo foram quitados no curso do
contrato de trabalho e por ocasido de sua resiligdo.

Desta forma, devera o segundo réu, caso reste configurado o inadimplemento
do primeiro reclamado, quitar todos os valores devidos ao reclamante apurados
na liquidagdo do julgado, ressalvado, por evidente, o direito de regresso no juizo
competente.

Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regido 231



| DecisGes da 22 Instancia |

Quanto a desconsideragdo da personalidade juridica do primeiro reclamado, cabera,
exclusivamente, ao juiz da execugdo decidir quais os atos e diligéncias necessarios para
a efetiva prestagdo jurisdicional

E assim sendo, mantém-se a sentenca de origem, no tocante a responsabilizacdo
subsidiaria do Banco do Brasil a teor do disposto na Sumula n2 331, IV, do Colendo
Tribunal Superior do Trabalho.

Nego provimento (fls. 258-275).

No recurso de revista, a 12 Reclamada aduz que, ndo obstante o entendimento da
Suimula 331 do TST de que a tomadora é responsavel subsidiariamente pelo inadimplemento da
prestadora de servicos, a responsabilidade subsidiaria somente deve ser imposta a tomadora
caso reste claramente provado que esta agiu com culpa (in iligendo ou in vigilando) ao nao
tomar as precaugdOes esperadas na hora de contratar seu prestador de servigos. Entende que
nao se ha falar em responsabilidade da tomadora, até porque a mesma ndo é EMPREGADORA
(fl. 280).

Sem razao.

O Tribunal Regional imputou ao 22 Reclamado (Banco do Brasil) a responsabilidade
subsididria, porquanto beneficidrio da prestagdo de servicos da Reclamante, nos termos da
Sumula 331, IV/TST.

A decisdo oriunda do Tribunal Regional encontra-se, assim, consonante com o
entendimento sufragado pela Sumula 331, IV/TST, que, ao estabelecer a responsabilidade
subsididria da entidade tomadora de servigos, tem o mérito de buscar alternativas para que
o ilicito trabalhista ndo favorega indevidamente aquele que ja foi beneficiario do trabalho da
Reclamante. Realiza, ainda, de forma implicita, o preceito isondmico, consubstanciado no art.
59, caput, ab initio, e |, da CF, ndo ferindo, por isso, em nenhum momento, a ordem juridica
vigente.

Harmonizando-se a decisdo regional com os termos da Sumula 331, IV/TST, a
admissibilidade da revista encontra dbice na Sumula 333/TST e no § 42 do art. 896 da CLT.

Equiparagao salarial
O v. acordao manteve a sentenga, assim pontuando:

(...)

O artigo 461, da CLT, elenca como fatores impeditivos a equiparagdo salarial, os
seguintes:

- existéncia de Quadro de Carreira;

- interregno superior a 2 anos no exercicio da fungdo;

- mesma produtividade e perfeigdo técnica;

- prestado na mesma localidade e para o mesmo empregador.

No caso em exame, a controvérsia limitou-se a identidade de fungGes e igualdade na
produtividade e perfei¢do técnica.

Pelos documentos juntados pelo primeiro réu, reclamante e paradigma exerciam
a fungdo de Teleoperador, sendo certo que a reclamante foi admitida no nivel Il,
alcangando ao nivel lll no més de janeiro/2005 e o reclamante como Teleoperador VII.
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De acordo com o depoimento da testemunha Otavia Machado Moreira Mathias (fls
259/260) ndo havia diferengas de atividades entre os operadores, independente do
nivel indicado.

Competia, entdo, aos reclamados o 6nus de provar que o paradigma tinha maior
produtividade que a reclamante, mister do qual ndo se desincumbiu.

Desta forma, mantém-se integra a decisdo de origem, no particular.

Nego provimento (fl. 258-275).

No recurso de revista, a Reclamada alega que a Reclamante ndo faz jus a equiparagdo
salarial, ja que ndo ficou comprovada a identidade de fung¢des e atividades e mesma perfeigéo
técnica (fl. 283). Aponta violagdo ao paragrafo 12 do art. 461 e 818, ambos da CLT, e colaciona
arestos.

Sem razao.

Decisdo baseada em fatos e provas ndo impulsiona o recurso de revista, a teor do
disposto na Simula 126/TST.

Comprovada a identidade de fungbes, conclui-se que o Tribunal Regional perfilhou
entendimento consentaneo com a jurisprudéncia do TST, sufragada na sua Sumula 6, VIII.

Logo, o recurso de revista ndao reune condi¢ées de admissibilidade, encontrando-se
superado o aresto colacionado no apelo e incélumes os arts. 461, § 12 e 818, ambos da CLT.
Incidéncia do art. 896, § 42, da CLT c/c a Simula 333/TST.

Horas extras - reflexos
O Regional manteve a sentenca, nos seguintes termos:

(...)

O primeiro réu somente juntou os cartdes de ponto referentes aos meses de agosto e
setembro de 2004 (fls. 115/116), ndo apresentando qualquer justificativa para a sua
omissdo. Ademais, a testemunha Otdvia (fl. 259) confirma a extrapolagdo da jornada
em uma hora diaria.

A auséncia dos controles de freqiiéncia impede a verificagdo da corregdo no
pagamento das horas extras extraordinarias e adogdo do banco de horas, como regime
de compensagdo de jornada.

Por habituais, as horas extraordindrias integram o saldrio para o célculo do repouso
semanal remunerado, férias acrescidas do tergo constitucional, gratificagdes natalinas,
aviso prévio e FGTS, incluindo-se a indenizagdo de 40% pela dispensa imotivada.

A alegacdo de que por ser o empregado mensalista ndo repercutem as horas
extraordindrias nos repousos semanais remunerados, ndo prevalece a teor do que
determina o artigo 79, alinea a, da Lei 605/49 que regula o repouso hebdomadario, e
o entendimento consubstanciado na Simula n2 172 do Colendo Tribunal Superior do
Trabalho.

Logo, mantém-se integra a decisdo de origem, no particular.

Nego provimento (fl. 273).

No recurso de revista, a Reclamada sustenta que a decisdo do Regional desprezou

os efeitos da celebragdo de acordos judiciais que tiveram repercussdo na vida de todos os
empregados da Recorrente, como o Banco de Horas (fl. 285). Aduz que a decisdo judicial
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que manda pagar horas extras a um empregado que recebeu ou compensou as horas extras
laboradas, ndo pode prosperar, pois ndao observou a Carta Politica, nem a legislagdo trabalhista
vigente, tampouco observou os documentos juntados aos autos pela Recorrente (fl. 286).
Aponta violagdo dos arts. 59, Il, XXXVI, 72, XXVI, da CF, 130, 131, 331, | e 460, todos do CPC, 818
da CLT e colaciona arestos.

Sem razdo.

Quanto ao tema em epigrafe, o Regional manteve a sentenca que deferiu o pagamento
de horas extras e reflexos, por terem sido juntados somente os cartdes de ponto dos meses de
agosto e setembro de 2004, a par de a testemunha Otavia ter confirmado a extrapolagao da
jornada em uma hora didria. Entendeu o Regional que a auséncia dos controles de frequéncia
impede a verificagdo da corregao no pagamento das horas extraordinarias e a adog¢do do Banco
de Horas como regime de compensagao de jornada (fl. 273).

Verifica-se que a decisdo impugnada pautou-se na apreciagdao das provas constantes dos
autos, ndo decidindo a questdo sob o enfoque da celebragdo do acordo judicial, carecendo o
recurso, nesse ponto, do indispensavel prequestionamento. Incidéncia da Sumula 297, I/TST,
ndo se havendo falar em ofensa aos arts. 52, 1l, XXXVI, 72, XXVI, da CF, 130, 131, 331, |, 460 do
CPC, 818 da CLT.

Os arestos colacionados a fls. 285 sao inserviveis a admissibilidade do recurso de revista:
o primeiro é oriundo de Turma do TST, érgdo ndo elencado na alinea “a” do art. 896 da CLT; o
segundo é inespecifico, ja que contempla hipdtese diversa daquela delineada pelo Regional.
Incidéncia da Simula 296/TST.

Limita¢do ao uso do banheiro - dano moral - desrespeito ao principio fundamental da
dignidade da pessoa humana
O Regional manteve a sentenca, nos seguintes termos:

DO DANO MORAL

Considerando que a matéria é comum aos recursos interpostos pela reclamante e pelos
reclamados, passa-se a apreciar, de uma sé vez, o recurso das partes, no particular.

Os reclamados investem contra a decisdo de origem que o condenou ao pagamento de
indenizag¢do por dano moral.

Sustentam que ndo houve o ato ilicito alegado na inicial. Aduzem, ainda, que o valor
arbitrado pelo julgador de origem é desproporcional ao dano alegado pela autora,
devendo ser considerado o curto tempo de duragdo do contrato de trabalho e o salario
recebido.

A reclamante pretende a majora¢do da indenizagdo. Indica diversos julgados que, de
matéria idéntica, arbitraram valor superior ao fixado em juizo de origem.

Merece ser mantida a decisdo de origem.

Postulou a reclamante o pagamento de indenizagao por danos morais, sustentando
que sua intimidade foi exposta a curiosidade de seus colegas, ao justificar o uso do
banheiro em tempo superior ao permitido pela empresa (5 minutos).

A testemunha Otédvia Machado Mathias (fls. 259/260) confirmou, textualmente, que
os empregados dispunham de somente cinco minutos para ir ao banheiro, e que se
ultrapassado tal limite, sofreriam punig¢ées. Aduziu, ainda, que a autorizagdo para o
uso do banheiro poderia demorar até uma hora, ndo sendo preciso muito esforgo
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para se presumir a aflicdo e constrangimento que a demora na permissdo para o
afastamento do servigo pode causar em situagdes iguais as descritas na audiéncia.

O depoimento, prestado sob juramento, leva a firme convicgdo do dano havido. De
se observar que se trata a testemunha de funcionaria que laborava no mesmo local e
hordrio da demandante, tendo presenciado pessoalmente os fatos narrados.

De observar que a autora trabalhava durante 7 horas diariamente, dispondo somente
de cinco minutos para ir ao banheiro, o que, por sé, ja importa em condicGes
prejudiciais de trabalho.

Some-se a isto o fato maior havido, onde a autora tinha que expor sua intimidade a
terceiros contra a sua vontade.

Ja é pacifico entre os operadores do direito o entendimento de que o dano moral pode
ser passivel de reparagdo, embora, ao contrario do que as vezes acontece com o dano
material, ndo consiga restabelecer as coisas ao seu status quo ante.

O dano moral é aquele que diz respeito ao amago do ser humano, é o sofrimento que
perturba de tal forma o ofendido, que se faz necessaria a reparagdo, seja para minorar
o sofrimento, seja para punir o ofensor.

In casu, restou efetivamente demonstrado o dano, razdo de proceder a indenizagdo
pretendida.

No que concerne ao valor fixado pelo Juizo de primeiro grau, deve ser observado que
a fixagdo da importancia pecuniaria a ser paga a titulo de indenizagdo por dano moral
se constitui em tarefa delicada, visto que, ao mesmo tempo em que visa reparar um
dano de indole moral, de cunho subjetivo e muitas vezes de dificil mensuragdo até
mesmo por envolver bens maiores como a honra e dignidade da pessoa humana, ndo
pode fugir a nogao do razodvel e a capacidade econdmica do ofensor, capaz de resultar
em sua insolvéncia. Deve-se buscar a reparagdo do dano com suporte e amparo na
consciéncia do justo e da eqlidade, evitando-se deixar impune o ato lesivo, porém
sem incorrer no equivoco de transformar a indenizagdo pecunidria em apreco, em
fonte de enriquecimento ilicito para quaisquer das partes envolvidas e tampouco em
fonte de cobica para pretensées ilegitimas.

A auséncia de férmulas ou critérios objetivos capazes de indicar um quantum
indenizatorio condizente com a razoabilidade e com as especificidades de cada caso
concreto torna a presente em uma decisao dificil, mas da qual ndo pode o julgador se
esquivar.

Na falta de regulamentagao e de elementos objetivos, mostra-se valida a adogdo de
parametros norteadores, como por exemplo, condi¢do financeira do ofendido versus
condigdo financeira do ofensor, pacificagio do sentimento do lesado versus carater
punitivo do ofensor e distribuicdo da Justica do ofendido versus carater pedagogico da
medida do ofensor.

Diante de todos estes fatos, verifica-se que a reclamante foi lesada em sua
subjetividade, razdo pela qual, entendo que a indenizagdo por danos morais
equivalente a R$ 10.000,00 (dez mil reais), arbitrada na r. sentenca de origem, deve
ser reduzida, considerando o tempo de duragdo do contrato de trabalho e o salario
recebido pela autora, e a medida punitiva que deve ser imputada a ré.

Nego provimento aos recursos, no particular (fl. 258-275 - g.n).

No recurso de revista, a Reclamada sustenta que ndo restaram provados os fatos alegados
pela obreira ou que o acontecimento tivesse decorrido de dolo ou culpa. Aduz que a Reclamada
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sempre cumpriu todas as suas obrigagdes decorrentes do contrato de trabalho, notadamente
no que diz respeito as questdes de medicina e segurancga do trabalho, ndo havendo que cogitar,
portanto, em culpa e ato ilicito (fl. 292). Aponta violagdo dos arts. 72, XXVIIl, da CF, 186 do CCB
e colaciona arestos.

Sem razdo.

O Eg. Tribunal Regional, pautado nos fatos e provas produzidos nos autos, concluiu que:

- era necessaria uma autoriza¢do para o uso do banheiro (que poderia demorar até
uma hora);

- os empregados dispunham de somente cinco minutos para ir ao banheiro (se
ultrapassado tal limite, sofreriam punigoes);

- a Reclamante trabalhava durante 7 horas diariamente, dispondo somente de cinco
minutos para ir ao banheiro;

- ao justificar o uso do banheiro em tempo superior ao permitido pela empresa (5
minutos), a obreira expds sua intimidade a terceiros, contra a sua vontade.

Na hipotese, ficou assentada a circunstancia de a Reclamada controlar as idas ao
banheiro pela Reclamante, reconhecendo o Regional as condigdes - prejudiciais de trabalho-
(fl. 267) a que se submetia a obreira. Fixadas tais premissas pelo Tribunal Regional, instancia
soberana no exame do quadro fatico-probatério carreado aos autos, adotar entendimento em
sentido oposto implicaria o revolvimento de fatos e provas, inadmissivel nesta seara recursal de
natureza extraordindria, a teor da Simula 126/TST.

Ainda que assim ndo fosse, a conquista e afirmacdo da dignidade da pessoa humana
ndao mais podem se restringir a sua liberdade e intangibilidade fisica e psiquica, envolvendo,
naturalmente, também a conquista e afirmacdo de sua individualidade no meio econdmico
e social, com repercussdes positivas conexas no plano cultural - o que se faz, de maneira
geral, considerado o conjunto mais amplo e diversificado das pessoas, mediante o trabalho e,
particularmente, o emprego.

O direito a indenizagao por danos moral e material encontra amparo no art. 186, Cédigo
Civil, c/c art. 59, X, da CF, bem como nos principios basilares da nova ordem constitucional,
mormente naqueles que dizem respeito a prote¢do da dignidade humana e da valorizagdo do
trabalho humano (art. 12 da CR/88).

Ora, a higidez fisica, mental e emocional do ser humano sdo bens fundamentais de
sua vida privada e publica, de sua intimidade, de sua autoestima e afirmacgdo social e, nessa
medida, também de sua honra. S3o bens, portanto, inquestionavelmente tutelados, regra geral,
pela Constituicdo Federal (artigo 52, V e X). Agredidos em face de circunstancias laborativas,
passam a merecer tutela ainda mais forte e especifica da Carta Magna, que se agrega a genérica
anterior (artigo 72, XXVIII, da CF).

Considera-se que a Reclamada, ao adotar um sistema de fiscalizacdo que englobava
inclusive o controle dos empregados quando faziam uso do banheiro, ultrapassou os limites de
atuacdo do seu poder diretivo para atingir, inclusive, a liberdade do empregado de satisfazer
suas necessidades fisioldgicas, afrontando normas de protegdo a saude e impondo-lhe uma
situagcdo degradante e vexatoria. Essa politica de disciplina interna revela uma opressao
despropositada.

Nesse sentido, vale transcrever o julgado de que fui Redator:
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RECURSO DE REVISTA. DANOS MORAIS. LIMITACAO DE USO DE BANHEIRO. A higidez
fisica, mental e emocional do ser humano sdo bens fundamentais de sua vida privada
e publica, de sua intimidade, de sua auto-estima e afirmacdo social e, nessa medida,
também de sua honra. S3o bens, portanto, inquestionavelmente tutelados, regra
geral, pela Constituicdo Federal (artigo 59, V e X). Agredidos em face de circunstancias
laborativas, passam a merecer tutela ainda mais forte e especifica da Carta Magna, que
se agrega a genérica anterior (artigo 72, XXVIII, da CF/88). A empregadora, ao adotar
um sistema de fiscalizagdo que engloba inclusive a ida dos empregados ao banheiro,
ultrapassa os limites de atuagdo do seu poder diretivo para atingir a liberdade do
trabalhador de satisfazer suas necessidades fisioldgicas, afrontando normas de
protecdo a saude e impondo-lhe uma situagdo degradante e vexatoria. Essa politica de
disciplina interna revela uma opressao despropositada, autorizando a condenagdo no
pagamento de indenizagdo por danos morais. Recurso de revista conhecido e provido
no aspecto para restabelecer a sentenca-. (RR - 224700-65.2007.5.18.0008 , Redator
Ministro: Mauricio Godinho Delgado, Data de Julgamento: 14/10/2009, 62 Turma, Data
de Publicagdo: 20/11/2009)

Cito, ainda, os seguintes precedentes desta Dt2 62 Turma e, ainda, da 32 Turma desta
Corte:

(-)

DANO MORAL. TEMPO PARA O USO DO BANHEIRO. INDENIZACAO. A dignidade é a
pedra angular de todos os outros direitos e liberdades da pessoa humana: todas as
pessoas sdo iguais, devem ser tratadas com respeito e integridade, e a violagdo deste
principio deve ser sancionada pela lei. Pelo principio da dignidade humana cada ser
humano possui um direito intrinseco e inerente a ser respeitado. Todas as condutas
abusivas, que se repetem ao longo do tempo e cujo objeto atenta contra o SER
humano, a sua dignidade ou a sua integridade fisica ou psiquica, durante a execugdo
do trabalho merecem ser sancionadas, por colocarem em risco o meio ambiente
do trabalho e a saude fisica do empregado. Um meio ambiente intimidador, hostil,
degradante, humilhante ou ofensivo que se manifesta por palavras, intimidagdes,
atos gestos ou escritos unilaterais deve ser coibido por expor a sofrimento fisico ou
situagées humilhantes os empregados. Nesse contexto, o empregador deve envidar
todas as medidas necessarias para prevenir o dano psicossocial ocasionado pelo
trabalho. Na particular hipdtese dos autos, deve-se levar em consideragdo que nem
todos os empregados podem suportar, sem incbmodo, o tempo de espera para o uso
dos banheiros, sem que tal represente uma agressdo psicoldgica (e mesmo fisioldgica).
A indenizagdo em questdo tem por objetivo suscitar a discussdao sobre o papel do
empregador na garantia dos direitos sociais fundamentais minimos a que faz jus o
trabalhador. Recurso de revista ndo conhecido. (...). (RR - 109200-34.2008.5.03.0007 ,
Relator Ministro: Aloysio Corréa da Veiga, Data de Julgamento: 09/06/2010, 62 Turma,
Data de Publicagdo: 18/06/2010 - g.n)

(-)

DANO MORAL. RESTRICAO AO USO DO SANITARIO. Restringir o uso de toaletes
por meio de autorizacdo prévia expGe indevidamente a privacidade do trabalhador,
ofendendo sua dignidade sem qualquer razoabilidade, posto que ndo se pode
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objetivamente controlar de forma genérica a periodicidade da satisfagdo de
necessidades fisioldgicas que se apresentam em niveis diferentes em cada individuo.
Tal proceder revela extrapolagdo aos limites do poder diretivo do empregador,
ocasionando constrangimento a sua intimidade e uma inaceitavel sustentagdo de
interesses negociais com o sacrificio e humilhagdo do empregado, como se nota na
apontada -medi¢do da ANATEL-, como argumento para a ndo utilizagdo dos toaletes.
As assungGes dos riscos do negdcio pelo empregador apenas a ele atingem. Recurso de
Revista conhecido neste topico. (-) ( RR - 109400-43.2007.5.18.0012 , Relator Ministro:
Horacio Raymundo de Senna Pires, Data de Julgamento: 01/09/2010, 32 Turma, Data
de Publica¢do: 10/09/2010 - g.n)

Ainda, a SBDI-I, do TST:

RECURSO DE EMBARGOS INTERPOSTO NA VIGENCIA DA LEI 11.496/2007. DANO
MORAL. LIMITAGAO E FISCALIZAGAO QUANTO AO USO DE TOALETE. CONDENAGAO
DA EMPRESA. ARESTO INESPECIFICO. A gravidade da conduta patronal, ai considerada
ndo apenas a restri¢do ao uso do toalete, mas a forma de fiscalizagdo e de eventual
punicdo dos empregados pelo descumprimento da regra estabelecida, pode ensejar
fundamentos distintos para condenar ou absolver a Reclamada ao pagamento de
indenizacgdo a titulo de dano moral. Dai porque se afiguram inespecificos os arestos,
que, embora tratem substancialmente da mesma hipdtese, ndo revelam a mesma
gravidade dos fatos, no que concerne a conduta patronal. Embargos ndo conhecidos.
(E-RR - 66300-68.2006.5.03.0019 , Relatora Ministra: Maria de Assis Calsing, Data de
Julgamento: 27/05/2010, Subsecdo | Especializada em Dissidios Individuais, Data de
Publicagdo: 04/06/2010).

Por estar a decisdo do Regional em consonancia com o entendimento jurisprudencial
desta Corte, o recurso de revista ndao reune condigdes de admissibilidade, a teor da Sumula
333/TST c¢/c art. 896, § 49, da CLT.

Quantum indenizatoério

O Regional reformou a sentencga, minorando o valor arbitrado a titulo de indenizacdo por
danos morais para R$5.000,00 (cinco mil reais) (fl. 275).

Nas razdes recursais, a Reclamada alega que ndo deve ser mantido o valor da condenacao,
ja que — excessivamente alto —, pugnando pela aplica¢do do principio da razoabilidade, nos
termos do paragrafo Unico do art. 944, do CCB, e 51 e 52, da Lei n? 5.250/67 (Lei da liberdade
de manifestacdo do pensamento e de informacéo).

N3do assiste razdo a Reclamada.

O Regional ndo analisou a controvérsia sob o enfoque do paragrafo Unico dos arts. 944,
do CCB, e 51 e 52 da Lei n? 5.250/67, tampouco foi instado a fazé-lo via oposi¢cdo de embargos
declaratérios, incidindo, na espécie, a Simula 297/TST como dbice a admissibilidade do recurso
de revista.

Ainda que assim ndo fosse, ndo ha na legislacdo patria delineamento do quantum a
ser fixado a titulo do dano pleiteado. Cabera ao juiz fixa-lo, equitativamente, sem se afastar
da maxima cautela e sopesando todo o conjunto probatdrio constante dos autos. A lacuna
legislativa na seara laboral quanto aos critérios para fixacdo leva o julgador a langar mao
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do principio da razoabilidade, cujo coroldrio é o principio da proporcionalidade, pelo qual
se estabelece a relagdao de equivaléncia entre a gravidade da lesdo e o valor monetdrio da
indenizagdo imposta, de modo que possa propiciar a certeza de que o ato ofensor ndo fique
impune e servir de desestimulo a praticas inadequadas aos parametros da lei.

De todo modo, é oportuno registrar que a jurisprudéncia desta Corte vem se
direcionando no sentido de rever o valor fixado nas instancias ordinarias a titulo de indenizagdo
apenas para reprimir valores estratosféricos ou excessivamente mddicos, o que ndo se verifica
na hipdtese.

Outrossim, o valor arbitrado pelo Regional a titulo de indenizagdo por danos morais —
R$5.000,00 (cinco mil reais, fl. 275) — pautou-se em pardmetros claramente razodveis, como a
intensidade do sofrimento, a gravidade da lesdo, o grau de culpa do ofensor e a sua condigao
econdmica, o ndo-enriquecimento indevido da vitima e o carater pedagdgico da medida, ndo se
configurando a violagdo dos dispositivos de lei apontados.

