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RECURSO DE EMBARGOS. ACAO CIVIL PUBLICA
- DETERMINAGCAO DE RESPEITO AO PISO
SALARIAL DA CATEGORIA PROFISSIONAL
INDEPENDENTEMENTE DO NUMERO DE HORAS
TRABALHADAS - ORIENTACAO
JURISPRUDENCIAL N° 358 DA SBDI-1. A
controvérsia cinge-se a andlise da
licitude de clausula de contratos
individuais de trabalho, realizados
entre os empregados da reclamada e suas
franqueadas, que estabelecem jornada
laboral semanal mbével e variavel néo
superior ao limite de 44 horas e
inferior ao minimo de 8 horas, com o
pagamento apenas das horas efetivamente
trabalhadas. No caso, conforme se
infere do acdérddo do Tribunal a quo, é
inconteste que os empregados sujeitos a
jornada movel e varidvel sdo horistas e
recebem a remuneracdo de acordo com as
horas trabalhadas. Consta no acdérddo da
Turma que a jornada "pode ser de oito
horas didrias, bem como de apenas duas
horas didrias" e, ainda, que "o
saldrio-hora ndo foi reduzido pelo réu
e que os trabalhadores sempre tiveram a
garantia de receber a remuneragdo
correspondente a jornada minima'".
Diante do contexto fatico delineado
pelo TRT, verifica-se que a situacéo
examinada ndo envolve empregados cuja
remuneracdo ¢é fixada por producgéao,
matéria versada especificamente na Lei
n® 8.716/93. Repise-se, no caso,
conforme estabelecido contratualmente,
a remuneracdo ¢é fixada por horas de
trabalho, sendo incontroverso que houve
pagamento de saléario minimo
proporcional a duracédo do trabalho. Nos
termos do disposto na Orientacéo
Jurisprudencial n°® 358 da SBDI-1,
"Havendo contratacdo para cumprimento
de  jornada reduzida, inferior a
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previsdo constitucional de oito horas
didarias ou quarenta e quatro semanais,
é licito o pagamento do piso salarial ou
do saldrio minimo proporcional ao tempo
trabalhado”". Esta é exatamente a
hipbétese versada nos presentes autos,
em que a Turma desta Corte, contrariando
os seus termos, deu provimento ao
recurso de revista do Ministério
Piblico do Trabalho da 9% Regido para
julgar procedente a acdo civil publica
de forma a determinar que a reclamada
garanta, "pelo menos, o pagamento do
saldrio minimo da categoria
profissional, de acordo com a Convencdo
Coletiva do Trabalho,
independentemente do numero de horas
trabalhadas". Isto porque o principal
argumento que levou a Turma a julgar
procedente a presente agdo coletiva -
ilicitude da adocgédo, pela reclamada, de
jornada mbével e varidvel, por submeter
os trabalhadores ao seu puro arbitrio
durante 44 horas semanais, o0 que, no seu
entender, ensejou a nulidade de todo o
regime de trabalho, inclusive no dque
tange ao pagamento de saldrio minimo
convencional proporcional a jornada de
trabalho - ndo mais remanesce nos
presentes autos, em razdo de acordo de
abrangéncia nacional firmado nos autos
do processo n® 1040-74.2012.5.06.0011,
perante a 11% Vara do Trabalho do
Recife. Tanto que mediante o despacho de
fls. 957/957-v, Jjulgou-se "extinto o
processo, por perda de objeto, té&o
somente quanto a questdo referente a
obrigagdo de ndo contratar empregados
mediante a adogcdo da chamada ‘jornada
movel varidvel’". Assim, partindo-se do
pressuposto da adogdo de jornadas de
trabalho fixas e compulsando 0s
precedentes que levaram a edig¢do da
Orientacdo Jurisprudencial n® 358 da
SBDI-1, verifica-se que se buscou, na
ocasido, afastar a afronta ao artigo 7°,
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IV, da Constituicdo Federal - em razéo
do contido no inciso XIII do mesmo
dispositivo - nas hipdbdteses em que a
empresa tenha fixado salario inferior
ao minimo legal ou ao piso salarial em
razdo do estabelecimento de Jjornada
inferior a prevista no artigo 7°, IV, da
Constituicdo Federal, hipdétese dos
autos. Ora, se se considera licito o
pagamento de saldrio proporcional a
jornada de trabalho, ainda que inferior
ao minimo legal e/ou convencional, nédo
hd amparo Jjuridico a pretensdo do
Ministério Publico de ver remunerados
de forma idéntica os trabalhadores
sujeitos a Jjornadas de duas, quatro,
selis e oito horas diarias, sob pena de
contrariedade ao referido verbete e de
ofensa ao principio da isonomia
insculpido no artigo 5°, caput, da
Constituicédo Federal, ja que empregados
sujeitos ao mesmo tipo de trabalho em
jornadas distintas estariam recebendo a

mesma contraprestacao salarial.
Recurso de embargos conhecido e
provido.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Embargos
em Embargos de Declaracao em Recurso de Revista n°
TST-E-ED-RR-9891900-16.2005.5.09.0004, em que ¢é Embargante ARCOS
DOURADOS COMERCIO DE ALIMENTOS LTDA. e Embargado MINISTERIO PUBLICO DO

TRABALHO DA 9° REGIAO.

A Oitava Turma deste Tribunal, por meio do acdrdéo de
fls. 722/734, deu provimento ao recurso de revista interposto pelo MPT
para julgar procedente a acédo civil pUblica para "determinar a reclamada
que se abstenha de contratar e substitua a 'jornada movel varidvel' por
jornada fixa, em todas as suas lojas, obedecendo-se as previsdes
constitucionais e infraconstitucionais, inclusive quanto a possivel

trabalho extraordindrio, garantindo, pelo menos, o pagamento do saldrio
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minimo da categoria profissional, de acordo com a Convencdo Coletiva do
Trabalho, independentemente do numero de horas trabalhadas. Na hipdtese
de descumprimento das determinac¢cdes judicials ora estipuladas, multa ao
requerido de RS 100,00 (cem reais) por trabalhador contratado sob a
modalidade ‘jornada mével e variavel’".

