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I - AGRAVO DE INSTRUMENTO DO RECLAMADO
— PLANO DIRETOR DE ACOES - “INCENTIVE
SHARE UNITS” - PRAZO DE CARENCIA -
VALIDADE

Vislumbrada wviolacdo ao art. 122 do
Cébdigo Civil, d&-se provimento ao
Agravo de Instrumento para melhor exame
do recurso denegado.

II - RECURSO DE REVISTA DO RECLAMADO -

PLANO DIRETOR DE AGOES - “INCENTIVE
SHARE UNITS” - PRAZO DE CARENCIA -
VALIDADE

E licita a cldusula que prevé a perda de
“Yacdes fantasmas” (unidades monetéarias
de incentivo) pelo empregado que pedir
demissédo antes de decorrido o prazo de
caréncia (“vesting”) fixado pelo
regulamento. Ndo h4d falar em sujeicéo a
vontade unilateral do empregador, mas
na mera expectativa de direito ao
resgate das ac¢des de incentivo no curso
do prazo de caréncia.

HORAS EXTRAS - ONUS DA PROVA

A Corte de origem aplicou corretamente
as regras de distribuigdo do &nus da
prova (arts. 818 da CLT e 333 do CPC)
quanto as horas extras. Ao alegar a
inexisténcia de controle da jornada e a
compensacdo de eventuais horas extras,
o0 Reclamado atraiu para si o onus
probandi, ©por se tratar de fatos
impeditivos do direito do Reclamante.
HORAS EXTRAS - VIAGENS

A Corte Regional ndo se manifestou sobre
o tema sob o enfoque ventilado no
Recurso de Revista, relativo ao tempo de
deslocamento em viagens a luz do art.
58, § 2°, da CLT. A questdo carece do
necessario prequestionamento, nos
termos da Sumula n°® 297 do TST.
PARTICIPACAO NOS LUCROS E RESULTADOS -
NATUREZA SALARIAL
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O Eg. TRT julgou a lide com base na
interpretacédo de clausulas insertas em
normas coletivas da categoria, dque
disciplinarama Participacdo nos Lucros
e Resultados. O cabimento do Recurso de
Revista, nos termos do artigo 896, “b”,
da CLT, restringe-se a comprovacdo de
divergéncia Jjurisprudencial valida e
especifica. O Reclamado, porém, néo
trouxe arestos divergentes.

Recurso de Revista conhecido
parcialmente e provido.

IIT - AGRAVO DE INSTRUMENTO DO
RECLAMANTE - PLR — REPERCUSSAO - HORAS
EXTRAS - REPOUSO SEMANAL REMUNERADO
Em se tratando de parcela com
periodicidade de pagamento superior a
mensal, ainda que reconhecida a
natureza salarial, ndo hd que se falar
em repercussdo no calculo das horas
extras e do descanso semanal
remunerado. Precedentes.

Agravo de Instrumento a gque se nega
provimento.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Recurso
de Revista com Agravo n° TST-ARR-2843-80.2011.5.02.0030, em que ¢&
Agravante e Recorrido GUILHERME LOPES GAMA ¢ Agravado e Recorrente BANCO
DE INVESTIMENTOS CREDIT SUISSE (BRASIL) S.A. e Recorrido.

Trata-se de Agravos de Instrumento do Reclamante (fls.
310/315) e do Reclamado (fls. 316/330) interpostos ao despacho de fls.
294/308, que negou seguimento aos Recursos de Revista.

Contrarrazdes e contraminuta pelo Reclamado, as fls.
356/360 e 339/342, e contrarrazdes pelo Reclamante, as fls. 361/376.

O D. Ministério Publico do Trabalho ndo foi ouvido,
nos termos regimentais.

E o relatério.
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VOTo
I - AGRAVO DE INSTRUMENTO DO RECLAMADO

(=Y
|

CONHECIMENTO

Conheg¢o do Agravo de Instrumento, porque tempestivo
(fls. 309 e 316), realizado o preparo (fls. 158/161, 261 e 331) e subscrito
por advogado habilitado (fl. 43).

2 - MERITO

O Juizo primeiro de admissibilidade negou seguimento

ao Recurso de Revista, nestes termos:

PRESSUPOSTOS INTRINSECOS
Remuneracdo, Verbas Indenizatorias e Beneficios / Gratificagdes /
Gratificagdo Ajustada.
Férias.
Alegacdo(Bes):
- contrariedade a Simula n° 253 do Colendo Tribunal Superior do Trabalho.
- violagdo do Cddigo Civil, artigo 122.
A recorrente requer sejam afastados os reflexos das gratificagdes ajustadas
nas férias, acrescidas do terco constitucional.
Consta do v. acérdao:
"GratificacGes e Incentive Share Units
Diz a reclamada que a sentenca que a condenou no pagamento
de diferencas de gratificacGes e incentive share units merece reforma.
Afirma que tais parcelas foram instituidas e pagas de forma
excepcional e discricionaria, através da adesdo do trabalhador e
sujeicdo as condigdes regulamentares as quais previam 0 Sseu
pagamento quando cumpridas todas as disposicOes legais. Acrescenta
que o autor estava ciente das normas que instituiram a gratificacdo em
comento, razdo pela qual a condenacdo no pagamento de valores que
estavam sujeitos ao implemento de condigdes especificas é injusta e
ilegal.
O reclamante afirmou na inicial que foi contratado em
01.06.2009, como analista de IBD IV (f1.04). Que recebia remuneragéo
bruta de R$ 3.935,00 e, também 'bénus anuais' ou gratificaces anuais,
pagas ao final do més de janeiro do ano subsequente ao periodo anual
de competéncia. Disse que, como analista, recebeu R$ 621.731,00
relativos a gratificacdo proporcional do ano de 2009 (7/12), cuja
parcela foi totalmente paga em dinheiro. Que a partir de julho de 2010
passou a exercer o cargo de associado, cuja forma de remuneracéo é
diversa daquela utilizada para o pagamento de analistas: passaria a
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receber salario mensal mais bénus anual composto de pagamento em
dinheiro na conta corrente do empregado e pagamento diferido pago
em Acbes do Banco negociadas na Bolsa de Valores de Nova lorque
(NYSE). Que em janeiro de 2011 foi alterado o critério de pagamento
do bdnus anual, com efeitos retroativos ao bonus referente ao ano de
2010, contrariando o que havia sido pactuado anteriormente. Que tal
alteracdo foi prejudicial aos empregados, j& que antes de sua
implementacdo, teria direito a receber 30,74% destes valores por meio
de acOes e 69,26% em dinheiro; a partir de janeiro de 2011, com efeito
retroativo ao exercicio de 2010, o critério passou a ser de 58,8% desta
gratificagdo em Acg0es e 41,2% em dinheiro (f.08). Que a reclamada
justificou seu procedimento em razdo de recomendac6es de entidades
europeias para politica de pagamento de bénus, resultando em
alteracdo global dos percentuais relativos aos pagamentos em dinheiro
e em acOes de incentivo. Que o procedimento foi retroativo ao bénus
anual referente ao ano de 2010, contrariando a pactuagéo anterior. Que
diante da alteragdo no critério do pagamento da remuneracgdo de forma
unilateral e apds o final do exercicio, bem como apés o arduo trabalho
do obreiro, em face da quebra do elemento confianga, o autor optou por
se desligar da empresa. Que em razédo de seu desligamento a reclamada
se apropriou indevidamente da gratificagdo paga por meio de acgdes
diferidas. Pugnou o autor pela restituicdo dos valores relativos as
Ac0es, num total de 8.173 unidades no montante de R$ 654.246,90.

A reclamada defendeu-se alegando que além da PLR prevista
em normas coletivas, o autor poderia receber gratificagdes adicionais,
pagas de forma excepcional e discricionaria, mediante sua adesdo e
aceitacdo dos termos e condicBes previstas no Credit Suisse AG
Master Share Plan Awards , as quais ndo tinham natureza salarial,
sendo pagas de forma aleatdria e excepcional, sem compor a base de
calculo de férias, horas extras e DSR's. que o valor da gratificagdo ndo
estava sujeito a qualquer critério, sendo de inteira discricionariedade
da empresa que, em razdo disso, recolhia os devidos encargos
previdenciarios e o FGTS sobre os pagamentos efetuados (fl. 74).
Continuou a reclamada afirmando que de acordo com as regras do
Plano das Incentive Shares, ao qual o autor anuiu e aderiu para poder
participar, tais gratificacdes poderiam ser pagas em dinheiro ou em
"Incentive Share Units" (no caso do Brasil, em "phantom shares" ou
acOes espelho) a critério da empresa, conforme, segundo alega, a
clausula 3 do plano referido. Que diante da discricionariedade do
pagamento, 0 mesmo poderia ser fixado livremente, inclusive quanto
ao valor e forma de pagamento, que poderiam ser também alterados a
critério exclusivo da ré. (f1.76). Que em raz&o disso o autor ndo tinha
direito a percepcao de nenhum percentual de eventual gratificacdo em
dinheiro. A forma de pagamento da gratificacdo era decisdo
discricionaria da empresa, que ndo estava vinculada a determinados
percentuais em espécie. Que o0 autor tinha uma expectativa de ganho
vinculada a condicdes temporais para o resgate das unidades, dentre as
quais, a perda do direito na hipotese de demissao voluntaria. Que o
autor se demitiu antes de completar trés anos de trabalho e, portanto,
ndo faz jus ao pagamento pretendido.
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O pedido foi deferido em primeiro grau, pelos seguintes
fundamentos:

"Boénus anual / Unidades de acdo de incentivo

O reclamante requer a restituicdo dos valores relativos as acoes
que lhe foram suprimidas pela ré diante do pedido e demissdo do autor.

