ILUSTRÍSSIMO SENHOR DOUTOR SUPERINTENDENTE REGIONAL DO TRABALHO E EMPREGO – SUPERINTEDÊNCIA REGIONAL DO TRABALHO E EMPREGO DE OSASCO – SP
Processo n° 46267.000398/2012-15
Auto de Infração n.º 021523665




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 60.605.664/0001-06 e com Centro de Distribuição estabelecido na Rua Pataxós, nº 1260, Jardim de Magali, Embú, São Paulo - SP, vem, através de seu advogado, apresentar: 

RECURSO ADMINISTRATIVO

ao Julgamento da Defesa Administrativa do Auto de Infração em referência, pelos motivos de fato e de direito a seguir aduzidos. 

A. PRELIMINARMENTE

1. DO NÃO RECOLHIMENTO INTEGRAL DA MULTA PARA APRESENTAÇÃO DE RECURSO 
A recorrente informa que deixou de efetuar o pagamento integral do valor da multa, conforme determinado na Notificação da decisão e imposição de penalidade, vez que nos termos da Súmula 424 do TST, confirmada pela Súmula Vinculante 21 do STF, as empresas que vierem a sofrer autuações trabalhistas não estão mais obrigadas a depositar previamente os valores da multa como condição para recorrer administrativamente: 

SUM-424  RECURSO ADMINISTRATIVO. PRESSUPOSTO DE ADMISSIBILIDADE. DEPÓSITO PRÉVIO DA MULTA ADMINISTRATIVA. NÃO RECEPÇÃO PELA CONSTITUIÇÃO FEDERAL DO § 1º DO ART. 636 DA CL - Res. 160/2009, DJe divulgado em 23, 24 e 25.11.2009 O § 1º do art. 636 da CLT, que estabelece a exigência de prova do depósito prévio do valor da multa cominada em razão de autuação administrativa como pressuposto de admissibilidade de recurso administrativo, não foi recepcionado pela Constituição Federal de 1988, ante a sua incompatibilidade com o inciso LV do art. 5º.

2. DO DESRESPEITO AO REGULAMENTO DA INSPEÇÃO DO TRABALHO – DEVER DO AUDITOR FISCAL DO TRABALHO EM ORIENTAR E ADVERTIR OS ENTES SUJEITOS À FISCALIZAÇÃO
A Recorrente ressalta o flagrante menoscabo do Ilustre Prolator da decisão que julgou procedente o Auto de Infração, ao Decreto nº 4.552, de 27 de dezembro de 2002 (DOU 30.12.2002). 
Com efeito, o citado regulamento traz uma série de dispositivos de observância obrigatória para os Auditores-Fiscais do Trabalho. O mais importante deles repousa nos artigos. 18, inciso II e 23, in verbis:

“Art. 18.  Compete aos Auditores-Fiscais do Trabalho, em todo o território nacional:

 II - ministrar orientações e dar informações e conselhos técnicos aos trabalhadores e às pessoas sujeitas à inspeção do trabalho, atendidos os critérios administrativos de oportunidade e conveniência”

“Art. 23. Os Auditores-Fiscais do Trabalho têm o dever de orientar e advertir as pessoas sujeitas à inspeção do trabalho e os trabalhadores quanto ao cumprimento da legislação trabalhista, e observarão o critério da dupla visita nos seguintes casos” (destaques da Recorrente).

Ora, o Sr. Auditor-Fiscal do Trabalho não orientou a Recorrente de maneira adequada. Não houve, de fato, a transparente determinação dos pontos que levaram à autuação escorada no parágrafo terceiro do artigo 630 da Consolidação das Leis do Trabalho. 

Ao abarcar o devido processo, RODRIGO GALVÃO (Devido Processo Legal, Ampla Defesa e Contraditório no Processo Administrativo. Artigo publicado na Revista IOB de Direito Administrativo 21, setembro de 2007, p. 122-123) leciona, in verbis:

“Este princípio é óbvio quando se trata do processo judicial – também deveria sê-lo no processo administrativo. Ouvir o interessado e o público antes de decidir algo que os afeta não é apenas um princípio de justiça, é igualmente um critério de eficácia política e administrativa, até de boas relações públicas, um dever ético – um governo preocupado com a sua imagem na opinião pública e com seus eleitores agiria bem ao não privá-los da audiência prévia à decisão” (destaques da Recorrente).