Opostos embargos de declaracédo pela reclamada, as fls.
752/755, a Turma, as fls. 758/760, os acolheu para prestar
esclarecimentos, sem efeito modificativo.

A reclamada interpde recurso de embargos a SBDI1, as
fls. 767/771, pugnando pela reforma da decisdo da Turma quanto a seguinte
matéria: agdo civil publica - jornada mével varidvel - determinacdo de
respeito ao piso salarial da categoria profissional independentemente
do numero de horas trabalhadas, apontando contrariedade as Sumulas/TST
n’°s 337, 23, 126 e 296, I e Orientacdo Jurisprudencial n° 358 da
SBDI-1/TST.

O MPT apresenta impugnacdo as fls. 780/787.

Sem remessa dos autos a Procuradoria-Geral do
Trabalho, nos termos do artigo 83,8 2°, inciso II, do Regimento Interno.

E o relatério.
VOTO

Recurso tempestivo (acdérddo em embargos de declaracao
publicado em 27/05/2011, conforme certiddo de fls. 761, e recurso de
embargos protocolizado em 06/06/2011, as fls. 767), subscrito por
procuradores habilitados (procuracdo as fls. 669/706), preparo correto
(depbsito recursal as fls. 773, no valor de R$ 11.780,00, e recolhimento
das custas as fls. 772, no valor de RS 400,00), cabivel e adequado o que

autoriza a apreciacdo dos pressupostos especificos de admissibilidade.

ACAO CIVIL PUBLICA - DETERMINACAO DE RESPEITO AO PISO
SALARIAL DA CATEGORIA PROFISSIONAL INDEPENDENTEMENTE DO NUMERO DE HORAS
TRABALHADAS — ORIENTACAO JURISPRUDENCIAL N° 358 DA SBDI-1
CONHECIMENTO
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A embargante sustenta que o recurso de revista do MPT
ndo deveria ser conhecido, j& que o aresto paradigma de fls. 580/586 é
inservivel a demonstracdo do dissenso, a teor da Sumula/TST n° 337, eis
que ndo 1indica o endereco URL. Alega gque O recurso ndo merecia
conhecimento, ainda, em razdo dos d6bices das Sumulas/TST n®°s 23, 126 e
296, I. Quanto ao mérito, afirma que deve ser "garantido o pagamento de
piso salarial ou saldrio minimo proporcional ao tempo efetivamente
trabalhado". Aponta contrariedade as Sumulas/TST n°s 23, 126, 296, I,
e 337 e a Orientacdo Jurisprudencial n° 358 da SBDI-1.

A Oitava Turma assim decidiu a controvérsia:

"VOTO

I - CONHECIMENTO

O recurso é tempestivo (fls. 567 e 572), esta firmado por Procuradora
do Trabalho (Orientacdo Jurisprudencial n® 52 da SBDI-1/TST), sendo
dispensado o preparo, as custas processuais, nos termos do art. 790-A da
CLT, e o deposito recursal, nos moldes do Decreto-Lei n°® 779/69.

Preenchidos os pressupostos comuns de admissibilidade, passo a
examinar os especificos da revista.

1. JORNADA MOVEL E VARIAVEL. INVALIDADE.

Recorre de revista o Ministério Publico do Trabalho da 92 Regido para
que seja declarada a inviabilidade da préatica de jornada movel e variavel
exercida pelos empregados do recorrido. Afirma que, sendo a jornada fixada
diariamente, deixando o trabalhador sujeito ao arbitrio do empregador, sem
poder programar a sua vida profissional, familiar e social, porque este nao
tem certeza do seu horario de trabalho e da remuneracdo mensal, bem como
por transferir o risco da atividade econdmica aos trabalhadores, esta
modalidade é ilegal.

Diz ainda que, por intermédio desse sistema, os empregados ficam a
disposi¢cdo do reclamado por 44 horas durante a semana e, no entanto,
somente recebem pelas horas trabalhadas, eis que a disponibilidade fica a
critério do empregador, por ato imperativo da vontade deste.

Sustenta que as disposicdes legais relativas a duracdo do trabalho sdo
de ordem publica e, por isso, ndo podem ser violadas por acerto entre
empregado e empregador, nem por intermédio de norma coletiva.

Aponta violagéo aos artigos 7°, XIIl, da CF, 4° 9° 58 e 59 da CLT e
apresenta arestos para configuragédo de divergéncia jurisprudencial.

A matéria foi assim decidida no TRT de origem:

"JORNADA DE TRABALHO

O Juizo de Origem julgou improcedentes 0s pedidos
formulados pelo Ministério Publico na Acdo Civil Publica
promovida em face do McDonald's Comércio de Alimentos
Ltda. por entender que "a jornada movel e variavel ajustada entre
0 réu e parcela consideravel de seus empregados, prevendo
jornada semanal que pode variar entre 8 e 44 horas, ndo
desrespeita a norma constitucional, tampouco a legislacéo
infra-constitucional.” (fl. 415) Concluiu que o art. 7°, XIII, da
Constituicdo Federal e o art. 58 da CLT estabelecem apenas a
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jornada maxima diaria e semanal a ser observada, ndo prevendo,
em momento algum, uma jornada minima a ser contratada,
tampouco estabelecem que tal jornada deva ser fixa e invariavel.
Fundamentou que a modalidade de contratacdo adotada pelo réu
ndo significa deixar o trabalhador a disposicdo do empregador
durante as 44 horas semanais, visto que o relatério de
fiscalizacdo do Ministério do Trabalho, em apenso, demonstrou
que a escala de trabalho dos empregados do réu é afixada no
estabelecimento ao final de cada més, com horarios a serem
observados no més seguinte, dando conhecimento aos
trabalhadores com a antecedéncia dos hordrios em que
trabalharam a cada més. Por fim entendeu que a variagao salarial
decorrente da variacdo de jornada ndo encontra qualquer
impeditivo legal, ainda mais porque o valor do salario-hora é fixo
e os trabalhadores sempre tiveram a garantia de receber a
remuneracao correspondente a jornada minima, ndo havendo que
se falar que os trabalhadores assumiram o énus do negdcio.