A Unica testemunha ouvida declarou que (fl. 68);

"gue a politica salarial do banco é composta de salario base mais
uma remuneracao anual variavel"

A prépria ré qualifica a parcela como (fl. 74):

"gratificacdes, por ndo terem natureza de salario (eis que eram
aleatdrias e excepcionais)..."

Mais adiante esclarece (fl.74)

"seu valor ndo estava sujeito a qualquer critério sendo de inteira
discricionariedade da empresa..."

A toda evidencia, percebe-se que esse pagamento instituido pela
ré (aleatorio, sem critério e discricionario) trata-se de clausula
meramente potestativa, isto €, produz efeito por exclusiva vontade de
uma das partes contratantes.

Ndo somente isso viola a natureza juridica comutativa do
contrato de trabalho, ou seja, destrdi a equivaléncia das obrigagdes
contratuais na medida em que ndo estabelece critérios para
pagamentos.

A clausula meramente potestativa é vedada pelo ordenamento
juridico brasileiro, na forma do artigo 122 do Codigo Civil, aplicado
subsidiariamente por forca do artigo 769 da CLT:

Art. 122. S&o licitas, em geral, todas as condigdes ndo contrarias
a lei, a ordem publica ou aos bons costumes; entre as condigdes defesas
se incluem as que privarem de todo efeito o negdcio juridico, ou o
sujeitarem ao puro arbitrio de uma das partes. Grifo meu

Disso, é nulo de pleno direito (artigo 9° da CLT) condicionar
pagamento em decorréncia da prestacdo de servicos no ambito do
contrato de trabalho ao mero arbitrio do empregador (relembrando:
aleatdrio, sem critério e discricionario, segundo a propria ré).

Por consequéncia (e ainda pelas mesmas razdes), invalida a
clausula que determina a perda das acdes ndo resgatadas no caso de
pedido de demissdo (Regulamento de Unidade de Acdes de Incentivo
juntada pela ré).

Ndo ha motivo juridicamente justificavel de o empregado
permanecer com as acfes em caso de dispensa sem justa causa e
pedido de demissdo. Em outras palavras, se o empregador dispensar o
empregado este ficaria com as acOes e, se pedir demissdo, perde as
acOes referentes ao ano que trabalhou para o empregador.

A clausula fere escancaradamente o principio da isonomia (art.
5° 1, da CF) e da ndo discriminacdo (artigo 7°, XXXI, da CF), ao
possibilitar que uma das partes decida os efeitos juridicos de parcela
devida em razéo do trabalho passado.

Por isso, defiro o pedido de restituicdo dos valores relativos a
8.173 agles."”

A reclamada recorre reiterando a tese defensiva e pugnando pela
ratificacdo e seu procedimento.
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Vejamos.

A propria recorrente reconhece, em contestacdo e em razdes
recursais, que a gratificagdo era paga por liberalidade e, portanto,
sujeita a discricionariedade e as regras estabelecidas pela Ré.
Acrescenta que a condicdo imposta para resgate das acdes ndo era
meramente potestativa, ao arbitrio da Reclamada. Muito ao contrério, a
condicdo era que ndo pedisse demissdo antes de decorrido o prazo de
resgate (trés anos).

Utiliza para ratificar sua tese, o contido na clausula 3 do Plano
Diretor de Acbes do Credit Suisse Group AG (fl. 259 do volume
apartado), que estabelece:

"3. Administragdo do Plano

(@) Poder e Autoridade do Comité. O Plano sera administrado
pelo Comité, que tera plenos poderes e autoridade, sujeito a leis,
normas e regulamentos aplicaveis, as DRO e as disposi¢des expressas
deste instrumento:

(...)

(ii) para fazer GratificagOes de acordo com o Plano;

(...)

(iv) para determinar os termos e condigdes de cada Gratificagao,
incluindo, sem limitagdo, aqueles relacionados a aquisicdo, perda,
cancelamento, pagamento, liquidag&o, bloqueio e exercicio, e o efeito,
se houver, da demissdo do Participante do Grupo;

(.)"

A gratificagdo ora pleiteada pelo autor foi também definida no
referido Plano Diretor de AcBes do Credit Suisse Group AG, nos
seguintes termos (fls. 253, 256 e 257 do volume apartado):

2. Definig0es - Para os fins do Plano, os seguintes termos serdo
definidos da seguinte forma:

"Gratificacao" significa uma gratificacdo feita nos termos do
Plano a um Funcionario Apto na forma de Gratificacfes de Agdes,
OpcoOes, Acbes Fantasmas, Direitos de Valorizagdo de Acles ou
Outras Gratificagdes.

"Gratificacdo de Incentivo Varidvel Discricionaria" significa
uma gratificagdo de incentivo variavel discriciondria atribuida a um
Participante.

"Participante" significa um individuo a quem uma Gratificagdo
foi concedida, e que detém uma Gratificacdo, no ambito do Plano.

"Ac¢do Fantasma" significa uma ratificagdo concedida a um
Funcionario Apto ao abrigo do artigo 8 do Plano consistindo de um
direito sem garantia do Participante de receber um determinado
ntmero de AcBes Nominativas.

"Ac¢bes Nominativas" significa as Ac¢des Nominativas, com
valor nominal de CHF 0,04 por agdo, do CSG.

Ainda, na clausula 5 do Plano Diretor, consta o seguinte acerca
do ato de demisséo (fl.262 - vol.doctos.apartado):

© Demisséo O Certificado de Gratificagcdo deve especificar no
momento da concessdo e uma Gratificacdo as disposi¢des que regem a
disposicdo de uma Gratificagdo em caso de demissdo e um Participante
com o Grupo. Sujeito ao Artigo 4092 (a) (3) do Cdédigo e outras leis,
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regras e regulamentos aplicaveis, em conexao com a demissao de um
Participante, o Comité terd o poder de adiantar a aquisicdo, exercicio
ou liquidacéo de, eliminar as restricGes e condi¢des aplicaveis a, ou
estender o periodo de exercicio pds-demissdo de uma Gratificagcdo em
circulacdo. As disposicdes descritas neste Artigo 5(c) podem ser
especificadas no Documento de Gratificacdo aplicavel ou
determinadas em um momento posterior. .

De tudo o quanto restou transcrito acima, oriundo do Plano
Diretor de Ac¢des do Credit Suisse Group AG, de janeiro de 2010ndo se
observa a condicional de pagamento da gratificagdo pretendida pelo
autor, ao termo de trés anos de exercicio.

Através do documento de fls. 276/277 do volume apartado
documento que nao esta datado, tendo sido traduzido para o vernaculo
em setembro de 2011 (fls. 278/280 do volume apartado), a reclamada
instituiu o critério de pagamento da gratificacdo de janeiro de 2010.
Tal documento previa o seguinte:

Aquisicéo, Entrega e Dividendos serdo adquiridas e entregues
no vencimento (ou seja, trés anos). Por exemplo, um funciondrio que
recebe 100 Acles de Incentivo ird adquirir e receber 34 AcOes
Nominativas do Credit Suisse Group AG no primeiro aniversério, e 33
acOes no segundo aniversario da concessdo. A parcela final de 33 agdes
mais um numero adicional de acGes (se houver) serd entregue no
terceiro aniversario. Cada Acédo de Incentivo vai pagar dividendos ou
equivalentes iguais a uma Ac¢do Nominativa do Credit Suisse Group
AG.

Esta descrigdo é apenas um resumo ilustrativo e esta sujeita ao
Certificado de Gratificacdo de A¢des de Incentivo, que sera distribuido
brevemente. O certificado contém informacdes importantes, incluindo
as condigBes de aquisicdo, 0s ajustes para eventos corporativos, e
outros termos importantes da Agdes de Incentivo.

Ainda na Carta de Intencbes de fls. 283/284 do apartado,
também sem data, constou o seguinte:

Rescisdo Sem Justa Causa - Aquisi¢do antecipada de todas as
Unidades Monetarias de Incentivo ndo adquiridas, sujeito a assinatura
de rendncia e liberacdo. A Liquidacdo deve ocorrer no prazo de 120
dias das datas de aquisicdo programadas originais. A¢bes Adicionais
ndo adquiridas sdo canceladas.

Demissdo Voluntaria - Cancelamento de todas as Unidades
Monetérias de Incentivo e A¢Bes Adicionais ndo adquiridas.

Embora a reclamada afirme que, por ocasido de sua contratacéo
0 autor estava ciente dos termos do pagamento da gratificacdo ora
pleiteada, fato é que o autor foi admitido no ano de 2009 e o Plano
Diretor (fls. 237/252), que também ndo estd datado, estabelece
critérios para pagamento a partir de janeiro de 2010.