A orientação e a troca de informações com a Recorrente apresentam-se não apenas como um dever legal, mas também como um dever ético à Administração Pública.
Como MAURICIO GODINHO DELGADO (Curso de Direito do Trabalho. 7ª ed., São Paulo: LTr Editora, 2008, p. 765) bem ensina, “A ordem jurídica estabelece para o empregador critérios objetivos concernentes ao pagamento do salário. Tais critérios dizem respeito ao tempo de pagamento, a seu lugar próprio e aos meios hábeis de concretização do pagamento salarial” (destaques da Recorrente).

Ao proceder assim, com a devida vênia, laborou em equívoco, aplicando critérios legais anacrônicos para a determinação da ilegalidade apontada.
Assim, à vista de Sr. Auditor-Fiscal do Trabalho ter deixado de orientar a Recorrente adequadamente, orientação esta que, ao contrário do que tenta fazer crer a Prolatora da decisão que julgou subsistente o Auto de Infração, não se confunde com punição, tanto o procedimento fiscalizatório como o próprio Auto de Infração encontram-se eivados de nulidade, devendo, por isso, ser cancelados de plano, sem avaliação do mérito.
3. DO DESRESPEITO AO PRINCÍPIO DA MOTIVAÇÃO DO ATO ADMINISTRATIVO
Destaca a Recorrente, em seu apelo, o flagrante desrespeito aos 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 a 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 auto de infração objeto do presente Recurso está eivado de nulidade, em decorrência da ausência de motivação.


Nesse sentido, a lei nº 9.784/1999 (DOU 01.02.1999, ret. DOU 11.03.1999), a qual regula o processo administrativo no âmbito da Administração Pública Federal, traz o seguinte dispositivo, in verbis:

“Art. 50. Os atos administrativos deverão ser motivados, com indicação dos fatos e dos fundamentos jurídicos, quando:

(...)

II – imponham ou agravem deveres, encargos ou sanções”.

De acordo com HELY LOPES MEIRELLES (Direito Administrativo Brasileiro. São Paulo: Editora Malheiros, 2000, p. 92-93), “a motivação, portanto, deve apontar a causa e os elementos determinantes da prática do ato administrativo, bem como o dispositivo legal em que se funda”. E o autor conclui, in verbis:

“Esses motivos afetam de tal maneira a eficácia do ato que sobre eles se edificou a denominada teoria dos motivos determinantes, delineada pelas decisões do Conselho de Estado da França e sistematizada por Jezé (v. cap. IV, item V). Em conclusão, a Constituição de 1988 consagrando o princípio da moralidade e ampliando o do acesso ao Judiciário, a regra geral é a obrigatoriedade da motivação, para que a atuação ética do administrador fique demonstrada pela exposição dos motivos do ato e para garantir o próprio acesso ao Judiciário” (destaques nossos).
Destarte, deve ser reformada a decisão que julgou subsistente o auto de infração e conseqüentemente declarada a nulidade do mesmo, pois s.m.j., houve sim, violação do princípio da motivação do ato administrativo.

Ressalte-se que, se não há acolhimento do ato administrativo na capitulação dada ao Auto de Infração, inexiste, por conseguinte, motivação!

Com efeito, a ausência ou a incorreção na motivação do ato administrativo pressupõe, por via reflexa, frontal violação aos princípios do contraditório e da ampla defesa.

Nesse sentido segue a jurisprudência, in verbis:

“ADMINISTRATIVO – AUTO DE INFRAÇÃO – MULTA – FUNDAMENTO JURÍDICO NÃO COMPATÍVEL COM O FATO ATRIBUÍDO AO INFRATOR – NULIDADE – VIOLAÇÃO DO PRINCÍPIO DA MOTIVAÇÃO DO ATO. 1. São nulos o auto de infração e a aplicação de multa nele baseada, quando o fundamento jurídico adotado não corresponde ao fato motivador da autuação, importando em violação do princípio da motivação do ato administrativo. 2. Apelação e remessa ex officio improvidas”.(TRF 1ª R. – AMS 1998.01.00.004178-0 – 3ª T. – Rel. Juiz Olindo Menezes – DJ 03.03.2000 – p. 263 – destaques da Impugnante)
Dessa forma, imperiosa a reforma da decisão que julgou subsistente o auto de infração, posto que se o motivo inexiste, o ato encontra-se viciado, de forma a ser declarada a sua nulidade.
4. DA NÃO OBSERVÂNCIA DO TERMO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA FIRMADO PELA EMPRESA  

A Ilustre Prolatora da decisão que julgou procedente o Auto de Infração houve por bem entender que o TAC (Termo de Compromisso de Ajustamento de Conduta) assinado pela Recorrente com o Ministério Publico do Trabalho só produz efeito com relação a execução do próprio TAC.