N&o se conforma o Ministério Publico do Trabalho.
Assevera 0 seguinte: a) a contratacdo de trabalhadores por meio
de jornada de trabalho movel e varidvel, com pagamento
somente das horas trabalhadas é desfavoravel aos trabalhadores
da empresa, tendo em vista que além de transferir o risco da
atividade a estes, também os coloca a disposi¢cdo da empresa
durante quarenta e quatro horas semanais, sem receber por estas
horas, que a disposi¢do sdo obrigados a permanecer; b) ndo
obstante o relatorio elaborado pela Delegacia Regional do
Trabalho decorrer de fiscalizacao realizada em uma das filiais do
réu, a empresa vem utilizando tal jornada em todo o pais,
orientando os franqueados no mesmo sentido; c) do relatério
apenso constam diversas irregularidades, tais como: nao
concessao de intervalo para repouso e alimentagdo de, no
minimo, uma hora em jornada superior a seis horas de trabalho;
prorrogacdo de jornada além de duas horas diarias sem qualquer
Justificativa legal; ndo concesséo de intervalo de 11 horas, no
minimo, entre duas jornadas de trabalho; prorrogac¢éo de jornada
de trabalho de empregado com idade inferior a 18 anos; e ndo
concesséo de descanso semanal remunerado em pelo menos um
domingo por més; d) de acordo com o inciso XIII, art. 7°, da
Constituicao Federal, a flexibilizagdo nao pode ser entendida de
modo amplo e irrestrito, somente podendo ser admitida na
compensacdo de horarios e na reducdo da jornada; €) as
disposicdes legais relativas a duracdo do trabalho sdo de ordem
publica, de carater impositivo, ndo podendo ser violadas por
acordo entre empregado e empregador e nem mesmo por
convencgao ou acordo coletivo de trabalho, sob pena de nulidade
do pacto individual ou coletivo (CLT, art. 9° e 444); e f) a
flexibilizacdo da jornada jamais poderia violar a norma legal,
tampouco servir de suporte para a extirpacdo dos direitos dos
trabalhadores.

Sem razdo.

Firmado por assinatura digital em 30/11/2015 pelo sistema AssineJus da Justica do Trabalho, conforme MP
2.200-2/2001, que instituiu a Infra-Estrutura de Chaves Publicas Brasileira.



fls.7

PROCESSO N° TST-E-ED-RR-9891900-16.2005.5.09.0004

Assim consta a clausula 2a do "contrato de trabalho a titulo
de experiéncia-horista" (anexo XIV do relatorio de fiscalizagéo,
apenso):

A duragdo normal semanal do trabalho do (a)
CONTRATADO (A) serd mdvel e variavel, mas ndo tera
duragéo superior ao limite de 44 (quarenta c quatro) horas, nem
inferior ao minimo de 8 (oito) horas, devendo ser ajustada de
comum acordo entre as partes, com pelo menos 10 (dez) dias de
antecedéncia do inicio de cada semana, observados sempre 0s
limites minimos legais de 11 (onze) horas consecutivas de
descanso entre uma jornada e outra de trabalho e o descanso de
24 (vinte e quatro) horas consecutivas por semana de trabalho,
tudo em consonancia com a disponibilidade do (a)
CONTRATADO (A), visando principalmente adequar seu
horario de trabalho a outras atividades, como lazer, estudos ou
mesmo outra atividade profissional.

Referida clausula, ao que restou comprovado nos autos,
ndo foi descumprida pelo réu.

O Auditor-Fiscal do Trabalho, conforme se depreende do
relatorio de fiscalizacdo do Ministério do Trabalho e Emprego,
relatou, em entrevistas com empregados do réu (fl. 08 do
relatorio apenso), "que a escala é definida unilateralmente pelo
empregador e afixada no estabelecimento, no final de cada més,
para os horarios a serem observados no més seguinte [sem
destaque no original]. "

Destarte, ao contrério do sustentado pelo Ministério
Publico do Trabalho, os trabalhadores tomam conhecimento,
com a antecedéncia necesséria, dos horérios em que trabalharam
(sic) a cada més, rechacando a alegacdo de que estariam a
disposicao do empregador durante 44 horas semanais.

Como bem concluido pelo juizo a quo, de onde peco venia
para transcrever seus fundamentos, "a publicidade das escalas de
jornada com antecedéncia prévia faz com que os empregados do
réu somente permanecam a disposicdo durante o tempo de
efetivo labor, podendo dispor do restante de seu tempo de
maneira que melhor aprouver.” (fl. 415)

Some-se o fato constatado pela MM? Juiza da 22 Vara do
Trabalho de Barueri-SP, nos autos de Ac¢do Civil Publica (autos
01056-2001-202-0200-9), em vistoria judicial, confirmado pelo
v. Acorddo daquele Regional, que manteve a improcedéncia dos
pedidos 1& formulados, cujos fundamentos destaco (fl. 212):

Nada h& em qualquer norma que impeca a contratacéo de
jornada modvel. A Constituicdo Federal apenas estabelece
jornadas maximas diarias e semanal.

O Juizo de Origem tomou a cautela de fazer inspe¢do nas
lojas da reclamada e verificou que as jornadas moveis sé@o
publicadas com antecedéncia porque existe escala mensal. Isso
foi corroborado pelos funcionarios que se encontravam presentes
que informaram que a escala mensal é afixada na sala dos
funcionarios sete dias antes do inicio do més em que vigorara...

A constatacdo do auditor-fiscal do trabalho, de que a
antecedéncia minima de dez dias ndo foi observada na primeira
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semana de cada més, refere-se & peculiaridade verificada naquela
filial, o que ndo permite concluir que esta seja a pratica em todas
as demais filiais. Trata-se de fiscalizagdo isolada,
desacompanhada de outros elementos probatdrios.

Extrai-se, de todo o exposto, que a clausula contratual em
andlise ndo foi descumprida pelo réu, garantindo o ajuste da
jornada, de comum acordo entre as partes, com pelo menos 10
dias de antecedéncia do inicio de cada semana.

De qualquer maneira, 0 que estd em discussao nesta acao
ndo & o cumprimento ou o descumprimento da clausula
contratual, mas a sua validade ou invalidade. Eventual
descumprimento pode ser corrigido de outra forma.