Ao asseverar que o0 pagamento da gratificacéo era condicionado
a permanéncia do trabalhador em seus quadros acrescentando que,
ainda assim, o pagamento era feito por liberalidade, a recorrente
confirma que o pagamento da parcela, além de condicionado, estava
sujeito a sua discricionariedade. No entanto, sequer ha possibilidade de
estabelecer uma cronologia dos critérios apresentados.
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Ainda que assim ndo fosse, se 0 objetivo da parcela era
incentivar o trabalhador a permanecer na empresa e contribuir para o
éxito das atividades desta, ndo poderia a ré efetuar tal pagamento de
forma discriciondria. Em se tratando de método de incentivo a
produtividade, a retencdo indevida de parte dos valores conquistados
justamente em razdo deste incentivo, fere de morte a necessaria
comutatividade do contrato de trabalho: o trabalhador atua de forma a
atingir as metas estabelecidas pelo empregador, envidando esfor¢cos
para o incremento de suas a¢Ges no mercado financeiro, mas corre o
risco de, ao final da competéncia respectiva, ndo ser remunerado pelos
valores auferidos, em razdo da aludida discricionariedade e
liberalidade. E mais, vé-se obrigado a abrir mdo de seu direito
legalmente previsto de romper o contrato de trabalho, para que néo
corra o risco de perder a remuneracao daquilo que ja contribuiu - com o
seu trabalho - para o incremento da atividade empresaria.

Como destacado na sentenga recorrida, a clausula que determina
a perda das acbes pelo trabalhador que se demite antes do termo final
de 03 (trés) anos, é invalida por representar retencdo indevida de
parcela incrementada também em decorréncia da prestacéo de servigos
do reclamante. N&o bastasse isso, o critério estabelecido no
regulamento, que permitia a alteracdo unilateral e a qualquer tempo da
forma de célculo e pagamento da parcela, fere de morte a alteridade
contratual impossibilitando inclusive o atingimento do prdprio
objetivo do pagamento respectivo, que é fomentar a atividade do
trabalhador. Ainda que possa o empregador efetuar o pagamento de
gratificagdes de acordo com o incremento de sua atividade empresaria,
ao estabelecer critérios obscuros de pagamento, alterando-os de acordo
com sua vontade e a qualquer tempo, quebra a confianga necessaria a
manutencdo da comutatividade da relacdo de emprego.

As condicOes descritas na carta de intengdes juntada em volume
apartado nao poderiam ser instauradas ap6s o inicio do exercicio, ndo
bastando para isso a previsdo regulamentar, ja que nula de pleno direito
a previsdo que da absoluto poder ao empregador de efetuar o
pagamento de gratificacdo de acordo com critérios alteraveis a
qualquer tempo e de qualquer forma.

Confirmo a sentenca, no particular, por seus préprios e juridicos
fundamentos.

Reflexos das Gratificacdes em Férias

Restando incontroverso nos autos que as gratificagdes 'Incentive
Share Units' faziam parte da politica remuneratoria da ré, salientando
que parte do pagamento era feito em dinheiro e parte em acdes, notdria
a natureza salarial da mesma, razdo pela qual correta a incidéncia da
mesma nas férias do trabalhador.

De se ponderar, também, que a propria reclamada ja remunerava
0 13°salario e 0 FGTS com a integragdo da gratificacdo em debate, dai
a natureza salarial da mesma, o que afasta a aplicacdo da tese
encampada na Sumula 253 do C. TST. Rejeito o apelo da ré, no
particular. " (original sublinhado)

As matérias relativas a gratificacdo ajustada e seus reflexos nas férias, tal

como analisada, sdo eminentemente interpretativas, somente questionaveis nesta
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fase recursal, mediante a apresentacdo de tese oposta especifica, que ndo restou
demonstrada, a teor do disposto na Sumula n°® 296 do C. Tribunal Superior do
Trabalho.

Oportuno consignar que a divergéncia jurisprudencial habil a impulsionar o
recurso de revista (CLT, art. 896, alinea a), ha de partir de arestos que, reunindo as
mesmas premissas de fato e de direito ostentadas pelo caso concreto, oferecam
resultado diverso. A auséncia ou acréscimo de qualquer circunstancia alheia ao caso
posto em julgamento faz inespecificos os julgados, na recomendacéo da Simula n°
296 supracitada.

Discorrendo sobre o sentido depositado no indigitado verbete, bem justifica o
ilustre Francisco Antonio de Oliveira:

"A especificidade é um dos pressupostos de admissibilidade exigidos para o
conhecimento da revista. Se o acérdao paradigma indicado ndo enfrentou hipétese
fatica idéntica, ndo parecida, ndo havera como considerar-se preenchido aquele
pressuposto. O conflito hé de estabelecer-se no julgamento de fatos idénticos".

llesos, pois, o artigo 122 do Codigo Civil e inaplicavel a espécie o
entendimento sumular n® 253 do C.TST, por ndo abarcar hipétese contréria
especifica. (fls. 294/302)

No Recurso de Revista, o Reclamado sustentou a
validade da cldusula que condicionou a aquisicdo definitiva de “acdes
fantasmas”, ou “incentive cash units”, a implementacdo de uma condicédo
temporal, gqual seja, a permanéncia por trés anos na empresa. Argumentou
que a concessdo do beneficio enseja mera expectativa de recebimento do
valor equivalente em acgdes do Reclamado na Bolsa de Valores, pois o
resgate das “acdes fantasmas” através da sua conversdo em acgdes reais,
negociadveis em bolsa, sé poderia ocorrer apds trés anos da concessdo.
Alegou que a cldusula ndo deixa ao arbitrio unilateral do Reclamado a
percepcédo do beneficio, porquanto a sua perda decorre de ato do préprio
empregado que pede demiss&o. Invocou o art. 122 do Cddigo Civil.

Por divisar violacdo ao art. 122 do Cébdigo Civil, dou
provimento ao Agravo de Instrumento para mandar processar o Recurso de
Revista e determinar seja publicada certiddo, para efeito de intimacéo
das partes, dela constando que o julgamento do recurso dar-se-& na
primeira sessdo ordindria subsequente a data da publicacdo, nos termos
da Resolucdo Administrativa n®° 928/2003 desta Corte.

II - RECURSO DE REVISTA DO RECLAMADO

REQUISITOS EXTRINSECOS DE ADMISSIBILIDADE
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Atendidos os requisitos extrinsecos de
admissibilidade - tempestividade (fls. 1172 e 1185), representacéao

processual (fl. 24) e o preparo -, passo ao exame dos intrinsecos.

1 - PLANO DIRETOR DE AGOES - “INCENTIVE SHARE UNITS”
- PRAZO DE CARENCIA - VALIDADE

Conhecimento

Estes, os fundamentos do acdérddo regional:

Diz a reclamada que a sentenca que a condenou no pagamento de diferengas
de gratificacGes e incentive share units merece reforma. Afirma que tais parcelas
foram instituidas e pagas de forma excepcional e discricionéaria, através da adesdo
do trabalhador e sujeicdo as condigdes regulamentares as quais previam o seu
pagamento quando cumpridas todas as disposi¢des legais. Acrescenta que o autor
estava ciente das normas que instituiram a gratificagdo em comento, raz&o pela qual
a condenagdo no pagamento de valores que estavam sujeitos ao implemento de
condi¢Oes especificas é injusta e ilegal.

O reclamante afirmou na inicial que foi contratado em 01.06.2009, como
analista de IBD IV (fl.04). Que recebia remuneracdo bruta de R$ 3.935,00 e,
também ‘bonus anuais’ ou gratifica¢cdes anuais, pagas ao final do més de janeiro do
ano subsequente ao periodo anual de competéncia. Disse que, como analista,
recebeu R$ 621.731,00 relativos a gratificacdo proporcional do ano de 2009
(7/12), cuja parcela foi totalmente paga em dinheiro. Que a partir de julho de 2010
passou a exercer o cargo de associado, cuja forma de remuneracao é diversa daquela
utilizada para o pagamento de analistas: passaria a receber salario mensal mais
bbnus anual composto de pagamento em dinheiro na conta corrente do empregado
e pagamento diferido pago em A¢des do Banco negociadas na Bolsa de Valores de
Nova lorque (NYSE). Que em janeiro de 2011 foi alterado o critério de pagamento
do bbnus anual, com efeitos retroativos ao bonus referente ao ano de 2010,
contrariando o que havia sido pactuado anteriormente. Que tal alteracdo foi
prejudicial aos empregados, j& que antes de sua implementacdo, teria direito a
receber 30,74% destes valores por meio de acles e 69,26% em dinheiro; a partir de
janeiro de 2011, com efeito retroativo ao exercicio de 2010, o critério passou a ser
de 58,8% desta gratificacdo em Acbes e 41,2% em dinheiro (fl.08). Que a
reclamada justificou seu procedimento em razdo de recomendacdes de entidades
europeias para politica de pagamento de bénus, resultando em alteracdo global dos
percentuais relativos aos pagamentos em dinheiro e em ac8es de incentivo. Que o
procedimento foi retroativo ao bonus anual referente ao ano de 2010, contrariando a
pactuacdo anterior. Que diante da alteracdo no critério do pagamento da
remuneracdo de forma unilateral e ap6s o final do exercicio, bem como ap6s o
arduo trabalho do obreiro, em face da quebra do elemento confianga, o autor optou
por se desligar da empresa. Que em razdo de seu desligamento a reclamada se
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apropriou indevidamente da gratificacdo paga por meio de a¢Oes diferidas. Pugnou
0 autor pela restituicdo dos valores relativos as A¢Bes, num total de 8.173 unidades
no montante de R$ 654.246,90.