Multa do art. 477 da CLT

O Tribunal Regional deu parcial provimento ao recurso ordinario da Reclamante,
acrescendo a condenacdo o pagamento da multa prevista no art. 477 da CLT, nos seguintes
termos:

DA MULTA DO ARTIGO 477, PARAGRAFO 82, DA CLT

A reclamante investe contra a decisdo de origem no tocante a multa do artigo 477,
paragrafo 82, da CLT.

Sustenta que foi afastada do emprego em 11 de novembro de 2005 e a resilicao
contratual somente ocorreu em 31 de novembro de 2005 (sic).

Assiste razdo a reclamante.

O primeiro reclamado alega que fez o depdsito das verbas resilitorias na conta-corrente
do autor, dentro do prazo previsto no paragrafo 62, do artigo 477, da CLT.

O Termo de Rescisdo do Contrato de Trabalho (fl. 20) noticia que a homologagdo da
resilicdo contratual ocorreu em 23.11.2005, depois de ultrapassado o prazo previsto
no paragrafo 62, do artigo 477, da CLT, considerando que o afastamento ocorre em
11.11.2005.

O primeiro réu, entretanto, ndo produziu qualquer prova de que tivesse depositado
o valor das verbas resilitérias, 6nus que lhe competia, ja que alegou fato obstativo do
direito do autor.

Assim, pelo que consta dos autos, temos que a homologacgdo da resilicdo contratual
so foi efetuada no dia 23.11.2005 e, tendo sido o reclamante dispensado em
11.11.2005, tem-se que o pagamento foi efetuado a destempo, merecendo reparo a
sentenc¢a de primeiro grau, no particular, para que ambos os reclamados, o segundo
subsidiariamente, sejam condenados ao pagamento da pena pecunidria prevista no
artigo 477, paragrafo 82, da CLT.

Dou provimento (fls. 258-275).

Nas razdes recursais, a Reclamada aduz que a Reclamante percebeu as verbas rescisdrias

no prazo previsto no paragrafo 69, alinea -b-, do art. 477, da CLT. Colaciona um unico aresto.
Sem razdo.
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O apelo da Reclamada se baseia apenas em divergéncia jurisprudencial; entretanto, o
aresto colacionado ndo impulsiona a admissibilidade da revista, ja que oriundo do Turma do
TST, 6rgdo ndo elencado na alinea -a-, do art. 896, da CLT.

Ademais, o art. 477, § 89, da CLT estipula multa em razdo da desobediéncia do
empregador aos prazos de pagamento das verbas rescisérias preconizados pelo § 62 do mesmo
comando de lei, -salvo quando, comprovadamente, o trabalhador der causa a mora- (§ 89, in
fine, do art. 477).

Ajurisprudéncia, em certo momento, chegou a admitir uma segunda situagao excludente,
de notdrio cardter excepcional: a circunstancia de o Julgador ter tido fundada, consistente e
séria duvida quanto a propria existéncia da obrigagdo cujo inadimplemento gerou a multa.
No entanto, na sessdo do Tribunal Pleno desta Corte, no dia 16/11/2009, determinou-se o
cancelamento da 0J 351/SBDI-1, que estabelecia ser incabivel a multa prevista no art. 477,
pardgrafo 82, da CLT, quando houver fundada controvérsia quanto a existéncia da obrigagéo
cujo inadimplemento gerou a multa.

Portanto, o critério autorizador da ndo-incidéncia da multa pelo atraso no pagamento das
verbas rescisérias em juizo, ante a alegacao de inexisténcia de relagdao de emprego, encontra-se
superado, mesmo porque, ainda nessa mesma esteira, reconhecida a existéncia de relagdo de
emprego, tendo por pano de fundo controvérsia judicialmente acertada, a declaragao retroage
no tempo e consolida situagdo de fato que determina a incidéncia da multa, pois perfeitamente
encampada pelo art. 477 da CLT.

N3o se pode, por interpretagdo desfavoravel, no Direito do Trabalho, reduzir-se comando
ou verba trabalhista — por isso foi tdo bem cancelada a OJ 351.

Registre-se que, em todos os campos juridicos, havendo inadimplemento da obrigagao,
incide a multa estipulada, a qual ndo é elidida pela simples circunstancia de o devedor
apresentar defesa em acgdo judicial (Direito Civil; Direito Empresarial; Direito do Consumidor;
Direito Tributdrio; Direito Previdenciario etc). Apenas se o devedor tiver razdo, judicialmente
reconhecida, é que ndo pagard nem o principal, nem a multa. O mesmo critério prevalece,
logicamente, no Direito do Trabalho (art. 477, §§ 62 e 82, da CLT).

Acresga-se, por fim, que o acérddo recorrido afirmou, taxativamente, que ndo houve
prova de depdsito bancario tempestivo das verbas rescisoérias. Incide, desse modo, também o
Obice da Sumula 126 do TST.

Por todo o exposto, NEGO PROVIMENTO ao agravo de instrumento.

Isto posto

ACORDAM os Ministros da Sexta Turma do Tribunal Superior do Trabalho, por
unanimidade, negar provimento ao agravo de instrumento interposto pela 12 Reclamada.

Brasilia, 20 de outubro de 2010.

Mauricio Godinho Delgado
Ministro Relator
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SUMULA N2 1

Cooperativa. Fraude. Vinculo de emprego. Responsabilidade subsididria da administra¢éo
publica. Quando arregimenta, de forma fraudulenta, associados para prestar servicos a
terceiros, a cooperativa distancia-se de seu escopo, transmutando a relagao juridica mantida
com o pseudocooperado em auténtico contrato de emprego, implicando a responsabilidade
subsididria da Administragdo Publica, beneficiaria direta pela prestagdo laboral do trabalhador,
ainda que a contratagdo haja ocorrido com base na Lei de Licitagdes.

SUMULA N2 2

Corretor de seguros. Vinculo de emprego. E empregado, e ndo corretor auténomo de
seguros, o trabalhador que reuna os requisitos do art. 32 da CLT.

SUMULA N2 3

Bloqueio de proventos de aposentadoria, saldrios, pensées e honordrios profissionais.
Absoluta impenhorabilidade. Vedagéio legal. Sdo os proventos de aposentadoria, saldrios,
remuneragdes, pensdes e honorarios laboraticios, a exemplo dos vencimentos, subsidios,
peculios e montepios, absoluta e integralmente impenhoraveis, ante disposi¢do legal expressa
do inciso IV do art. 649 do CPC, com a redagdo conferida pela Lei n? 11.382/2006, de 6 de
dezembro de 2006.

SUMULA N2 4

Contagem de juros. Depdsito garantidor da divida ou adimplemento total da obrigagdo.
Cessagdo da contagem. CLT e lei de execugdo fiscal. | - A incidéncia de juros de mora, assim
como da corre¢do monetaria, sobre o crédito trabalhista é regulada integralmente pela Lei
8.177/1991 e, portanto, nesse aspecto, ndo é aplicdvel o artigo 99, § 49, da Lei de Executivo
Fiscal. Il — Somente o adimplemento integral da divida, assim considerado o depdsito que
propicia o imediato levantamento, fara cessar a contagem de juros moratdrios.

SUMULA N2 5

Cedae. Teto remuneratdrio. Inaplicabilidade. A Cedae ndo estd submetida ao limite
remuneratoério estabelecido no art. 37, inciso XI, da CRFB, por ndo se inserir na hipdtese prevista
em seu § 99, visto que ndo recebe recursos publicos para pagamento de despesas de pessoal ou
custeio em geral.

SUMULA N2 6

Cedae. Progressdo horizontal por antiguidade e por merecimento. | - A Cedae é sociedade
de economia mista regida pelo art. 173, § 12, da Carta Magna, dispondo de orgamento por
ela prépria elaborado, ndo autorizando a falta de disponibilidade financeira a omissdo nas
progressdes horizontais por antiguidade. Il - A progressao horizontal por antiguidade nao viola
o principio concursivo, por ndao acarretar a alteragao do cargo. lll - Cabivel a concessao das
progressdes horizontais por antiguidade, uma vez por ano, sempre no més de agosto e nos anos
impares, observando-se o intersticio minimo de 24 meses na faixa anterior do cargo ocupado,
conforme regras estabelecidas no PCCS. IV - A concessao das progressées horizontais por
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merecimento envolve critérios subjetivos, o que obsta a sua apreciagdo pelo Poder Judicidrio,
que ndo pode substituir o poder conferido ao empregador na avaliagdo de seus subordinados.

SUMULA N2 7

Aviso prévio indenizado. Ndo incidéncia de contribui¢do previdencidria. O saldrio-de-
contribuicdo ndo é integrado pelo aviso prévio indenizado, mas tdo somente pelas parcelas que
remuneram o trabalho efetivamente prestado ou o tempo a disposicdo do empregador, ndo
servindo de base de incidéncia de contribui¢ao previdenciaria.

SUMULA N2 8

Trabalhador portudrio avulso. Vale-transporte. E assegurado ao trabalhador portudrio
avulso o direito aos vales-transporte relativos aos dias efetivamente laborados.

SUMULA N2 9

Vale-transporte. Néo incidéncia da contribuicdo previdencidria. A parcela correspondente
ao vale-transporte, quando exigivel por forca de decisdo ou acordo judicial, assume carater
eminentemente indenizatério, ndo constituindo base de cdlculo para a contribuicao
previdenciaria.

SUMULA N2 10

Cedae. “Plus salarial”. Vantagem concedida de forma irregular. Negativa do principio
isonémico aos servidores publicos de nivel universitdrio da sociedade de economia mista
estadual. 1- Se houve contratagdo irregular de servidor com remuneragdo superior aos
demais servidores na mesma situagdo profissional, fato isolado e violador dos principios da
legalidade e da moralidade administrativa, a vantagem verificada ndo pode servir de parametro
remuneratério para todos os empregados publicos de nivel universitario da companhia. ll- O
“plus salarial” recebido por alguns por for¢a de decisdo judicial também ndo pode ser estendido
a outros servidores, ante o que dispde o art. 37, inciso XllI, da Constituicdo Federal de 1988, que
veda a equiparagdo de qualquer natureza para efeito de remuneragdo de pessoal do servigo
publico, sendo juridicamente impossivel a aplicagdo da norma contida no art. 461 da CLT.

SUMULA Ne@ 11

Execucgdo definitiva. Penhora em dinheiro. Ordem preferencial. Em se tratando de
execugdo definitiva, a determinagdo de penhora em dinheiro, para garantir crédito exequendo,
ndo fere direito do executado, ja que obedecida a gradagdo prevista no art. 655 do Cddigo de
Processo Civil, de aplicacdo subsidiaria ao processo trabalhista.

SUMULA N2 12

Impossibilidade de satisfagGo do débito trabalhista pelo devedor principal. Execugéio
imediata do devedor subsididrio. Frustrada a execugdao em face do devedor principal, o juiz
deve direciona-la contra o subsididrio, ndo havendo amparo juridico para a pretensdo de prévia
execuc¢do dos sécios ou administradores daquele.

244  Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regido



| Simulas |

SUMULA N2 13

Cominagdes dos artigos 467 e 477 da CLT. Terceirizagdo. Responsabilidade subsididria.
Nos casos de terceirizagdo de mao de obra, inserem-se na responsabilidade subsidiaria do
tomador de servigos, ainda que se tratando de ente da Administragdao Publica Direta ou Indireta,
as cominagdes dos artigos 467 e 477 da CLT.

SUMULA N° 14

Controle de jornada - isengdo de marcagdo prevista em norma coletiva. Ineficdacia da
cldusula. Tendo o empregador mais de dez empregados, a obrigatoriedade de controle da
jornada de trabalho é imperativo legal (CLT, artigo 74, §§ 12 e 29), sendo ineficaz, de pleno
direito, a clausula normativa que dispGe em sentido contrario.

SUMULA Ne 15

Cumulagdo de indenizagbes por danos estético e moral. O dano moral ndo se confunde
com o dano estético, sendo cumulaveis as indenizagGes.

SUMULA N° 16

Revista intima. Dano moral. Limites dos poderes de dire¢do e fiscalizagdo. ViolagGo a
honra e a intimidade do trabalhador. Principio da dignidade da pessoa humana (art 19, inc.lll,
CF). Cabe reparagdo por dano moral, por ferir o principio da dignidade da pessoa humana, o ato
patronal consubstanciado em revistas intimas de trabalhadores de qualquer sexo, incluindo a
vigilancia por meio de cameras instaladas em banheiros e vestiarios.

SUMULA N2 17

Imposto de renda. Ndo incidéncia sobre os juros de mora. Os juros moratdrios
decorrentes de parcelas deferidas em reclamagdo trabalhista tém natureza indenizatéria e
sobre eles ndo incide imposto de renda.

SUMULA N° 18

Companhia estadual de engenharia de transportes e logistica - CENTRAL. Adicional de
projetos especiais. A concessdao do Adicional de Projetos Especiais a algum empregado nao
obriga a empresa a estender o beneficio aos demais trabalhadores.
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1. DIREITO DO TRABALHO
1.1 Categoria Profissional Especial

1.1.1 Bancario

1. A contratagdo de prestador de servigos para a execugdo de fungdo prépria de bancario é
0 que basta para a caracterizagdo do vinculo empregaticio com o tomador, com as vantagens
préprias da categoria (TRT1 - 62 Turma - Rel. Theocrito Borges dos Santos Filho - 0027300-
81.2007.5.01.0019 - 07/7/2010).

2.0 desempenho da fungdo de telemarketing ndo enseja a condi¢do de bancério e/ou financiario
(TRT1 - 62 Turma - Rel. Theocrito Borges dos Santos Filho - 0031200-52.2009.5.01.0003
-14/9/2010).

1.1.1.1 Enquadramento

3. Simples operador de telemarketing de empresa que preste servicos a uma Instituicdo
Financeira ndao pode ser enquadrado na categoria profissional dos empregados em bancos,
casas bancarias e Caixa Econdmica Federal, ou ser equiparado a eles. (TRT1 - 82 Turma - Rel.
Roque Lucarelli Dattoli - 0137700-75.2007.5.01.0048 - 10/8/2010).

1.1.2 Digitador/Mecanégrafo/Datilégrafo

4. Apenas as atividades permanentes de digitacdo atraem, por analogia, a incidéncia do
art. 72 do Texto Consolidado. Assim é forgcoso concluir que essa norma legal ndo é aplicavel
ao Operador de Telemarketing. (TRT1 - 22 Turma - Rel. José Carlos Novis Cesar - 0028500-
48.2008.5.01.0065 - 19/01/2010).

1.1.3 Telefonista/Telegrafista

5. Telemarketing. Operadores. Art. 227 da CLT. Inaplicdvel. A jornada reduzida de que trata
o art. 227 da CLT ndo é aplicavel, por analogia, ao operador de televendas, que ndo exerce
suas atividades exclusivamente como telefonista, pois, naquela fun¢do, ndo opera mesa de
transmissao, fazendo uso apenas dos telefones comuns para atender e fazer as ligagGes exigidas
no exercicio da fungdo. (Orientagdo Jurisprudencial n2 273 da SDI-1 do Colendo TST). (TRT1 - 12
Turma - Rel. Elma Pereira de Melo Carvalho — 0149200-26.2008.5.01.0074 - 22/02/2010).

1.1.3.1 Operador de Telemarketing

6. A descricdo dos servigos contratados entre a primeira e segunda Ré indica que a Autora
desempenhava a atividade de operadora de telemarketing, atendendo, por telefone, os usuarios
e clientes em potencial da TIM CELULAR, a justificar a retificacdo de fungdo e o pagamento
das diferencas salariais e reflexos (TRT1 - 62 Turma - Rel. Theocrito Borges dos Santos Filho —
0079800-09.2008.5.01.0046 - 08/3/2010).

7. Comprovado, pelo depoimento da preposta da Reclamada, que o Reclamante trabalhava
em telemarketing receptivo, utilizando simultaneamente computador e headset, devido o
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reconhecimento do exercicio da fungdo de Operador de Telemarketing, como alegado na inicial.
(TRT1 - 52 Turma - Rel. Tania da Silva Garcia —0111600-38.2007.5.01.0063 - 28/01/2010).

8. Operador de telemarketing. Fungées. Segundo a descricdo sumaria, constante da CBO
- Classificagdo Brasileira de Ocupac¢Oes, operadores de telemarketing atendem usuarios,
oferecem servigos e produtos, prestam servigos técnicos especializados, realizam pesquisas,
fazem servigos de cobranca e cadastramento de clientes, sempre via teleatendimento, seguindo
roteiros e scripts planejados e controlados para captar, reter ou recuperar clientes. (TRT1 - 102
Turma - Rel. Paulo Roberto Capanema da Fonseca — 0068800-03.2008.5.01.0243 - 17/6/2010).

9. Orientagdo ndo se confunde com captacdo, retengdao ou recuperagao de clientes, de
forma a caracterizar o exercicio das fun¢des de operador de telemarketing, como previsto na
Classificagdo Brasileira de OcupagGes (COB). (TRT1 - 42 Turma - Rel. Cesar Marques Carvalho-
0111500-91.2008.5.01.0049 - 02/02/2010).

10. Recurso da primeira reclamada. NGo conhecimento. Intempestividade. Nao admitidos por
interpostos fora do prazo legal. Recurso da Reclamante. Condicdo de empregada bancdria.
Tendo a prova dos autos atestado que no exercicio da funcdo de operadora de telemarketing, a
autora ndo desenvolveu atividades pertinentes a condi¢do de empregado bancario (atividade-
fim do banco), inaplicavel a reclamante as normas coletivas pactuadas entre as instituicdes
financeiras e seus empregados, uma vez que a autora ndo se amolda a tal categoria profissional.
(TRT1 - 22 Turma - Rel. Maria Aparecida Coutinho Magalhdes - 0129800-80.2007.5.01.0035
-09/7/2010).

11. Recurso ordindrio. Operador de telemarketing. Enquadramento. Se o empregado trabalha
em empresa de teleatendimento e desenvolve suas fungées utilizando terminal de computador
e headset (conjunto de fones de ouvido e microfone), presume tratar-se de operador de
telemarketing ou fungdo andloga. (TRT1 - 102 Turma - Rel. Flavio Ernesto Rodrigues Silva -
0197600-77.2007.5.01.0245 - 24/3/2010).

12. Recurso ordindrio. Dataprev. Suporte Remoto. O servico de suporte a clientes, com
acesso a computadores para corregao de defeitos ou instalagdo de aplicativos, ainda que o
empregado fale ao mesmo tempo com o cliente, ndo se confunde com a fungdo de operador de
telemarketing, ndo tendo direito a jornada reduzida de seis horas. (TRT1 - 32 Turma - Rel. Edith
Maria Corréa Tourinho - 0161600-05.2008.5.01.0064 - 29/9/2010).

13. Recurso ordindrio. Operador de Teleatendimento/Telemarketing. O Catalogo Brasileiro
de Ocupacgdes, disponibilizado no portal do Ministério do Trabalho e do Emprego, trata as
denominacgGes de operador de telemarketing e de teleatendimento como sinGnimas. A rigor,
ndo ha diferenca nas atividades exercidas pelos profissionais de cada uma dessas denominacdes,
de forma que seus direitos sdo uniformes. (TRT1 - 102 Turma - Rel. Flavio Ernesto Rodrigues
Silva — 0069200-13.2009.5.01.0039 - 25/3/2010).

14. Recurso ordindrio. Operadores de telemarketing. Caracterizagdo. S3o operadores de
telemarketing aqueles trabalhadores que prestam servicos em centrais de atendimento
telefonico e/ou centrais de relacionamento com clientes (call centers), para prestacdo de
servicos, informagGes e comercializagdo de produtos, operando simultaneamente telefone
e computador. (TRT1 - 82 Turma - Rel. Maria José Aguiar Teixeira Oliveira — 0000800-
77.2009.5.01.0028 - 03/3/2010).
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15. Telemarketing. Teleatendimento. E irrelevante a distingdo que pode ser feita entre as
atividades de operador de telemarketing e operador de teleatendimento para aplicagao de
convengdo coletiva na qual o sindicato da categoria profissional representa os operadores de
telemarketing e os empregados de empresas de servigos de telemarketing e conexos, porque
as atividades mencionadas sdo conexas. (TRT1 - 42 Turma- Rel. Damir Vrcibradic - 0024000-
70.2007.5.01.0065 - 05/7/2010).

16. Tendo se desincumbido a reclamante de provar que exercia as atividades inerentes a
categoria de telemarketing, devido o enquadramento e as diferencas salariais postulados. (TRT1
- 52 Turma - Rel. Mirian Lippi Pacheco - 0014300-08.2007.5.01.0021 - 25/3/2010).

1.2 Categoria Profissional Especial

17. Operador de telemarketing. Condi¢cdo de bancdrio. Ndo provado que o reclamante exerceu
atividade tipicamente bancdria, ndo faz jus aos beneficios de categoria a qual ndo pertence.
(TRT1 - 52 Turma - Rel. Mirian Lippi Pacheco - 0076200-63.2007.5.01.0062 - 14/4/2010).

18. Reconhecimento da fung¢do de bancdrio/Financidrio. Incontroverso que o reclamante foi
admitido como operador de telemarketing e que sua funcdo consistia em atendimento de
clientes no que se refere aos cartdes de crédito. Portanto, claro esta que suas atividades ndo
eram tipicas de um bancdrio ou de um financiadrio, mas limitadas a atendimento a clientes de
cartdo de crédito. Recurso a que se nega provimento. (TRT1 - 102 Turma - Rel. Célio Juacaba
Cavalcante - 0048400-52.2008.5.01.0021 - 23/6/2010).

19. Recurso ordindrio. Terceirizagdo ilicita. Bancdrio. Atividade-fim. Demonstrado nos autos
que as atribuicdes da reclamante relacionavam-se a atividade-fim do banco, que transferiu a
execucdo de parte de seu objeto social para a empresa prestadora de servigos, permitindo a
intermediacdo de mao de obra, correto o enquadramento da autora na categoria dos bancarios.
Inteligéncia da Sumula n2 331, | do TST. Em face do principio da isonomia, consagrado no artigo
52 da Constituicdo Federal, ndo se permite que a terceiriza¢do seja utilizada, simplesmente,
como forma de redugdo de custos, no intuito de fraudar os direitos dos trabalhadores. E nao
s30 raros 0s casos em que empresas mascaram a contratacdo de empregados, utilizando mao
de obra sob o manto da terceirizagdo, quando, na pratica, ha de trabalhadores que executam a
atividade preponderante da tomadora. (TRT1 - 102 Turma- Rel. Flavio Ernesto Rodrigues Silva -
0070800-97.2007.5.01.0020 - 05/7/2010).

20. Telemarketing. Bancdrio. A prova dos autos revelou que, apesar de operar com
telemarketing, o reclamante sempre prestou servicos inerentes a um empregado bancario
para o terceiro reclamado, um banco. Logo, com base na Sumula n? 239 do C.TST, deve ser
reconhecida a sua condigdo de bancario, com o deferimento parcial das vantagens previstas nas
normas coletivas acostadas aos autos. Recurso do autor parcialmente provido. (TRT1 - 22 Turma
- Rel. Aurora de Oliveira Coentro - 0078400-49.2008.5.01.0081 - 13/5/2010).

21. Vinculo de emprego com o banco tomador. Reconhecido o vinculo de emprego com o Banco,
o autor passa a ser considerado bancario com os respectivos direitos da categoria bancaria.
(TRT1 - 82 Turma - Rel. Maria José Aguiar Teixeira Oliveira - 0170200-09.2006.5.01.0024
-22/7/2010).
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22. Operador de telemarketing. Pausa prescrita no artigo 72 da CLT. O artigo 72, da CLT, destina-
se aqueles que prestam servigos permanentes de digita¢do, hipdtese na qual ndo se enquadra a
reclamante, uma vez que ndo realizava digitacao durante toda a sua jornada de trabalho, ja que,
como teleoperadora, atendia ao telefone e utilizava-se do computador para prestar informagdes
ao usuario. (TRT1 - 82 Turma - Rel. Ana Maria Soares de Moraes - 0299600-05.2002.5.01.0481
- 08/9/2010).

1.2.1 Outras Categorias Profissionais

23. O fato de a autora realizar telemarketing receptivo ou ativo ndo a transforma em integrante
da categoria profissional dos trabalhadores da empresa contratante. (TRT1 - 42 Turma - Rel.
Cesar Marques Carvalho - 0091400-61.2007.5.01.0046 - 27/4/2010).