A jornada movel e variavel, na forma como adotada pelo
réu, encontra amparo no ordenamento juridico patrio.

Primeiro. Respeita os limites diarios e semanal de jornada
(8 e 44 horas), atendendo assim 0s preceitos constitucionais (art.
7°, X11) e legislagéo infra-constitucional (art. 58 da CLT).

Segundo. A utilizacdo de jornadas varidveis para
empregados horistas é pratica admitida pela jurisprudéncia e
doutrina, tanto que o § 1° do artigo 142 da CLT assim prevé,
admitindo o pagamento do salario por hora, com jornadas
variaveis:

Art. 142. o empregado perceberd, durante as férias, a
remuneracdo que Ihe for devida na data da sua concesséo.

§ 1°. Quando o salario for pago por hora, com jornadas
variaveis, apurar-se-& a média do periodo aquisitivo,
aplicando-se o valor do salario na data da concessao das férias.

A jornada variavel vem ainda prevista no art. 229 da CLT,
que trata da jornada de trabalho dos empregados nos servigos de
telefonia, telegrafia submarina e subfluvial, radiotelegrafia e
radiotelefonia.

Terceiro. A legislacdo trabalhista estabelece apenas a
jornada méxima diaria e semanal a ser observada, ndo prevendo
qualquer limitacdo quanto a jornada minima a ser contratada. A
fixacdo de um limite méximo para a jornada tem sentido como
protecdo a integridade do trabalhador. Abaixo do patamar legal
ndo ha limites minimos de jornada.

Neste sentido cabe destaque os ensinamentos de Sérgio
Pinto Martins (in Direito do Trabalho, 20a edigéo. Atlas, 2004, p.
504-505):

O horério mével ndo contraria o inciso XI1I do art. 7° da
Lei maior. A lei ndo veda a jornada movel e variavel. As
convengdes coletivas, de modo geral, ndo proibem a jornada
movel e variavel. Logo, o que n&o é proibido é permitido (...). A
jornada de trabalho mével e variavel é decorrente da producéo da
empresa, sendo, portanto, licita, pois ndo contraria determinagao
da Constituicdo ou da legislagcdo trabalhista. Dessa forma, a
clausula contratual é plenamente valida, ndo havendo que se
falar em nulidade, de forma a ser aplicado o art. 9° da CLT.

Quarto. A legislacdo trabalhista ndo estabelece que a
jornada deve ser fixa e invariavel.
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Quinto. Sequer se vislumbra reducdo salarial que infrinja o
inciso VI do art. 7° da Constituicdo Federal.

Conforme se extrai dos autos, 0os empregados sujeitos a
jornada maével e variavel sdo horistas, recebendo a remuneracdo
de acordo com as horas trabalhadas. O salario-hora ndo foi
reduzido pelo réu, dando cumprimento, assim, ao mandamento
constitucional do inc. VI do art. 7°.

Destaque-se que os trabalhadores sempre tiveram a
garantia de receber a remuneracdo correspondente a jornada
minima.

Sexto. A forma de contratacdo adotada pelo réu ndo
significa que o lapso temporal em que o empregado esta sem
prestar servigos importe em tempo a disposi¢do do empregador.

Pelo que se extrai do relatério apartado, durante o periodo
em que ndo estavam a prestar servicos os empregados nédo
encontravam-se no local de trabalho, aguardando ou executando
ordens. Podiam, assim, dedicar-se a outras atividades ou ao
descanso. Além disso, consoante ja exposto, a clausula
contratual prevé a existéncia de acordo para a fixagdo da jornada,
sendo uma outra questdo o cumprimento ou descumprimento da
previséo.

O maior problema das relagdes trabalhistas atuais é o da
escassez de postos de trabalho. Isso, alias, ensejou a alteragdo da
lei, para flexibilizar direitos daqueles que trabalham em jornada
inferior a méaxima prevista em lei. O trabalho em tempo parcial,
garantidos os direitos de forma proporcional sempre foi
permitido na legislagéo.

A pretensdo do Ministério Publico, se atendida, fatalmente
acarretaria desemprego, ja que a modalidade de jornada discutida
tem por finalidade permitir o aproveitamento da mé&o-de-obra em
horarios em que ela é mais necessaria. Um maior nimero de
pessoas é contratado, para trabalhar em um tempo menor.

Se a jornada parcial ndo é a melhor, é evidente que ao
empregado ela interessa mais do que o desemprego. Se ela fosse
tdo prejudicial, a ponto de impedir a obtencéo de outro trabalho,
arealidade se encarregaria de ajeitar as coisas e a idéia contida na
clausula por certo ndo vingaria. Da mesma forma, creio, se na
pratica o empregado ndo pudesse aproveitar o tempo 0cioso em
outra atividade remunerada, por ficar a disposi¢dao, ganhando
salario de valor inferior ao que seria devido em relagdo ao tempo
efetivamente colocado a favor da empresa.

Por todo o exposto, a jornada movel e variavel, na forma
como adotada pelo réu, é vélida, razdo porque a r. sentenca de
origem deve ser mantida.- (fls. 558/564).

A ementa transcrita as fls. 577/578, do voto cujo inteiro teor foi
carreado aos autos as fls. 580/586, contempla tese divergente da decisdo
recorrida, no sentido de que € ilegal a jornada de trabalho semanal movel e
variavel ajustada com antecedéncia de dez dias, com remuneracdo por
unidade de tempo, porguanto transfere ao empregado os riscos da atividade.

Ante 0 exposto, com fulcro na alinea 'a’ do art. 896 da CLT, conhego do
recurso de revista por divergéncia jurisprudencial.

Il - MERITO
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A discussdo na presente Acdo Civil Publica cinge-se ao exame da
licitude de clausula de contratos individuais de trabalho, realizados entre os
empregados da reclamada e suas franqueadas, que estabelecem jornada de
trabalho semanal moével e varidvel ndo superior ao limite de 44 horas e
inferior a0 minimo _de 8 horas, com 0 pagamento apenas das horas
efetivamente trabalhadas.

