
ILUSTRÍSSIMO SENHOR DOUTOR DELEGADO REGIONAL DO TRABALHO E EMPREGO – DELEGACIA REGIONAL DO TRABALHO DE CONTAGEM – MG.
Auto de Infração nº: 024091693 – CIF n.º 033154





RAIA S/A., pessoa jurídica de direito privado, com sede na Praça Panamericana nº 57, São Paulo - SP, com centro administrativo na Rua Leopoldo Couto Magalhães Júnior nº 758, 3º andar, Itaim Bibi, São Paulo - SP, inscrita no CNPJ/MF sob o nº 60.605.664/0215-37, com filial na Rua Roberto Mayer, nº 626, sala 606, Eldorado, Contagem - MG, vem, através de seu advogado, apresentar:
DEFESA ADMINISTRATIVA
em virtude da penalidade aplicada no auto de infração nº 024091693, pelas razões de fato e de direito que passa expor.

I – BREVE RESUMO






Em 27 de julho de 2012 a Ilustríssima Auditora Fiscal do Trabalho, Sra. Junia Lúcia de Freitas Miranda compareceu a sede da Autuada, lavrando o auto de infração de nº 024091693, sob o seguinte fundamento:
“Manter empregado trabalhando sob condições contrárias às disposições do trabalho.”





Disse ainda, a Ilma. Sra. Auditora Fiscal:
“(...) O empregador acima identificado mantinha seus empregados trabalhando jornadas variáveis, diferentes da jornada previamente contratada. A empresa possuía vários horários de entrada para as jornadas diárias, definidas por códigos, permanecendo, contudo, inalterada a duração total diária da jornada”.





Em razão desses fatos supra mencionados, houve a capitulação da Autuada no artigo 444, da Consolidação das Leis do Trabalho.






Ocorre que, o auto de infração não merece prosperar, razão pela qual merece ser anulado, assim como a multa a ele vinculada, ou, no mérito seja declarada a insubsistência do auto de infração.






Senão vejamos:

II – PRELIMINARMENTE


 
 
 

O Auto de infração em tela deve ser declarado nulo de pleno direito, tendo em vista, que sua manutenção ofenderá o bom Direito, bem como os princípios e direitos fundamentais do Estado Democrático de Direito, conforme ficará demonstrado.

1. DA NULIDADE DO AUTO DE INFRAÇÃO – VÍCIO INSANÁVEL

No caso vertente, urge ressaltar quais são os elementos necessários para a excelência do ato administrativo, quais sejam: um motivo, um agente competente, uma forma específica, um conteúdo e uma finalidade, onde dentre estes elementos, nos reportaremos à forma, ou seja, as formalidades a serem seguidas quando da lavratura de um auto de infração.
Destarte, diante dessa premissa, verifica-se que o auto de infração é cabível quando constatada irregularidade, sendo que quando de sua lavratura deverá conter alguns requisitos de suma importância, quais sejam: qualificação do autuado; local, a data e hora da lavratura; a fiel descrição do fato infringente; a capitulação legal e a penalidade aplicável; o prazo para que o infrator cumpra ou impugne a autuação; a assinatura do agente Autuante e seu cargo. 
Assim, dentre esses requisitos, verifica-se que o presente auto está eivado de nulidade, em decorrência de vícios formais constatados, que são os requisitos da FIEL DESCRIÇÃO DO FATO INFRINGENTE E CORRETA CAPITULAÇÃO LEGAL.
Para reconhecer a validade do ato jurídico, exige-se agente capaz, objeto lícito e forma prescrita ou não defesa em lei de acordo com o artigo 82 do Código Civil. Assim se a lei estabelece uma forma através da qual o ato jurídico deve ser praticado, essa condição sine qua non deve ser cumprida. Dessa forma, considera-se vício formal insanável toda inobservância aos requisitos e formas prescritas em lei para elaboração do ato administrativo – auto de infração.

O vício formal é uma característica do ato que o macula e lhe atribui um defeito, sendo este causa suficiente para anular o ato, tornando-o ato inexistente. 

Observa-se que no caso em tela, a Auditora Fiscal lavrou auto de infração com fulcro no artigo 444 da CLT, descrevendo que a empresa teria mantido empregados trabalhando em jornadas variáveis, diferentes da jornada previamente contratada.
Contudo, de uma singela leitura do auto de infração não se verifica nenhuma violação ao artigo 444 da CLT, eis que não foi demonstrada nenhuma condição contrária às disposições de proteção do trabalho.