1.3 Contrato Individual de Trabalho
1.3.1 Reconhecimento de Relagdao de Emprego

24. Operador de telemarketing. Prestagdo de servico ao Banco Citicard. Demonstrada a
inexisténcia de subordinagdo juridica ao reclamado — um dos elementos caracterizadores
mais relevantes da relagdo empregaticia —, a questdo controvertida sequer chega a demandar
perquiricdo acerca da possibilidade de operador de telemarketing poder ser considerado
bancario para fins de enquadramento sindical. Recurso do autor improvido. (TRT1 - 32 Turma -
Rel. Jorge Fernando Gongalves da Fonte - 0033500-50.2008.5.01.0058 - 20/5/2010).

1.4 Direito Sindical e Questdes Andlogas

1.4.1 Enquadramento sindical

25. Contax. Piso salarial. O modelo sindical brasileiro prevé o enquadramento sindical através
da atividade econdmica preponderante do empregador e ndo pela fungdo do empregado
(artigos 570 a 577 da Consolidagdo das Leis do Trabalho), com exce¢do das chamadas categorias
profissionais diferenciadas (artigo 511, paragrafo 32, Consolidado). Mas essa regra ndo pode ser
interpretada isoladamente, deve se ter em mente, principalmente, a previsdao contida no art.
92 da CLT. Havendo forte indicio de que o acordo celebrado entre a reclamada e o SINTTEL/RJ
teve a conotagdo de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicagdo dos preceitos contidos na CLT e,
em especial, impedir a aplicagdo dos direitos assegurados na convencdo coletiva juntada com a
inicial. Resta, pois, indiscutivel a sua prevaléncia em relagdo ao Acordo defendido pela ré, que,
nitidamente visou impedir a aplicagdo de preceitos contidos na primeira. (TRT1 - 12 Turma - Rel.
Gustavo Tadeu Alkmim - 0103100-98.2008.5.01.0078 - 09/7/2010).

26. Enquadramento sindical. Atividade preponderante da empresa. O enquadramento sindical
do obreiro é determinado pela categoria econémica, ou seja, a sindicalizacdo é processada com
base na atividade econémica principal da empregadora para a qual presta servigos, sendo-lhe
aplicados os instrumentos negociados com a entidade sindical concernente. (TRT1 - 32 Turma-
Rel. Carlos Alberto Araujo Drummond - 0129500-20.2001.5.01.0071 - 09/7/2010).
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27. Enquadramento sindical patronal. A reclamada nega vinculagdo ao SINDIMEST, mas ndo
informa a que sindicato patronal se encontra ligada. Ndo nega, outrossim, o vinculo sindical da
autora com o SINTTEL e, com ele, inclusive, firma acordos coletivos. Neste painel, considero que
omissao da empregadora impede a necessaria comparag¢do entre as condigdes de convengao
coletiva com acordo coletivo, devendo presumir-se aplicavel a reclamante, a priori, a Unica
Convengao conhecida firmada pelo sindicato de sua categoria, que estabelece piso salarial para
os operadores de telemarketing, fungdao que efetivamente exercia, ndo importando o nome que
Ihe atribuisse o empregador. Recurso da reclamante p rovido em parte. (TRT1 - 32 Turma - Rel.
Jorge Fernando Gongalves da Fonte - 0062300-03.2007.5.01.0033 - 20/5/2010).

28. Enquadramento sindical. Operador de Telemarketing. A funcdo de Operador de
Telemarketing ndo constitui categoria diferenciada. A aplicagdo de instrumento coletivo diverso
do da atividade preponderante do empregador sd se justifica se este houver, pessoalmente
ou através de o sindicato representativo de sua categoria, figurado como suscitado. (TRT1 - 72
Turma - Rel. Fernando Antonio Zorzenon da Silva - 0143700-46.2005.5.01.0021 - 11/01/2010).

29. Enquadramento sindical. Telemarketing. As empresas que atuam na area de telemarketing,
ou teleatendimento, ndo sdo representadas pelo SINDIMEST, sindicato que representa as
empresas de instalagdo e manutencdo de redes, equipamentos e sistemas de telecomunicagoes.
(TRT1 - 42 Turma - Rel. Damir Vrcibradic - 0122500-30.2008.5.01.0036 - 05/7/2010).

30. Enquadramento sindical. Verificando-se que a primeira reclamada é uma firma de prestacado
de servicos que opera sistema de teleatendimento em nome das empresas clientes, utilizando-
se de centrais telefonicas para tal fim, e sendo a reclamante contratada para executar as
tarefas de atendente, mediante a utilizagcdo de telefone e registros por meio de comunicagdo
eletrbnica, o que caracteriza o teleatendimento, merece ser mantida a sentenca recorrida que
deferiu diferengas salariais com base em norma coletiva especifica a categoria de operador
de atendimento e telemarketing. (TRT1 - 32 Turma - Rel. Jorge Fernando Gongalves da Fonte -
0075200-83.2007.5.01.0076 - 13/4/2010).

31. /. Recurso da reclamada. 1. Da fung¢do de operador de telemarketing 1. Por primeiro, cumpre
consignar que, a nomenclatura atribuida a func¢do pela qual a autora foi registrada,
Representante de Servigos, por si s, ndo é bastante para esclarecer quais as reais atividades
abrangidas pelo cargo. Tampouco esclareceu a ré quais seriam as atribui¢Ges dessa funcéo,
limitando-se a alegar, em contestagdo, serem distintas daquelas exercidas por um operador de
telemarketing - cargo, inclusive, inexistente na empresa, segundo assertivas defensérias. 2. A
par disso, a solitaria testemunha ouvida nos autos, a rogo da autora, confirmou que ambas,
reclamante e depoente, se ativavam na funcdo de operadoras de telemarketing, no atendimento
telefénico aos clientes da empresa Ol, recebendo reclamagdes e solicitacdo de servigos, com
utilizagdo constante de computadores para inser¢do das queixas ou consulta de dados
necessarios ao cliente. 3. Como ja fundamentado na sentenga recorrida, as atividades de um
operador de telemarketing ndo podem ser consideradas apenas as de venda ou divulgacao.
Todo profissional que atua no atendimento realizado por meio de telefone, com a utilizagdo de
equipamentos de informatica para atendimento ao consumidor, registrando reclamacgGes e
fornecendo orientagGes e esclarecimentos, também esta a exercer a fungdo. 4. Dessarte, a
analise dos autos autoriza concluir que a autora, de fato, exercia as atividades de operadora de
telemarketing, como decidido pela origem. 5. Ante o exposto, admito e nego provimento. /I.
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Recurso da reclamante 1. Diferencas salariais 1.1. Incontroverso nos autos que a autora estava
filiada ao SINTTEL, conforme se verifica pelo préprio carimbo deste Sindicato em seu TRCT de
fls. 14. A discussdo, assim, cinge-se a aplicagdo da Conveng¢do Coletiva em prol do Acordo
Coletivo firmado entre a primeira ré e o Sindicato dos Empregados. 1.2. Quanto a representacao
sindical da parte ré, em que pesem os fundamentos da sentenga inquinada — adotando
entendimento no sentido de que o sindicato patronal signatario das normas coletivas que a
autora pretende ter a si aplicadas, SINDIMEST, ndo a representa, em face de seu objeto social
— adoto conclusdo diversa, mormente porque a reclamada restringiu-se a afirmar que sua
categoria econdmica ndo é representada pelo sindicato patronal signatario das convengdes
coletivas, sem, contudo, apontar qual a entidade a que se filia. 1.3. Posto isso, este Julgador
entende que se impde ater-se a literalidade do artigo 620 da CLT para solugdo do litigio. Este
dispositivo legal, estabelece, em seu caput , que as condigbes estabelecidas em convengdes
coletivas, quando mais favoraveis, prevalecerdo sobre as estipuladas em Acordos Coletivos. 1.4.
Verifica-se, de plano, que o dispositivo celetdrio fala em condi¢des no plural, o que leva
ineludivelmente a conclusdao de que o legislador ndo se afastou da teoria do conglobamento,
segundo a qual cada instrumento normativo deve ser considerado no seu todo, e ndo clausula a
cldusula isoladamente. 1.5. O fundamento racional da teoria (as boas razdes de Norberto
Bobbio para a positivagdo do Direito) esta no fato de que as condi¢es de trabalho estatuidas
em instrumento normativo sdo objeto de negociagao global, na qual determinada vantagem é
concedida pela empresa ou sindicato patronal como compensag¢do pela ndo-inclusdo de outra,
de tal forma que o conjunto das condig¢des de trabalho e remuneragao passam a ser aceitaveis
por ambas as partes. 1.6. Pingar isoladamente, de instrumentos normativos diversos, as
clausulas mais benéficas para o empregado ou reputar invalidas clausulas flexibilizadoras de
direitos concernentes a remuneragdo ou jornada (passiveis de flexibilizagdo, na esteira do art.
79, VI, XIIl e X1V, da Constituigdo Federal), olvidando que a cldusula vantajosa ou desvantajosa
para o empregado somente é instituida em face de compensagdo com outras vantagens ou
desvantagens, seria quebrar o equilibrio negocial, desestimulando a concessdo de vantagens
alternativas, desconsideradas em face do que se consubstanciaria em superlativo protecionismo
por parte do Estado-Juiz. 1.7. Quanto a Teoria do Conglobamento, mister esclarecer que a sua
aplicagdo esta adstrita a comparagdo de todos os pontos da CCT e do ACT. 1.8. A norma contida
no artigo 620 da CLT é expressa quanto a prevaléncia das condigdes estabelecidas em
convengdo, quando mais favoraveis, aquelas estipuladas em acordo coletivo. 1.9. A tese
discutida nos autos refere-se a diferencas salariais em relagdo ao piso salarial obtido da
aplicagdo do disposto na convencgdo coletiva de trabalho em detrimento do acordo coletivo de
trabalho. 1.20. Exegese diversa dada ao art. 620 da CLT (como também ao art. 72, VI, XIII, XIV e
XXVI, da CF), com a desconsideragdo da teoria do conglobamento, apenas contribuiria para o
desestimulo a negociagdo coletiva, implicando substituicdo das solugdes auténomas pelas
heterénomas para os conflitos coletivos do trabalho, pela multiplicagdo dos dissidios coletivos e
retorno ao paternalismo estatal, incompativel com o atual estagio de evolugdo das relagdes
capital-trabalho. 1.21. Da andlise das normas coletivas em questdo, evidente que a Convengao
Coletiva é mais benéfica ao autor, ja que, por exemplo, apresenta piso salarial fixado para
diversas fung¢des, o que sequer consta do Acordo Coletivo acostado pela ré 1.22. Na Convengao
Coletiva ha previsdo de jornada de trabalho de 40 horas semanais, enquanto o Acordo Coletivo
prevé 44 horas semanais. 1.23. Sendo assim, aplicaveis ao reclamante todas as disposi¢cdes
estabelecidas na Convengdo Coletiva, como postulado na inicial. 1.24. Veja-se, ainda, que, as
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argumentag0es da recorrente de que o Acordo seria muito mais benéfico que a Convengdo sao
extremamente genéricas, eis que ndo discrimina quais cldusulas e valores seriam mais
vantajosos para a reclamante. 1.25. Ante o exposto, DOU PROVIMENTO ao apelo obreiro, para,
reconhecendo aplicaveis a autora as Convengdes Coletivas, deferir a retificagdo da CTPS obreira
para constar o salario ora determinado, diferengas salariais apuradas entre o valor pago pela ré
e o piso estabelecido nessas normas, inclusive sobre os valores pagos a titulo de aviso prévio,
132 saldrio e adicionais, férias proporcionais e vencidas, acrescidas do tergo constitucional,
inclusive os valores devidos a titulo de recolhimento fundiario e indenizagao de 40%, julgando
procedente os pedidos de letras ¢ e d postos na inicial. 2. Jornada suplementar 2.1. Restou
indene de duvida nos autos que o acréscimo a jornada obreira ndao se configurou em mais
tempo a disposi¢do do empregador, haja vista que, em face da concessdo de mais vinte minutos
para lanche, o horario de saida foi elastecido para vinte minutos apds o anteriormente praticado
(das 14h00 as 14h20). 2.2. Assim, inexistindo labor além da jornada legal ou acréscimo do
tempo a disposi¢cdo do reclamado, ndo ha que se falar em horas extras. 2.3. Ante o exposto,
admito e Nego provimento. 3. Das pausas 3.1. Consoante estabelecido nas Convengdes
Coletivas, cuja aplicagdo a autora foi reconhecida nesta decisdo, a utilizagdo de audiofone e
terminal de video de forma permanente e ininterrupta obriga a concessao de pausa de dez
minutos a cada cinquenta trabalhados. 3.2. No caso em analise, a prova oral revelou que a
autora preenchia os requisitos postos normativamente para a consecugdao da pausa acima
mencionada. A Unica testemunha a depor, disse ao Juizo que trabalhavam ininterruptamente
num headset e perante um terminal de video. 3.3. Assim, a inobservancia das pausas impostas
por meio de norma coletiva resultou em jornada superior a que a autora estava obrigada a
cumprir, autorizando o pagamento desses intervalos ndo-concedidos como horas extras. 3.4.
Ante o exposto, admito e dou provimento ao apelo obreiro para condenar a ré ao pagamento
das pausas nao concedidas, dez minutos de descanso a cada cinquenta minutos trabalhos,
como extraordinarias, acrescidas do adicional de 50% e com reflexos nas demais verbas
salariais, julgando procedente o pedido da letra e da inicial. Concluséo 1. Ante o exposto, admito
o recurso protocolizado pela reclamada e considerando que a fung¢do de operador de
telemarketing ndo se limita ao empregado que realiza venda de produtos e servigos por meio
de ligagdes telefonicas e que todo profissional que atua no atendimento realizado por meio de
telefone, com a utilizagdo de equipamentos de informatica para atendimento ao consumidor,
registrando reclamagdes e fornecendo orientagbes e esclarecimentos, também a esta
exercendo, nego-lhe provimento. 2. Ante o exposto, admito, outrossim, o recurso ordinario
proposto pela autora e considerando que: 1) a norma contida no artigo 620 da CLT é expressa
quanto a prevaléncia das condi¢des estabelecidas em conveng¢do, quando mais favoraveis,
aquelas estipuladas em acordo coletivo; 2) reconhecida a aplicagdo das ConvengGes Coletivas a
autora, estabelecido nestas a utilizagdo de audiofone e terminal de video de forma permanente
e ininterrupta obriga a concessdo de pausa de dez minutos a cada cinquenta trabalhados e
revelado pela prova oral que a autora preenchia os requisitos necessarios ao usufruto deste
interregno, dou-lhe parcial provimento para reconhecer serem aplicaveis a autora as
Convengdes Coletivas, deferir a retificacdo das anotagdes postas em CTPS para constar o salario
ora determinado e condenar a reclamada ao pagamento de diferengas salariais apuradas entre
o valor pago pela ré e o piso estabelecido nessas normas, inclusive sobre os valores pagos a
titulo de aviso prévio, 132 salario e adicionais, férias proporcionais e vencidas, acrescidas do
ter¢o constitucional, inclusive os valores devidos a titulo de recolhimento fundiario e
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indenizagao de 40%, julgando procedente os pedidos de letras c e d postos na inicial. Todavia,
considerando, ainda que, o acréscimo de vinte minutos a jornada obreira nao resultou em labor
além da jornada legal ou acréscimo do tempo a disposi¢dao do reclamado, nego-lhe provimento
quanto ao pedido de horas extras, julgando improcedente o pedido posto na letra f da inicial. 3.
Quando da realizagdo dos calculos de liquidagdo, determino que sejam observados os critérios
de calculo constantes no item 5 da fundamentagdo. (TRT1 - 102 Turma - Rel. Ricardo Areosa -
0078300-98.2008.5.01.0015 - 27/5/2010).

32. Operador de telemarketing. Norma coletiva. N3o constitui categoria diferenciada a
atividade de operador de telemarketing, ocorrendo o enquadramento sindical pela atividade
preponderante do empregador. Recurso a que se da parcial provimento. (TRT1 - 12 Turma - Rel.
Marcos Palacio - 0069600-83.2008.5.01.0064 - 10/02/2010).

1.4.2 Representacgao Sindical

33. Imposto de renda. Cdlculo. O imposto de renda, a ser deduzido do crédito da parte autora,
deve ser retido pela empresa a época em que o crédito trabalhista tornar-se disponivel a
empregada, observando as tabelas e aliquotas vigentes a época a que se refere cada parcela
deferida a demandante. Atividade de telemarketing. Piso salarial. Normas coletivas trazidas
pela reclamante. Aplicabilidade. Ndo comprovou a primeira ré (CONTAX), que é a empregadora,
como |lhe exige o disposto no artigo 818 da Consolida¢cdo das Leis do Trabalho e 333, Il, do
Cadigo de Processo Civil, que se subsumisse na representacdo de outro sindicato da categoria
econ6mica que ndo o convenente do instrumental exibido pela reclamante. Por essa razdo,
sdo aplicaveis a autora as normas coletivas trazidas aos autos com a peti¢do inicial e, em
consequéncia, ndo ha como deixar de conceder-lhe o saldrio normativo pretendido. (TRT1 - 72
Turma - Rel. Evandro Pereira Valaddo Lopes - 0266800-23.2006.5.01.0241 - 10/3/2010).

1.5 Duragao do Trabalho.

34. Aos “operadores de telemarketing”, pela natureza de suas fungbes, ndo se aplica a jornada
de trabalho reduzida de que trata o art. 227 da CLT. (TRT1 - 82 Turma - Rel. Roque Lucarelli
Dattoli - 0070300-29.2008.5.01.0074 - 30/7/2010).

35. Ndo tem direito a jornada de seis horas de trabalho o empregado que além de realizar
vendas por telefone, também possui diversas outras tarefas ao longo do contrato que
descaracterizam o trabalho permanente ao telefone. (TRT1 - 82 Turma - Rel. Giselle Bondim
Lopes Ribeiro - 0042700-05.2008.5.01.0051 - 13/9/2010).

36. Operador de telemarketing. Art. 227 da CLT. A adogdo de jornada reduzida aqueles que
exercem fungdo de operador de telemarketing ndo encontra respaldo na legislagdo vigente.
Invidvel, assim, a aplicacdo do disposto no art. 227, da CLT, pois ndo exercem atividades
exclusivas como telefonistas, aplicando-se a hipétese o entendimento contido na Orientagao
Jurisprudencial n2 273, da SDI-1, do C. TST. (TRT1 - 82 Turma - Rel. Ana Maria Soares de Moraes
-0133100-36.2007.5.01.0072 - 30/7/2010).

37. Telemarketing. Art. 227 da CLT. A jornada reduzida estabelecida no art. 227 da CLT ndo se
aplica, nas circunstancias, posto que o atendimento por telefone apenas quando necessario
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em nada se compara a fungdo de telefonista prevista na referida norma. (TRT1 - 12 Turma - Rel.
Gustavo Tadeu Alkmim - 0159000-82.2008.5.01.0008 - 09/7/2010).

1.5.1 Hora Extra

38. Operadora de telemarketing. Acordo coletivo de compensagdo e flexibilidade de jornada.
Limite de carga hordria a 44 horas semanais. Correta a sentenga que deferiu como extra, as
horas que extrapolarem a 442 semanal. Recurso da ré a que se nega provimento. (TRT1 - 62
Turma - Rel. Alexandre de Souza Agra Belmonte - 0019900-08.2008.5.01.0075 - 21/9/2010).

39. |. Da nulidade do julgado. 1. A reclamada requer a nulidade do julgado, em razdao de
prestacdo jurisdicional incompleta, alegando que o juizo de instrucdo original, ndo obstante
tenha sido instado a se manifestar por meio de embargos de declaragdo, ndo se pronunciou
acerca das questOes arguidas na defesa. 2. Ndo se vislumbra na hipdtese vertente, qualquer
infringéncia relativa ao art. 93, IX, da Constituicdo Federal. A sentenca de instrucdo original, se
mostrou clara e fundamentada quanto aos tépicos abordados, tendo sido assegurado aos
litigantes o contraditdrio e a ampla defesa, sendo certo que, o fato de a decisdo de nao lhe ter
sido favordvel, ndo lhe confere o direito pretendido, j4 que a sentenca é provida de
fundamentacgéo. 3. Verifica-se que nas razdes de embargos de declaracdo opostos, a reclamada
limitou-se a questionar as conclusdes do juizo quanto ao pagamento do repouso semanal
remunerado, que entendeu que o repouso deferido ocorreu em razdo do reflexo de horas
extras. 4. Ndo h3a, portanto, como se acolher a tese de nulidade da sentenca, por negativa de
prestacdo jurisdicional, pois o Juizo da instrugdo original, ao proferi-la, atendeu a norma
constitucional prevista no art. 93, Xl, da Carta Magna. 5. Admito e rejeito. /. Da jornada
suplementar. 1. Insurge-se a reclamada contra a condenag¢do ao pagamento de horas extras,
alegando que o horario da autora ndo ultrapassava as quarenta e quatro horas semanais, além
de jamais ter exercido as fun¢Ges de operadora de telemarketing ou de telefonista. 2. A solugdo
das questdes postas em recurso, ou seja, os fundamentos de fato e de direito expostos no apelo
da recorrente, bem como o pleito recursal dai derivado, comporta, unicamente, a apreciagdo de
questdes de ordem fatica e de provas judiciais presentes nos autos. 3. Na emenda a inicial, a
autora alegou que sempre exerceu as funcOes de operadora de telemarketing, na venda de
anuncios publicitarios, trabalhando permanentemente na mesa de operacdes de telefonia e
que foi contratada para trabalhar das 8:00 as 18:00, de segunda a sexta, com uma hora de
intervalo, conforme consta nos controles de ponto, mas que na condi¢do de operadora de
telemarketing a sua jornada deveria ser de seis horas diarias. 4. Na defesa, a reclamada
confirmou o horario indicado na inicial, mas alegou que em momento algum a reclamante
exerceu as fungoes de telefonista de mesa. 5. A sentenca do juizo de instrugdo original concluiu
que a reclamante trabalhava como operadora de telemarketing, reconhecendo o horério de
trabalho descrito na inicial, condenando a reclamada ao pagamento de horas extras,
considerando como tais todas as horas laboradas apds a jornada de seis horas diarias. 6.
Analisando-se os elementos dos autos, especialmente o depoimento da testemunha, que assim
como a autora também foi registrada como assessor de contas |, conclui-se que
independentemente do que constou na carteira de trabalho da reclamante, a fun¢do exercida
pela mesma era a de operadora de telemarketing, fazendo jus a autora ao pagamento como
extras das horas laboradas além da sexta didria. 7. Deste modo, admito e nego provimento,
mantendo a condenag¢do nos exatos termos sentenciados. /ll. Das comissées. 1. Alega a
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reclamada que as comissGes sempre foram pagas de forma correta e se as mesmas foram
estornadas, foi por algum motivo, de maneira que ndo persistem as diferengas. 2. A sentenga
do juizo de instrugdo original julgou procedente o pedido de devolugdo dos estornos ocorridos,
conforme recibos de pagamento, posto que a reclamada ndo comprovou que estes ocorreram
em caso de insolvéncia do cliente. 3. A solugdo das questdes postas em recurso, ou seja, 0s
fundamentos de fato e de direito expostos no apelo da recorrente, bem como o pleito recursal
dai derivado, comporta, unicamente, a apreciagao de questdes de ordem fatica e de provas
judiciais presentes nos autos. 4. Na emenda a inicial, a autora alegou que recebia comissGes
sobre as vendas efetuadas e que quando ocorria inadimpléncia do cliente por qualquer motivo,
a comissdo recebida era estornada da autora no més seguinte e esclareceu que 70% da
inadimpléncia ocorreu pelo fato de ndo ter a reclamada entregue o produto da venda (a lista).
5. Na defesa, a reclamada sustentou que o estorno de comissdes estd previsto no contrato de
trabalho e que havendo cancelamento ou rescisao, o empregado ndo tera direito as respectivas
comissbes, que poderdo ser estornadas ou canceladas. 6. Entretanto, a prova testemunhal
produzida demonstrou que a ocorréncia dos estornos efetuados pela ré ndo ocorriam pelas
razdes descritas na defesa, eis que a testemunha ouvida declarou que havia estorno quando
vendiam anuncio, mas a lista ndo era entregue e que 90% era por essa razdo. 7. Ressalte-se que
os riscos do empreendimento ndo sdo do empregado, e sim do empregador, sendo incabiveis os
estornos realizados pela reclamada. 8. Ante o exposto, admito e nego provimento, mantendo a
sentenga do juizo de instrugdo original que julgou procedente o pedido de devolugdo dos
estornos efetuados pela reclamada. /V. Dos prémios de produtividade. 1. No que tange a
integracdo de supostos prémios de produtividade ao saldrio pagos por fora, sustenta a
reclamada que a premiagdo diz respeito a determinado alcance de metas, ndo havendo que ser
considerado saldrio e que todas as parcelas pagas durante o contrato de trabalho foram
corretamente consignadas nos respectivos recibos salariais. 2. Na emenda substitutiva a inicial,
a reclamante pleiteou a integracdo dos prémios nos 139 salarios, nas férias acrescidas de 1/3,
no FGTS e 40% e no aviso prévio. 3. Examinando-se os elementos dos autos, constata-se que
restou comprovado pela prova testemunhal produzida que a autora recebia tais parcelas sem
que constassem dos recibos de pagamento, restando ainda demonstrado pelo depoimento do
preposto que o pagamento de prémio ocorria de forma habitual. 4. Assim sendo, constatando-
se que tais pagamentos nao constaram dos recibos, procede a integragdo dos prémios nas
parcelas pleiteadas pela autora. 5. Admito e nego provimento. V. Do FGTS. 1. Sustenta a
reclamada que o FGTS foi correta e regularmente pago a recorrida com base em todas as
parcelas de natureza salarial. 2. Examinando-se os documentos juntados aos autos (extratos da
conta vinculada), constata-se a auséncia de depdsitos em determinados meses, tais como
outubro/2006, novembro/2006 e dezembro/2006, além de se verificar que em alguns meses os
valores foram depositados a menor. 3. Ante o exposto, sdo devidas as diferengas de FGTS
pleiteadas pela autora. 4. Admito e nego provimento. VI. Da multa aplicada pela decisdo de
embargos de declaragdo. 1. Requer a reclamada que seja excluida da condenagdo a multa de
1% sobre o valor da causa aplicada pela decisdo de embargos de declaragao, alegando que
inexiste a litigancia de ma-fé imputada a recorrente. 2. Analisando-se atuagao processual da
reclamada, ndo vislumbro conduta que tipifique litigancia de ma-fé. Os argumentos da
recorrente sdo perfeitamente questiondveis dentro do universo juridico, ndo extrapolando o
limite do razodvel. 3. Defender-se é direito das partes e, constitucionalmente, garantido e negar
os fatos constitutivos do direito da autora ndo pode ser considerado ato de litigancia de ma-fé.
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4. Admito e dou provimento para excluir da condenagdo a multa de 1% sobre o valor da causa
aplicada pela decisdo de embargos de declaragdo. VIl. Conclusdo 1. Pelo exposto, admito o
recurso ordindario da reclamada e pelos seguintes arrimos: 1) a sentenga de instrugdo original, se
mostrou clara e fundamentada quanto aos tdpicos abordados, tendo sido assegurado aos
litigantes o contraditério e a ampla defesa; Il) analisando-se os elementos dos autos,
especialmente o depoimento da testemunha, que assim como a autora também foi registrada
como assessor de contas |, conclui-se que independentemente do que constou na carteira de
trabalho da reclamante, a fungao exercida pela mesma era a de operadora de telemarketing,
fazendo jus a autora ao pagamento como extras das horas laboradas além da sexta didria; 1ll) a
prova testemunhal produzida demonstrou que a ocorréncia dos estornos efetuados pela ré nao
ocorriam pelas razdes descritas na defesa, eis que a testemunha ouvida declarou que havia
estorno quando vendiam anuncio, mas a lista ndo era entregue e que 90% era por essa razao;
IV) examinando-se os elementos dos autos, constata-se que restou comprovado pela prova
testemunhal produzida que a autora recebia tais parcelas sem que constassem dos recibos de
pagamento, restando ainda demonstrado pelo depoimento do preposto que o pagamento de
prémio ocorria de forma habitual; V) examinando-se os documentos juntados aos autos
(extratos da conta vinculada), constata-se a auséncia de depdsitos em determinados meses,
além de se verificar que em alguns meses os valores foram depositados a menor; VI) analisando-
se atuagdo processual da reclamada, ndo vislumbro conduta que tipifique litigancia de ma-fé.
Os argumentos da recorrente sdo perfeitamente questionaveis dentro do universo juridico, nao
extrapolando o limite do razodvel, dou-lhe parcial provimento, para excluir da condenagdo a
multa de 1% sobre o valor da causa aplicada pela decisdo de embargos de declaragao. Quando
da liquidagdo do julgado, deverao ser observados os critérios de cdlculo previstos no item 8 da
fundamentagdo. (TRT1 - 102 Turma - Rel. Ricardo Areosa - 0098400-35.2008.5.01.0028
-14/01/2010).