A reclamada defendeu-se alegando que além da PLR prevista em normas
coletivas, o autor poderia receber gratificacdes adicionais, pagas de forma
excepcional e discricionaria, mediante sua adesdo e aceitacdo dos termos e
condicdes previstas no Credit Suisse AG Master Share Plan Awards , as quais ndo
tinham natureza salarial, sendo pagas de forma aleatdria e excepcional, sem compor
a base de célculo de férias, horas extras e DSR’s. que o valor da gratificacdo ndo
estava sujeito a qualquer critério, sendo de inteira discricionariedade da empresa
que, em razao disso, recolhia os devidos encargos previdenciarios e o FGTS sobre
os pagamentos efetuados (fl. 74). Continuou a reclamada afirmando que de acordo
com as regras do Plano das Incentive Shares, ao qual o autor anuiu e aderiu para
poder participar, tais gratificacdes poderiam ser pagas em dinheiro ou em “Incentive
Share Units” (no caso do Brasil, em “phantom shares” ou ac¢des espelho) a critério
da empresa, conforme, segundo alega, a clausula 3 do plano referido. Que diante da
discricionariedade do pagamento, 0 mesmo poderia ser fixado livremente, inclusive
guanto ao valor e forma de pagamento, que poderiam ser também alterados a
critério exclusivo da ré. (f1.76). Que em razdo disso o autor ndo tinha direito a
percepcdo de nenhum percentual de eventual gratificagdo em dinheiro. A forma de
pagamento da gratificacdo era decisdo discricionaria da empresa, que ndo estava
vinculada a determinados percentuais em espécie. Que o autor tinha uma
expectativa de ganho vinculada a condi¢fes temporais para o resgate das
unidades, dentre as quais, a perda do direito na hipotese de demisséo voluntaria.

Que o autor se demitiu antes de completar trés anos de trabalho e, portanto,
ndo faz jus ao pagamento pretendido.

O pedido foi deferido em primeiro grau, pelos seguintes fundamentos:

“Bonus anual / Unidades de acéo de incentivo

O reclamante requer a restituicdo dos valores relativos as acdes
que Ihe foram suprimidas pela ré diante do pedido e demisséo do autor.

A Unica testemunha ouvida declarou que (fl. 68);

“que a politica salarial do banco é composta de salario base mais
uma remuneragao anual variavel”

A propria ré qualifica a parcela como (fl. 74):

“gratificacdes, por ndo terem natureza de salario (eis que eram
aleatorias e excepcionais)...”

Mais adiante esclarece (fl.74)

“seu valor nao estava sujeito a qualquer critério sendo de inteira
discricionariedade da empresa...”

A toda evidencia, percebe-se que esse pagamento instituido pela
ré (aleatério, sem critério e discricionario) trata-se de clausula
meramente potestativa, isto é, produz efeito por exclusiva vontade de
uma das partes contratantes.

N&do somente isso viola a natureza juridica comutativa do
contrato de trabalho, ou seja, destrdi a equivaléncia das obrigacdes
contratuais na medida em que ndo estabelece critérios para
pagamentos.

A clausula meramente potestativa é vedada pelo ordenamento
juridico brasileiro, na forma do artigo 122 do Codigo Civil, aplicado
subsidiariamente por forca do artigo 769 da CLT:
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Art. 122, Sdo licitas, em geral, todas as condi¢cBes nao
contrérias a lei, a ordem publica ou aos bons costumes; entre as
condigdes defesas se incluem as que privarem de todo efeito 0 negdcio
juridico, ou o sujeitarem ao puro arbitrio de uma das partes. Grifo meu

Disso, é nulo de pleno direito (artigo 9° da CLT) condicionar
pagamento em decorréncia da prestacdo de servicos no ambito do
contrato de trabalho ao mero arbitrio do empregador (relembrando:
aleatdrio, sem critério e discricionério, segundo a propria ré).

Por consequéncia (e ainda pelas mesmas razdes), invalida a
clausula que determina a perda das acdes ndo resgatadas no caso de
pedido de demissdo (Regulamento de Unidade de A¢es de Incentivo
juntada pela ré).

Ndo ha motivo juridicamente justificavel de o empregado
permanecer com as acdes em caso de dispensa sem justa causa e
pedido de demissdo. Em outras palavras, se o empregador dispensar o
empregado este ficaria com as acles e, se pedir demissdo, perde as
acOes referentes ao ano que trabalhou para o empregador.

A clausula fere escancaradamente o principio da isonomia (art.
5% 1, da CF) e da ndo discriminacgdo (artigo 7°, XXXI, da CF), ao
possibilitar que uma das partes decida os efeitos juridicos de parcela
devida em razéo do trabalho passado.

Por isso, defiro o pedido de restituicdo dos valores relativos a
8.173 agles.”

A reclamada recorre reiterando a tese defensiva e pugnando pela ratificacéo e
seu procedimento.

Vejamos.

A propria recorrente reconhece, em contestacdo e em razdes recursais, que a
gratificacdo era paga por liberalidade e, portanto, sujeita a discricionariedade e as
regras estabelecidas pela Ré. Acrescenta que a condigdo imposta para resgate das
acOes ndo era meramente potestativa, ao arbitrio da Reclamada. Muito ao contrario,
a condicdo era que ndo pedisse demissdo antes de decorrido o prazo de resgate (trés
anos).

Utiliza para ratificar sua tese, o contido na clausula 3 do Plano Diretor de
Ac0bes do Credit Suisse Group AG (fl. 259 do volume apartado), que estabelece:

“3. Administragao do Plano

a) Poder e Autoridade do Comité. O Plano sera administrado
pelo Comité, que tera plenos poderes e autoridade, sujeito a leis,
normas e regulamentos aplicaveis, as DRO e as disposi¢0es expressas
deste instrumento: (...)

(ii) para fazer Gratificagdes de acordo com o Plano;

(..)

(iv) para determinar os termos e condigfes de cada
Gratifica¢do, incluindo, sem limitagdo, aqueles relacionados a
aquisicdo, perda, cancelamento, pagamento, liquidacdo, bloqueio e
exercicio, e o efeito, se houver, da demisséo do Participante do Grupo;
(...)”

A gratificagdo ora pleiteada pelo autor foi também definida no referido Plano
Diretor de Ag¢des do Credit Suisse Group AG, nos seguintes termos (fls. 253, 256 e
257 do volume apartado):
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2. Definicdes — Para os fins do Plano, os seguintes termos serdo
definidos da seguinte forma:

“Gratifica¢do” significa uma gratificacdo feita nos termos do
Plano a um Funcionério Apto na forma de Gratificacfes de Agdes,
Opcdes, Acles Fantasmas, Direitos de Valorizacdo de Acbes ou
Outras Gratificacdes.

“Gratificacio de Incentivo Variavel Discricionaria” significa
uma gratificacdo de incentivo variavel discricionaria atribuida a um
Participante.

“Participante” significa um individuo a quem uma
Gratificacdo foi concedida, e que detém uma Gratificagdo, no ambito
do Plano.

“Acio Fantasma” significa uma ratificagdo concedida a um
Funcionario Apto ao abrigo do artigo 8 do Plano consistindo de um
direito sem garantia do Participante de receber um determinado
ntmero de Ac¢des Nominativas.

“Acdes Nominativas” significa as A¢Ges Nominativas, com
valor nominal de CHF 0,04 por a¢do, do CSG.

Ainda, na clausula 5 do Plano Diretor, consta 0 seguinte acerca
do ato de demisséo (fl.262 — vol.doctos.apartado):

© Demisséo O Certificado de Gratificagdo deve especificar no
momento da concessao e uma Gratificagdo as disposi¢des que regem a
disposicéo de uma Gratificagdo em caso de demissdo e um Participante
com o Grupo. Sujeito ao Artigo 4092 (a) (3) do Cdédigo e outras leis,
regras e regulamentos aplicaveis, em conexdo com a demissdo de um
Participante, o0 Comité ter4 o poder de adiantar a aquisi¢do, exercicio
ou liquidacédo de, eliminar as restricGes e condicdes aplicaveis a, ou
estender o periodo de exercicio pds-demissdo de uma Gratificacdo em
circulacéo.

As disposicGes descritas neste Artigo 5© podem ser
especificadas no Documento de Gratificagdo aplicavel ou
determinadas em um momento posterior.

De tudo o quanto restou transcrito acima, oriundo do Plano Diretor de Ac¢des

do Credit Suisse Group AG, de janeiro de 2010, ndo se observa a condicional de
pagamento da gratificacdo pretendida pelo autor, ao termo de trés anos de exercicio.