Consoante 0 acordao regional, consta da clausula 22 do contrato de
trabalho:

‘A duracdo normal semanal do trabalho do (a)
CONTRATADO (A) serd mdvel e variavel, mas ndo tera
duracgéo superior ao limite de 44 (quarenta c quatro) horas, nem
inferior ao minimo de 8 (oito) horas, devendo ser ajustada de
comum acordo entre as partes, com pelo menos 10 (dez) dias de
antecedéncia do inicio de cada semana, observados sempre 0s
limites minimos legais de 11 (onze) horas consecutivas de
descanso entre uma jornada e outra de trabalho e o descanso de
24 (vinte e quatro) horas consecutivas por semana de trabalho,
tudo em consonancia com a disponibilidade do (a)
CONTRATADO (A), visando principalmente adequar seu
horéario de trabalho a outras atividades, como lazer, estudos ou
mesmo outra atividade profissional.’

Com efeito, de acordo com 0 acérddo do Tribunal a quo, verifica-se
que ficou claro que 0s empregados sujeitos a jornada mével e variavel sdo
horistas e recebem a remuneracéo de acordo com as horas trabalhadas. Essa
jornada pode ser de oito horas didrias, bem como de apenas duas horas
didrias. Vé-se que a escala era definida unilateralmente pelo empregador e
afixada no estabelecimento com a antecedéncia minima necessaria para 0s
trabalhadores tomarem conhecimento, ou seja, de dez dias. Ficou claro,
também, que o salario-hora ndo foi reduzido pelo réu e que os trabalhadores
sempre tiveram a garantia de receber a remuneracdo correspondente a
jornada minima, mas era evidente o desconhecimento do montante a ser
recebido, acrescido do fato de que este era em valor menor, diante da reducao
do horério laborado no periodo.

Contudo, data vénia do posicionamento do Regional, entende-se que,
nesse caso, ainda que ndo exista vedacdo expressa sobre a pratica adotada
pela requerida, percebe-se que a contratacdo efetivada visa a que o
trabalhador figue sujeito a ato imperativo do empregador que pode desfrutar
do labor de seus empregados quando bem entender, em gualquer horario do
dia, pagando o minimo possivel para auferir maiores lucros.

Pergunta-se quais vantagens o trabalhador podera auferir quando
estiver na escala reduzida, exceto o fato de ele estar sem trabalhar e receber
salario menor, pois, para desenvolver outra atividade remunerada ou para
participar de cursos, atividades extracurriculares e outras afins, seria
necessario programacao antecipada, hipotese esta impossivel, porquanto a
disponibilidade semanal do empregado fica a critério do empregador, por ato
imperativo da vontade deste.

Portanto, a contratacdo efetivada pela reclamada na qual o0s
trabalhadores ficam a disposicdo da empresa durante 44 horas semanais,
embora esta possa utilizar-se de sua forca laborativa por apenas 8 horas na
semana, na medida de suas necessidades e diante do fato de que a fixacdo
desta jornada fica, exclusivamente, a seu arbitrio, permite o entendimento de
que existe a transferéncia do risco do empreendimento ao trabalhador.
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Se néo bastasse, observa-se que a possibilidade de variagédo brusca de
horérios, inclusive com alternancia de turnos diurnos para noturnos, o que
também representa prejuizo incomensuravel a rotina do trabalhador, e que
faz descumprir a fungéo social do contrato de trabalho firmado, ndo havendo
sequer respeito a jornada estabelecida na escala, impossibilita ao empregado
qualquer programacéo do seu tempo fora do trabalho.

Por outro lado, também, existem consequéncias negativas relacionadas
a variacdo salarial percebida pelo obreiro, na medida em este ndo tem
controle dos proprios ganhos e ndo pode planejar o seu orcamento.

Ora, de que valem as disposic¢des contidas nos artigos 4°, caput, e 9° da
CLT, que disciplinam o tempo a disposi¢do do empregador e nulificam os
atos praticados com o objetivo de desvirtuar ou fraudar os dispositivos
regulamentadores da CLT, se permitimos a continuidade da pratica de
contratacdo na forma proposta pela reclamada, da qual decorrem apenas
beneficios para a contratante, em detrimento do trabalhador que labora em
periodo incerto e percebe remuneracdo também incerta.

Assim, entende-se de que a empresa transfere o risco do negdcio para
0s empregados, pois estes sdo dispensados dos seus servi¢os nos periodos de
menor movimento sem nenhum Onus e 0s convoca para trabalhar nos
periodos de maior movimento sem qualquer acréscimo nas suas despesas.

Mesmo que assim ndo fosse, € salutar para ambas as partes que a
jornada de trabalho prevista em contrato seja certa e determinada, porquanto
o0 contrario implica admitir-se variacdo para atender apenas as necessidades
da empresa, representando afronta ao principio de protecdo do trabalhador e
incidindo em nulidade, consoante as disposi¢Oes contidas no art. 9° da CLT.

Cumpre consignar ainda que as disposi¢oes legais relativas a duracdo
do trabalho sdo de ordem publica, de carater impositivo, ndo podendo ser
violados por acordo entre empregado e empregador nem mesmo por
convengéo ou acordo coletivo de trabalho, sob pena de nulidade do pacto
individual ou coletivo, nos termos do que previsto nos arts. 9° e 444 da CLT.

Dessa forma, entende-se ndo ser valida a cliusula prevista em contrato
de trabalho que fixa jornada movel e varidvel porque prejudicial ao
trabalhador.

Jurisprudéncia desta Corte Superior nesse mesmo sentido:

)

Ante 0 exposto, dou provimento ao recurso de revista do Ministério
Publico do Trabalho da 9% Regido para acolher a Acdo Civil Puablica
interposta e julga-la procedente para determinar a reclamada que se abstenha
de contratar e substitua a jornada mével variavel' por jornada fixa, em todas
as suas lojas, obedecendo-se as previsbes constitucionais e
infraconstitucionais, inclusive quanto a possivel trabalho extraordinario,
garantindo, pelo menos, 0 pagamento do salario minimo da categoria
profissional, de acordo com a Convencdo Coletiva do Trabalho,
independentemente do numero de horas trabalhadas.