1.5.2 Intervalo Intrajornada

40. NR-17. Pausas intrajornadas de dez minutos. S3o devidas duas pausas de dez minutos
aos empregados em teleatendimento/telemarketing, computadas na jornada de trabalho,
conforme previsdo na Portaria n? 9, de 30/03/2007 do Ministério do Trabalho e Emprego,
visando a resguardar a saude desses trabalhadores, mediante a preven¢do da sobrecarga
psiquica, muscular e estatica do pescogo, ombros, dorso e membros superiores, nos termos
do item 5.4 da mencionada Portaria. (TRT1 - 52 Turma - Rel. Mirian Lippi Pacheco - 0107300-
26.2008.5.01.0054 - 19/8/2010).

1.5.2.1 Adicional de Hora Extra

41. Horas extras. Ultrapassada a jornada contratual de seis horas, a autora tem direito ao gozo
do intervalo intrajornada de uma hora, consoante os termos do art. 71 da CLT. (TRT1 - 12 Turma
- Rel. Gustavo Tadeu Alkmim - 0082000-75.2008.5.01.0082 - 09/7/2010).
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1.5.3 Intervalo Intrajornada.

42. Pausa do teleatendimento e telemarketing. Aplicago da NR-17. Deferido somente o
acréscimo de 50% nos 20 minutos de pausa sonegados, para os dias efetivamente trabalhados.
Recurso da autora, a que se da parcial provimento. (TRT1 - 62 Turma- Rel. Alexandre de Souza
Agra Belmonte - 0098900-23.2008.5.01.0054 - 09/7/2010).

1.6 Remuneragao, Verbas Indenizatdrias e Beneficios

1.6.1 Salario/Diferenca Salarial

43. Diferengas salariais. Normas coletivas da tomadora. Aplicabilidade. O entendimento
doutrindrio tem sido de que sdo elas aplicaveis aos empregados da empresa terceirizada, sob
pena de ofensa ao principio da isonomia, previsto na Constituicdo da Republica. Trabalhando
lado a lado com os empregados da tomadora, em fungGes e condigdes similares, ndo ha porque
discriminar os trabalhadores terceirizados pela desventura de ndo ser empregado formal da
tomadora, devendo o autor beneficiar-se das normas coletivas aplicdveis aos empregados da
tomadora. (TRT1 - 22 Turma - Rel. Aurora de Oliveira Coentro - 0138100-16.2007.5.01.0040
-21/7/2010).

44. |- Do recurso ordindrio da reclamante. 1. Das diferengas salariais 1.1. Recorre ordinariamente
a reclamante, pretendendo o deferimento do seu pedido de diferencgas salariais e seus reflexos,
nas verbas rescisdrias, tendo em vista que o saldrio recebido durante o contrato de trabalho
como Representante de Servigos, ndao era compativel com o salario devido pela fungdao de
Operadora de Telemarketing efetivamente exercido e reconhecido na sentenga. 1.2. A sentenga
de origem indeferiu o pedido de diferengas salariais, sob os seguintes fundamentos: a) que a
ressalva inserta na parte final da clausula da norma coletiva invocada na peticao inicial, que
excepciona a jornada de trabalho de oito horas por dia, com remissdo ao disposto no artigo 277
da CLT (jornada de seis horas), ndo tem aplicagdo aos operadores de telemarketing; e b) que o
valor fixado na convengdo coletiva de trabalho é para uma jornada diaria de oito horas enquanto
a estipulada no contrato de trabalho é para uma jornada de seis horas, sendo mais vantajoso o
salario praticado do que aquele almejado. 1.3. N3o obstante, a recorrente ajuizou o presente
recurso ordinario, com razées completamente diferentes daquelas referentes ao fundamento
da sentencga atacada. 1.4. Pelo principio processual da dialeticidade, a fundamentagdo, cujo
atendimento pressupGe necessariamente a argumentacdo légica destinada a evidenciar o
equivoco da decisdo impugnada, é pressuposto objetivo de admissibilidade de qualquer
recurso. No caso em tela, da analise do arrazoado, conclui-se que a recorrente nao investe de
forma objetiva contra os fundamentos da sentenga meritdria, que entendeu que o salario
recebido era mais vantajoso do que o saldrio almejado. 1.5. Trata-se, portanto, de recurso
totalmente desprovido de fundamento, pressuposto objetivo extrinseco de admissibilidade,
cujo atendimento supde necessariamente argumentacao visando a evidenciar o equivoco da
decisdao impugnada. 1.6. Portanto, deve ser aplicado a inteligéncia da SUmula n2 422 do Tribunal
Superior do Trabalho, que dispde: “Recurso. Apelo que ndo ataca os fundamentos da decisGo
recorrida. NGo conhecimento. Art. 514, I, do CPC. N3o se conhece de recurso para o TST, pela
auséncia do requisito de admissibilidade inscrito no art. 514, Il, do CPC, quando as razdes do
recorrente ndo impugnam os fundamentos da decisdo recorrida, nos termos em que fora
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proposta.” 1.7. Por tais fundamentos, ndo admito o presente tépico por haver desconexidade
entre a sentenca hostilizada e as razdes de recurso, ou seja, falta de dialeticidade recursal. 2. Da
multa do art. 477 da CLT 2.1. Sustenta que deve ser deferido pagamento da multa do art. 477 da
CLT, eis que a homologag¢do da sua rescisdo se deu em prazo superior ao previsto no referido
dispositivo. 2.2. Incontroverso nos autos que a dispensa da autora ocorreu em 16/07/2007. O
Termo de Rescisdo do Contrato de Trabalho, acostado pela ré a fls. 148, demonstra que a
rescisdo somente foi homologada em 31/07/2007, ou seja, ap6s o prazo de 10 (dez) dias
previsto no art. 477 da CLT. 2.3. Apesar dos argumentos da reclamada, nao ha qualquer prova
de que tenha sido efetuado qualquer depdsito em favor da autora em data anterior a data da
homologacdo da rescisdo. 2.4. Admito e dou provimento, para condenar a primeira reclamada
ao pagamento da multa prevista no art. 477 da CLT, conforme item “10” do rol de pedidos da
inicial. Il - Do recurso ordindrio da primeira reclamada 1. Da submisséo perante a comissdo de
conciliagéo prévia 1.1. Recorre ordinariamente a primeira reclamada, pretendendo a extingdo
do feito sem julgamento do mérito em razdo da auséncia de submissdo da demanda a Comissao
de Conciliagdo Prévia. 1.2. A relagdo processual é sempre instrumental, servindo para solugdo
de litigios e ndo para a eternizagdo dos mesmos. Quando a lei preconiza que a demanda
trabalhista seja precedida de uma “demanda” perante a Comissao de Conciliagao Prévia, ndo
erige amplo dbice ao direito de agdo trabalhista, mas apenas lhe traceja um pressuposto
processual. Mas a auséncia de animo por parte da reclamada em terminar o litigio através da
via conciliatéria nos indica que aquela “demanda” seria de todo desnecessdria e supérflua. 1.3.
Se a reclamada ndo pretende acatar a conciliagdo judicial aqui sugerida, seria uma violagdo
elementar ao principio da instrumentalidade do processo aceitar-se a preliminar ofertada que
tem por sedimento a falta de tentativa conciliatdria extrajudicial. Também seria um atestado
Obvio de preguiga judicante (moléstia que ainda ndo acomete este magistrado) e de se louvar a
forma em detrimento do conteudo. 1.4. Ante o exposto, admito e nego provimento. 2. Da
sumula n?2 330 do TST 2.1. Invoca a recorrente a aplicagdo da SUmula n2 330 do TST para excluir
da condenagdo toda e qualquer parcela deferida. 2.2. A quitagdo e liberagdo ocorrida no TRCT
restringem-se ao valor das parcelas, na forma discriminada no termo rescisério. Nao tem o
condao de obstar que o trabalhador ingresse em juizo para ver apreciada suposta lesdo que
entenda ter sofrido. Entendimento contrario implicaria em violagdo a norma constitucional
inserta no inciso XXXV do artigo 5, segundo a qual “a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder
Judicidrio lesdo ou ameaga a direito”. 2.3. Admito e nego provimento. 3. Da retificagcéo da CTPS
3.1. Insurge-se a recorrente contra a condenagdo a retificar a CTPS da autora para constar a
funcdo de Operadora de Telemarketing, tendo em vista que ndo teria restado comprovado o
exercicio da respectiva fungdo. 3.2. Na inicial, a autora alegou que, ndo obstante constar em sua
CTPS a fungdo de Representante de Servigos, na pratica exercia a fungdo de Operadora de
Telemarketing. Na contestacdo, a primeira reclamada sustentou que a reclamante sempre
exerceu as fungdes de Representante de Servigos, e que a fungdo de Operadora de Telemarketing
sequer existiria na empresa. Ainda em sua contestagao, a ré frisou que seu objeto social seria o
teleatendimento em geral e o exercicio de atividades afins, resumindo-se a receber e realizar
contatos telefonicos para gerenciamento de relacionamentos com clientes. 3.3. Verifica-se que
a reclamada ndo indicou quais seriam as atribuigdes da funcdo de Representante de Servicos, a
fim de que o julgador pudesse apurar a extensao dos afazeres da autora e, assim, compara-los
com as fungdes de Operadora de Telemarketing. 3.4. A prova testemunha colhida informou que
tanto ela quanto a reclamante exerciam a fun¢do de Operadora de Telemarketing, inclusive
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usando equipamentos como o head-set e computador. Desta forma, temos que a pretensdo da
autora é embasada em fungbes que diz ter exercido como “Operadora de Telemarketing”, e as
suas atividades se coadunam com essa categoria. 3.5. O fato de a reclamada ter colocado na
CTPS da autora uma fungdo que sequer existe na Convengdo Coletiva ou na Classificagdo
Brasileira de Ocupagdes, somente refor¢a a tese de fraude no contrato de trabalho. 3.6. Por
todo o exposto, temos que o conjunto probatdrio indica que a autora efetivamente exercia as
fungdes de Operadora de Telemarketing, como decidido na sentenc¢a de origem. 3.7. Admito e
nego provimento. 4. Da jornada suplementar. Contradita de testemunha. 4.1. Sustenta a
recorrente que deve ser excluido da condenagdao o pagamento de horas extras, eis que a
testemunha ouvida deve ser contraditada, em razdo de possuir Reclamagdo Trabalhista em face
daré. 4.2. O pedido de jornada suplementar foi deferido na sentenca de origem principalmente
com base no depoimento da testemunha da reclamante. 4.3. A ré argui contradita,
argumentando que a testemunha mantém reclamagdo trabalhista contra si, tendo, portanto,
interesse na causa. A testemunha afirmou em audiéncia que ndo tem interesse em prejudicar
qualquer das partes. 4.4. Deve-se rejeitar a contradita, pois a testemunha aqui referida exerce
um direito constitucionalmente garantido, qual seja, o de demandar. Ademais, o fato de ser
reclamante em outra agao nao a torna uma mentirosa comprovada, mas sim atesta o animo de
vir ao Judicidrio buscar interesses que entende resistidos. 4.5. Neste sentido, o TST tem o
mesmo entendimento, conforme Simula n2 357, que preconiza: “Contra testemunha que move
a¢do contra a mesma reclamada ndo ha suspeicdo”. 4.6. Portanto, a prova testemunhal colhida
é suficiente para comprovar que, ao contrario do alegado pela recorrente, os cartdes de ponto
ndo registravam corretamente a jornada. 4.7. Admito e nego provimento. 5. Dos danos morais
5.1. Por fim, insurge-se a recorrente contra a condenagdo ao pagamento de indenizagdo por
danos morais, em razao de que a autora poderia utilizar o banheiro quantas vezes fossem
necessarias, necessitando apenas avisar ao seu superior para que houvesse o desvio das
ligacGes para os demais membros de sua equipe. 5.2. A sentenga de origem, condenou a
primeira reclamada a pagar indeniza¢do por danos morais no valor de R$10.000,00 (dez mil
reais). 5.3. Em sua inicial, alegou a autora ter sofrido dano moral ao longo do contrato de
trabalho, eis que: a)era realizado um método abusivo de avaliagdo com divulgacdo dos
resultados; b)o uso do banheiro era limitado e c)existia recusa no recebimento de atestados
médicos. 5.4. Analisando-se a prova oral produzida, verifica-se que os empregados da primeira
reclamada, incluida a reclamante, realmente, s6 poderiam ir ao banheiro sem autorizagao
durante o intervalo intrajornada. Fora desse periodo sé com autorizagdo do supervisor e que o
uso do banheiro poderia ndo ser autorizado. Da mesma forma, restou comprovado que as
avaliagdes de todos os funciondrios eram de conhecimento de todos, ja que todos os
funciondrios as liam e as assinavam, o que gerava brincadeiras entre os colegas de trabalho. 5.5.
O controle das necessidades fisioldgicas, além de causar absoluto desconforto fisico, eleva o
nivel de stress do trabalhador, acabando com sua tranqiiilidade no ambiente de trabalho, ja que
completamente imprevisiveis sdo as necessidades fisioldgicas. A divulgagdo dos resultados das
avaliagdes, no ambito do local de trabalho, permitindo que os colegas tenham acesso inclusive
aos insucessos da atividade profissional gera constrangimentos absolutamente desnecessarios
no ambiente de trabalho. 5.6. Tal pratica perpetrada pela primeira reclamada demonstra qudao
desimportantes sdo para ela os valores intimos de seus empregados. 5.7. Assim, estando
presente o ato ilicito praticado pela primeira reclamada e o nexo causal, devida é a indenizagao.
5.8. No tocante ao valor da indenizagdo arbitrado pelo juizo de instrugao original no importe de
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R$10.000,00 (dez mil reais), e considerando os valores arbitrados por este Colegiado em outras
Reclamacgdes Trabalhistas, temos que o mesmo deve ser mantido, ja que ndo enriquecerd o
lesado nem empobrecerd o lesante, apenas fornecera meios materiais para obten¢do de
lenitivos para a dor sofrida. 5.9. Ante o exposto, admito e nego provimento. Il - Concluséo 1.
Pelo exposto, admito o recurso interposto pela reclamante e, no mérito, considerando: 1) que
as razdes recursais a respeito da reforma da sentenga em relagdo ao pedido de diferencas
salariais ndo enfrentam os fundamentos da sentenga recorrida; e 2) que a homologagdo da
rescisdo ocorreu em prazo superior ao previsto no art. 477 da CLT, sem comprovacao de
depdsito ocorrido em data anterior a homologagao da rescisdo; dou-lhe provimento parcial,
para condenar a primeira reclamada ao pagamento da multa prevista no art. 477 da CLT,
conforme item “10” do rol de pedidos da inicial. 2. Admito o recurso interposto pela primeira
reclamada e, no mérito, considerando: 1) que se a reclamada ndo acatou a conciliagdo judicial
aqui sugerida, seria uma violagdo elementar ao principio da instrumentalidade do processo
aceitar-se a preliminar ofertada que tem por sedimento a falta de tentativa conciliatédria
extrajudicial; 2) que a quitagdo e liberagdo ocorrida no TRCT restringem-se ao valor das parcelas,
na forma discriminada no termo rescisdrio; 3) que o conjunto probatério indica que a autora
efetivamente exercia as fungdes de Operadora de Telemarketing, como decidido na sentenga de
origem; 4) que o fato de ser a testemunha reclamante em outra a¢do ndo a torna uma mentirosa
comprovada, mas sim atesta o animo de vir ao Judicidrio buscar interesses que entende
resistidos, devendo ser rejeitada a contradita; e 5) que restou comprovada a existéncia do dano
moral alegado na inicial; nego-lhe provimento. 3. Determino que a liquidagao serd realizada
observando-se os parametros descritos na fundamentagdo deste acérdao. (TRT1 - 102 Turma -
Rel. Ricardo Damido Areosa - 0186100-08.2007.5.01.0247 - 12/7/2010).