Note-se que a Lei prevê os limites mínimo e máximo da jornada de trabalho, prevendo ainda o trabalho em turnos de revezamento; de modo que, a variação da jornada dos empregados da Autuada encontra-se dentro do seu jus variandi;

Aliás, no próprio auto de infração não se verifica nenhuma violação à legislação trabalhista pátria, eis que a própria Auditora descreve que não era ultrapassada a jornada diária, bem como não havia o labor extraordinário.

Assim, os fatos narrados no histórico não implicam nenhuma infração ao artigo 444 da CLT.





A concepção moderna da inspeção trabalhista não se restringe à função de autuação e repressão, mas principalmente na disseminação da informação aos atores sociais, como afirma Nelson Mannrich (MANNRICH, Nelson, apud VIANNA; TEIXEIRA, 2004, p. 1296), no sentido de que:

“(...) a moderna função do inspetor consiste basicamente no aconselhamento, advertência, discussão e persuasão. É o que se constata, de maneira incisiva, na Inglaterra, de preferência na área de saúde e segurança do trabalhador, sem perder de vistas o interesse da comunidade. A atuação lá constitui o último recurso. Os inspetores mantêm contato permanente com os empregados e empregadores, com quem se reúnem, assim como com os representantes de segurança, antes de iniciar a inspeção e logo após o seu término. (...)”

Resta, portanto, óbvio que a descrição dos fatos feita pela referida Auditora não corresponde a nenhuma infração à legislação trabalhista!

Assim, a não observância por parte da Auditora Fiscal do artigo 23 do decreto de nº 4.552/2002, maculou a descrição do fato infringente supostamente praticado, fazendo com que a ora Autuada não constatasse elementos suficientes para determinar com segurança a natureza da infração cometida.

Dessa forma, imperioso é a declaração de nulidade do presente auto de infração, pois a subsunção do fato a norma tem que ser perfeita, além disso, sua manutenção afrontaria diretamente o princípio da legalidade previsto na própria Constituição Federal.

III – MÉRITO

1. DA INEXISTÊNCIA DE VIOLAÇÃO AO ARTIGO 444 DA CLT






Como visto linhas acima o fundamento para lavratura do auto de infração teria sido o fato da Autuada manter seus empregados trabalhando em jornadas variáveis, diferentes da previamente contratada o que ao ver da Auditora Fiscal implicaria em violação ao artigo 444 da CLT, in verbis:
“Art. 444. As relações contratuais de trabalho podem ser objeto de livre estipulação das partes interessadas em tudo quanto não contravenha às disposições de proteção ao trabalho, aos contratos coletivos que lhes sejam aplicáveis e às decisões das autoridades competentes.”





Ocorre que razão não assiste à Auditora Fiscal do Trabalho.

Inicialmente, importante observar o que prevê os contratos de trabalho dos empregados da Autuada, in verbis:
“4. O horário de trabalho do(a) EMPREGADO(A) será anotado em sua ficha de registro e em acordo de compensação (...)”

4.1. Concorda o(a) EMPREGADO(A) em trabalhar em jornada prorrogada, sempre que lhe for determinado pela EMPREGADORA, na forma prevista em lei. Nesta hipótese, salvo a circunstância de ser concedida folga compensatória ou redução de jornada em outro dia, as horas extraordinárias serão remuneradas com os acréscimos determinados na lei ou em convenção coletiva da categoria.

4.2. Aceita o(a) EMPREGADO(A), expressamente, em prestar seus serviços em qualquer das jornadas estabelecidas no quadro de horários da EMPREGADORA, declarando que tal circunstância lhe foi suficientemente esclarecida.”

Assim, os empregados da Autuada são contratados laborar em escala, limitada ao mínimo de 8 horas diárias e máximo de 44 horas semanais, conforme estatui as cláusulas acima transcritas do contrato laboral.

NOTE-SE PELO EXAME DOS DOCUMENTOS JUNTADOS COM O AUTO DE INFRAÇÃO QUE SEQUER HOUVE TAMANHA VARIAÇÃO DE JORNADA. Com efeito, a empregada Luciane Pereira Barbosa, laborou nos horários das 11h às 19h (em escala 6x1) ou das 08h30min às 18h18min (em escala 5x2), já a empregada Kariani Petrini Salgado Alves laborou basicamente das 07h30min às 17h18min (em escala 5x2).
Ressalte-se que por haver acordo de compensação/prorrogação de jornada o empregado poderia iniciar ou encerrar sua jornada antes do horário contratual, porém não deixava de registrar seus horários nos cartões de ponto.