Na hipdtese de descumprimento das determinagfes judiciais ora
estipuladas, multa ao requerido de R$ 100,00 (cem reais) por trabalhador
contratado sob a modalidade ‘jornada movel e variavel’.

Invertido o 6nus da sucumbéncia. Custas de R$ 400,00 sobre o valor da
causa fixado em R$ 20.000,00." (fls. 723/734) (g.n.)

E, em sede de embargos de declaracgdo, consignou:
"Il - MERITO
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Argui 0 embargante que em suas contrarraz0es ao recurso de revista
ventilou débices ao conhecimento do recurso de revista, que ndo foram
analisados pela Turma. Aduz que a ementa de fls. 577/578 néo traz a citagédo
da fonte oficial (6bice da Simulan®337, 1, ‘a’ e ‘b’, do TST) e € inespecifica,
pois, além de ndo tratar da mesma matéria discutida, ndo aborda todos os
fundamentos adotados pelo acérdao recorrido (Sumulas nos 23 e 296 do
TST). Por fim, argui também que a decisao restou omissa quanto ao ambito
de eficacia da decisdo (OJ n° 130 da SBDI-2 do TST).

De inicio, ressalte-se que 0 acorddo paradigma foi trazido em copia
integral (fls. 580/586) e extraido do sitio do TRT da 152 Regido, conforme se
verifica pela numeracdo posta em seu cabegalho. Nos termos da Simula n®
337, 1, ‘a’, do TST, para comprovacdo da divergéncia justificadora do
recurso, basta que se junte certiddo ou coépia autenticada do aco6rddo
paradigma ou cite a fonte oficial, 0 que foi observado pelo recorrente.
Esclareca-se, ainda, quanto & autenticacdo, que a parte recorrente € o
Ministério Pablico do Trabalho, razdo pela qual se aplica o disposto na
Orientacdo Jurisprudencial n® 134 da SBDI-1 do TST. Como visto, a
questdo, da forma como posta pelo embargante, tem contorno de erro de
julgamento, funcéo que ndo cabe aos embargos de declaragdo corrigir.

No que se refere a especificidade, também ndo assiste razdo a parte
quanto a alegada omissdo. Conforme ja assentado no acérddo embargado, a
tese central discutida nos autos € a legalidade da jornada de trabalho movel e
variada, premissa que consta tanto do acérddo recorrido, quanto do aresto
paradigma. Com efeito, o fato de a Turma concluir, apds anélise do contexto
fatico trazido pelo Regional, pela existéncia de dissenso pretoriano, ndo
caracteriza nenhum dos vicios elencados nos artigos 535 do CPC e 897-A da
CLT, ainda que a parte embargante entenda pela inespecificidade do aresto.
De fato, ndo se trata de error in procedendo, somente podendo estar
caracterizado error in judicando, o qual, se configurado, ndo é passivel de
reforma por meio de embargos declaratérios, mas apenas por meio do
recurso préprio.

Por fim, com razdo o embargante em relacdo a omissdo alegada quanto
ao ambito de eficacia da decisdo. Assim, acolho os presentes embargos
declaratorios para sanar a omissdo, sem, contudo, imprimir efeito
modificativo ao apelo.

Embora a referida orientacdo jurisprudencial se refira ao critério de
fixacdo da competéncia territorial para o ajuizamento da acéo civil publica,
sua determinagéo deriva do entendimento de que, nos termos do art. 16 da
Lei n° 7.347/85, os efeitos da sentenca proferida devem ficar restritos ao
ambito da competéncia territorial do 6rgao prolator da decis&o.

Evidente, pois, que, uma vez ajuizada a acdo perante uma Vara do
Trabalho da Capital, os efeitos da decisdo devem abranger todo o Estado.

Ante o0 exposto, acolho os embargos de declaracdo para prestar
esclarecimentos, sem efeito modificativo.” (fls. 759/760) (g.n.)

Inicialmente, convém observar que, mediante o

938, foi declarada a perda de objeto do recurso da

reclamada no que tange a obrigag¢do de ndo contratar empregados mediante

a adogdo da chamada "jornada mével variavel", em virtude de acordo de
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abrangéncia nacional firmado nos autos do processo n°
1040-74.2012.5.06.0011, perante a 11°® Vara do Trabalho do Recife.

Sendo assim, o presente recurso deve ser analisado
apenas a luz da determinagdo oriunda da 8* Turma desta Corte no sentido
de que fosse "garantindo, pelo menos, o pagamento do saldario minimo da
categoria profissional, de acordo com a Convencdo Coletiva do Trabalho,
independentemente do numero de horas trabalhadas".

Dito isso, esclareco que a decisdo ora embargada foi
publicada na vigéncia da Lei n® 11.496/2007. E, nos termos da lei em
regéncia, o recurso de embargos s6 se viabiliza se demonstrada
divergéncia entre arestos de Turmas desta Corte, ou entre arestos de
Turmas e da SBDI. Assim, somente por violacdo do artigo 896 da
Consolidacédo das Leis do Trabalho é que seria possivel o conhecimento
de embargos quando se fundassem em contrariedade a stmula ou orientacédo
jurisprudencial de direito processual. Portanto, considerando que néao
cabem mais embargos por violacdo de dispositivos de lei, ante a nova
sistemdtica processual, ndo se pode conhecer destes embargos por
contrariedade as Sumulas/TST n°s 23, 126, 296, I, salvo se do conteudo
da prépria decisdo embargada se verificar afirmacdo divergente do teor
da sumula de natureza processual indicada pela parte, o que ndo ocorreu
na presente hipdtese.

O mesmo se diz em relacdo a Sumula/TST n° 337, eis que
a Turma esclareceu que foi juntada cdépia do aresto paradigma e que tal
documento deve ser considerado auténtico, ante os termos da Orientacéo
Jurisprudencial n® 134 da SBDI-1. Portanto, a Turma, considerando a
apresentacdo de cdépia autenticada do acdrdido paradigma, reconheceu a sua
validade para fins de comprovacédo de dissenso jurisprudencial, tese esta

que ndo contraria o conteldo do mencionado verbete, o qual, em seu item

I, "a", estabelece que "I - Para a comprovacdo da divergéncia
justificadora do recurso, & necessario que o recorrente: a) Junte
certid&o ou cédpia autenticada do acdrddo paradigma ou cite a fonte oficial
ou o repositdédrio autorizado em que foi publicado". Dessa forma, a
controvérsia passou a dizer respeito a aplicacédo do entendimento contido
na Orientacdo Jurisprudencial n® 134 da SBDI-1 para fins de se considerar

valido aresto trazido em cdépia anexa ao recurso, de forma gque O recurso
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de embargos deveria vir aparelhado quanto a este aspecto, o gue né&o
ocorreu.