45. | - Recurso da primeira reclamada. 1. Da dialeticidade recursal 1.1. Adotado no ordenamento
juridico patrio o principio da dialeticidade recursal, segundo o qual os recursos devem
evidenciar os motivos de fato e direito da reforma da decisdo recorrida, conforme artigos 514,
inciso Il e 524, inciso |, ambos do CPC, e a ja mencionada Simula de n2 422, o ataque a decisdo
recorrida constitui exigéncia recursal. 1.2. Nesse contexto, a atuacdo deste 6rgdo revisor
encontra-se necessariamente adstrita ao confronto dos fundamentos lancados na decisdo
recorrida com os motivos de fato e de direito que ensejam o pedido de reforma. 1.3. No caso
em debate, a sentenca inquinada acolheu o pleito de jornada suplementar, ao fundamento de
que, além de ter sido alegado em contestagdo aumento de pausas durante a jornada de
trabalho da obreira, configurando alteracdo prejudicial, a ora primeira reclamada deixou de
trazer aos autos os controles de frequéncia, apesar de intimada para tanto, em razdo do que
aplicou as penas do artigo 359 do CPC, considerando veridica a jornada posta na exordial. 1.4.
N3o obstante isso, em razGes recursais, a primeira reclamada, argumenta que, restou provado
que todas as extraordinarias prestadas foram devidamente quitadas; que a jornada cumprida
era de 6 horas, com intervalo de 15 minutos, passando, posteriormente a trabalhar 6 horas e 20
minutos, com dois intervalos de vinte minutos diarios, por for¢ca do anexo Il da NR 17 e que o
paragrafo 22 do artigo 71 da CLT determina que os intervalos e alimentagdo ndo sdo computados
na dura¢do do trabalho, tese que ndo guarda relagdo com as razGes de decidir utilizadas na
sentenca inquinada quanto ao tema. 1.5. Dessarte, deixando de cumprir requisito indispensavel
ao conhecimento de seu apelo, ndo atacando os fundamentos da decisdo inquinada, ndo
admito o recurso ordinario interposto pela segunda reclamada, por haver desconexidade entre
a sentenca hostilizada e as razdes recursais, ou seja, falta de dialeticidade recursal. 1.6.
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Admito-o, todavia, quanto ao reconhecimento da fun¢do de operadora de telemarketing, por
preenchidos os requisitos de admissibilidade e seus aspectos formais. 2 - Do reconhecimento da
fungdo de operadora de telemarketing. 2.1. A reclamante, em sede inicial, noticiou que, ndo
obstante anotada a fungao de Atendente em sua CTPS, exercia, de fato, as fun¢des de operadora
de telemarketing. Com intuito de demonstrar suas assertivas, colacionou aos autos copia da
RAIS, na qual o cédigo referente a autora é o de “operador de telemarketing receptivo (422315).
2.2. A ora recorrente, em contestagdo, transcreve o conceito disposto na Classificagao Brasileira
de Ocupagdes, nos quais sob o cédigo 4223-15 consta “operador de telemarketing receptivo”,
nos exatos moldes dos documentos jungidos pela obreira e acima mencionados. Esclareceu,
ademais, a contestante que, “essa classificagdo condiciona as atividades de operador de
telemarketing as realizagdes de captag¢do, retengdo e recuperagdo de clientes, o que nao é o
caso da reclamante”. Nada mencionou nessa ocasido quanto as cdpias da RAIS trazidas pela
reclamante. 2.3. Assim, além de ndo ter sido produzida qualquer outra prova quanto a
verdadeira fungdo exercida pela autora, os documentos comprobatérios das alegagdes iniciais
nao foram impugnados em defesa, resultando, inclusive, inovatdria a tese trazida em sede
recursal e, portanto, preclusa a oportunidade de apresenta-la. 2.4. Dessarte, comprovando a
obreira que sua empregadora, ndo obstante apondo a fun¢do de Atendente em sua CTPS a
considerava operadora de telemarketing, o reconhecimento de sua real fungdo é medida que se
impunha. 2.5. Ante o exposto, admito e nego provimento. Il - Recurso da reclamante 1. Das
diferencas salariais 1. Quanto a aplicagdao dos pisos estabelecidos na legislagdo estadual, a
decisdo recorrida julgou improcedente o pedido, sob fundamento de que os acordos coletivos
firmados por sua empregadora estabelecem piso salarial para a fungdo de operador de
telemarketing, o que obsta a aplicagdo da norma pretendida, por expressa vedagao contida no
artigo 12. 2. Em que pesem os fundamentos postos na sentenga e cingindo-se o inconformismo
obreiro ao deferimento de diferengas entre os valores recebidos e aqueles constantes na
legislagdo estadual a titulo de saldrio minimo, tenho que prospera a pretensdo. 3. Consoante se
observa das normas coletivas jungidas aos autos pela primeira reclamada, empregadora da
autora, ha estabelecimento de piso salarial. Contudo, a fun¢do de operador de telemarketing
nao esta elencada, entendendo a sentenca recorrida que esta se inclui no item |l de mencionada
cldusula. 4. A par de inaplicavel esta norma na fungdo ora reconhecida a autora, por ausente
pedido inicial neste sentido, a ilagdo que se extrai desta cldusula normativa é a de que ndo é
expresso o estabelecimento de piso normativo para a fungao de operador de telemarketing.
Refira-se, por oportuno, que sequer aplicavel a reclamante a hipdtese retratada no inciso Ill de
mencionada norma, que preconiza o piso de fungdo equivalente existente nos quadros da
tomadora, uma vez que esta asseriu em defesa ndo possuir empregados exercendo as mesmas
fungdes da autora. 5. Por outro lado, as Leis Estaduais que estabelecem o saldrio minimo, s3ao
expressas ao dispor em seu artigo 12 que serdo aplicaveis os pisos quando este inexistir em lei
federal, convengdo ou acordo coletivo de trabalho, estabelecendo piso especificamente para a
fungdo de operador de telemarketing (586,58) a partir de 12 da Janeiro de 2009. 6. Diante disso
e considerando o Principio in dubio pro operario, vigente nesta Especializada, entendo que nao
se configurou a hipdtese disposta no artigo mencionado no pardgrafo anterior, fazendo jus a
reclamante as diferengas entre o saldrio recebido e aquele disposto na legislagdo estadual
referente ao saldrio minimo no Estado do Rio de Janeiro. 7. Ante o exposto, admito e dou
provimento ao recurso obreiro, para reconhecer que a autora faz jus o saldrio minimo
estabelecido para operadores de telemarketing consoante a legislagdo do Estado do Rio de
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Janeiro, Lei 5.357/08, Lei 5.168/07, 4.686/05 condenar as reclamadas, a segunda de forma
subsididria, a pagarem a reclamante as diferengas apuradas entre este o saldrio pago, por todo
o interregno contratual, com os reflexos postulados, julgando procedente o pedido sucessivo
formulado no item “d” da inicial. lll - Conclusdo 1. Ante o exposto, ndo admito o recurso
ordindrio proposto pela primeira reclamada por falta de dialeticidade recursal. 1a. Todavia,
admito-o quanto ao pleito de reconhecimento de que a reclamante atuava, de fato, na fungao
de operadora de telemarketing e, considerando que a obreira comprovou por meio de cépia da
RAIS que sua empregadora assim a considerava, sem que as rés tenham produzido qualquer
prova apta a elidir este documento, restando preclusa a tese adotada em razdes de recurso
quanto a veracidade deste, por inovatéria, nego-lhe provimento. 2. Admito, outrossim, o
recurso ordinario interposto pela obreira e, considerando que: a) as normas coletivas regiam as
relacdes com sua empregadora ndo estabelecem, de forma expressa, piso salarial para os
exercentes da fungdo de operador de telemarketing; b) esta constatagdo afasta o dbice existente
na legislagdao estadual para aplicagdo do salario minimo do Estado do Rio de Janeiro para os
operadores de telemarketing, dou-lhe provimento, para reconhecer que a autora faz jus o
salario minimo estabelecido para operadores de telemarketing consoante a legislagdo do
Estado do Rio de Janeiro, Lei 5.357/08, Lei 5.168/07, 4.686/05 condenar as reclamadas, a
segunda de forma subsididria, a pagarem a reclamante as diferengas apuradas entre este o
salario pago, por todo o interregno contratual, com os reflexos postulados, julgando procedente
o pedido sucessivo formulado no item “d” da inicial. 3. Quando da realizagdo dos calculos de
liquidagdo, determino que sejam observados os critérios de calculo constantes no item “4” da
fundamentagdo. (TRT1 - 102 Turma - Rel. Ricardo Damido Areosa - 0121900-66.2009.5.01.0038
-22/7/2010).

46. Recurso ordindrio. Convengdes coletivas. A atividade da recorrente era de operadora de
telemarketing receptivo, ou seja, que mantém contato com clientes da empresa (que contratou
sua empregadora) para prestar esclarecimentos. Tal atividade esta explicitada na NR-17, anexo
Il, em seu item 1 e subitens 1.1 e 1.1.2. A recorrida estava sim representada nas convengdes
coletivas colacionadas, através do respectivo sindicato patronal. Assim, devidas as diferencas
salariais, devendo-se observar os pisos previstos para as operadoras de telemarketing e deduzir
o que ja recebido. Tais diferencas repercutem em horas extras aviso prévio, férias com o terco,
13° salarios e FGTS com 40%. Recurso provido. (TRT1 - 52 Turma- Rel. Bruno Losada Albuquerque
Lopes - 0146800-08.2008.5.01.0246 - 25/3/2010).

1.6.1.1 Piso Salarial

47. Diferencas salariais. Norma coletiva mais favordvel. Prevaléncia. O principio de aplicagao
da norma mais favoravel ao empregado, insculpido no art. 72 da Lei Maior e caput do art. 620
da CLT, determina a prevaléncia do piso salarial previsto na convengdo coletiva adunada aos
autos. (TRT1 - 72 Turma - Rel. Rosana Salim Villela Travesedo - 0018100-51.2007.5.01.0051
- 26/7/2010).
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1.7 Rescisdo do Contrato de Trabalho

1.7.1 Reintegracdo/Readmissdo ou Indeniza¢io

1.7.1.1 Estabilidade Acidentaria

48. Estabilidade proviséria. Lei n° 8.213/91. Doeng¢a do trabalho. LER. Empresa de
telemarketing. Nexo técnico epidemioldgico. Art. 21-A da Lei n2 8. 213/1991. Presume-se a
ocorréncia de acidente do trabalho, mesmo sem a emissdo da CAT (Comunicagdo de Acidente
de Trabalho), quando houver nexo técnico epidemioldgico, isto ¢, a identificagdo de que a
doencga esta diretamente relacionada com a atividade profissional, conforme determina o art.
21-A da L.n2 8.213/1991. A referida presuncio legal € juris tantum, podendo o empregador se
desobrigar do pagamento de indenizagdo, caso comprove a existéncia de alguma excludente
de responsabilidade civil (demonstracdo de que a doenga foi adquirida por culpa exclusiva da
vitima, pré-disposi¢des genéticas do obreiro, forgca maior ou fato de terceiro). (TRT1 - 72 Turma-
Rel. José Geraldo da Fonseca - 0055500-83.2007.5.01.0024 - 16/4/2010).

1.8 Responsabilidade Civil do Empregador/Empregado

1.8.1 Indenizagao por Dano Moral

49. 1) Recurso da 12 acionada. Contax. Acordo coletivo e convengdo coletiva de trabalho. Como
corolario do principio da norma mais favoravel e do reconhecimento do exercicio da fungdo de
operadora de telemarketing, restam aplicaveis as normas previstas na CCT, rejeitando-se, pois,
aplicagdo das normas coletivas fixadas no ACT. Recurso desprovido. 2) Recurso da acionante.
Dano moral. Desarrazoado critério de utilizagdo do banheiro. Situagdo de humilhagdo e
constrangimento comprovada. A limitagdo e critérios para utilizacgdo do banheiro é medida
mais que necessaria num ambiente em que trabalham dezenas de pessoas, no atendimento
ao clientes através de ligagGes telefonicas. Pode-se imaginar o que ocorreria neste ambiente e
noutros, como numa linha de produgao, se os empregados pudessem aleatoriamente ausentar-
se do seu posto para ir ao banheiro. O que ndo pode é haver excesso da empresa ao proibir
indiscriminadamente o acesso ao banheiro, quando o empregado solicita, em razdo da urgéncia
fisioldgica. E restou comprovado que a utilizagdo do banheiro fora do intervalo de lanche ou de
5 minutos durante a jornada era passivel de vedagao e adverténcia, o que extrapola o poder
diretivo da empresa, atingindo a honra subjetiva dos empregados. Como dito em outras casos
semelhantes, o reexame do quadro fatico-probatdrio parece remontar o Brasil escravagista, em
que a acionante seria a cativa, a acionada o amo, e a supervisora, a temida feitora impondo os
métodos de tortura e submissdo. Recurso parcialmente provido. (TRT1 - 52 Turma - Rel. Bruno
Losada Albuquerque Lopes - 0123300-75.2007.5.01.0074 - 08/02/2010).

50. A imposicdo ao empregado de obter autorizacdo do empregador para o uso do banheiro
caracteriza inaceitavel restricdo a acarretar dano moral, que também se da pelo fato de a
empresa promover a divulgacdo da avaliacdo negativa da produtividade dos seus funcionarios,
ensejando o pagamento da indenizacdo para a reparagdo das respectivas lesGes (TRT1 - 62
Turma - Rel. Theocrito Borges dos Santos Filho - 0068900-18.2008.5.01.0029 - 24/6/2010).
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51. A limitagdo das oportunidades e do tempo de uso do sanitario pelos funcionarios pode,
em determinados casos, submeter os trabalhadores a situagdo humilhante, constrangedora e
vexatoria. Porém, tal sé ocorre quando o controle respectivo excede os limites do poder diretivo
patronal e ha grave ofensa a direitos da personalidade, como a intimidade e a vida privada.
Sem prova de que houvesse impedimento absoluto de uso fora de intervalos, mas apenas
autorizacdo da supervisdo imediata, improcede o pedido de reparagdo por dano moral. (TRT1 -
32 Turma - Rel. Jorge Fernando Gongalves da Fonte - 0079200-06.2008.5.01.0040 - 27/9/2010).

52. A restricdo das oportunidades de uso e do tempo empregado pelo trabalhador nas
instalagOes sanitarias durante a jornada excede os limites do poder diretivo patronal, porque
viola direito a intimidade e a privacidade, previsto constitucionalmente (inciso X do art. 59),
impondo-lhe situagdo humilhante e constrangedora. Recurso da reclamante provido neste
aspecto, para deferir-se indenizagdo pelo dano imaterial sofrido. (TRT1 - 32 Turma - Rel. Jorge
Fernando Gongalves da Fonte - 0140900-30.2007.5.01.0068 - 05/8/2010).

53. Dano moral. Configuragdo. Abuso de poder diretivo patronal. Restrico imposta aos
empregados a utilizagdo dos banheiros. Indenizagdo devida. A atitude reiterada e abusiva da
empresa de restringir o uso dos banheiros, investe contra a dignidade da pessoa humana,
dando azo a reparagdo vindicada. Apelo autoral parcialmente provido. (TRT1 - 62 Turma - Rel.
Rosana Salim Villela Travesedo - 0067700-88.2008.5.01.0024 - 24/02/2010).

54. Dano moral. Limitagcdo de ida ao banheiro. Define-se dano moral como o decorrente de
ofensa a honra, ao decoro, a paz interior de cada qual, as crencgas intimas, aos sentimentos
afetivos de qualquer espécie, a liberdade, a vida e a integridade corporal, ou seja, dano
moral é aquele que diz respeito a lesdes sofridas pela pessoa em seu patrimonio de valores
exclusivamente ideais. Assim, entendo que a atitude da recorrida, ndo sé constitui um atentado
a dignidade do empregado, como também a sua integridade fisica. (TRT1 - 82 Turma - Rel. Ana
Maria Soares de Moraes - 0220400-77.2008.5.01.0241 - 06/8/2010).

55. Dano moral. Aumento da condenagdo. Seja pela contestagdo genérica, seja pela prova oral
produzida, ha de se reconhecer — além do incidente com o agente quimico ja reconhecido pelo
Juizo de origem — as péssimas condi¢Ges ambientais de trabalho, e mesmo a restri¢cdo abusiva
ao uso do banheiro. Recurso da primeira reclamada a que se nega provimento. Recurso do
reclamante a que se da parcial provimento. (TRT1 - 12 Turma - Rel. Marcos Palacio — 0064000-
51.2008.5.01.0074 - 11/5/2010).

56. Dano moral. Intervalo de banheiro. Ndo s6 ndo deve o Juizo olvidar aquilo que ja constatado
em varios outros processos — adquirindo nivel de razoavel notoriedade —, como a prova
testemunhal confirmou a restricdo apontada na inicial. Desse modo, resta cabivel o pleito
indenizatdrio, porquanto é patente a lesdo de cunho moral sofrida pela empregada. (TRT1 - 12
Turma - Rel. José Nascimento Araujo Netto - 0004700-12.2008.5.01.0058 - 29/4/2010).

57. Dano moral. Limita¢do de uso de banheiro. Configura¢do. O dano moral representa uma
violacdo a dignidade do individuo, a qual engloba os direitos a honra, ao nome, a intimidade, a
privacidade e a liberdade. A fixacdo pelo empregador de qualquer parametro para a utilizacdo
de banheiro configura lesdo extrapatrimonial, uma vez que ofende a honra e a dignidade
do empregado. (TRT1 - 102 Turma - Rel. Marcos Cavalcante - 0089900-22.2009.5.01.0035
-19/8/2010).

266 Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regido



| Ementario |

58. Dano moral. Limitagdo de uso de banheiro. A limitacdo de tempo no uso de banheiro
para satisfazer necessidades fisioldgicas ja é constrangedor; e, para ida adicional ao banheiro,
obrigar pessoas adultas a pedirem licenga como se fosse criangas de jardim da infancia também
é constrangimento. Ofensa ao sentimento intimo do empregado, sujeita a indenizag¢do. (TRT1 -
42 Turma - Rel. Damir Vrcibradic - 0165700-16.2006.5.01.0244 - 20/7/2010).

59. Dano moral. O ato da empregadora que, abusando de seu poder diretivo, destina tempo
certo e reduzido para que seus empregados possam ir ao banheiro é fato suficiente para causar
desconforto a vitima, violando-lhe a intimidade, o que configura o dano moral, nos termos do
art. 59, inciso V da CF. (TRT1 - 52 Turma - Rel. Mirian Lippi Pacheco - 0008300-48.2009.5.01.0012
- 28/7/2010).

60. Dano Moral. Uso do Banheiro. O controle do uso do banheiro encontra-se no ambito do
poder diretivo do empregador, a quem incumbe organizar o modo de execu¢do do contrato,
especialmente onde se verifica grande concentragdo de trabalhadores. (TRT1 - 92 Turma - Rel.
Dalva Amélia de Oliveira - 0007500-71.2008.5.01.0071 - 28/6/2010).

61. Danos morais. Configura dano moral, por violar a intimidade do trabalhador, a pratica de
controlar, sem nenhuma justificativa, as vezes que levaram o empregado ao toalete, durante a
jornada de trabalho. (TRT1 - 12 Turma - Rel. Gustavo Tadeu Alkmim - 0159200-94.2007.5.01.0244
-12/5/2010).

62. O ato praticado pelo empregador, através de seus prepostos, impedindo o empregado de
fazer uso do banheiro para as suas necessidades fisioldgicas, inclusive advertindo-o no caso
de desobediéncia no cumprimento da determinagdo de uso controlado das dependéncias
sanitdrias da empresa, caracteriza tratamento desumano e acarreta dano moral na pessoa que
justifica a devida reparagdo através da imposicdo da respectiva indenizagdo (TRT1 - 62 Turma-
Rel. Theocrito Borges dos Santos Filho - 0027200-91.2007.5.01.0063 - 12/5/2010).

63. O estabelecimento de regras para utilizagdo do banheiro de modo a ndo afetar o
funcionamento normal do empreendimento, se insere no poder diretivo do empregador. Nesse
mesmo sentido, a recente decisdo da 72 Turma do C.TST, que realgou nao sé a necessidade
do controle do uso do toalete para nao inviabilizar a regularidade do servigo, como também
que a simples exigéncia de justificagdo para ir ao banheiro fora dos intervalos concedidos nao
configura dano moral, mas apenas um pequeno incbmodo capaz de ser suportado por qualquer
pessoa fisiologicamente normal. (TRT1 - 92 Turma - Rel. Anténio Carlos de Azevedo Rodrigues -
0134300-26.2007.5.01.0057 - 22/7/2010).

64. Operador de telemarketing. Jornada de trabalho de 06 horas e 36 semanais. Ministério
do trabalho e emprego. Secretaria de inspeg¢do do trabalho. Portaria n® 09 de 30 de marco de
2007. Anexo Il da NR-17 “5.3. O tempo de trabalho em efetiva atividade de teleatendimento/
telemarketing é de, no maximo, 06 (seis) horas diarias, nele incluidas as pausas, sem prejuizo da
remuneragdo. 5.3.1. A prorrogacdo do tempo previsto no presente item sé sera admissivel nos
termos da legislacdo, sem prejuizo das pausas previstas neste Anexo, respeitado o limite de 36
(trinta e seis) horas semanais de tempo efetivo em atividade de teleatendimento/telemarketing.”
Dano moral ndo configurada. Indeniza¢do indevida | - O dano moral corresponde a todo
sofrimento humano que ndo resulte em perda pecuniaria, ja que diz respeito a lesGes de direito
estranhas a area patrimonial. A reparacdo por danos morais exige motivos graves, revestidos de
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ilicitude, capaz de trazer sérios prejuizos ao ofendido. Il - Na hipdtese dos autos, esta relatoria
entende que a organizagdao da empresa esta dentro do poder diretivo do empregador, cabendo-
Ihe, por meio do seu supervisor ou um de seus prepostos, estabelecer controle do uso do
toalete daqueles empregados que trabalham em call center (teleatendimento), a fim de evitar
desorganizagdo no local de trabalho. A limitagdo temporal é medida que se impde nas atividades
que ndo podem ser interrompidas. Auséncia de ofensa a moral do trabalhador. Entretanto, caso
haja eventual demora no uso do toalete, o empregador ndo pode causar prejuizo ao empregado
em sua ficha funcional ou folha de ponto. (item 5.7 da Portaria n2 09 de 30 de margo de 2007
que aprovou o Anexo Il da NR-17 — Trabalho em Teleatendimento/Telemarketing) lll- A auséncia
de pausa para que o empregado possa alongar-se durante a jornada compromete sua saude.
Item 5.4 da portaria: “Para prevenir sobrecarga psiquica, muscular estatica de pescogo, ombros,
dorso e membros superiores, as empresas devem permitir a fruicdo de pausas de descanso
e intervalos para repouso e alimenta¢do aos trabalhadores.” (TRT1 - 72 Turma - Rel. Evandro
Pereira Valaddo Lopes - 0102000-62.2008.5.01.0061 - 27/7/2010).

65. Recurso ordindrio. Dano moral. Requisitos para sua configuragdo. Para a configuracdo do
dano moral é necessario que o ato patronal atente contra os direitos da personalidade do
empregado, ndo mensuraveis economicamente, mas atingindo o laborista como cidaddo em
sua honra, imagem, boa fama ou bom nome, sem prejuizo de impor a parte a demonstragdo do
nexo causal existente entre a alegada lesdo e o ato praticado pelo empregador. (TRT1 - 92 Turma
- Rel. José da Fonseca Martins Junior - 0179700-59.2008.5.01.0241 - 23/7/2010).

66. Recurso ordindrio da primeira reclamada. Dano moral configurado pelo rigido controle
quanto a utilizagdo do banheiro, em violagdo ao disposto no Anexo Il da NR-17. As prdprias
normas de seguranca, higiene e medicina do trabalho (vide o citado Anexo Il da NR-17)
estabelecem como medidas para um ambiente de trabalho saudavel em servigcos de call
center, a n3o limitagcdo as satisfagdo das necessidades fisioldgicas do trabalhador (item 5.7 da
norma citada). Recurso ordindrio da reclamante. Operador de telemarketing. O telemarketing
compreende o atendimento ativo e o passivo. O ativo é caracterizado pela atividade de oferta
de produtos, enquanto o passivo se constitui no atendimento de reclamagdes e pedidos,
ambos necessarios a sustentacdo comercial do produto ou servico. Categoria profissional.
Enquadramento sindical. O enquadramento sindical de um trabalhador ocorre de acordo
com a atividade preponderante do seu empregador, ressalvadas as categorias profissionais
diferenciadas. Em caso de duvidas quanto ao enquadramento sindical, ha de se perquirir
quanto a atividade preponderante do empregador. Considerando-se que restou incontroverso
que a autora trabalhava em um call center, aplicam-se as normas coletivas vindas com a inicial.
(TRT1 - 62 Turma - Rel. José Antonio Teixeira da Silva - 0135900-75.2007.5.01.0027 - 17/3/2010).

67. Recurso ordindrio da reclamante. Dano moral. Operador de telemarketing. A ordem
juridica tutela ndo apenas bens materiais ou aqueles patrimoniais, mas também aqueles
bens de indole moral, bens que, as vezes, sdo psiquicos, sentimentais, relacionados a esfera
intima, a privacidade da pessoa, como a honra. Ndo restando comprovada a restricdo ao uso
do toalete pela primeira reclamada, mantém-se a sentenca que julgou improcedente o pedido
de indenizagdo por dano moral com fulcro nessa causa petendi. Recurso ordindrio da primeira
reclamada. Conflito entre normas trabalhistas. Norma aplicdvel. Existindo conflito entre
normas trabalhistas, deve ser adotado o principio da prevaléncia da norma mais favoravel,
segundo a qual deve o intérprete escolher, dentre as normas conflitantes, aquela que se afigure
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mais benéfica ao trabalhador. A afericdo da norma mais benéfica deve seguir a orientagdo da
teoria do conglobamento, ou seja, a norma eleita deve ser mais benéfica em seu conjunto e ndo
ponto a ponto. Inteligéncia do art. 620 da CLT. (TRT1 - 82 Turma - Rel. Marcelo Augusto Souto de
Oliveira - 0211800-83.2007.5.01.0247 - 08/6/2010).

68. Recurso ordindrio. Dano moral. Configurag¢do. Exposicdo do desempenho funcional dos
empregados e restrigdo ao uso do banheiro. Afronta a dignidade da pessoa humana. Uma vez
comprovado que os empregados da reclamada (dentre eles o autor) foram submetidos a um
constrangimento desnecessario e injustificavel, eis que além da exposicdo do desempenho
funcional, tiveram restricdo ao uso do banheiro, configura-se como ato ilicito que ultrapassa
os limites do poder diretivo do empregador. Admitir tal postura autoritaria e vexatdria por
parte do empregador seria compactuar com a robotizacdo do ser humano e o desrespeito aos
direitos da personalidade (privacidade, intimidade e dignidade), o que ndo pode ser chancelado
por esta Especializada, cuja fungdo é dar validade aos principios da dignidade e respeito ao
trabalhador. E de se ter configurado um efetivo dano de ordem moral, que imp&e ao agente
responsavel pelo prejuizo a devida reparagdo. (TRT1 - 52 Turma- Rel. Antonio Carlos Areal —
0251500-21.2006.5.01.0241 - 12/6/2010).

69. Recurso ordindrio. Dano moral. Limitagdo ao uso do banheiro. Na esfera trabalhista, o dano
moral revela-se no excesso, no abuso, no tratamento humilhante sofrido pelo empregado. O
empregador ndo pode ultrapassar o limite do razodvel, sobretudo quando a Magna Carta erigiu
a dignidade humana como um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito. Em assim
procedendo, constitui abuso de direito, beirando a conduta da reclamada ao “exercicio arbitrario
das préprias razoes”, ao passo que é garantido ao trabalhador o direito a indenizagdo por dano
moral decorrente da sua violagdo. Evidencia-se o comportamento arbitrario do empregador
ao impedir o acesso ao banheiro dos empregados durante a jornada de trabalho, imprimindo
prejuizo a sua esfera moral, haja vista o sofrimento fisico e moral que experimentam com a
restricdo as suas necessidades fisioldgicas, bem como o comprometimento de sua autoestima
com sentimentos intimos de vexame e constrangimento perante colegas de trabalho e
a sociedade em geral. (TRT1 - 102 Turma - Rel. Flavio Ernesto Rodrigues Silva - 0127000-
59.2007.5.01.0074 - 14/4/2010).