Nada mais equivocado!

Isto porque o referido Termo de Compromisso de Ajustamento de Conduta do qual a ora Recorrente é signatária possui abrangência nacional e prevê, conforme documento em anexo que a Recorrente passe a observar/cumprir as disposições legais referentes à jornada de trabalho, dentre as quais se insere o intervalo interjornada de 11 horas objeto do presente apelo.

Assim, a Prolatora deveria, s.m.j., ter observado os termos do TAC firmado pela empresa nos autos do Inquérito Civil de nº 001605.2010.01.000/2-020, bem como o prazo elastecido que foi deferido pelo Procurador do Trabalho na audiência realizada em 13 de outubro de 2011.
A Recorrente declara outrossim, por intermédio de suas advogadas, a autenticidade dos documento acostados pela defesa, quais sejam, cópia do TAC – Termo de Ajuste de Conduta e da Ata de audiência realizada em 13 de outubro de 2011, a fim de atender ao quanto preconizado na lei 11.925 de 17 de abril de 2009 e elidir qualquer incidente de falsidade.
Assim sendo, deve ser acolhido o presente recurso e declarado nulo o auto de infração, visto que a empresa estava regularmente dentro do prazo para adequação e início de cumprimento do Termo de Ajustamento de Conduta firmado. 

II. MÉRITO

1. DA AUTUAÇÃO




Em 01 de fevereiro do corrente ano, a Recorrente foi fiscalizada, em sua filial supra informada, tendo a fiscalização lavrado o referido auto de infração, sob a alegação de que recorrente “deixou de conceder período mínimo de 11 horas consecutivas para descanso entre duas jornadas de trabalho”.

O Auditor Fiscal sustentou ainda que que o fato ocorreu uma única vez com os empregados: Carlos R. Valentin de Souza, Renildo Araújo dos Santos e Carla Xavier da Costa.




Defendeu-se tempestivamente a Recorrente, pela insubsistência do auto de infração, o que foi indeferido.

Todavia, em que pese o saber da r. julgadora, tal decisão não  deve subsistir, conforme se demonstrará a seguir.

2. DAS RAZÕES PARA REFORMA DA DECIÃO DE FLS. E CANCELAMENTO DO AUTO DE INFRAÇÃO
Houve por bem a Ilustre Prolatora da decisão de fls. 26-36, entender pela procedência do auto de infração.

Porém, em que pesem os argumentos lançados pela Auditora Fiscal do trabalho, entende a Recorrente que a decisão de fls. 35-37, está a merecer imediata reforma por esta Turma, que, afeta e familiarizada com questões desta natureza, certamente concluirá pela insubsistência do auto de infração.

Senão vejamos:

2.1. Do desacerto da decisão que opinou pela procedência do auto de infração

Não merece prosperar a fundamentação do Douta Fiscal, para a decisão que confirmou a procedência do auto de infração.

Isto porque, a mesma deveria ter observado os termos e o prazo do TAC (Termo de Compromisso de Ajustamento de Conduta) assinado pela Recorrente com o Ministério Publico do Trabalho, bem como o fato da empresa possuir mais de 350 lojas espalhadas por diversos Estados da Federação. 
Assim, para se adequar a todas as cláusulas do TAC, precisava a Recorrente realizar um trabalho de reestruturação de contingente de cada loja, além de um processo de levantamento de necessidades, ações educativas e contratação de novos empregados, trabalho este que demanda um certo tempo.

Entretanto estes fatores sequer foram sopesados pela Ilustre Prolatora da decisão de fls. 
Diante de todos estes fatores, é no mínimo irresponsável supor que a Recorrente, empresa séria que está estabelecida no mercado há mais de 100 anos, sempre respeitando a legislação trabalhista, seus consumidores, fornecedores e claro, seus empregados, pratica a supressão da interjornada de seus colaboradores.
.

Nesse sentido, é importante ressaltar que a referida violação constituiu um fato isolado, em decorrência da necessidade imperiosa da empresa em razão de serviço extraordinário realizado nos dias mencionados no auto de infração, nos exatos termos do artigo 61 da Norma Consolidada, verbis:
“Art. 61 – Ocorrendo necessidade imperiosa, poderá a duração do trabalho exceder do limite legal ou convencionado, seja para fazer face a motivo de força maior, seja para atender à realização ou conclusão de serviços inadiáveis ou cuja inexecução possa acarretar prejuízo manifesto.