Entretanto, no que tange a alegagdo de contrariedade
a Orientagdo Jurisprudencial n° 358 da SBDI-1, penso que tem razdo a
embargante.

Vejamos.

A controvérsia, como visto, cinge-se a anadlise da
licitude de clausula de contratos individuais de trabalho, realizados
entre os empregados da reclamada e suas franqueadas, que estabelecem

jornada laboral semanal mbével e varidvel n&o superior ao limite de 44

horas e inferior ao minimo de 8 horas, com o pagamento apenas das horas

efetivamente trabalhadas.

No caso, conforme se infere do acdrddo do Tribunal a

quo, é inconteste que os empregados sujeitos a jornada mbével e variavel

sdo horistas e recebem a remuneracdo de acordo com as horas trabalhadas.

Consta no acdérddo da Turma que a jornada "pode ser de oito horas didrias,
bem como de apenas duas horas didrias" (vide fls. 102 - clé&usula 3?) e,
ainda, que "o saldrio-hora ndo foi reduzido pelo réu e que O0S
trabalhadores sempre tiveram a garantia de receber a remuneracdo
correspondente a jornada minima'.

Diante do contexto fatico delineado pelo TRT,
verifica-se que a situacdo examinada ndo envolve empregados cuja
remuneracdo é fixada por producdo, matéria versada especificamente na
Lei n® 8.716/93, que, em seu artigo 1°, estabelece que "aos trabalhadores
que perceberem remuneracdo varidvel, fixada por comissdo, peca, tarefa
ou outras modalidades, serd garantido um saldrio mensal nunca inferior
ao salario minimo".

Repise-se, no caso, conforme estabelecido

contratualmente, a remuneracdo é fixada por horas de trabalho, sendo

incontroverso que houve pagamento de saldrio minimo proporcional a
duracdo do trabalho.
Ora, a teor da referida Orientacdo Jurisprudencial

n® 358 da SBDI-1/TST:
"SALARIO MINIMO E PISO SALARIAL PROPORCIONAL A
JORNADA REDUZIDA. POSSIBILIDADE (DJ 14.03.2008)
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Havendo contratacdo para cumprimento de jornada reduzida, inferior a
previsdo constitucional de oito horas diarias ou quarenta e quatro semanais, €
licito o pagamento do piso salarial ou do salario minimo proporcional ao
tempo trabalhado."”

A hipdétese admitida na mencionada Orientacédo
Jurisprudencial é exatamente a versada nos presentes autos, em que a 8°

Turma desta Corte, contrariando os seus termos, deu provimento ao recurso

de revista do Ministério PuUblico do Trabalho da 9% Regido para julgar
procedente a acdo civil publica de forma a determinar gque a reclamada
garanta, "pelo menos, o pagamento do saldrio minimo da categoria
profissional, de acordo com a Convencdo Coletiva do Trabalho,
independentemente do numero de horas trabalhadas".

Isto porque, conforme ja consignado acima, a questéo
pertinente a adocdo da chamada "jornada moével varidvel" ndo mais
remanesce nos presentes autos, em razdo de acordo de abrangéncia nacional
firmado nos autos do processo n® 1040-74.2012.5.06.0011, perante a 11°
Vara do Trabalho do Recife. Tanto que mediante o despacho de fls.
957/957-v, Jjulgou-se "extinto o processo, por perda de objeto, tdo
somente quanto a4 questdo referente a obrigacdo de ndo contratar
empregados mediante a ado¢do da chamada ‘jornada movel varidvel’".

Caiu por terra, portanto, o principal argumento que
levou a 82 Turma desta Corte a julgar procedente a presente acdo coletiva,
qual seja, o da ilicitude da adogdo, pela reclamada, de jornada moével
e varidvel, por submeter os trabalhadores ao seu puro arbitrio durante
44 horas semanais - J& que os empregados ndo sabiam gquando seriam
ativados, tampouco a que numero de horas de trabalho estariam submetidos
(jornada mével variadvel) - , o que, no seu entender, ensejou a nulidade

de todo o regime de trabalho, inclusive no que tange ao pagamento de

saladario minimo convencional proporcional a jornada de trabalho.

Assim, partindo-se do pressuposto da adocdo de
jornadas de trabalho fixas e compulsando os precedentes que levaram a
edicdo da Orientacdo Jurisprudencial n® 358 da SBDI-1, verifica-se que
se buscou, na ocasido, afastar a afronta ao artigo 7°, inciso IV, da
Constituicdo Federal - em razdo do contido no inciso XIII do mesmo
dispositivo — nas hipdteses em que a empresa tenha fixado salario inferior

aominimo legal ou ao piso salarial em razdo do estabelecimento de jornada
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inferior a prevista no artigo 7°, inciso IV, da Constituicdo Federal,
hipbétese dos autos.

Ora, se se considera licito o pagamento de salério
proporcional a jornada de trabalho, ainda que inferior ao minimo legal
e/ou convencional, ndo héd amparo Jjuridico a pretensdo do Ministério
Piblico de ver remunerados de forma idéntica os trabalhadores sujeitos
a Jjornadas de duas, quatro, seis e oito horas didrias, sob pena de
contrariedade ao referido verbete e de ofensa ao principio da isonomia
insculpido no artigo 5°, «caput, da Constituicdo Federal, J& que
empregados sujeitos ao mesmo tipo de trabalho em jornadas distintas
estariam recebendo a mesma contraprestacdo salarial.