1.8.1.1 Acidente de Trabalho

70. Acidente de trabalho. Empregador. Poder de dirigir a prestacdo de servigos. Dever de
propiciar ambiente higido de trabalho. Sendo do empregador o poder de dirigir a prestagédo de
servicos, é dele também a obrigacdo de propiciar um ambiente de trabalho higido, o que inclui
treinamento bdasico dos trabalhadores, inclusive para que mantenham o local da prestacdo de
servicos livre de perigos. Comprovada a culpa da ex-empregadora no acidente de trabalho, uma
vez que deixou de observar as normas basicas de seguranca e higidez do ambiente de trabalho,
nada ha a alterar na r. sentenca que condenou a ré ao pagamento de indenizacdo por danos
morais. Recurso ordinario a que se nega provimento. (TRT1 - 72 Turma - Rel. Evandro Pereira
Valaddo Lopes - 0146200-43.2008.5.01.0001 - 22/7/2010).
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1.8.1.2 Assédio Moral

71. Recurso ordindrio. Dano decorrente de assédio moral. Telemarketing. Restri¢do de ida ao
banheiro e avalia¢des negativas. Nada obstante o empregador detenha o poder diretivo e, como
tal, esteja autorizado a delimitar os horarios de seus empregados, como forma de organizacdo
administrativa, de modo que um grande numero de operadores ndo se utilize do banheiro
ao mesmo tempo; todavia, ndo pode estabelecer tempo para utilizacdo, das instalacdes
sanitarias; tampouco em horario pré-determinado. Ademais, verifica-se que nas empresas
de telemarketing é comum se encontrar um grande nimero de empregados trabalhando
em ambiente fechado, com pouca ventilagdo, sem banheiros proximos. Assim, levando-se
em consideracdo que o empregado dispde de 15 minutos para alimentar-se, ir ao banheiro,
higienizar-se, descansar e retornar ao posto de servico, conclui-se caracterizado o desrespeito
a higidez fisica do trabalhador, fato que enseja a condenacgdo por dano moral, considerando-
se, inclusive, que o intervalo para repouso e alimentagdo ndo é computado como tempo de
servico. (TRT1 - 82 Turma - Rel. Maria José Aguiar Teixeira Oliveira - 0003100-84.2008.5.01.0080
- 03/3/2010).

1.8.1.3 Atos Discriminatorios

72. Recurso ordindrio. AvaliagGo publica de funciondrios. Qualificagéo negativa. Dano moral.
Configuragdo. Indenizag¢éo devida. Restou demonstrado que a reclamada nado se limitava a dar
publicidade aos resultados, mas promovia a exposi¢cao de uma relagdo de todos os funcionarios
da empresa, mencionando a produtividade de cada profissional, e, em seguida, qualificando-
0s com o polegar para cima, no caso de bom desempenho, ou com o polegar para baixo, no
caso de rendimento insatisfatdrio. Assim, verifica-se que o dano perpetrado pela reclamada
nao se consubstancia na mera publicagdo dos resultados, mas na qualificagdo publica dos
empregados, classificando-os em positivos ou negativos. Tal fato, indubitavelmente, caracteriza
abuso, porque configura exercicio de direito contra sua normal finalidade, ndo admitido no
nosso ordenamento juridico, constituindo-se em ato ilicito, violando os direitos do empregado,
provocando evidente constrangimento, humilhagdo, dor e sofrimento, por subjugar o mais
fraco e hipossuficiente pela forga econ6mica e pela forga decorrente do poder diretivo patronal
indevida e ilegalmente utilizadas. (TRT1 - 22 Turma - Rel. Paulo Marcelo de Miranda Serrano -
0126700-66.2007.5.01.0246 - 03/9/2010).

1.8.2 Indeniza¢ao por Dano Moral.

73. Dano moral. Divulgagdo de avaliagdo de desempenho. Quadro atitude. Indenizag¢éo devida.
Intervalo de 15 minutos antes do inicio da sobrejornada. Art. 384 da CLT recepcionado pela
CF/88. Negativa de concessdo deste intervalo, transforma-o em hora extra trabalhada. (TRT1 -
62 Turma - Rel. Alexandre de Souza Agra Belmonte - 0216800-64.2007.5.01.0247 - 11/01/2010).

74. Limitagdo de acesso ao sanitdrio do operador de telemarketing. Adverténcia quando tal
uso extrapolasse 5 minutos. Pequeno numero de sanitdrios disponibilizados. Constrangimento
e humilhagdo caracterizado, dano moral existente. Recurso da ré que se acolhe parcialmente,
para ajustar o valor da indenizagdo fixada. (TRT1 - 62 Turma - Rel. Alexandre de Souza Agra
Belmonte - 0076500-11.2007.5.01.0002 - 05/7/2010).
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75. Limite de acesso ao sanitdrio. Controle de acesso com sistema de pontuagdo. Assédio moral
caracterizado. Indenizag¢éo por dano moral mantida. (TRT1 - 62 Turma - Rel. Alexandre de Souza
Agra Belmonte - 0071300-33.2008.5.01.0246 - 03/9/2010).

1.9 Responsabilidade Solidaria/Subsidiaria

76. | - Da responsabilidade subsididria da segunda reclamada 1. Recorre ordinariamente a
primeira reclamada pretendendo afastar a responsabilidade subsidiaria da segunda reclamada
em razdo da inexisténcia de previsdao legal ou contratual neste sentido. 2. Analisando-se a
sentenca de origem, verifica-se que a condenacgao subsidiaria foi imposta a segunda reclamada
e ndo a ora recorrente. Desta forma, falece a ora recorrente o interesse recursal para obter a
reforma da sentenga, bem como ndo possui legitimidade para pleitear em nome da segunda
reclamada. 3. Admito e nego provimento. Il - Da retificagdo da CTPS. Fungdo da autora. 1.
Sustenta a recorrente que deve ser reformada a sentenga que deferiu a retificacdo da funcdo da
autora de Representante de Servigos para Operadora de Telemarketing, tendo em vista que a
autora ndo desempenhava fungdes relativas a esta categoria. 2. Na inicial, a autora alegou que,
nao obstante constar em sua CTPS a fun¢do de Representante de Servigos, na pratica exercia a
funcdo de Operadora de Telemarketing. 3. Verifica-se que a reclamada nao indicou quais seriam
as atribuicdes da fungdo de Representante de Servicos, a fim de que o julgador pudesse apurar
a extensdo dos afazeres da autora e, assim, compara-los com as fun¢des de Operadora de
Telemarketing. 4. A prova testemunhal informou que tanto ela quanto a reclamante exerciam
suas fungdes usando equipamentos como o head-set e computador. Desta forma, temos que a
pretensdo da autora é embasada em fung¢des que diz ter exercido como “Operadora de
Telemarketing”, e as suas atividades se coadunam com essa categoria. 5. O fato de a reclamada
ter colocado na CTPS da autora uma fungdo que sequer existe na Convengdo Coletiva ou na
Classificagdo Brasileira de Ocupag0es, somente reforca a tese de fraude no contrato de trabalho.
6. Por todo o exposto, temos que o conjunto probatério indica que a autora efetivamente
exercia as fungGes de Operadora de Telemarketing, como decidido na sentenga de origem. 7.
Admito e nego provimento. Ill - Da aplicagGo da convengdo coletiva. 1. Alega a recorrente que
deve ser reformada a decisdo que deferiu a aplicagdo da Convengdo Coletiva em detrimento do
Acordo Coletivo celebrado com o SINTTEL, eis que este uUltima se trata de norma especifica que
se sobrepde a norma genérica, privilegiando a flexibilizagdo. 2. Incontroverso nos autos que a
autora estava filiada ao SINTTEL, conforme se verifica pelo préprio carimbo deste Sindicato em
seu TRCT. A discussdo levantada desde o inicio da contenda refere-se a aplicagdo da Convengao
Coletiva em prol do Acordo Coletivo firmado entre a primeira ré e o Sindicato dos Empregados,
sendo certo que este Julgador entende que deve-se ater a literalidade do artigo 620 da CLT para
solucdo do litigio. O art. 620, da CLT, dispGe em seu caput que as condi¢des estabelecidas em
convengdes coletivas, quando mais favoraveis, prevalecerdo sobre as estipuladas em Acordos
Coletivos. 3. Verifica-se, de plano, que o dispositivo celetario fala em condi¢des no plural, o que
leva ineludivelmente a conclusdo de que o legislador ndo se afastou da teoria do conglobamento,
segundo a qual cada instrumento normativo deve ser considerado no seu todo, e ndo clausula a
cldusula isoladamente. O fundamento racional da teoria esta no fato de que as condi¢des de
trabalho estatuidas em instrumento normativo sdo objeto de negociagdao global, na qual
determinada vantagem é concedida pela empresa ou sindicato patronal como compensagao
pela ndo-inclusdo de outra, de tal forma que o conjunto das condi¢gdes de trabalho e
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remuneragdo passam a ser aceitaveis por ambas as partes. 4. Pingar isoladamente, de
instrumentos normativos diversos, as cldusulas mais benéficas para o empregado ou reputar
invalidas cldusulas flexibilizadoras de direitos concernentes a remuneragdo ou jornada (passiveis
de flexibilizagdo, na esteira do art. 72, VI, Xlll e XIV, da Constituicdo Federal), olvidando que a
cldusula vantajosa ou desvantajosa para o empregado somente é instituida em face de
compensa¢do com outras vantagens ou desvantagens, seria quebrar o equilibrio negocial,
desestimulando a concessdao de vantagens alternativas, desconsideradas em face do que se
consubstanciaria em superlativo protecionismo por parte do Estado-Juiz. 5. Quanto a Teoria do
Conglobamento, mister esclarecer que a sua aplicagdo estd adstrita a comparagdo de todos os
pontos da CCT e do ACT. A norma contida no artigo 620 da CLT é expressa quanto a prevaléncia
das condigdes estabelecidas em convengdo, quando mais favoraveis, aquelas estipuladas em
acordo coletivo. 6. Da analise das normas coletivas em questdo, evidente que a Convengdo
Coletiva é mais benéfica a autora. Sendo assim, serdo aplicaveis a reclamante todas as normas
coletivas constantes da Convengdo Coletiva, como deferido pelo juizo de origem. 7. Também
cumpre destacar que as argumentagdes da recorrente de que o Acordo seria muito mais
benéfico que a Convengdo sao extremamente genéricas, eis que nao discrimina quais cldusulas
e valores seriam mais vantajosos para a reclamante. 8. Admito e nego provimento. IV - Da
pausa de 10 minutos a cada 50 minutos trabalhados. 1. Aduz a recorrente que deve ser excluido
da condenagdo o pagamento, como hora suplementar, da pausa de 10 (dez) minutos a cada 50
(cinquenta) trabalhados, tendo em vista que ndo ha que se falar em aplicagdo da Convencgdo
Coletiva. 2. Com relagdo a pausa de 10 minutos, razao ndo assiste a recorrente. Veja-se que, em
contestagdo, a ré restringiu-se a refutar a pretensdo sob argumento de somente ser devido esse
interregno aos digitadores, fungao ndo exercida pelo obreiro. 3. Todavia, a norma coletiva na
qual o autor ampara sua pretensdo, acolhida como instrumento aplicivel ao obreiro neste
acorddao, em momento algum faz esta ressalva. 4. Além de ndo ter sido negado pela ré que a
autora se enquadrasse nesta situagdo (utilizagdo de audiofone e terminal de video de forma
permanente e ininterrupta), observa-se que a CCT em andlise, em sua cldusula 92, estabelece a
jornada de 36 horas para telefonistas e assemelhados, nos termos do artigo 227 da CLT. Devidas,
assim, horas extras pela supressao de pausa de 10 minutos a cada 50 minutos trabalhados,
acrescido de adicional legal e repercussdo nas demais verbas, conforme decidido pelo juizo de
origem. 5. Admito e nego provimento. V - Da jornada suplementar. 1. Sustenta a recorrente que
deve ser excluido da condenagdo o pagamento de jornada suplementar, em razdo do fato de
que nas ocasides nas quais a autora teria exercido labor extraordinario, tais horas teriam sido
devidamente langadas em sua folha de ponto e quitadas/compensadas. 2. Em sua inicial, a
autora alegou que era obrigada a se apresentar trinta minutos antes, ou laborar trinta minutos
apds, uma vez por semana, em virtude de reunides ou palestras. 3. Na contesta¢do, a ora
recorrrente alegou que a jornada laborada era anotada nos cartdes de ponto. 4. A prova
testemunhal colhida confirmou a existéncia de reunides diarias, individuais, com duragdo de
até 30 (trinta) minutos, antes ou depois da jornada, em hordrios ndo registrados nos cartdes de
ponto. 5. Admito e nego provimento. VI - Dos danos morais. 1. Afirma a recorrente que deve ser
reformada a decisdo que condenou a primeira reclamada ao pagamento de danos morais, eis
que ndo restou comprovado qualquer dano a honra ou imagem da reclamante, estando
incontroverso a liberdade do empregado para utilizar o banheiro. 2. Em sua inicial, alegou a
autora ter sofrido dano moral ao longo do contrato de trabalho, eis que: a) era realizado um
método abusivo de avaliagdo com divulgagdo dos resultados; e b) o uso do banheiro era
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limitado. 3. Analisando-se a prova oral produzida, verifica-se que os empregados da primeira
reclamada, incluida a reclamante, realmente, s6 poderiam ir ao banheiro sem autorizagdo
durante o intervalo intrajornada. Fora desse periodo sé com autorizagdo do supervisor e que o
uso do banheiro uma segunda vez era alvo de adverténcias. Da mesma forma, restou
comprovado que as avaliagdes de todos os funcionarios eram de conhecimento de todos. 4. O
controle das necessidades fisioldgicas, além de causar absoluto desconforto fisico, eleva o nivel
de stress do trabalhador, acabando com sua tranqiiilidade no ambiente de trabalho, ja que
completamente imprevisiveis sdo as necessidades fisioldgicas. A divulgacao dos resultados das
avaliagdes, no ambito do local de trabalho, permitindo que os colegas tenham acesso inclusive
aos insucessos da atividade profissional gera constrangimentos absolutamente desnecessarios
no ambiente de trabalho. 5. Tal pratica perpetrada pela primeira reclamada demonstra qudo
desimportantes sdo para ela os valores intimos de seus empregados. 6. Assim, estando presente
o atoilicito praticado pela primeira reclamada e o nexo causal, devida é a indenizagdo. 7. Ante o
exposto, admito e nego provimento. VIl - Da multa do art. 477 da CLT 1. Alega a recorrente que
deve ser afastada a condenagdo ao pagamento da multa do art. 477 da CLT, em razao de que as
verbas do distrato teriam sido pagas tempestivamente, conforme entendimento a época da
dispensa. 2. Incontroverso nos autos que a dispensa da autora ocorreu em 12/01/2007. O
Termo de Rescisdo do Contrato de Trabalho, acostado pela ré, demonstra que a rescisdao
somente foi homologada apds o prazo de 10 (dez) dias previsto no art. 477 da CLT. 3. Apesar dos
argumentos da reclamada, ndo ha qualquer prova de que tenha sido efetuado qualquer
depdsito em favor da autora em data anterior a data da homologagdo da rescisdo. 4. Admito e
nego provimento. VIl - Da multa do art. 475-J do CPC 1. Por fim, insurge-se a recorrente contra
a aplicagdo da multa do art. 475-J do CPC na execugdo, eis que tal dispositivo seria inaplicavel
na Justiga do Trabalho. 2. O Cdédigo de Processo Civil, subsidiariamente aplicdvel ao Processo do
Trabalho, por for¢a do artigo 769 da CLT, consagra em seu artigo 475-J que: “Art. 475-). Caso o
devedor, condenado ao pagamento da quantia certa ou ja fixada em liquidagao, ndo o efetue no
prazo de quinze dias, 0 montante da condenagdo serd acrescido de multa no percentual de dez
por cento e, a requerimento do devedor e observado o disposto no art. 614, inciso Il, desta Lei,
expedir-se-4 mandado de penhora e avaliagdao”. 3. Portanto, a existéncia de preceituacao
expressa permite ao juizo de origem impor a referida multa a parte. Ressalte-se que antes do
mandado de citagdo, penhora e avaliagdo, deve o juiz intimar o executado para pagar, em 15
dias, sob as penas do art. 475-J, ou seja, com acréscimo de 10%, exatamente como realizado na
decisdao de origem. 4. Saliente-se, ainda, que no Direito Processual Trabalhista, a execugdo é
tratada especificamente pela CLT, nos artigos 876 a 892. Por outro lado, entendemos que a
pena aqui mencionada (artigo 475-J do CPC) é perfeitamente compativel com o Processo do
Trabalho, pois é muito mais adequada aos direitos de natureza alimentar que aos da relagdo
civil das partes na Justica Comum. 5. O nivel de inadimpléncia e retardamento dos pagamentos
dos direitos trabalhistas devidos aos empregados brasileiros é assustador, como se verifica
facilmente pelo nuimero crescente de reclamagdes trabalhistas ajuizadas junto ao Poder
Judicidrio. Tornou-se comum negligenciar-se os haveres trabalhistas, de natureza alimentar. 6.
E, neste aspecto, cabe diferenciar-se o que é comum do que é normal. Normal é o que se espera
do senso cotidiano, baseado na ética e no exercicio da cidadania. Comum é o que se faz
repetidamente, ainda que se desrespeitando as normas de convivio social. Comportamento
normal seria o empregador efetuar corretamente o pagamento dos direitos de seu trabalhador
ou, ainda, que o empregador, ao ser notificado de uma condenagdo judicial, efetuasse
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imediatamente o pagamento devido. Entretanto, a atitude comum que se verifica é justamente
a contrdria. O empregador busca de todas as formas retardar ou se desvencilhar do pagamento
devido, valendo-se de todos os artificios possiveis. E é justamente contra esta pratica comum e
danosa que mancha a sociedade, que o legislador impGe as normas que se destinam a amparar
o interesse do ente social. 7. Portanto, conferindo-se uma interpretacdo teleoldgica aos artigos
769 e 889 da CLT, e amparado pelo principio da duragdo razodvel e célere do processo, previsto
no inciso LXXVIII, da Constituigdo Federal, temos que o art. 475-J é perfeitamente aplicavel no
Processo Trabalhista. 8. Admito e nego provimento. IX - CONCLUSAO 1. Pelo exposto, admito o
recurso interposto pela primeira reclamada e, no mérito, considerando: 1) que a primeira
recorrente ndo possui legitimidade ou interesse recursal para pleitear a reforma da condenagdo
que a ela ndo foi aplicada; 2) que que o conjunto probatdrio indica que a autora efetivamente
exercia as fungdes de Operadora de Telemarketing, como decidido na sentenga de origem; 3)
que a norma contida no artigo 620 da CLT é expressa quanto a prevaléncia das condigdes
estabelecidas em conveng¢do, quando mais favoraveis, aquelas estipuladas em acordo coletivo;
4) que além de ndo ter sido negado pela ré que a autora se enquadrasse na situagdo de
utilizagcdo de audiofone e terminal de video de forma permanente e ininterrupta, observa-se
que a Convengdo Coletiva em andlise estabelece a jornada de 36 horas para telefonistas e
assemelhados, nos termos do artigo 227 da CLT; 5) que o conjunto probatério produzido
comprovou a existéncia de periodos a disposicdo do empregador que ndo eram registrados nos
cartGes de ponto; 6) que restou comprovada a existéncia do dano moral alegado na inicial; 7)
que as verbas rescisorias ndo foram pagas no prazo previsto no art. 477 da CLT; e 8) que a
aplicagdo subsididria do artigo 475-)J do CPC atende as garantias constitucionais da razoavel
duragdo do processo, efetividade e celeridade, tendo, portanto, pleno cabimento na execugao
trabalhista; nego-lhe provimento. 2. Determino que a liquidagdo serd realizada observando-se
os parametros descritos na fundamentagdo deste acérd3do. Vistos, relatados e discutidos os
autos do Recurso Ordinario, em que sdo partes: TNL CONTAX S/A (assistida pelo ilustre advogado
Dr. Adelmo da Silva Emerenciano, OAB/RJ - 2.462/A) como recorrente, e 1) TNL PCS S/A
(assistida pela ilustre advogada Dra. Claudia Vaz Ximenes, OAB/RJ - 69.412/D) e 2)Rosana
Gongalves Dias Paiva (assistida pelo ilustre advogado Dr. Paulo Afonso Pinheiro Ribeiro, OAB/RJ
-30.611/D), como recorridas. | - Relatdrio 1. Inconformada com a decisdo proferida pela 42 VT/
Niterdi, a fls. 355/364, da lavra da Juiza Marcia Cristina T. Cardoso, que julgou os pedidos
procedentes em parte, recorre ordinariamente a primeira reclamada a fls. 379/409. 2. Trata-se
de Reclamagdo Trabalhista ajuizada em 13/04/2007 em face de TNL CONTAX S/A (primeira
reclamada) e TNL PCS S/A (segunda reclamada), na qual a autora afirma ter sido admitida pela
primeira reclamada em 20/09/2005, para exercer a funcdo de Operadora de Telemarketing para
a segunda reclamada, muito embora tenha sido anotada a fungdo de Representante de Servigos,
em tentativa de mascarar sua real fungdo, sendo dispensada sem justo motivo em 12/01/2007.
Requereu a condenagdo subsididria da segunda reclamada, indenizagdo por dano moral,
retificacdo da CTPS, diferencgas salariais, FGTS mais multa de 40%, horas extras e suas
repercussoes, pagamento em forma de hora extra referente aos 10 minutos de descanso a cada
50 minutos trabalhados, indenizag¢dao do seguro-desemprego, multas dos arts. 467 e 477 da CLT
e honorarios advocaticios. 3. Defesa da primeira reclamada (TNL CONTAX) a fls. 136/183,
suscitando a extingdo do feito por auséncia de submissdo da demanda perante Comissao de
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Conciliagdo Prévia, aplicagdo da Siumula n2 330 do TST, impossibilidade juridica do pedido, e a
ilegitimidade passiva da segunda reclamada. No mérito, requereu a improcedéncia dos pedidos.
4. Contesta¢do da segunda reclamada (TNL PCS) a fls. 239/255, arguindo a inexisténcia de
responsabilidade subsididria e a improcedéncia dos pedidos. 5. Colhido o depoimento pessoal
da autora, bem como foram ouvidas duas testemunhas, uma de cada parte, vide fls. 345/353.
Rejeitadas as propostas conciliatdrias. Sem outras provas, encerrou-se a instru¢ao processual.
6. Sentenca a fls. 355/364, deferindo parcialmente os pedidos. Foram deferidos os pedidos de
responsabilidade subsididria da segunda reclamada, retificagdo da CTPS, diferengas salariais,
FGTS mais multa de 40%, seguro-desemprego, horas extras e suas repercussoes, intervalo de
dez minutos a cada cinquenta minutos trabalhados, multa do art. 477 da CLT e indenizagdo por
dano moral no valor de 10 (dez) vezes a maior remuneragdo da reclamante. Foram indeferidos
os pedidos de multa do art. 467 da CLT e honorarios advocaticios. 7. Recorre ordinariamente a
primeira reclamada (TNL CONTAX), pretendendo afastar a responsabilidade subsididria da
segunda reclamada em razao da inexisténcia de previsdo legal ou contratual neste sentido. 8.
Sustenta a recorrente que deve ser reformada a sentenga que deferiu a retificagdo da fun¢do da
autora de Representante de Servigos para Operadora de Telemarketing, tendo em vista que a
autora ndao desempenhava fungdes relativas a esta categoria. 9. Alega a recorrente que deve ser
reformada a decisdo que deferiu a aplicagdo da Convengao Coletiva em detrimento do Acordo
Coletivo celebrado com o SINTTEL, eis que este ultima se trata de norma especifica que se
sobrepde a norma genérica, privilegiando a flexibilizagdo. 10. Aduz a recorrente que deve ser
excluido da condenagdo o pagamento, como hora suplementar, da pausa de 10 (dez) minutos a
cada 50 (cinquenta) trabalhados, tendo em vista que ndo ha que se falar em aplicagdo da
Convengao Coletiva. 11. Sustenta a recorrente que deve ser excluido da condenagdo o
pagamento de jornada suplementar, em razao do fato de que nas ocasides nas quais a autora
teria exercido labor extraordindrio, tais horas teriam sido devidamente langadas em sua folha
de ponto e quitadas/compensadas. 12. Afirma a recorrente que deve ser reformada a decisdo
que condenou a primeira reclamada ao pagamento de danos morais, eis que ndo restou
comprovado qualquer dano a honra ou imagem da reclamante, estando incontroverso a
liberdade do empregado para utilizar o banheiro. 13. Alega a recorrente que deve ser afastada a
condenagdo ao pagamento da multa do art. 477 da CLT, em razdo de que as verbas do distrato
teriam sido pagas tempestivamente, conforme entendimento a época da dispensa. 14. Por fim,
insurge-se a recorrente contra a aplicagdo da multa do art. 475-J do CPC na execugdo, eis que tal
dispositivo seria inaplicavel na Justica do Trabalho. 15. Depdsito recursal e custas pagos a fls.
381/382. 16. Contra-razdes da reclamante a fls. 419/430. 17. Manifestagdo do Ministério
Publico do Trabalho a fls. 434, da lavra da ilustre Procuradora Inés Pedrosa de Andrade Figueira,
opinando pelo regular prosseguimento do feito. (TRT1 - 102 Turma- Rel. Ricardo Damido Areosa
- 0067700-44.2007.5.01.0244 - 08/7/2010).

