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PROCESSO: 0001000-95.2011.5.04.0104 RO
IDENTIFICAÇÃO
JUIZ CONVOCADO JOÃO BATISTA DE MATOS DANDA
Órgão Julgador:  3ª Turma

 

Recorrente:  UNIÃO - Adv. Luis Antonio Alcoba de Freitas

Recorrido:  COMERCIAL DE ALIMENTOS BACK HOUSE LTDA. - Adv. Marcos Eduardo Scobernatti 

Origem:  4ª Vara do Trabalho de Pelotas

Prolator da 
Sentença:  JUÍZA ADRIANA KUNRATH 
 

EMENTA
AUTO DE INFRAÇÃO. LEGALIDADE. EMPRESA DE PEQUENO PORTE. CRITÉRIO DA DUPLA VISITA. Tratando-se a parte autora de empresa de pequeno porte, submete-se às disposições da Lei Complementar nº 123/2006. Por conseguinte, a inspeção do trabalho deve primar pela função orientadora, observando a lavratura de auto de infração o critério da dupla visita. Assim, é nulo o auto de infração lavrado em desacordo com tal critério. 

ACÓRDÃO
por unanimidade, negar provimento ao recurso ordinário da União. 

RELATÓRIO
A União Federal não se conforma com a sentença de fls. 52-5, que julgou procedente a ação. Pelas razões de fls. 59-70, busca a reforma da decisão quanto à validade do auto de infração lavrado pelo Ministério do Trabalho e Emprego, quanto aos honorários advocatícios e custas processuais.

Com contrarrazões da autora às fls. 74-7, vêm os autos a este Tribunal para julgamento e são distribuídos a este Relator na forma regimental.

O d. representante do Ministério Público do Trabalho opina pelo prosseguimento do feito (fl. 81). 

VOTO RELATOR 
JUIZ CONVOCADO JOÃO BATISTA DE MATOS DANDA:  

RECURSO ORDINÁRIO DA RÉ
Auto de infração. Critério da dupla visitação. Validade.
A ré, União Federal, não se conforma com a decisão que considerou inválida a autuação da autora por auditor fiscal do trabalho. Alega que a ação punitiva e orientadora da inspeção do trabalho complementam-se. Sustenta que os auditores do trabalho possuem dever legal de atuação, consoante artigo 628 da CLT. Aduz que a lavratura de auto de infração, diante de violação da legislação trabalhista, constitui ato administrativo vinculado. Afirma que não há óbice para que, paralelamente à atuação, o fiscal oriente o empregador, com a finalidade de evitar futuras infrações. Menciona que a inspeção do trabalho possui tripla função, a saber: repressiva, orientadora e aprimoradora do sistema. Pondera que a dupla visita, prevista no artigo 627 da CLT, constitui exceção ao dever de atuação.  Assevera que não se pode extrair do regime previsto na Lei Complementar nº 123/2006 para micro e pequenas empresas que a primeira visita é o marco inicial para que elas cumpram as leis do trabalho. Alega que raciocínio inverso implicaria institucionalização do abuso de direito. Afirma que muitos direitos dos trabalhadores possuem eficácia imediata, não necessitando de orientação para que sejam atendidos. Menciona que a dupla visita só é obrigatória quando se tratar de infração de caráter sanável. Aduz que é inviável mitigar a fiscalização do cumprimento de direitos sociais em razão de benefícios incentivadores da atividade das pequenas empresas. Invoca o artigo 179 da Constituição Federal. Afirma que não há previsão constitucional quanto ao abrandamento das obrigações do empregador. Assevera que, no caso, houve violação dos dispositivos concernentes ao intervalo entre jornadas que dizem respeito à saúde do trabalhador e à vedação da jornada exaustiva. Menciona que já consumado o prejuízo aos empregados, não sendo eventual orientação do auditor capaz de reparar o dano ou ter eficácia pedagógica.

Examino.

Trata-se de ação anulatória ajuizada por Comercial de Alimentos Back House Ltda., com intuito de desconstituir o Auto de Infração nº 01268317 (fl. 09) lavrado e correspondente Processo Administrativo nº 46617.000089/2009-11 (fl.11) instaurado pelo Ministério do Trabalho e Emprego, em decorrência da concessão de intervalo intrajornada superior a duas horas, sem que houvesse acordo escrito ou convenção coletiva de trabalho prevendo tal período. A autora postula, ainda, a devolução dos valores já pagos a título de multas administrativas.

A ação foi ajuizada, originalmente, perante o Juizado Especial Federal Cível, que declinou da competência para uma das varas Justiça Federal Comum de Pelotas, consoante decisão de fl. 17.  Posteriormente, na decisão de fl. 59, foi declarada a incompetência absoluta da Justiça Federal, determinando-se a remessa dos autos à Justiça do Trabalho, forte no artigo 14, VII da Constituição Federal.