Através do documento de fls. 276/277 do volume apartado documento que

ndo esta datado, tendo sido traduzido para o vernaculo em setembro de 2011 (fls.
278/280 do volume apartado), a reclamada instituiu o critério de pagamento da
gratificacdo de janeiro de 2010. Tal documento previa o seguinte:

Aquisicao, Entrega e Dividendos serdo adquiridas e entregues
no vencimento (ou seja, trés anos). Por exemplo, um funcionario que
recebe 100 Acles de Incentivo ird adquirir e receber 34 Acdes
Nominativas do Credit Suisse Group AG no primeiro aniversério, e 33
acOes no segundo aniversario da concessao. A parcela final de 33 a¢des
mais um numero adicional de acBes (se houver) serd entregue no
terceiro aniversario. Cada Acdo de Incentivo vai pagar dividendos ou
equivalentes iguais a uma A¢do Nominativa do Credit Suisse Group
AG.

Esta descrigdo é apenas um resumo ilustrativo e esta sujeita
ao Certificado de Gratificacdo de Ac¢des de Incentivo, que sera
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distribuido brevemente. O certificado contém informacGes
importantes, incluindo as condic¢des de aquisicdo, 0s ajustes para
eventos corporativos, e outros termos importantes das Acdes de
Incentivo.

Ainda na Carta de IntencGes de fls. 283/284 do apartado, também sem data,
constou o seguinte:

Rescisdo Sem Justa Causa — Aquisicdo antecipada de todas as
Unidades Monetérias de Incentivo ndo adquiridas, sujeito a assinatura
de rendncia e liberagdo. A Liquidagcdo deve ocorrer no prazo de 120
dias das datas de aquisicdo programadas originais. A¢fes Adicionais
ndo adquiridas sdo canceladas.

Demissao Voluntaria — Cancelamento de todas as Unidades
Monetérias de Incentivo e A¢Bes Adicionais ndo adquiridas.

Embora a reclamada afirme que, por ocasido de sua contratacdo o autor
estava ciente dos termos do pagamento da gratificacdo ora pleiteada, fato é que o
autor foi admitido no ano de 2009 e o Plano Diretor (fls. 237/252), que também néo
esta datado, estabelece critérios para pagamento a partir de janeiro de 2010.

Ao asseverar que 0 pagamento da gratificagdo era condicionado a
permanéncia do trabalhador em seus quadros acrescentando que, ainda assim, o
pagamento era feito por liberalidade, a recorrente confirma que o pagamento da
parcela, além de condicionado, estava sujeito a sua discricionariedade. No entanto,
sequer ha possibilidade de estabelecer uma cronologia dos critérios apresentados.

Ainda que assim ndo fosse, se 0 objetivo da parcela era incentivar o
trabalhador a permanecer na empresa e contribuir para o éxito das atividades desta,
ndo poderia a ré efetuar tal pagamento de forma discricionaria. Em se tratando de
meétodo de incentivo a produtividade, a retengdo indevida de parte dos valores
conquistados justamente em razdo deste incentivo, fere de morte a necessaria
comutatividade do contrato de trabalho: o trabalhador atua de forma a atingir as
metas estabelecidas pelo empregador, envidando esforgos para o incremento de suas
acdes no mercado financeiro, mas corre o risco de, ao final da competéncia
respectiva, ndo ser remunerado pelos valores auferidos, em razdo da aludida
discricionariedade e liberalidade. E mais, vé-se obrigado a abrir mao de seu direito
legalmente previsto de romper o contrato de trabalho, para que ndo corra o risco de
perder a remuneracdo daquilo que ja contribuiu — com o seu trabalho - para o
incremento da atividade empresaria.

Como destacado na sentenca recorrida, a clausula que determina a perda das
acOes pelo trabalhador que se demite antes do termo final de 03 (trés) anos, é
invalida por representar retencdo indevida de parcela incrementada também em
decorréncia da prestacdo de servi¢os do reclamante. Ndo bastasse isso, 0 critério
estabelecido no regulamento, gue permitia a alteracdo unilateral e a qualquer tempo
da forma de calculo e pagamento da parcela, fere de morte a alteridade contratual
impossibilitando inclusive o atingimento do préprio objetivo do pagamento
respectivo, que é fomentar a atividade do trabalhador. Ainda que possa 0
empregador efetuar o pagamento de gratificacdes de acordo com o incremento de
sua atividade empresaria, ao estabelecer critérios obscuros de pagamento,
alterando-os de acordo com sua vontade e a qualquer tempo, quebra a confianca
necessaria a manutencdo da comutatividade da relacdo de emprego.

As condicGes descritas na carta de intengdes juntada em volume apartado ndo
poderiam ser instauradas ap0s o inicio do exercicio, ndo bastando para isso a
previsdo regulamentar, ja que nula de pleno direito a previsao que da absoluto poder
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ao empregador de efetuar o pagamento de gratificacdo de acordo com critérios
alteraveis a qualquer tempo e de qualquer forma.

Confirmo a sentenca, no particular, por seus proprios e juridicos
fundamentos. (fls. 217/218)

O Reclamado sustenta a validade da cléusula de
politica interna que condicionou a aquisigcdo definitiva de “acgdes
fantasmas”, ou “incentive cash units”, a implementacdo de uma condicgdo
temporal, qual seja, a permanéncia por trés anos na empresa. Argumenta
ndo se tratar propriamente de acgdes, mas da expectativa de recebimento
do valor equivalente em ac¢des do Reclamado na Bolsa de Valores. Assevera
que o resgate das “acgdes fantasmas” através da sua conversdo em acdes
reais, negociaveis em bolsa, sb6 poderia ocorrer apds trés anos do
recebimento. Alega que a clausula ndo deixa ao arbitrio unilateral do
Reclamado a percepcdo do beneficio, pois a sua perda decorre de ato do
préprio empregado que pede demissdo. Invoca o art. 122 do Cbébdigo Civil.

Cinge-se o debate a aferir a validade da cléausula de
politica interna do Reclamado que prevé a perda de “acgdes fantasmas”
(unidades monetdrias de incentivo) pelo empregado que pedir demissé&o
antes de decorridos trés anos contados da promessa de sua concessdao.

A concessdo de Unidades Monetarias de Incentivo,
espécie de “phantom shares”, corresponde a mecanismo de estimulo
concedido pelo empregador gque permite a participacdo do empregado na
valorizacdo futura da empresa. E estratégia comumente adotada com os
objetivos de alinhamento dos interesses de acionistas e empregados, bem
como de captacdo e retencdao de talentos.

Extrai-se do acdérddo regional gque o mecanismo
contemplava a concessdo de Ag¢des de Incentivos, com prazo de caréncia
de trés anos. A aquisicdo e recebimento ocorreriam em percentuais iguais
de Acdes Nominativas a cada ano, e cada Acdo de Incentivo daria ense’jo
a dividendos ou equivalentes iguais a uma A¢do Nominativa do Credit Suisse
Group AG.

A Corte Regional consignou, ainda, que a Carta de
Intencdes determinava o cancelamento de todas as Unidades Monetérias de

Incentivo ndo adguiridas na hipdbdtese de demiss&o voluntaria.
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As instancias a quo concluiram restar configurada
condicdo meramente potestativa e, portanto, ilicita. N&o obstante,
entendo que a previsdo acerca da perda das acdes de incentivo pela
demissédo voluntaria é licita, porquanto ndo ha falar em sujeicédo a vontade
unilateral do empregador. Em verdade, a clausula apenas ratifica a
existéncia de mera expectativa de direito as ag¢des de incentivo no curso
do prazo de caréncia, conforme passo a demonstrar.

A metodologia de incentivo em comento envolve a
concessdo de uma cota virtual de acdes resgataveis apds determinado
periodo de tempo, denominado “vesting”, desde que atendidas as condigdes
previstas em regulamento. Tem-se que o direito de resgatar as agdes
somente se materializa em direito subjetivo apds o final do prazo de
caréncia fixado pelo plano.

No caso, foi instituida 1liberalidade a favor do
Empregado, cuja aquisicdo foi condicionada a sua permanéncia na Empresa
por trés anos. No que tange ao elemento volitivo, a concessdo da vantagem
ndo estd sujeita ao puro arbitrio do empregador, mas depende das vontades
intercaladas das partes.

O Empregado, porém, manifestou a vontade de romper o
vinculo empregaticio antes do encerramento do prazo de caréncia, quando
havia mera expectativa de direito.

Embora a concessédo das acdes de incentivo seja oriunda
do contrato de trabalho, o Empregado ndo possui garantia de obtencdo de
um valor determinado, tendo em vista as variacdes do mercado acionéario,
0 que revela a natureza mercantil da vantagem. Com efeito, ndo ha a
correlacdo estabelecida pelo acdérdédo regional entre a prestacdo dos
servicos e o ganho no resgate das acdes, pois estdo envolvidos fatores
alheios a Empresa, relacionados a valorizacdo das ac¢des no mercado.