1.9.1 Tomador de Servigos/Terceirizagdo

77. 1. Terceirizagdo ilicita. Nulidade da contratagéo. 2. Dano moral. Limitagéo de uso de banheiro.
Configuragdo. 1. A contratacdo de trabalhadores, por intermédio de empresa interposta, para
prestacdao de servicos em atividade inserida na area de atuagdo-fim da empresa tomadora
configura-se terceirizagdo ilicita, o que é vedado. 2. O dano moral representa uma violagao a
dignidade do individuo, a qual engloba os direitos a honra, ao nome, a intimidade, a privacidade
e a liberdade. A fixagao pelo empregador de qualquer parametro para a utilizagdo de banheiro
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configura lesdo extrapatrimonial, uma vez que ofende a honra e a dignidade do empregado.
(TRT1 - 102 Turma - Rel. Marcos Cavalcante - 0148700-15.2007.5.01.0067 - 12/3/2010).

78. A Sumula n. 331 do Colendo TST nada de novo introduz na aprecia¢do dos ditames legais
pertinentes a matéria relativa as relagdes de trabalho que se estabelecem quando entra em
cena a figura da chamada empresa prestadora de servigos, lastimavelmente cada vez mais
frequente no dia a dia de certos misteres, que por dbvio sdo imprescindiveis a consecucdo
das mais variadas atividades empresariais, apesar de ndo se atrelarem a atividade-fim dos
tomadores destes servigcos. (TRT1 - 92 Turma - Rel. Antonio Carlos de Azevedo Rodrigues -
0066400-88.2008.5.01.0025 - 22/7/2010).

79. Atendente de telemarketing. Terceirizagdo licita. Sumula 331 do TST. Os servigos realizados
pelo laborista, assim, sdo compativeis com o objeto social da 12 ré, portanto, plenamente
aplicavel ao caso a Sumula 331, inciso Ill, do TST. (TRT1 - 102 Turma - Rel. Paulo Roberto
Capanema da Fonseca - 0055700-48.2006.5.01.0017 - 22/02/2010).

80. Cooperativa. Nulidade. Vinculo de emprego formado direto com o tomador de servigcos.
Inteligéncia do inciso I, da simula 331, TST. A sociedade cooperativa se caracteriza pela unido
de pessoas que, por meio de esforgos mutuos, contribuem com bens ou servigos para o
desempenho de uma atividade comum, com um fim econémico, mas nao lucrativo, em beneficio
de todos os integrantes. Comprovado o desvirtuamento de sua finalidade com o fornecimento
de m3o de obra por meio de contrato de prestacdo de servicos onde ha a subordinacdo do
associado a regras e horarios, impde-se a declaracdo de nulidade do contrato de associacéo,
formando-se o vinculo diretamente com o tomador dos servicos. (TRT1 - 62 Turma - Rel. José
Antonio Teixeira da Silva - 0140700-15.2007.5.01.0006 - 28/7/2010).

81. Financeira. Call center. O servico de teleatendimento prestado por terceiros, com
exclusividade para determinada instituicdo financeira, com pessoalidade e sob fiscalizagdo
direta da tomadora, perde sua caracteristica de call center e se insere na hipotese da sumula
331, lll do C.TST. (TRT1 - 12 Turma - Rel. Gustavo Tadeu Alkmim - 0046100-40.2007.5.01.0058
-12/3/2010).

82. |- Terceirizagdo simulagdo. Vinculo empregaticio. Quando se verifica que, sob a forma
de empresas prestadoras de servigcos temporario, ha camuflada verdadeira atividade de
locagdo de mdo de obra, que ocorre com a busca constante de baixar os custos de produgdo
de determinados tomadores de servigos, deve ser desconsiderada a situagdao do trabalhador
que presta servicos com subordinagao juridica ao tomador destes, observando-se o principio
da primazia da realidade do artigo 9°, bem como do artigo 3°, ambos da CLT. II- Conflito de
normas. Tendo o SINTTEL firmado acordo coletivo diretamente com a segunda reclamada, ndo
ha se falar em justaposi¢do de normas coletivas. (TRT1 - 12 Turma - Rel. Mery Bucker Caminha -
0244400-06.2006.5.01.0244 - 16/9/2010).

83. |. Da terceirizacdo 1. Consoante tese defensdria, as atividades de teleatendimento
exercidas pelo autor compreendem receber e realizar contatos telefonicos para gerenciamento
de relacionamentos com clientes, quer seja atualizando seus dados cadastrais, quer seja
registrando reclamacGes, quer seja esclarecendo duvidas, todas constantes do estatuto social
da ré, tratando-se, portanto de atividade-fim. 2. Por outro lado, embora ndo haja nos autos
o contrato social da segunda reclamada, em face da desisténcia do autor quanto a esta, resta
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evidente tratar-se de institui¢do financeira, ndo se podendo considerar o teleatendimento como
atividade-fim, mas atividade-meio. 3. Dessarte, tenho que a prestacao de servigos se deu por
meio de terceirizagdo licita. Il. Enquadramento sindical 1. Incontroverso nos autos que o autor
estava filiado ao SINTTEL, a discussdo, assim, refere-se a aplicagdo da Convengdo Coletiva em
prol do Acordo Coletivo firmado entre a primeira ré e o Sindicato dos Empregados, sendo certo
que este Julgador entende que se imp0de ater-se a literalidade do artigo 620 da CLT para solugao
do litigio. Este dispositivo legal, estabelece, em seu caput , que as condi¢Bes estabelecidas
em convengdes coletivas, quando mais favoraveis, prevalecerdo sobre as estipuladas em
Acordos Coletivos. 2. Verifica-se, de plano, que o dispositivo celetario fala em condi¢des no
plural, o que leva ineludivelmente a conclusdao de que o legislador ndo se afastou da teoria do
conglobamento, segundo a qual cada instrumento normativo deve ser considerado no seu todo,
e ndo cldusula a cldusula isoladamente. 3. A norma contida no artigo 620 da CLT é expressa
quanto a prevaléncia das condi¢des estabelecidas em convengdo, quando mais favoraveis,
aquelas estipuladas em acordo coletivo. 4. A tese discutida nos autos refere-se a diferengas
salariais em relagdo ao piso salarial obtido da aplicagdo do disposto na convengdo coletiva de
trabalho em detrimento do acordo coletivo de trabalho. 5. Exegese diversa dada ao art. 620
da CLT (como também ao art. 72, VI, XIIl, XIV e XXVI, da CF), com a desconsideragdo da teoria
do conglobamento, apenas contribuiria para o desestimulo a negociagdo coletiva, implicando
substituicdo das solugdes autdnomas pelas heterénomas para os conflitos coletivos do trabalho,
pela multiplicagao dos dissidios coletivos e retorno ao paternalismo estatal, incompativel com o
atual estagio de evolugdo das relagdes capital-trabalho. 6. Da analise das normas coletivas em
questao, evidente que a Convengao Coletiva é mais benéfica ao autor. Sendo assim, aplicaveis
ao reclamante todas as disposicdes estabelecidas na Convengdo Coletiva, como postulado na
inicial. 7. Ante o exposto, dou provimento ao apelo obreiro, para, reconhecendo aplicaveis ao
autor as Convengdes Coletivas, deferir a retificagdo da CTPS do autor para constar o saldrio
ora determinado, diferencas salariais apuradas entre o valor pago pela ré e o piso estabelecido
nessas normas. lll. Jornada suplementar 1. Incontroverso nos autos que a jornada do autor
era de 36 horas semanais, ativando-se por seis dias na semana, com 15 minutos de intervalo,
impde-se analisar a prova oral destes autos para se apurar se foram respeitados esses limites
e, quando extrapolados ou ndo cumpridos, houve quitagdo. 2. Por primeiro, com relagdo a
pausa de 10 minutos a cada 50 minutos trabalhados, razdo assiste ao autor. Veja-se que, em
contestagdo, a ré restringiu-se a refutar a pretensdao sob argumento de somente ser devido
esse interregno aos digitadores, fungao nao exercida pelo obreiro. 3. Todavia, a norma coletiva
na qual o autor ampara sua pretensdo, acolhida como instrumento aplicavel ao obreiro neste
acorddao, em momento algum faz esta ressalva. A cldusula 10, ao dispor sobre a pausa em
comento, estabelece como requisito, apenas, a utilizagdo de audiofones e terminal de video
de forma permanente e ininterrupta, o que nao foi negado pela ré ou produzida prova em
contrdrio nestes autos. 4. Devidas, assim, horas extras pela supressdao de pausa de 10 minutos
a cada 50 minutos trabalhados, acrescido de adicional legal e repercussao nas demais verbas.
5. Com relagdo ao intervalo intrajornada, do mesmo modo, restou comprovado nos autos,
pelos depoimentos das testemunhas, a supressao deste em alguns dias da semana. 6. Dessarte,
devido, outrossim, a titulo de extraordindrias, acrescidas do adicional de 50%, 15 minutos
de intervalo intrajornada por trés dias na semana, durante todo o interregno contratual. 7.
No que tange a extrapolagdo de jornada, do mesmo modo, merece acolhida a pretensdo do
autor, posto que também quanto a este tema, a prova oral demonstrou que os empregados
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da ré chegavam ao trabalho cerca de 30 minutos antes do inicio da jornada contratual, para
localizarem seus equipamentos e procederem a leitura obrigatdria do jornal interno, sem que
este hordrio fosse registrado. 8. Diante disso, também com relagdo a extrapolagdo de jornada
em 30 minutos didrios, ha que se acolher a insurgéncia autoral, condenando a ré ao pagamento
desse tempo, acrescido de adicional e integragdo nas demais verbas. IV. Multa do artigo 477
da CLT 1. Quitadas no prazo legal as verbas rescisdrias em homologag¢do perante o sindicato
obreiro, ndo ha que se falar em incidéncia dessa multa sobre os valores objeto de controvérsia
nestes autos. 2. Ante o exposto, nego provimento ao apelo quanto a multa do artigo 477
da CLT. IV. Conclusédo 1. Ante o exposto, admito o recurso obreiro e, considerando que: 1) a
convengado coletiva, considerando o principio da norma mais favoravel, & mais benéfica, em seu
conjunto, ao obreiro; 2) a prova oral produzida nos autos confirmou a supressao dos intervalos
legais e convencionais, assim como a extrapolagao da jornada, dou-lhe provimento parcial
para, reconhecendo aplicavel ao autor as regras insertas na Convencgdo Coletiva de Trabalho e
constatando a supressdo da pausa de 10 minutos a cada 50 minutos trabalhados, estabelecida
na norma coletiva ora acolhida, o ndo usufruto didrio do intervalo destinado ao descanso e
refeicdo e a extrapolagdo de jornada inadimplida, julgar procedente os pedidos elencados nos
itens 2 a 6,9 a 15, condenando a reclamada a retificar o salario na CTPS obreira, para fazer
constar o piso estabelecido nas Convengdes Coletivas jungidas aos autos; diferengas salariais
apuradas entre o valor pago e o piso estabelecido normativamente, consoante reconhecido
nesta decisdo; diferengas decorrentes da integracao desse valor em aviso prévio e adicionais,
139 salarios, férias proporcionais e vencidas acrescidas do ter¢o constitucional; horas extras
decorrentes da ndo concessdo de pausa de 10 minutos a cada 50 trabalhados, supressdo do
intervalo intrajornada de 15 minutos durante trés vezes na semana e extrapolagdo diaria do
horario contratual em 30 minutos, todas acrescidas do adicional de 50% e integracdo nas
demais verbas, inclusive recolhimento fundidrios e indenizagdao de 40%. 2. Quando da realizagdo
dos calculos de liquidagdo, determino que sejam observados os critérios de calculo constantes
no item 6; da fundamentagdo. (TRT1 - 102 Turma - Rel. Ricardo Damido Areosa - 0051000-
13.2007.5.01.0011 - 18/02/2010).

84. |. Vinculo de emprego 1. Analisando os autos, verifica-se que o reclamante foi contratado
por empresa prestadora de servigos para prestar servigos para a reclamada, na qualidade de
operador de telemakerting, fato reconhecido pela sentenga inquinada com amparo na prova
oral produzida nos autos. 2. A ordem justrabalhista prevé as figuras das terceirizagdes licitas e
ilicitas. A terceirizagdo ilicita teria como consequéncia o reconhecimento do vinculo diretamente
com o tomador de servigos, ja a terceirizagdo licita, em havendo inadimplemento das obriga¢des
trabalhistas por parte do empregador, implicaria a responsabilidade subsidiaria do tomador
dos servicos. 3. No caso em analise, resulta que a terceirizagdo havida foi licita, haja vista que
a tomadora, empresa de telecomunicacGes, tem como atividades primordiais transmissao,
emissdo ou recepgdo, por fio, radioeletricidade, meios dpticos ou qualquer outro processo
eletromagnético, de simbolos, caracteres, sinais, escritos, imagens, sons ou informagdes de
qualquer natureza- (art. 60, -caput- e § 12, da Lei n2 9.472/97) e o autor noticia na exordial
que desenvolvia atividade de operador de telemarketing. Ou seja, laborava em atividade-meio
da tomadora. 4. Assim, ndo configurada a hipdtese de terceirizacgdo ilicita, prevista na Sumula
331 do TST como autorizadora do reconhecimento de vinculo de emprego diretamente com
o tomador dos servigos, impde-se a manutengdo da improcedéncia dos pedidos. 5. Ante o
exposto, admito e nego provimento. Il. Conclusdo 1. Ante o exposto, admito o recurso ordinario
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interposto pelo autor e, considerando que restou incontroverso que se ativava em fungdo
inserta na atividade-meio da tomadora, ndo configurando terceirizagdo ilicita apta a amparar
sua pretensao de ter reconhecido o vinculo de emprego diretamente com a tomadora, nego-lhe
provimento. (TRT1 - 102 Turma - Rel. Ricardo Areosa - 0052500-72.2008.5.01.0046 - 06/5/2010).

85. Intermediagdo de mdo de obra ilegal. A intermediacdo de mdo de obra para o
desenvolvimento de atividade-fim da empresa, vulnera as regras da terceirizagdo, impondo-
se o reconhecimento de vinculo de emprego diretamente com o beneficidrio da mao de obra.
(TRT1 - 12 Turma - Rel. Gustavo Tadeu Alkmim - 0100800-73.2006.5.01.0066 - 21/7/2010).

86. Operadora de telemarketing. Objeto social da empresa revela atividade preponderante de
prestagdo de servicos na drea de telecomunicagbes. Aplicabilidade das convengdes coletivas
firmadas entre o SINDIMEST e o SINTTEL. Sendo a principal atividade da empresa, como unidade
produtiva de operagdo, a prestagdo de servigos a terceiros por meio telefénico (central de
atendimento telefonico), dentre eles atividades de telemarketing com programas de fidelizagdo
de clientes, processamento de dados eletronicos, banco de dados, etc, e considerando que o
paragrafo Unico do art. 69, da Lei de Telecomunica¢des n? 9.472/1997 disp&e que Forma de
telecomunicagdo é o modo especifico de transmitir informagdo, decorrente de caracteristicas
particulares de transdugado, de transmissdo, de apresentac¢do da informagdo ou de combinagdo
destas, considerando-se formas de telecomunicacdo, entre outras, a telefonia, a telegrafia,
a comunicagdo de dados e a transmissdo de imagens, deve ser aplicada ao caso concreto as
convencoes coletivas firmadas entre o SINDIMEST e o SINTTEL. (TRT1 - 72 Turma - Rel. Evandro
Pereira Valaddo Lopes - 0017400-75.2008.5.01.0072 - 18/6/2010).

87. Recurso ordindrio interposto por TIVIT Atendimentos Telefénicos Ltda. (incorporadora de
Telefutura Telemarketing Ltda.) Multa do art. 477, § 82, da CLT. E a mora que enseja a multa
prevista no art. 477, § 82, da CLT, que, por possuir natureza punitiva, deve ser interpretada
restritivamente. Recurso ordindrio interposto pelo Banco 1Bl S.A. Responsabilidade subsididria.
A terceirizacdo licita se revela uma tentativa global de redugdo dos indices de desemprego e, de
outro, a realocac¢do da forca de trabalho segundo o modelo de empresa-rede, mais horizontal.
Entretanto, deve ser reconhecida a responsabilidade subsididria do tomador de servicos,
porquanto presente culpa in eligendo, na escolha da prestadora de servigos. Neste sentido, o
entendimento cristalizado na Simula n2 331 do c. TST. (TRT1 - 72 Turma - Rel. Alexandre Teixeira
de Freitas Bastos Cunha - 0089700-39.2004.5.01.0019 - 09/7/2010).

88. Recurso Ordindrio. Fraude na contratag¢Go: formalizagGo do vinculo com o tomador dos
servigos. Em que pese a existéncia de contrato de prestacdo de servigos entre as reclamadas,
a prova dos autos evidenciou que a mdo de obra consistente na abordagem e captagdo de
clientes para a concessdo de crédito/financiamento era destinada ao atendimento de trabalho
essencial da empresa tomadora, impondo-se o reconhecimento do vinculo de emprego com a
segunda ré. A fraude na contratacdo é manifesta, porquanto houve intermediac¢do da atividade-
fim do empreendimento econédmico, o que ndo encontra respaldo no ordenamento juridico
patrio. Pertinente ao caso a Sumula 331 do E. TST. (TRT1 - 82 Turma - Rel. Maria José Aguiar
Teixeira Oliveira - 0084100-30.2007.5.01.0052 - 07/7/2010).

89. Recurso ordindrio. Recurso da acionada. O vinculo de emprego: a terceirizagéo de atividade-
fim: a subordinagdo juridica direta: a contratagdo mediante empresa de intermediagcdo de méo
de obra: consequéncias no enquadramento sindical, jornada e verbas de rescisdo. O recorrido
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exercia atividades ligadas a atividade-fim da recorrente e era a ela subordinado diretamente. O
recorrido trabalhava na angariagdo de clientes para a concessao de empréstimos pela recorrente
tal atividade ndo é meio, mas fim, dado que vender empréstimos é o que faz a recorrente. Havia
clara subordinagdo: o recorrido trabalhava uniformizado e dentro de horario estabelecido e
controlado. A prestagdo de servigos era remunerada, sendo irrelevante que o dinheiro fosse-lhe
entregue pela cooperativa (uma participe da fraude), dado que era mero repasse do dinheiro
a ela entregue pela recorrente, como é de facil conclusdo. Estdo presentes todos os requisitos
para se afirme que o vinculo de emprego houve e com a recorrente, que ndao é nem apelidada
de cooperativa (como era a primeira reclamada) e portanto nem mesmo poderia imaginar
que a seus empregados (como é o caso do reclamante) pudesse opor a resisténcia fundada
no art. 442, paragrafo Unico, da CLT. (TRT1 - 52 Turma - Rel. Bruno Losada Albuquerque Lopes -
0116800-92.2006.5.01.0020 - 27/4/2010).

90. Recurso ordindrio. Recurso da acionante/recorrente. O vinculo de emprego direto com a
tomadora: fraude: terceirizacdo de atividade-fim. As cooperativas de trabalho ou de servigo sdo
resultantes da unido de trabalhadores auténomos de determinada profissdo visando melhorar
suas condig¢des profissionais e, por que nao dizer, pessoais, mediante a equanime distribuicdo
das tarefas a serem desenvolvidas com igualdade de oportunidades, divididos os lucros entre
eles, de forma proporcional. Ndo ha que se admitir, dessa forma, que a prestacdao de servigos
esteja atrelada a atividade-fim do tomador de servigos, nem tampouco se dé em condigdes que
evidenciam tratar-se de auténtica relacdo de emprego. De forma especifica, o exame detalhado
do caso concreto ndo deixa margem de duvida quanto a atuagdo irregular da 22 acionada, ndo
existindo a comprovagdo de que a cooperativa tivesse a preocupagdo de atender apenas a
profissionais de areas afins, sendo bastante dificil a cooperagdo entre quem nao partilha dos
mesmos interesses. E a simples leitura da genérica denominacdo da 12 acionada ja demonstra
isso, evidenciando tratar de funcionarios das mais diversas areas de atuac¢do. Ademais,
o que se extrai do objeto social inserido no Contrato Social da tomadora, é que os servigos
de atendimento a clientes e cobrangas, que a autora afirmou executar, estdo sim inseridos
na atividade-fim da tomadora. Assim, vale dizer, a empresa, sob o manto da cooperativa, na
realidade é uma auténtica intermediadora de m&o de obra. Recurso parcialmente provido para
declarar o vinculo de emprego com a segunda reclamada e condena-la a pagar ao recorrente
as verbas rescisorias a que este tem direito. (TRT1 - 52 Turma - Rel. Bruno Losada Albuquerque
Lopes - 0103100-94.2009.5.01.0068 - 29/9/2010).

91. Responsabilidade. Tomador de servigos. Inaceitdvel a Simula TST n2 331, IV, com a
amplitude que sugere o seu texto, porque ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer senao
em virtude de lei, e ndo ha dispositivo legal em que se possa apoiar essa responsabilidade. A
responsabilidade apenas existe se contratada empresa sabidamente inidonea ao ser celebrado
o contrato (culpa in contrahendo) ou havendo ilegalidade e conluio na utilizagdo de empregados
da contratada, em ambos os casos com apoio no art. 942, paragrafo unico, do atual Cddigo
Civil. Ndo tem aplicagdo ao caso culpa in eligendo ou in vigilando, porque isso apenas se aplica
a quem age em nome e por conta do mandante, o que n3do é o caso de gestores de empresa
contratada em relagdo a empresa contratante. (TRT1 - 42 Turma - Rel. Damir Vrcibradic -
0115000-30.2006.5.01.0052 - 08/7/2010).

92. Terceirizagdo licita. Operador de telemarketing. Vinculo de emprego com entidade bancdria
tomadora de servicos. Impossibilidade. Estando os servicos de telemarketing inseridos na
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atividade meio da instituicdo bancdria, ndo ha que se falar em vinculo de emprego entre o
operador de telemarketing e a tomadora de servicos e, consequentemente, invidvel a concessao
de beneficios proprios da categoria bancdria ou financidria. (TRT1 - 102 Turma - Rel. Marcos
Cavalcante - 0019500-10.2009.5.01.0026 - 05/8/2010).

93. Terceirizagdo. Relagdo de emprego diretamente com o tomador de servigos. A prestagdo
de servicos essenciais ao desenvolvimento empresarial, em atividades-fins ou meio, configura
auténtica relagdo empregaticia, por ndo ser possivel a uma organizacdo empresarial delegar
a outra a realizagdo de servigcos essenciais aos seus objetivos, o que desvirtua o conceito de
empresa, no seu sentido mais amplo. O procedimento da empresa que terceiriza as suas
atividades ndo passa pelo crivo do artigo 92 da CLT e, diante de sua manifesta ilegalidade, o
vinculo empregaticio deveria se formar diretamente com o tomador dos servigos. Dano moral.
Sé os atos ilicitos que violem direito ou causem prejuizo a outrem é que determinam a reparagao
do dano, seja material ou moral. Os praticados no exercicio regular de um direito, a principio
nao configuram ato ilicito - art. 188 do Cédigo Civil - e, como tal, ndo ensejam a reparagdo por
dano de que tratam os arts. 186 e 927 do Cdédigo Civil e art. 59, X, da Constituicdo da Republica.
(TRT1 - 72 Turma - Rel. Fernando Antonio Zorzenon da Silva - 0114900-67.2009.5.01.0053
-20/7/2010).