Nesta Especializada, por ocasião da audiência ocorrida no dia 23.01.2012, as partes ratificaram os atos já praticados perante a Justiça Federal. 

A Magistrada a quo julgou procedente a ação, declarando nulo o auto de infração e insubsistente a correspondente multa aplicada. Entendeu que é indispensável a observância da dupla visita, mencionando que este critério permite que as pequenas empresas adequem sua conduta antes de serem autuadas.

Da análise dos documentos juntados aos autos, verifico que o fiscal do trabalho notificou a empresa autora para apresentar, até o dia 10.12.2008, uma série de documentos na gerência regional do Ministério do Trabalho e Emprego de Pelotas (fl. 08).

Subsequentemente, auditor fiscal lavrou auto de infração nº 01268317 com fundamento no artigo 71 da CLT, que prevê a necessidade de acordo escrito ou negociação coletiva para que o intervalo para repouso e alimentação exceda a duas horas. 

Foi instaurado o decorrente Processo Administrativo, autuado sob o nº 46617.000089/2009-11 e julgado procedente, impondo à autuada multa administrativa no montante de R$ 3.059,25 (três mil e cinquenta e nove reais e vinte e cinco reais).  Paga a multa, o processo foi arquivado (fl. 49).

Incontroverso que não foi observada a dupla visita. 

Restou comprovado que a autora é empresa de pequeno porte (fl.28), sujeitando-se, portanto, às disposições contidas na Lei Complementar nº 123/2006. O capítulo VI deste diploma disciplina as relações de trabalho mantidas pelas empresas nessas condições, dispondo o seu artigo 55, in verbis:

Art. 55. A fiscalização, no que se refere aos aspectos trabalhista, metrológico, sanitário, ambiental e de segurança, das microempresas e empresas de pequeno porte deverá ter natureza prioritariamente orientadora, quando a atividade ou situação, por sua natureza, comportar grau de risco compatível com esse procedimento. 
§ 1º Será observado o critério de dupla visita para lavratura de autos de infração, salvo quando for constatada infração por falta de registro de empregado ou anotação da Carteira de Trabalho e Previdência Social - CTPS, ou, ainda, na ocorrência de reincidência, fraude, resistência ou embaraço à fiscalização. 
Conclui-se, portanto, que as irregularidades constatadas no presente caso ensejam a autuação da pequena empresa tão somente se esta mantiver a sua conduta mesmo após as orientações transmitidas por ocasião da primeira visita.

A primeira visita tem, portanto, a intenção de orientar a empresa a fim de que adeque sua conduta, cabendo a lavratura do auto apenas se, no momento da segunda visita, o empregador não tiver sanado a infração constatada.

Assim, na esteira da decisão da origem, a observância da dupla visita não posterga o cumprimento, pelo empregador, das normas trabalhistas, mas apenas privilegia a função orientadora da inspeção do trabalho em relação às micro e pequenas empresas.

Nesse contexto, incontroversa a inobservância do critério da dupla visita, reputo nulo o auto de infração de nº 01268317 e do processo administrativo nº 46617.000089/2009-11, sendo devida a restituição do valor da correspondente multa administrativa já paga.

Nesse sentido já se manifestou o TST:

Observa-se, da leitura da decisão recorrida acima transcrita, que o Regional decidiu por manter a nulidade do auto de infração, tendo em conta, essencialmente, o descumprimento do disposto no art. 12, parágrafo único, da Lei nº 9.841/99, ante a ausência da dupla visita, por se tratar a autora de microempresa. O Tribunal de origem consignou, ainda, que não havia falar em embaraços à fiscalização. Destaca-se os seguintes trechos da decisão impugnada: -Assim, a fiscalização do trabalho deve observar, em se tratando de micro e pequenas empresas, o critério da dupla visita, salvo se tratar de falta de registro de empregado, anotação de CTPS, reincidência, fraude, resistência ou embaraço ao ato fiscalizatório, o que não verifico na presente. (...) Não há, pois, como encaixar referidos autos nas exceções previstas no art. 12 acima referido, para o critério da dupla visita.- (fl. 116) (TST AIRR - 24300-52.2008.5.15.0115 , 8ª Turma, Rel. Min. Dora Maria da Costa, Julgado em 11.05.2011, DEJT 16.05.2011)
Dessa forma, vê-se, pois, que a decisão recorrida, ao contrário do alegado pela recorrente, longe de violar o art. 12, parágrafo único, da Lei nº 9.841/99, deu-lhe justamente perfeito cumprimento.

Por conseguinte, mantida a decisão de origem, resta prejudicada a insurgência da União quanto aos honorários advocatícios e às custas processuais (das quais, aliás, foi declarado isento na sentença).

Nego provimento.