§ 1º – O excesso, nos casos deste Art., poderá ser exigido independentemente de acordo ou contrato coletivo e deverá ser comunicado, dentro de 10 (dez) dias, à autoridade competente em matéria de trabalho, ou, antes desse prazo, justificado no momento da fiscalização sem prejuízo dessa comunicação.

§ 2º – Nos casos de excesso de horário por motivo de força maior, a remuneração da hora excedente não será inferior à da hora normal. Nos demais casos de excesso previstos neste Art., a remuneração será, pelo menos, 25% (vinte e cinco por cento) superior à da hora normal, e o trabalho não poderá exceder de 12 (doze) horas, desde que a lei não fixe expressamente outro limite.

§ 3º  – Sempre que ocorrer interrupção do trabalho, resultante de causas acidentais, ou de força maior, que determinem a impossibilidade de sua realização, a duração do trabalho poderá ser prorrogada pelo tempo necessárioaté o máximo de 2 (duas) horas, durante o número de dias indispensáveis à recuperação do tempo perdido, desde que não exceda de 10 (dez) horas diárias, em período não superior a 45 (quarenta e cinco) dias por ano, sujeita essa recuperação à prévia autorização da autoridade competente.”





Assim, o relatado no Auto de Infração constituo caso isolado, dentro de um universo de diversos empregados!





De qualquer forma, é importante destacar que a fiscalização apontou uma única ocorrência da alegada infração para cada um desses empregados em todo o período apurado.




A fiscalização verificou a inobservância ao intervalo mínimo de 11 horas em apenas em 1 dos dias analisados de cada um desses empregados citado no Auto de Infração. 
 



Nesse sentido, cumpre ressaltar que a real intenção do legislador trabalhista ao redigir o art. 66 da CLT foi preservar o direito do trabalhador a um descanso mínimo entre uma e outra jornada, de modo que sua saúde fosse preservada. Ora, não se pode afirmar que um descanso de 8 horas é prejudicial a saúde do trabalhador, ainda mais quando tal fato ocorreu em uma situação excepcionalíssima, demonstrando claramente não ser prática habitual da empresa, conforme comprovado pela própria fiscalização. 

 



O legislador do trabalho, obviamente, quis punir aqueles empregadores que habitualmente exigem de seus funcionários constante trabalho em sobrejornada, fazendo com que laborem até altas horas da noite, fazendo ainda com que os mesmos iniciem o labor no dia seguinte logo pela manhã. Tal prática é constantemente verificada no Comércio, em épocas como Natal, Dia das Mães e Dia das Crianças.

 



Não é o caso da recorrente. Há de se reconhecer que a infração apontada pela fiscalização não é prática habitual da requerente. Trata-se, visivelmente, de uma excepcionalidade. 





Portanto, tornar-se imperiosa a reforma da decisão de fls., reconhecendo, destarte, que a infração apontada não pode prevalecer, já que, conforme farta documentação analisada pela fiscalização, A INOBSERVÂNCIA DO INTERVALO MÍNIMO DE 11 HORAS NÃO SE TRATA DE PRÁTICA HABITUAL DA RECORRENTE. 





A jornada declinada no auto de infração representa mera eventualidade, necessária apenas naquela circunstância, nos dias lá especificados e em razão de necessidade imperiosa da reclamada, não devendo pois serem consideradas como efetiva infração à legislação trabalhista. 

Desta forma, a decisão que julgou ser subsistente o Auto de Infração deve ser imediatamente reformada, posto que, tal como restou amplamente demonstrado o Fiscal autuou a requerida arbitrariamente.
III – CONCLUSÃO




De todo o exposto, pode-se concluir que o Auto de Infração não deve subsistir. 
Entendimento contrário irá penalizar à recorrida de forma injusta e em duplicidade, pois a multa administrativa, se paga, não será revertida ao empregado. Além disso, a manutenção do impugnado auto de infração, equiparará a recorrida às outras empresas que não respeitam a legislação trabalhista.





IV – DO PEDIDO





Ante ao exposto, a recorrente aguarda o provimento do presente recurso administrativo, para que seja declarado o reconhecimento da inexistência de desobediência às normas trabalhistas, em razão de todo o acima exposto, a fim de que o referido auto seja considerado insubsistente e, seja determinado seu arquivamento, sem a imposição de qualquer penalidade à Requerente.

Caso não seja este o entendimento de V.Exas,  requer se digne a levar em consideração para a aplicação da multa a primariedade da recorrente e a eventualidade da infração apontada.
Termos em que,


pede deferimento
Termos em que,


pede deferimento

São Paulo, 07 de agosto de 2012.

OAB/SP
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