94. Unibanco. Vinculo de emprego. Havendo prova de que o trabalhador foi contratado por
empresa prestadora dos servigos, e que sua atividade foi exercida, de forma terceirizada, em
atividade meio do empreendimento, sem que haja prova de qualquer fraude, ndo ha como
ser presumido o liame de emprego. (TRT1 - 92 Turma - Rel. Claudia de Souza Gomes Freire -
0018400-33.2008.5.01.0033 - 30/7/2010).

95. Vivo S.A. (atual denominagdo de Telerj Celular S.A.). Terceiriza¢Go de atividade-meio.
Licitude. O servico de call center é diverso do servico de telecomunicac¢do, sendo que o primeiro
consiste na intermediacdo da comunicagdo entre os clientes ou potenciais clientes e a empresa
constituindo uma atividade-meio. Se ndo ha prova nos autos de que houve desvirtuamento
do teleatendimento com o englobamento de atividades inerentes a prdpria telefonia é de
ser reconhecida a legalidade da contratacdo do demandante com a primeira reclamada
Atento Brasil S.A., respondendo a tomadora de servigos Vivo S.A., subsidiariamente. Recurso
empresarial provido em parte. (TRT1 - 72 Turma - Rel. Marcelo Antero de Carvalho - 0033700-
31.2006.5.01.0057 - 27/4/2010).

1.10 Sentenga Normativa/Convengao e Acordo Coletivos de Trabalho

96. Operador de telemarketing. Cargo. Nomenclatura. A existéncia de norma coletiva fixando
salarios especificos para determinados cargos impede o empregador de alterar a nomenclatura
do cargo de forma que o torne irreconhecivel. (TRT1 - 32 Turma- Rel. Angela Fiorencio Soares da
Cunha - 0042500-96.2007.5.01.0062 - 25/3/2010).

97. Acordo Coletivo e Convengdo Coletiva. O acordo coletivo e a convencdo coletiva sdo
diplomas negociais com distingdo em relagcdo aos sujeitos, ao conteludo e a forma, e também
a abrangéncia. Acordos de vontades (contrato lato sensu), que revelam regras juridicas, e
ndo apenas clausulas obrigacionais, ganharam os acordos coletivos forca com a CRFB/88.
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Acrescente-se que ndo ha distingdo hierdrquica entre os referidos diplomas, mas o que deve
prevalecer é a condi¢do mais benéfica ao empregado, no caso a convengdo. N3o se verificando,
entretanto, a representagdo da categoria econdmica da empregadora naquela convencgdo,
imp0Oe-se a prevaléncia do acordo coletivo firmado. Dano moral. O dano moral, na seara
trabalhista, refere-se a atos do empregador que possam denegrir a imagem profissional
do trabalhador, causando situagdes vexatdrias diante de seus colegas e da sociedade. Tais
contornos encontram-se perfeitamente delineados quando impedido o trabalhador de ir ao
banheiro para satisfagdo de suas necessidades fisioldgicas, sujeito publicamente a avaliagdo
negativa constante de quadro de avisos e, ainda, obrigado a usar fantasias no ambiente
de trabalho. No entanto, reduz-se a indenizagdo fixada pelo Juizo de 12 grau, uma vez que
desproporcional a lesdo ocorrida. Litigancia de ma-fé. Eventual falta de robustez das razdes
de defesa, em principio, somente repercutira no campo meritdrio, quando ndo evidenciada
deslealdade da parte a justificar puni¢cdo por irregular conduta processual. A penalidade
aplicada deve sempre ter carater didaticopedagdgico, de modo a evitar abuso no manuseio
dos remédios juridicos previstos em lei. No entanto, a sua aplicagdo indiscriminada ndo se
coaduna com os principios que regem o Estado Democratico de Direito. Recurso conhecido e
parcialmente provido. (TRT1 - 22 Turma - Rel. Maria Aparecida Coutinho Magalhaes - 0095400-
04.2007.5.01.0241 - 30/7/2010).

98. Conflito aparente de normas coletivas. Principio da norma mais favordvel e teoria do
conglobamento. O conflito aparente de normas coletivas deve ser solucionado segundo
o principio da norma mais favoravel ao trabalhador. No entanto, a verificacdo da regra mais
benéfica deve ser feita de acordo com a teoria do conglobamento, ou seja, a partir da analise de
cada norma como um todo, e ndo das cldusulas isoladamente. (TRT1 - 102 Turma - Rel. Marcos
Cavalcante - 0002800-72.2009.5.01.0247 - 19/7/2010).

99. Conflito de normas. Tendo o SINTTEL firmado acordo coletivo diretamente com a reclamada,
ndo ha se falar em justaposicdo de normas coletivas. (TRT1 - 12 Turma - Rel. Mery Bucker
Caminha - 0078600-86.2007.5.01.0244 - 30/7/2010).

100. I. Da norma coletiva aplicdvel a reclamante. 1. Sustenta a recorrente que a convencgao
coletiva de trabalho acostada aos autos pela reclamante néo lhe é aplicavel pela simples razdo
de sua empregadora ndo estar abrangida pelo sindicato respectivo de sua categoria. Afirma
que firmou acordo coletivo com o SINTTEL, que possui clausula de prevaléncia, a qual prevé
a supremacia do Acordo Coletivo de Trabalho, em razdo de sua especificidade e do conjunto
das garantias asseguradas, devendo assim, prevalecer sobre qualquer Convencdo Coletiva
que possa ser aplicavel a categoria profissional. 2. A figura juridica do enquadramento sindical
decorre da adog¢do no nosso ordenamento juridico da organizacdo sindical por categorias
econbmicas e profissionais (artigo 570 da CLT) e do principio da unicidade sindical (artigo 8¢,
Il, da Constituicdo Federal). Sendo que o enquadramento sindical do empregado é definido
pela atividade empresarial exercida predominantemente pelo empregador, salvo nos casos
de categoria profissional diferenciada. Neste sentido, a decisdo proferida pela Terceira Turma
do TRT da 122 Regido, in verbis: “Enquadramento sindical. Atividade preponderante. Nos
termos do art. 511 da CLT, o enquadramento sindical se d4, prioritariamente, pela atividade
econbmica preponderante desenvolvida pelo empregador. (Processo n? 01709-2003-040-12-
85-0 - Relatora: Juiza Ligia Maria Teixeira Gouvéa - Publicado em 28/09/2006). 3. O principio da
norma mais favordvel é considerado pela doutrina como o Unico incontestavelmente especifico
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do Direito do Trabalho. Assim o é, pois, na solugdao do concurso de normas, permite uma
aparente subversdo na hierarquia normativa com a aplicagdo de regra juridica inferior quando
mais favoravel, ainda que em detrimento de outra que lhe seja superior. 4. A estipulagdo de um
critério acerca da determinagdo da norma mais favoravel ainda divide doutrina e jurisprudéncia,
adotando-se, alternativamente, as teorias do conglobamento, da acumulagdo, ou mesmo do
conglobamento por institutos. No caso dos instrumentos coletivos, no entanto, a prépria CLT
traz, no artigo 620, regramento a ser observado quando da ocorréncia de concurso de normas,
textualmente: As condigdes estabelecidas em Convengdo, quando mais favoraveis, prevalecerao
sobre as estipuladas em Acordo. 5. Assim sendo, ndo ha como se aplicar o acordo coletivo
celebrado entre a recorrente e a SINTTEL, eis que este fixa pisos salariais inferiores aqueles
fixados na Convencgao Coletiva de Trabalho. 6. Assim sendo, sdo devidas as parcelas deferidas
pela sentenca do juizo de instrugao original em razao da preponderancia da convengdo coletiva
sobre o acordo coletivo, devendo ser mantida a condenagdao nos exatos termos sentenciados.
7. Admito e nego provimento. Il. Conclusdo. 1. Pelo exposto, ADMITO o recurso ordinario da
primeira reclamada e, no mérito, nego-lhe provimento, pelos seguintes arrimos: I) o principio
da norma mais favoravel é considerado pela doutrina como o Unico incontestavelmente
especifico do Direito do Trabalho. Assim o &, pois, na solu¢do do concurso de normas, permite
uma aparente subversdo na hierarquia normativa com a aplicacao de regra juridica inferior
quando mais favordvel, ainda que em detrimento de outra que lhe seja superior; Il) no caso dos
instrumentos coletivos, a prépria CLT traz, no artigo 620, regramento a ser observado quando da
ocorréncia de concurso de normas. Quando da liquidagdo do julgado, deverao ser observados
os critérios de calculo previstos no item 3 da fundamentagdo. (TRT1 - 102 Turma - Rel. Ricardo
Damido Areosa - 0098800-77.2008.5.01.0245 - 02/02/2010).

101. Norma aplicdvel. Prevalecendo a tese de que o obreiro atuava como atendente financeiro,
aplicavel a espécie o acordo coletivo celebrado entre a reclamada e o SINTTEL/RJ, que contempla
a todos os seus empregados e ndo a convengdo coletiva firmada entre o SINTTEL-RJ e o
SINDIMEST-RJ, que abrange o operador de telemarketing mas sequer faz mengao ao atendente
financeiro. (TRT1 - 102 Turma - Rel. Célio Juagaba Cavalcante - 0101100-78.2009.5.01.0244
- 18/8/2010).

102. Norma mais benéfica. Teoria do conglobamento. Na forma do art. 620 da CLT, aplica-se a
norma mais favoravel quando hd dois instrumentos coletivos disciplinando a mesma relagao
juridica. Estas normas, no entanto, devem ser apreciadas de forma sistematica. Incabivel o
pincamento de clausulas mais benéficas, sob pena de criar diferentes regras para cada caso
apresentado. (TRT1 - 12 Turma - Rel. Gustavo Tadeu Alkmim - 0140000-67.2008.5.01.0244
-19/7/2010).

103. Operador de telemarketing. Conveng¢do coletiva mais favordvel. Prevaléncia. Se a
convencgdo coletiva consagra conjunto de normas mais benéficas ao empregado, sobrepde-se
ao acordo firmado entre a empresa e o sindicato. Inteligéncia do art. 620, da CLT. (TRT1 - 32
Turma - Rel. Rogerio Lucas Martins - 0110700-59.2008.5.01.0018 - 09/02/2010).

104. Operador de telemarketing. O fato de contratar o trabalhador sob uma denominacgdo
diferente ndo exime o empregador de cumprir as normas coletivas da categoria profissional
a qual pertence, quando a prova dos autos e o objeto social do empregado evidenciam que
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a fungdo exercida era de operador de telemarketing. (TRT1 - 12 Turma - Rel. Gustavo Tadeu
Alkmim - 0005200-71.2009.5.01.0049 - 03/02/2010).

105. Recurso ordindrio. Convengdo coletiva. Operador de telemarketing. Um acordo coletivo ndo
pode estabelecer condi¢cGes menos favoraveis ao trabalhador do que aquelas asseguradas pela
convencao coletiva. Em tais hipdteses, coexistindo os dois, aplica-se o principio da norma mais
favoravel e se adota a teoria do conglobamento, prevalecendo, na integra, aquele instrumento
que no seu todo possui regras mais benéficas ao empregado. (TRT1 - 102 Turma- Rel. Flavio
Ernesto Rodrigues Silva - 0129100-59.2007.5.01.0244 - 28/5/2010).

106. Recurso ordindrio. Coletivos. Artigo 620 da CLT. Prevaléncia de convengdo coletiva quando
mais favordvel. Na hipdtese da existéncia concomitante de acordo e convengdo coletivos
regulamentando os contratos individuais de trabalho, prevalecem as disposi¢des constantes da
convengdo, quando, no todo, esta for mais favoraveis ao trabalhador, nos termos do artigo 620
da CLT. (TRT1 - 92 Turma - Rel. José da Fonseca Martins Junior - 0067400-91.2007.5.01.0241
-09/7/2010).

107. Recurso ordindrio. Conflito aparente de normas. Convengdo coletiva versus acordo coletivo.
Artigo 620 da CLT. A Convencao Coletiva de Trabalho pactuada entre o SINDIMEST e o SINTTEL
se sobrepGe ao Acordo Coletivo de Trabalho firmado entre a reclamada e este, pois tem
abrangéncia limitada e estabelece condi¢ces menos benéficas que aquela, em especial no que
se refere ao piso salarial. Recurso ordinario da reclamante conhecido e parcialmente provido.
(TRT1 - 52 Turma - Rel. Marcia Leite Nery - 0078500-49.2008.5.01.0066 - 31/8/2010).

108. Recurso ordindrio. Conflito entre normas trabalhistas. Norma aplicdvel. Existindo conflito
entre normas trabalhistas, deve ser adotado o principio da prevaléncia da norma mais favoravel,
segundo a qual deve o intérprete escolher, dentre as normas conflitantes, aquela que se afigure
mais benéfica ao trabalhador. A afericdo da norma mais benéfica deve seguir a orientagdo da
teoria do conglobamento, ou seja, a norma eleita deve ser mais benéfica em seu conjunto e ndo
ponto a ponto, inteligéncia do art. 620 da CLT. (TRT1 - 82 Turma - Rel. Marcelo Augusto Souto de
Oliveira - 0075200-05.2009.5.01.0047 - 19/7/2010).

109. Recurso ordindrio. Operador de telemarketing - disfarce do nome da fungéo para fugir as
obrigagdes da convengdo coletiva de trabalho. Acordo coletivo in pejus. Nao pode o empregador
inventar uma fungao profissional diversa a da prevista na Convengado Coletiva da Categoria para
fugir as obrigagcGes trabalhistas. A chamada fungdo de “atendente de servigo” nada mais é do que
a fungdo de operador de telemarketing, definida na norma coletiva, classificacdo de ocupagdes
profissionais e nas normas regulamentares do Ministério do Trabalho e Emprego. Também ndo
pode a empresa realizar um acordo coletivo que fira a convengao coletiva de trabalho, o que
contraria o art. 620 da CLT, além de caracterizar pratica discriminatdria e fraudulenta. (TRT1 - 22
Turma - Rel. Maria José Aguiar Teixeira Oliveira - 0062800-12.2007.5.01.0246 - 23/7/2010).

110. Recurso ordindrio. Operador de telemarketing. Norma coletiva aplicavel. SINTTEL.
SINDIMEST. Se a convengdo coletiva prevé condi¢cGes mais favoraveis ao empregado do que
o acordo coletivo, deve prevalecer a primeira. Trata-se de aplicacdo do principio da norma
mais favoravel. Outrossim, se a reclamada presta servicos de telemarketing, presume-se
abrangida pelo SINDIMEST. (TRT1 - 102 Turma - Rel. Flavio Ernesto Rodrigues Silva - 0087000-
32.2006.5.01.0048 - 08/7/2010).
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1.11.1 Aplicabilidade/Cumprimento

111. Recurso ordindrio. Primazia da realidade. Norma coletiva aplicdvel. Considerando o disposto
no artigo 570 da CLT, de se dizer que a autora é representada pelo SINTTEL-RJ e a recorrente
pelo SINDIMEST-RJ nas negociagdes coletivas, o que importa dizer que as CCs coletivas trazidas
com a inicial deveriam ser observadas no que diz respeito ao saldrio e a concessao de intervalos
de 10 (dez) minutos para cada 50 (cinquenta) trabalhados. Nego provimento. (TRT1 - 52 Turma-
Rel. Bruno Losada Albuquerque Lopes - 0150900-44.2008.5.01.0007 - 07/5/2010).

2. DIREITO PROCESSUAL CIVIL E DO TRABALHO

2.1 Processo e Procedimento

2.1.1 Provas

112. Recurso ordindrio da primeira reclamada Atento Brasil S.A.. Prova. Persuasdo racional do
juiz e livre convencimento. A valora¢do da prova pelo juiz de primeiro grau, cuja imediacdao em
sua colheita o distingue pela absorcdo do fato de forma, digamos, mais genuina, ndo deve em
principio ser desautorizada pelas instancias revisoras, salvo nos casos em que encerre distorcao,
impropriedade ou erro crasso em que avulte a subversdo do quadro fatico e, por consequéncia,
a base do caso concreto em que incidird a norma abstrata e genérica. (TRT1 - 62 Turma - Rel.
José Antonio Teixeira da Silva - 0032300-78.2005.5.01.0004 - 14/1/2010).
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109

- diferenciada, 28, 32

- dos bancarios, 19

- econOmica, 26, 31, 97
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- do Trabalho e Emprego, 13, 40, 64, 109
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o)

Obrigacdo, 70, 84, 109

Operador de telemarketing, 3, 4, 6, 7, 8, 9,
10, 11, 12, 13, 14, 15, 17, 18, 22, 24, 27, 28,
31, 32, 34, 36, 38, 39, 44, 45, 46, 49, 64, 66,
67,74, 76, 84, 86, 92, 96, 101, 103, 104, 105,
109, 110

Ordem

- dos Advogados do Brasil (OAB), 76

- juridica, 67

Orgdo, 45

P

Pagamento

- (em geral), 6, 31, 76, 83

- de horas extras, 39, 44

- de indenizagdo, 44, 48, 50, 70
Parcela, 33, 39, 44, 100
Partilha, 90

Pena, 43, 76, 102

Penalidade, 97

Penhora, 76

Periodo, 44, 76

Pessoalidade, 81

Peticdo

- (em geral), 33, 44

- inicial, 7, 25, 31, 39, 56, 66, 76, 83, 111
Piso

- (em geral), 46



- normativo, 45

- salarial, 25, 27, 31, 33, 45, 47, 83, 100, 107
Plano, 31, 76, 83

Poder

- (em geral), 24, 44, 70, 76

- abuso de, 53

- diretivo, 49, 51, 52, 53, 59, 60, 63, 64, 68,
71,72

Prazo, 10, 44, 76, 83

Preclusdo, 45

Prejuizo, 64, 65, 68, 69, 93

Prémio, 39

Preposto, 39

Prestacdo

- (em geral), 24

- de servigos, 14, 30, 70, 77, 80, 83, 86, 88,
89, 90, 93

- jurisdicional, 39

Prevencdo, 40

Principio

- (em geral), 47, 49, 67, 68, 76, 82, 97, 108,
112

- da dialeticidade, 45

- da igualdade ou da isonomia, 19, 43

- da instrumentalidade, 44

- daisonomia, 19, 43

- da norma mais favoravel, 49, 67, 83, 98,
100, 105, 110

- da primazia da realidade, 82

- da unicidade sindical, 100

- in dubio pro operario, 45

- processual, 44

Privacidade, 52, 57, 67, 68, 77

Produtividade, 39, 50, 72, 86

Programa de Alimentag¢do do Trabalhador, 54
Prorrogacao, 64

Prova

- (em geral), 10, 20, 45, 51, 88, 94, 95, 104,
112

- oral, 31, 44, 55, 76, 83, 84

- testemunhal, 39, 44, 56, 76

| indices |
| indice Remissivo |

Q

Quadro, 45, 49, 73,97, 112
Qualificagado, 72
Quitagdo, 44, 45, 76, 83

R

Recibo, 39

Reconhecimento

- (em geral), 7, 18, 21, 44, 45, 49, 55, 83, 84,
85

- de vinculo empregaticio, 88

Recurso

- (em geral), 10, 18, 20, 24, 27, 32, 38, 42, 52,
55, 74, 83, 95, 97

- ordindrio, 11, 12, 13, 14, 19, 31, 39, 44, 45,
46, 65, 66, 67, 68, 69, 70, 71, 72, 76, 84, 87,
88, 89, 90, 100, 105, 106, 107, 108, 109, 110,
111, 112

- parcial, 49, 90

Reducdo, 19, 87

Refeicdo, 83

Reforma de sentencga, 44, 76

Relagdo de emprego, 90, 93

Relatorio Anual de Informacdo Social, 45
Remissao, 44

Remuneragao, 31, 64, 76

Repouso

- (em geral), 64

- semanal, 39

intervalo de, 71

Representagao

- (em geral), 33

- da categoria, 97

- sindical, 31

Representante, 31, 44, 76

Rescisao

- (em geral), 39

- homologacdo de, 44, 76

Responsabilidade

- (em geral), 91

- civil, 48

- subsidiaria, 76, 84, 87

Retencdo, 9, 45
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| indices |
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Retratagdo, 45

Revisdo

- do acordo, 31, 66, 76, 83, 97, 98, 100, 106
- dojulgado, 39, 100

Revisional, 39

Revisor, 45

Risco

- da contratagao, 95

- do empreendimento, 39

- do trabalho, 25, 31, 33, 45, 48, 76, 83, 100
Rol de pedidos, 44

S

Saldrio

- (em geral), 31, 33, 39, 44, 46, 64, 76, 83, 96,
111

- minimo, 45

Sanitario, 74, 75

Secdo Especializada em Dissidios Individuais
(Sedi), 5, 36

Secretaria de inspegdo do trabalho, 64
Seguro-desemprego, 76

Semana, 76, 83

Sentenca, 30, 31, 38, 39, 44, 45, 67, 70, 76,
84, 100

Servigo

- (em geral), 1, 3, 6, 8, 12, 14, 15, 19, 20, 22,
24, 26, 31, 44, 63, 66, 70, 71, 76, 78, 79, 80,
81, 82, 84, 86, 87, 90, 92, 94, 95, 109, 110

- essencial, 93

Sindicato

- (em geral), 28, 29, 33, 83, 100, 103

- da categoria profissional, 15

- patronal, 27, 31, 46, 76

Sistema, 29, 30, 75

Sobrejornada, 73

Sociedade

- (em geral), 69, 76, 97

- andnima, 87, 95, 112

- cooperativa, 80

- limitada, 87

Subordinacdo, 24, 80, 82, 89
Subsidiariedade, 45, 76, 87

Substituicdo, 31, 83
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Sumula, 19, 20, 44, 45, 76, 78, 79, 80, 81, 84,
87, 88,91

Supressao de intervalo, 83

Suspeicdo, 44

T

Tarefa, 30, 35, 90
Técnico, 8, 48
Telefone, 5, 6, 14, 22,
Telefonista, 5, 36, 37,
Telemarketing, 2, 5, 6, 7, 8, 11, 13, 14, 15, 16,
20, 23, 24, 28, 29, 30, 3 , 33, 36, 37, 39,
40, 42, 44, 45, 46, 48, 6 71,76, 79, 86,
87,92,104, 109, 110

Tempo

- (em geral), 12, 51, 52, 58, 59, 64, 83

- a disposi¢do, 31

- de servigo, 71

Temporario, 82

Terceirizagdo, 19, 43, 77, 79, 82, 83, 84, 85,
87, 89, 90, 92, 93, 94, 95

Terceiro, 20, 48, 81, 86, 100

Tergo constitucional, 31, 83

Termo de Rescisdo do Contrato de Trabalho,
31,44,76

Testemunha

- (em geral), 31, 76, 83

- depoimento da, 39, 44

Titulo, 31, 45, 83

Tomador

- (emgeral), 1, 19, 21, 43, 45, 77, 78, 81, 82

- de servicos, 80, 84, 87, 88, 90, 91, 92, 93, 95
Trabalhador

- (em geral), 14, 19, 23, 40, 43, 44, 51, 52, 60,
61, 64, 66, 67, 68, 69, 70, 71, 76, 77, 82, 94,
97, 98, 104, 105, 106, 108

- autébnomo, 90

Trabalho, 22, 31, 34, 35, 39, 40, 44, 45, 48, 49,
55, 61, 64, 66, 69, 70, 76, 78, 83, 87, 88, 90,
97, 100, 106, 107, 109

Treinamento, 70

Tribunal Superior do Trabalho, 19, 20, 36, 44,
63,76,78,79, 80, 81, 84, 87, 88, 91

Tutela, 67
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| indices |
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U

Uniao

- (em geral), 80

- Federal, 31, 45, 55, 74, 76, 89, 90

Uso

- (em geral), 5, 52, 53, 63, 64, 67, 74

- de sanitario, 44, 50, 51, 55, 57, 58, 60, 62,
68, 69, 76, 77

Usufruto, 83

Vv

Valor da causa, 39
Vantagem, 1, 20, 31, 76
Verba

- rescisoria, 44, 76, 83, 89, 90
- salarial, 31

Vigéncia, 33, 45

Vinculagdo, 39

Vinculo

- (em geral), 27, 88

- empregaticio, 1, 21, 80, 82, 84, 85, 89, 90,
92,93,94
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