Neste sentido, cito os seguintes precedentes que
levaram a edigédo da Orientagédo Jurisprudencial n°® 358 da SBDI-1, os quais

abordam especificamente os trabalhadores do McDonald’s:

"McDONALDS. PISO SALARIAL. PAGAMENTO
PROPORCIONAL A JORNADA DE TRABALHO REDUZIDA. A
Turma néo reconheceu a procedéncia do pedido de pagamento de diferencas
salariais, em razao de o piso salarial da categoria ser pago proporcionalmente
a jornada de trabalho reduzida. Concluiu a Turma que, quando a Constituicdo
Federal trata do salario dos incisos IV e V do art. 7°, esta se referindo a valor
salarial para remunerar a jornada prevista no inciso XIII do mesmo
dispositivo. Ora, tal como colocado no Acdrddo da Turma, ndo se pode
entender que esta violado o inciso IV do art. 7°, que cuida da fixacdo do
Salario Minimo, sem vinculé-lo a jornada; nem mesmo pode-se ter por ferido
0 inciso V_do mesmo dispositivo constitucional, que trata de piso salarial
proporcional a extensdo e a complexidade do trabalho. O inciso XIII até
mesmo_serviu de fundamento para a decisdo. Assim, também ndo foi
literalmente  ferido. Recurso de Embargos ndo conhecido."
(E-RR-691989/2000, SBDI-1, Relator Ministro José Luciano de Castilho
Pereira, DJ de 10/09/2004)

"PISO DA CATEGORIA. PROPORCIONALIDADE. JORNADA
REDUZIDA . A exegese da norma inserta no inciso V do art. 7° da
Constituicdo Federal, assim como a do inciso 1V do mesmo preceito, que
asseguram respectivamente a percepcdo do piso salarial como menor
remuneracdo da categoria e do salario minimo como menor remuneragdo do
trabalhador, ha de estar atrelada com o inciso XIII do referido dispositivo,
que preceitua a duracdo do labor normal ndo superior a oito horas diarias e a
quarenta e quatro semanais, salvo, é claro, a existéncia de negociagdo
coletiva que vincule o piso a outra jornada de trabalho, o que nédo foi
declarado nos autos. Nesse passo, sendo a jornada de trabalho inferior a
estipulada, a retribuicdo pecunidria deverd ser proporcional ao tempo
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trabalhado. Recurso conhecido e provido." (RR-691989/2000, 4% Turma,
Relator Ministro Barros Levenhagen, DJ de 07/11/2003)

E os seguintes julgados desta Corte envolvendo a mesma

reclamada (Arcos Dourados Comércio de Alimentos LTDA) :

"SALARIO MINIMO PAGO DE FORMA PROPORCIONAL A
JORNADA DE TRABALHO. NECESSIDADE DE AJUSTE PREVIO
ENTRE AS PARTES. A garantia de salrio minimo é um direito do
trabalhador que esta relacionado a variavel tempo de trabalho. Por essa
razdo, é valida meia jornada, com dura¢Bes semanais e mensais equivalentes
a metade do padrédo vigorante, correspondendo a meio saldrio minimo, ou,
em outras palavras, saldrio minimo correspondente a duracdo reduzida de
labor. Contudo, para a validade do pagamento proporcional, faz-se
necessaria a existéncia de ajuste prévio entre as partes, pactuando-se
expressamente essa condicdo. Com efeito, o Regional ndo se manifestou a
respeito de prova de ajuste prevendo a reducédo do salério proporcionalmente
a diminuicdo das horas trabalhadas. Assim, a empregada faz jus ao
pagamento das diferencas salariais calculadas sobre o salario minimo
integral. Recurso de revista conhecido e provido." (RR -
523-33.2011.5.06.0002 Data de Julgamento: 05/12/2012, Relator Ministro:
José Roberto Freire Pimenta, 22 Turma, Data de Publicacdo: DEJT
14/12/2012)

"PAGAMENTO DE SALARIO MINIMO PROPORCIONAL A
DURAQAO DO TRABALHO. POSSIBILIDADE. O art. 7° 1V, da
Constituicao Federal, em seu paragrafo unico, define o salario minimo como
direito dos trabalhadores urbanos e rurais. Se, de um lado, ndo existe, na
legislacdo (CLT, art. 76 e na Constituicdo Federal, art. 7°, paragrafo Unico),
qualquer preceito que vincule o pagamento do salario minimo ao nimero de
horas trabalhadas, também ndo ha norma que vede a estipulacdo de salario
minimo proporcional a duracdo do trabalho, diédria, semanal ou mensal,
sendo valido ajuste em tal sentido. Inteligéncia da OJ 358 da SBDI-1 do
TST." (AIRR - 23540-04.2006.5.01.0038 Data de Julgamento: 18/11/2009,
Relator Ministro: Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira, 32 Turma, Data
de Publicacdo: DEJT 04/12/2009)

Ante o exposto, conheco do recurso de embargos por

contrariedade a Orientacdo Jurisprudencial n° 358 da SBDI-1.

MERITO

Como consequéncia légica do conhecimento do recurso
de embargos por contrariedade a Orientacdo Jurisprudencial n° 358 da
SBDI-1, dou-lhe provimento para excluir da condenacdo a determinacédo para
que a reclamada garanta "o pagamento do saldrio minimo da categoria

profissional, de acordo com a Convengcdo Coletiva do Trabalho,
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independentemente do numero de horas trabalhadas", Jjulgando-se

improcedente a presente acdo.

ISTO POSTO

ACORDAM os Ministros da Subsecédo I Especializada em
Dissidios Individuais do Tribunal Superior do Trabalho, por maioria,
vencidos os Exmos. Ministros Aloysio Corréa da Veiga, Marcio Eurico
Vitral Amaro, José Roberto Freire Pimenta, Hugo Carlos Scheuermann e
Claudio Mascarenhas Branddo, conhecer do recurso de embargos por
contrariedade a Orientacdo Jurisprudencial n°® 358 da SBDI-1/TST e, no
mérito, dar-lhe provimento para excluir da condenacédo a determinacdo para
que a reclamada garanta "o pagamento do saldrio minimo da categoria
profissional, de acordo com a Convencdo Coletiva do Trabalho,
independentemente do nuUmero de horas trabalhadas", Jjulgando-se
improcedente a presente acdo no particular.

Brasilia, 26 de novembro de 2015.
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