Ademais, a Autuada não poderia alterar o número de horas a serem laboradas por seus empregados de forma aleatória e brusca, havendo prévia fixação dos horários de trabalho no quadro de horários, de forma que os empregados sempre pudessem adequar seus horários de trabalho com os estudos, atividades de lazer, dentre outras.

Tecidos estes esclarecimentos, importante salientar que a jornada de trabalho é disciplinada, primeiramente, de acordo com a hierarquia das normas que compõem o ordenamento jurídico, pelo artigo 7º, inciso XIII, da Constituição Federal, que dispõe:

"Art. 7º São direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem à melhoria de sua condição social:

XIII – duração do trabalho normal não superior a oito horas diárias e quarenta e quatro semanais, facultada a compensação de horários e a redução da jornada, mediante acordo ou convenção coletiva de trabalho;" (grifos nossos)

Na legislação infraconstitucional, o instituto da jornada de trabalho é disciplinado pelos artigos 57 a 75, que compõem o Capítulo II, "Duração do Trabalho", do Título II, "Normas Gerais de Tutela do Trabalho", do Texto Consolidado.

O artigo 58 fixa o limite máximo diário de duração normal de trabalho em oito horas.

O artigo 59 permite o labor em horas suplementares à jornada normal, bem como a compensação de horários, mediante acordo escrito entre empregador e empregado ou contrato coletivo de trabalho, estipulando que sua remuneração, de acordo com o artigo 7º, inciso XVI, da Carta Política de 1988, deve ser, pelo menos, 50% superior à da hora normal. 

Assim, é direito potestativo do empregador, decorrente de seu Ius Variandi, determinar a jornada a ser cumprida por seus empregados, desde que observado o limite diário de 08 (oito) horas, semanal de 44(quarenta e quatro) horas e a prorrogação da jornada diária em 02 (duas horas). 

Saliente-se que segundo o artigo 444 da Consolidação das Leis do Trabalho, as relações contratuais de trabalho podem ser objeto de livre estipulação em tudo quanto não contravenha às disposições de proteção ao trabalho, aos contratos coletivos que lhes sejam aplicáveis às decisões das autoridades competentes.

Desta forma, consoante alhures demonstrado, o labor em diversas escalas, por meio de acordo/prorrogação de jornada, não contraria qualquer disposição legal, em especial as normas relativas à duração do trabalho.

No mesmo diapasão, o artigo 9º da Consolidação das Leis do Trabalho condiciona a decretação da nulidade dos atos praticados à violação dos preceitos insculpidos na referida Consolidação. Assim, demonstrada à saciedade que o labor em escala com pequenas variações de jornadas não constituiu ofensa à legislação concernente à duração do trabalho, também inaplicável referido dispositivo legal.

Não se pode deslembrar, por derradeiro, o que dispõe o artigo 5º, inciso II, da Constituição Federal:

“Artigo 5º - Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos seguintes termos:

II – ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei”

Ora, a medida em que não há qualquer Lei que determine que por ocasião da celebração do contrato de trabalho deve ser fixada determinada jornada ou que proíba a convenção de jornada por escala de trabalho, forçoso convir que a Autuada não pode ser obrigada a tanto.

Logo, a jornada imposta pela Denunciada não implica em qualquer violação aos dispositivos da legislação Constitucional e Infraconstitucional em comento, especialmente os artigos 7º, inciso XIII da Constituição Federal de 1988 e 58 da Consolidação das Leis do Trabalho e, ainda, respeitado o artigo 444 da mesma codificação, pelo contrário, encontra-se em total alinho com estes.

Portanto, diante do todo ora exposto, tornar-se imperioso reconhecer que a infração apontada não pode prevalecer.

Assim, falece por completo a alegação da Auditora Fiscal de não observância, por parte da Autuada, do quanto preconizado no artigo 444, da Norma Consolidada.
 
Portanto, diante do todo ora exposto, tornar-se imperioso reconhecer que a infração apontada não pode prevalecer.

IV – CONCLUSÃO






Diante do acima exposto, requer sejam acolhidas as preliminares arguidas, com a declaração de nulidade do auto de infração lavrado pela fiscalização, cancelando-se a exigência fiscal formulada, e/ou no mérito o provimento da presente DEFESA, para anular o auto de infração e as respectivas multas, declarando-os insubsistentes, com o consequente e integral cancelamento do débito fiscal, face aos fatos acima articulados, como medida de Direito e de JUSTIÇA!.






Termos em que,






Pede deferimento.

São Paulo, 31 de julho de 2012.

OAB/SP