Transcrevo precedentes desta Corte que afastaram a
natureza salarial das “Stock Options”, género do qual sdo espécies as

“Phantom Shares”, em razdo do seu cardter eminentemente mercantil:

(...)RECURSO DE REVISTA DA RECLAMADA. (...)5. PLANO DE
ACOES. STOCK OPTIONS. INTEGRACAO. NAO CONHECIMENTO. Em que
pese a possibilidade da compra e venda de a¢Ges decorrer do contrato de trabalho, o
trabalhador ndo possui garantia de obtencéo de lucro, podendo este ocorrer ou néo,
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por consequéncia das variacbes do mercado acionario, consubstanciando-se em
vantagem eminentemente mercantil. Dessa forma, o referido direito ndo se encontra
atrelado a forga laboral, pois ndo possui natureza de contraprestacdo, nao havendo
se falar, assim, em natureza salarial. Precedente. Recurso de revista de que néo se

conhece. (...) (RR-201000-02.2008.5.15.0140, 5% Turma,
Relator Ministro Guilherme Augusto Caputo Bastos, DEJT
27/2/2015)

RECURSO DE REVISTA. (...) REFLEXOS DE STOCK OPTIONS NO
FGTS E NA INDENIZACAO RESCISORIA. Recurso de revista calcado em
violacdo do art. 457, 8 1° da CLT. N&o ha afronta a literalidade do art. 457, § 1°, da
CLT a decisdo regional que ndo reconheceu a natureza de abono ao beneficio
denominado stock options, uma vez que tal parcela por forca tanto de clausula do
contrato de trabalho quanto de norma interna da empresa controladora do grupo
econbémico ndo tem natureza de comissdo, porcentagem, gratificagdo ajustada,
diaria para viagem ou abono pago pelo empregador, mas de prémio conferido aos
empregados que se destacavam na empresa. Recurso de revista ndo conhecido.
(...) (RR-122200-69.2002.5.01.0039, 3* Turma, Relator
Ministro Alexandre de Souza Agra Belmonte, DEJT 31/1/2014)

RECURSO DE REVISTA DO RECLAMANTE. (...) 4. STOCK
OPTIONS. O programa pelo qual o empregador oferta aos empregados o direito de
compra de agdes (previsto na Lei de Sociedades Anonimas, n. 6404/76, art. 168, §
3% ndo proporciona ao trabalhador uma vantagem de natureza juridica salarial. 1sso
porque, embora a possibilidade de efetuar o neg6cio (compra e venda de acGes)
decorra do contrato de trabalho, o obreiro pode ou ndo auferir lucro, sujeitando-se as
variagdes do mercado acionério, detendo o beneficio natureza juridica mercantil. O
direito, portanto, ndo se vincula a forca de trabalho, ndo detendo carater
contraprestativo, ndo se lhe podendo atribuir indole salarial. Recurso de revista ndo
conhecido. (...) (RR-217800-35.2007.5.02.0033, 62 Turma,
Relator Ministro Mauricio Godinho Delgado, DEJT 3/12/2010)

Ndo se extrai do regramento transcrito no acdrdéo
regional qualquer traco de arbitrariedade. Ao mesmo tempo em que prevista
a perda das Unidades Monetarias de Incentivo ndo adgquiridas no caso de
demissédo voluntédria, é assegurada a sua aquisicdo antecipada na hipdtese
de rescisdo sem justa causa.

Acrescente-se que a possibilidade de alteracdo da
forma de pagamento ndo invalida, por si sb6, o método de incentivo a
produtividade em comento. Eventuais modificac¢des que ensejem prejuizos
ou revelem qgquebra da confianca devem ser analisadas em concreto,
notadamente depois de implementadas todas as condig¢des para a aquisicgdo

do direito ao resgate das acdes, sem o que hd mera expectativa de direto.
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Ndo vislumbro qualquer ilicitude na clausula que prevé
a perda de “acbes fantasmas” (unidades monetarias de incentivo) pelo
empregado que pedir demiss&o antes de decorridos trés anos contados da
promessa de sua concesséo.

Conhego, por violagdo ao art. 122 do Cbédigo Civil.
b) Mérito

Consectdrio do conhecimento do recurso por violacéo
a dispositivo de lei federal é seu provimento.

Ante o exposto, dou provimento ao Recurso de Revista
para indeferir o pedido de restituicdo dos valores relativos a 8.173 (oito
mil cento e setenta e trés) acdes, excluindo da condenacdo o pagamento
da quantia de R$ 654.246,90 (seiscentos e cinquenta e quatro mil duzentos

e quarenta e seis reais e noventa centavos) e correlatos reflexos.
2 — HORAS EXTRAS - ONUS DA PROVA
Conhecimento

Eis os fundamentos do acdérddo regional, no tema em

epigrafe:

Diz a reclamada que o autor ndo estava sujeito a controle de sua jornada,
razdo pela qual ndo ha possibilidade de aplicacdo da Sumula 338, item | do C. TST,
remanescendo com o obreiro o dnus de prova do trabalho extraordinario, 6nus do
qual ndo se desvencilhou

(...)

Embora a reclamada afirme que o autor ndo estava sujeito a controle de suas
jornadas, vislumbra-se dos holerites de pagamento (doctos. 21 a 102 do volume de
documentos) que a reclamada efetuava o pagamento ao reclamante de ‘horas extras
contratuais’. Tal circunstancia sequer foi mencionada em defesa e razdes recursais
tendo a reclamada se limitado a afirmar que o autor trabalhava normalmente das
9h00 as 18h30 horas, com uma hora e trinta minutos de intervalo para refeicéo, de
segunda a sexta-feira, acrescentando, ainda, que eventualmente ele poderia sair
apods o horéario acima indicado, compensando tais horas chegando mais tarde nos
dias seguintes. (f1.81).

Desta forma, considerando a negativa da ré no cumprimento de jornadas
especificas e de jornadas extraordinarias, em contradicdo ao quanto registrado nos
holerites de pagamento, remanesceu com ela, reclamada, o 6nus de provar,
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minimamente, os horéarios cumpridos pelo reclamante, énus do qual ndo se
desincumbiu, seja porque se omitiu de esclarecer o pagamento de ‘horas extras
contratuais’ ao reclamante, ou porque alegou que as extrapolagdes eram
compensadas, levando & concludente de que havia um critério de controle das
jornadas do autor, que ndo foi trazido aos autos sem qualquer justificativa, dai a
manutencdo da condenagdo imposta em primeiro grau.

(...)

Nego provimento a mais este item do apelo da reclamada. (fls.
223/224)

O Reclamado sustenta haver equivoco quanto a inverséao
do 6nus da prova em relacdo as horas extras. Afirma que a Jjornada de
trabalho deduzida na inicial é extensa e inverossimil. Aponta violacéao
aos arts. 333, I, do CPC e 818 da CLT.

O Eg. TRT confirmou a sentenca que acolhera a jornada
de trabalho declinada na peticédo inicial, ao fundamento de que n&o foram
carreados aos autos os controles de ponto do Reclamante.

A Corte Regional consignou que o Reclamado ndo logrou
comprovar as alegagdes de gque o Autor ndo estava sujeito ao controle de
jornada e de que eventuais extrapolacdes eram compensadas. Ressaltou que
0s argumentos estavam em contradi¢cdo com os holerites de pagamento
juntados aos autos, que indicavam a quitacdo de horas extras contratuais.

Observa-se haver a adequada distribuicdo do &nus da
prova, pois, ao alegar a inexisténcia de controle da Jjornada e a
compensacdo de eventuais horas extras, o Reclamado atraiu para si o onus
probandi, por se tratar de fatos impeditivos do direito do Reclamante.

Ndo héd falar em violacdo aos artigos 333, I, do CPC
e 818 da CLT.

Ndo conheco.

3 - HORAS EXTRAS - VIAGENS

Conhecimento

O Eg. Tribunal de origem confirmou a sentenca, que

deferira o pleito autoral, nestes termos:
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Diz a reclamada que o autor ndo estava sujeito a controle de sua jornada,
razdo pela qual ndo ha possibilidade de aplicacdo da Simula 338, item | do C. TST,
remanescendo com o obreiro o dnus de prova do trabalho extraordinario, 6nus do
qual ndo se desvencilhou.

Acrescenta, ainda, que nao é possivel ao empregador fiscalizar as horas de
viagens, também ndo estando abrangidas pela regra da Simula 338. Diz, ainda, que
ndo se tratam de horas de trabalho, restando equivocada a incluséo das horas gastas
em voos e deslocamentos nas viagens como extraordinarias.

(...)

Também com relacdo as horas de viagens, a reclamada ndo nega que tais
viagens eram realizadas a servico, 0 que se mostra suficiente para autorizar a
remuneracdo do periodo, como labor extraordinario. (fls. 223/224)

O Reclamado afirma gque as horas despendidas no
deslocamento em viagens estdo excluidas da jornada de trabalho do
Reclamante, por forca do art. 58, § 2°, da CLT. Traz arestos.

Da leitura da peticdo inicial, verifica-se que o
Reclamante requereu a condenacdo do Reclamado ao pagamento de horas
extras semanais decorrentes do tempo gasto em viagens, gque demandavam
labor em tempo integral, incluindo o lapso despendido no deslocamento
aéreo.

No ponto, o Tribunal Regional limitou-se a consignar
qgque o Reclamado ndo negou a realizacdo de viagens a servico.

Observa-se que o tema ndo foi examinado sob o prisma
ventilado pelo Reclamado no Recurso de Revista, relativo ao tempo de
deslocamento em viagens, a luz do art. 58, § 2°, da CLT.

O Reclamado ndo opds Embargos de Declaracdo acerca do
tema.

E imperioso o pronunciamento explicito das instancias
ordindrias e a emissdo de tese juridica para propiciar o conhecimento
de recurso de natureza extraordindria. Incidéncia da Sumula n°® 297 do
TST.

Ante o exposto, ndo conheco.

4 - PARTICIPACAO NOS LUCROS E RESULTADOS - NATUREZA
SALARIAL
Conhecimento
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Eis os fundamentos do acdérddo regional:

O reclamante pretende a reforma da sentenga com o reconhecimento da
natureza salarial dos pagamentos efetuados a titulo de PLRPPR.

Afirma que o pagamento ndo se refere a Programa de Participagdo nos
Lucros, ja que a mesma nao respeita o disposto na Lei 10.101/2000. Que o valor de
sua remuneracdo variavel era determinado em moeda estrangeira e sendo que parte
dele foi quitado através de a¢cdes. Que ao contrario do que entendeu o julgador de
primeiro grau, o valor da PLR previsto nas negociagfes coletivas ndo poderia
ultrapassar 0 montante de R$ 3.339,53 nédo se justificando o procedimento da
reclamada de efetuar o pagamento de PLR no montante de R$ 48.620,00.

O pedido, no particular, foi rejeitado pelos seguintes fundamentos:

“O reclamante alegou que o saldrio variavel era pago sob o
titulo de PLR-CCT e PLR-PPR.

Todavia, tais parcelas eram pagas de acordo com a Convencéo
Coletiva dos Bancarios (PLR-CCT) e do Acordo Coletivo de Trabalho
(PLR-PPR), devidamente firmados com o sindicato da categoria
bancaria e depositados no Ministério do Trabalho e Emprego (vide
volume de documentos da ré).

Nesse contexto, aplicaveis o artigo 7°, Xl da CF e Lei 10.101/00,
que determinam a desvinculagdo dessa parcela ao salario, sendo
indevidos os reflexos pretendidos pelo autor.

Vejamos.

Consoante se infere dos documentos juntados pela ré em volume apartado, a
exemplo do “Acordo de Participagdo em Lucros ou Resultados — 2010” (fls.
305/309), a Participagdo nos Lucros e Resultados foi estabelecida através de
negociacdo coletiva entre a reclamada e o sindicato representante da categoria
profissional do autor, sendo os valores fixados nos seguintes termos:

“PARAGRAFO QUINTO - Os Bancos pagardo como
participacdo nos lucros e resultados, os valores apurados na forma
estabelecida na CLAUSULA SEGUNDA, observando-se um valor
minimo de 45% do salario acrescidos do valor fixo de R$ 550,00
(quinhentos e cinquenta reais), limitado ao teto de R$ 3.500,00 (trés
mil e quinhentos reais), em adi¢cdo aos valores estabelecidos pela
Convengao Coletiva de Trabalho 2010/2011, mesmo na hip6tese de
prejuizo contabil no exercicio.”

A Convengdo Coletiva de Trabalho do periodo, por seu turno, estabeleceu 0s
seguinte valores de PLR (fl.311 do volume apartado):

“As empresas representadas pelo SINDICATO DOS
EMRPEGADORES efetuardo pagamento até 14 de janeiro de 2011, a
titulo de Participacdo nos Lucros e Resultados, equivalente a 90%
(noventa por cento) sobre o salario-base mais verbas fixas de natureza
salarial, reajustadas em junho de 2010, ap6s 0 que serd acrescido o
valor fixo de R$ 1.397,50(...), aos empregados...respeitado o teto
maximo de R$ 7.406,02(...)” (grifos no original).

Consoante se infere da documentacdo trazida pela reclamada aos autos, a
exemplo do comprovante de pagamento do més de janeiro de 2010 (doctos. 15 e 32
do volume apartado), o reclamante recebeu naquele més o montante de R$
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48.620,00 (quarenta e oito mil, seiscentos e vinte reais) sob a rubrica PLR-PPR,
superando em muito o teto previsto na norma coletiva, restou claro que o valor
recebido ndo se refere a parcela objeto das negociagdes firmadas com a ré.

Desta forma, impositivo o acolhimento do autor, para deferir a integracao dos
valores pagos sob a rubrica PLR-PPR e PLR-CCT que ultrapassarem o teto de R$
7.406,02, em férias vencidas e proporcionais + 13° salario. Ndo se autoriza a
integracdo em DSR’s e horas extras porque o critério de pagamento da parcela ndo
eramensal. (f1s. 224/225)

Em resposta aos Embargos de Declaracao, o Eg. TRT

consignou:

Aviados a tempo e modo, conhego dos embargos.

Diz a embargante que o acorddo embargado padece de ‘erro material’ porque
entendeu que houve extrapolagdo a um suposto teto previsto na norma coletiva
guando, na verdade, referido dispositivo convencional estabelece um teto vinculado
ao valor minimo de 45% do sal&rio acrescido do valor fixo de R$ 550,00, e ndo aos
valores apurados na forma estabelecida na propria convencéo coletiva. Diz, ainda,
que ha contradi¢do no acorddo que apontou o teto previsto em acordo coletivo (no
importe de R$ 3.500,00) e o teto previsto em convencao coletiva (R$ 7.406,02) mas
ndo reconheceu que o teto a ser observado deve ser a soma destes dois valores,
fixando apenas o valor estabelecido em convencao coletiva.

Sem razdo.

Ao contrario do que alega a embargante, o que a mesma denomina de ‘erro
material’ ou ‘erro de fato’ é, na verdade, a interpretacdo dada no acérddo
embargado, ao quanto previsto em negociacdo coletiva, que foi no sentido da
fixacdo de um teto para os valores a serem quitados a titulo de Participacdo nos
Lucros e Resultados, teto este que, do confronto entre os valores fixados no Acordo
Coletivo de Trabalho e na Convencdo Coletiva de Trabalho atingiria 0 montante
maximo de R$ 7.406,02, previsto nesta ultima, o que afasta também a alegacdo de

Se a embargante entende que a interpretacdo dada aos dispositivos legais e
convencionais aplicaveis ao caso concreto nao foi a mais adequada, deve valer-se de
recurso a Instdncia Superior, habil ao pretendido revolvimento da matéria e
interpretacdo literal invocada. (fl1s. 237/238)

O Reclamado insurge-se contra a condenacdo a
integracdo das diferencas de participacdo nos lucros e resultados na
remuneracdo mensal do Reclamante e seus reflexos. Argumenta haver “um
equivoco na leitura das normas coletivas aplicaveis” (f1. 256) . Transcreve clausulas da
Convencgédo Coletiva e de Acordo Coletivo que disciplinaram a parcela em
comento. Sustenta que ndo foi estipulado um teto para a PLR e,

sucessivamente, defende que o valor madximo deveria corresponder a soma
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dos tetos previstos na CCT e no ACT. Invoca os arts. 7°, XI, da
Constituicdo e 3° da Lei n® 10.101/2000.

O Eg. TRT entendeu ser devida a integracdo em férias
e 13° saldrios dos valores pagos a titulo de PLR em 2010 que ultrapassaram
o0 teto de R$ 7.406,02 (sete mil reais quatrocentos e seis reais e dois
centavos) previsto em norma coletiva da categoria.

Asseverou que a decisdo resulta de “interpretacdo dada no
acordao embargado, ao quanto previsto em negociacgdo coletiva, que foi no sentido da fixacdo de um
teto para os valores a serem quitados a titulo de Participa¢do nos Lucros e Resultados, teto este que, do
confronto entre os valores fixados no Acordo Coletivo de Trabalho e na Convencdo Coletiva de
Trabalho atingiria 0 montante maximo de R$ 7.406,02, previsto nesta Gltima” (f1. 237) .

Observa-se que a decisdo regional baseou-se na
interpretacdo de clausulas insertas em normas coletivas da categoria,
de maneira gue o recurso apenas se viabilizaria por divergéncia
jurisprudencial, nos moldes do art. 896, “b”, da CLT. O Reclamado, porém,
nao trouxe arestos.

Ndo conheco.
III - AGRAVO DE INSTRUMENTO DO RECLAMANTE
1 - CONHECIMENTO

Conheg¢o do Agravo de Instrumento, porque tempestivo
(fls. 309 e 310), dispensado o preparo e subscrito por advogado habilitado
(fl. 20).

2 - MERITO

O Eg. Tribunal Regional deu parcial provimento ao
Recurso Ordindrio adesivo do Reclamante para “paradeferir a integracdo dos valores
pagos sob a rubrica PLR-PPR e PLR-CCT que ultrapassarem o teto de R$ 7.406,02, em férias vencidas
e proporcionais + 13° salario” (f1. 225). Indeferiu, porém, a integracdo das
parcelas PLR-PPR e PLR-CCT, bem como da gratificacdo “Incentive Share
Units” em descanso semanal remunerado e horas extras, ao fundamento de

que o critério de pagamento das rubricas ndo era mensal.
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No Recurso de Revista, o Reclamante pugnou pelo
deferimento da repercussdo das parcelas sob as rubricas “Incentive Share
Units”, PLR-PPR e PLR-CCT sobre as horas extras e DSRs, ao argumento de

que possuem natureza salarial. Invocou o art. 457, § 1°, da CLT; a Sumula

(o)

n® 264 do TST e trouxe um aresto.

O Juizo primeiro de admissibilidade negou seguimento

ao Recurso de Revista, nestes termos:

Duracéo do Trabalho / Horas Extras / Base de Calculo.

Remuneracdo, Verbas Indenizatorias e Beneficios / Gratificagdes /
Gratificagdo Ajustada.

Alegacao(Ges):

- contrariedade a Siumula n° 264 do Colendo Tribunal Superior do Trabalho.

- divergéncia jurisprudencial indicada a partir da folha 237, 1 aresto.

O recorrente pretende 0 pagamento dos reflexos da participacdo nos lucros e
da gratificacdo ajustada nas horas extras e nos descansos semanais remunerados,
dado o reconhecimento pelo Regional de sua natureza salarial.

Consta do v. acérdao:

"Integracdo das Gratificagbes em Horas Extras e DSR's

Embora a gratificacdo Incentive Share Units tenha sido quitada
em decorréncia do trabalho desempenhado pelo autor, ndo ha
fundamento legal para que a mesma incida sobre as horas extras e
DSR's, notadamente porque a mesma ndo era paga mensalmente, mas
em parcela anual, dai porque a impossibilidade de incidéncia
pretendida.

Nego provimento ao apelo do autor, no particular.

(...)

Desta forma, impositivo o acolhimento do autor, para deferir a
integracdo dos valores pagos sob a rubrica PLR-PPR e PLR-CCT que
ultrapassarem o teto de R$ 7.406,02, em férias vencidas e
proporcionais + 13° salério. N&o se autoriza a integragdo em DSR's e
horas extras porque o critério de pagamento da parcela ndo era
mensal." (original sublinhado)

O reexame extraordindrio de matéria decidida a partir da exegese dos
preceitos legais aplicaveis ao caso, como na espécie, depende de demonstracéo da
existéncia de efetiva divergéncia jurisprudencial, e o paradigma regional, trazido a
cotejo, ndo autoriza a cognigdo intentada, no particular, pois, abordando hipotese
fatica diversa daquela delineada no duplo grau, ndo revela a especificidade exigida
pela Simula n® 296 do colendo Tribunal Superior do Trabalho.

Com efeito, o aresto transcrito a fl. 237 diz respeito a gratificacdo de
produtividade e a valores variaveis, temas sequer abordados pelo Regional.

Outrossim, resta inaplicavel a espécie a Sumula 264 do C.TST, por
consubstanciar tese oposta inespecifica aquela fundada no v. aresto paradigma.

CONCLUSAO

DENEGO seguimento ao Recurso de Revista. (fls. 307/308)
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Os argumentos do recurso principal sdo renovados no
Agravo de Instrumento.

Resta prejudicado o exame do recurso em relacdo a
repercussdo da parcela “Incentive Share Units” em descanso semanal
remunerado e horas extras, tendo em vista o provimento dado ao Recurso
de Revista do Reclamado determinando a sua exclusdo da condenacéo.

No que se refere a participacdo nos lucros e
resultados, o Eg. TRT consignou que, no més de janeiro de 2010, o
Reclamante recebeu montante superior ao teto previsto em norma coletiva,
revelando que o valor percebido teria natureza diversa.

Nesse contexto, deferiu a integracdo dos valores pagos
que ultrapassaramo tetoem 13° saldrio e férias vencidas e proporcionais.
De outro giro, ndo autorizou a integracdo em descanso semanal remunerado
e horas extras, ao fundamento de que “o0 critério de pagamento da parcela ndo era mensal”
(f1. 225).

Em se tratando de parcela com periodicidade de
pagamento superior a mensal, ainda que reconhecida a natureza salarial,
ndo ha& que se falar em repercussdo no cadlculo das horas extras e do
descanso semanal remunerado.

Este, o entendimento consagrado na Sumula n° 253 do

TST, aplicdvel a hipdtese dos autos, por analogia:

GRATIFICACAO SEMESTRAL. REPERCUSSOES - NOVA REDACAO.

A gratificacdo semestral ndo repercute no célculo das horas extras, das férias
e do aviso prévio, ainda que indenizados. Repercute, contudo, pelo seu duodécimo
na indenizagdo por antiguidade e na gratificagdo natalina.

Assim como se considera que a gratificacédo semestral
ndo repercute em horas extras, a coeréncia do raciocinio juridico impede

que se admita a repercussdo de rubricas com pagamento anual. Precedentes:

RECURSO DE REVISTA DA RECLAMADA. GRATIFICACAO
ESPECIAL. BASE DE CALCULO SUPRAMENSAL. NAO INCIDENCIA EM
VERBAS MERAMENTE MENSAIS. BIS IN IDEM. DESRESPEITO AO
CRITERIO CONSAGRADO PELA SUMULA 253/TST, AINDA QUE
ANALOGICAMENTE CONSIDERADA. Parcelas gratificatorias cuja base de
calculo seja superior ao més (gratificacdes trimetrais, semestrais ou anuais, por
exemplo), ndo podem produzir reflexos sobre parcelas semanais (DSR,

Firmado por assinatura digital em 18/11/2015 pelo sistema AssineJus da Justica do Trabalho, conforme MP
2.200-2/2001, que instituiu a Infra-Estrutura de Chaves Publicas Brasileira.

Este docunento pode ser acessado no endereco el etrdnico http://ww.tst.jus.br/validador sob cédi go 10010D56AC16CE857C.



Poder Judiciario
Justica do Trabalho
Tribunal Superior do Trabalho fls.26

PROCESSO N° TST-ARR-2843-80.2011.5.02.0030

ilustrativamente), e nem sobre parcelas mensais, por serem naturalmente tais
parcelas menores. O reflexo seria, desse modo, inevitavelmente bis in
idem, afrontando o critério que, analogicamente estd consagrado na Sumula
253/TST. Recurso de revista conhecido e provido.
(RR-4583700-12.2002.5.02.0900, 6% Turma, Relator Ministro
Mauricio Godinho Delgado, Data de Divulgacdo DEJT
19/2/2010)

(...) RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO PELO RECLAMANTE.
(...) REFLEXOS DA GRATIFICACAO ESPECIAL NAS FERIAS E NO 13°
SALARIO. A jurisprudéncia desta Corte superior tem-se posicionado no sentido de
que a gratificacdo anual paga pela Cosipa ndo repercute sobre verbas pagas
mensalmente. Hipotese de incidéncia da orientagdo contido na Simula n.° 253 do
Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de revista de que ndo se conhece. (...)
(AIRR e RR-5335100-24.2002.5.02.0900, 1?* Turma, Relator
Ministro: Lelio Bentes Corréa, DEJT 11/6/2010)

REFLEXOS DA GRATIFICACAO ESPECIAL. A gratificacio paga
anualmente pela empresa ndo repercute nos célculos das horas extras, das férias e do
aviso prévio, ainda que indenizados. Hipotese de incidéncia da Sumula n.
253 desta Corte superior. Recurso conhecido e provido.-
(RR-36.037/2002-900-02-00.9, 1% Turma, Relator Ministro
Lelio Bentes Corréa, DJ de 15/06/2007)

Ante o exposto, nego provimento.

ISTO POSTO

ACORDAM os Ministros da Oitava Turma do Tribunal
Superior do Trabalho, por unanimidade: I - dar provimento ao Agravo de
Instrumento do Reclamado para mandar processar o Recurso de Revista e
determinar seja publicada certiddo, para efeito de intimacdo das partes,
dela constando que o julgamento do recurso dar-se—-4 na primeira sesséo
ordinadria subsequente a data da publicacdo, nos termos da Resolucédo
Administrativa n°® 928/2003 desta Corte; II - conhecer do Recurso de
Revista do Reclamado no tema “PLANO DIRETOR DE ACOES — ‘INCENTIVE SHARE
UNITS’ — PRAZO DE CARENCIA - VALIDADE”, por violacé&o ao art. 122 do Cébdigo
Civil, e, no mérito, dar-lhe provimento para indeferir o pedido de
restituicdo dos valores relativos a 8.173 (oito mil cento e setenta e
trés) acdes, excluindo da condenacdo o pagamento da quantia de RS
654.246,90 (seiscentos e cinquenta e quatro mil duzentos e quarenta e

sels reals e noventa centavos) e correlatos reflexos; dele ndo conhecer
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quanto aos demais temas; e III — negar provimento ao Agravo de Instrumento
do Reclamante.

Brasilia, 18 de Novembro de 2015.

Firmado por assinatura digital (MP 2.200-2/2001)
MARIA CRISTINA IRIGOYEN PEDUZZI

Ministra Relatora
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