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A Revista do Tribunal do Tra-
balho da 22 Regido traz dou-
trina, jurisprudéncia, legislacédo
comentada e outros assuntos
de interesse. E fonte oficial de
publicacao de julgados. A cada
edicdo, um novo tema de inte-
resse da Justica do Trabalho é
tratado, sempre ilustrado com
a opiniao do doutrinador e a vi-
véncia dos julgados de 12 e 2°
Graus.

O registro dos acontecimentos
mais relevantes da 22 Regiao da
Justica do Trabalho, os resulta-
dos institucionais espelhados
nos indicadores de desempe-
nho e uma se¢do consagrada a
memoria tracam o retrato insti-
tucional do periodo.

A Revista do Tribunal se traduz
em ferramenta de auxilio aque-
les que militam nesta Justica e
que buscam, em nossos julga-
dos, a expressao do pensamen-
to desta Casa.

O inteiro teor desta edicdo e
das anteriores pode ser con-
sultado na pagina do Tribunal
na Rede Mundial de Computa-
dores (http://www.trtsp.jus.br/
jurisprudencia/revista-de-ju-
risprudencia). Aplicativos dispo-
niveis na App Store e Play Store.
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Luiz Antonio Moreira Vidigal

Desembargador Corregedor Regional
Biénio 2018-2020

Honrado com a tarefa de prefaciar esta
222 edicao da Revista do Tribunal Regional
do Trabalho da 22 Regido, congratulo sua
comissdo organizadora e o0s prezados
colaboradores pela escolha e desenvolvimento
do tema central que primam pela atualidade,
proficiéncia e relevancia.

Ao tratarmos dos Impactos das novas
tecnologias nas relacées de trabalho, mais
que esmiucar e discernir sobre alguns dos
fendbmenos da chamada revolucao 4.0 e sua
repercussao nos quadrantes de interesse
juridico-trabalhista, deparamo-nos com
o verdadeiro desafio de refletir sobre as
questdes que a nova organizacao produtiva
vem suscitando no cenario contemporaneo
e na ingente necessidade de conferir funcao
assecuratoria das melhores condi¢cdes sociais
e trabalhistas aos atores dessa nova realidade
que nao apenas bate a nossa porta, mas ja
adentra por ela e se apresenta fomentadora de
sensiveis inflexdes, dentre as quais a chamada
"destruicao criativa”.

Sabemos que a reestruturacao produtiva
contemporanea vem sendo promovida
sob intensa reducdo de alguns dos pilares
tradicionais das relagcdes de trabalho em
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sentido amplo, com especial
afetacdo da relacdao de emprego.
A  flexibilizacdo na rigidez
da hierarquia e da disciplina
funcionais alavancam o aumento
da produtividade nos setores de
grande concorréncia, inclusive
global. A propria figura unitaria
do empregador, tal como definida
no Ordenamento Celetista, vem
transmudando-se em feixes de
entidades, empresas e pessoas,
fisicas e juridicas, entrelacando
setores empresariais dos mais
diversos, enredando aqueles a
quem interessa a contratacdao do
trabalho.

Novas formas juridicas vém
dando corpo as coalizbes empre-
sariais, abalando estruturas das
relacdes juridicas empregaticias
classicas, concomitantemente ao
surgimento dos chamados tra-
balhadores da multidao, urgindo
para a nova sociabilidade e para
o carater universal do Direito do
Trabalho alguma propensao dis-
ruptiva no enfrentamento das no-
vas realidades produtivas.

A denominada quarta
revolucdo industrial, notabilizada

a partir da popularizacdo da
tecnologia dos smartphones,
auténticos impulsionadores

da segunda era das maquinas,
vem produzindo sensiveis
transformacgdes nos processos de
fabricacao globais, permeadas por
assombrosa profusaodenovidades
tecnoldgicas, propiciando o

surgimento de novos negocios,
a reformulacdo da producdo e
do consumo, além da criagcao de
novas e flexiveis formas de acesso
ao trabalho e de seu controle e
mensuragao.

Essa efervescéncia de novas
formas de organizacdo produtiva
faz esmaecer a categoria central
do Direito do Trabalho Brasileiro,
qual seja, a subordinacao juridica
que, pouco a pouco, vai cedendo
lugar a autonomia inconciliavel
com o poder gerencial e diretivo
do contratante.

A exemplo do que ocorre
com as plataformas digitais,
o chamado ‘“capitalismo de
multiddo” impulsiona a mobilidade
espacial e temporal e dinamiza o
enredamento de pessoas, ativos e
dados para se gerar e gerir bens e
servicos, mesclando empresas e
individuos na criagao de riqueza,
em renovada génese das relacdes
ocupacionais.

Para lancar luz sobre essas
questdes, que ensejam debate e
merecem uma reflexdo acurada, a
222 edicdo da Revista do Tribunal
conta com os valiosos estudos
tematicos dos Desembargadores
do Trabalho, Dr. José Eduardo
Resende Chaves (“Direito do
trabalho 4.0: «controle» e
«alienidade» como operadores
conceituais para a identificacao da
relacdo de emprego no contexto
dos aplicativos de trabalho”) e
Dr. Jorge Luiz Souto Maior (*A

p Sumario
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serviddao e a humanizacdo batem
a porta”“), do Juiz do Trabalho, Dr.
Luis Fernando Fedla (“Impacto das
novas tecnologias nas relagdes
de trabalho. Redes sociais e
sua influéncia no processo do
trabalho”) e do Advogado Dr.
Roberto Parahyba de Arruda
Pinto (“Direito a desconexao do
trabalho”).

Na secdo de legislagcao
comentada, o Juiz do Trabalho Dr.
Marcos Scalércio faz uma analise
da alteracao legislativa trazida pela
Lei n.° 13.767/2018 (“Alteragdo do
art. 473 da CLT, a fim de permitir
a auséncia ao servico para a
realizacdo de exame preventivo
de cancer”).

Apresenterevistaconta, ainda,
com uma selecdo de sentencas e
acordaos relacionados ao tema
desta edicdo e que expressam a
diversidade de questdes decididas
por este Tribunal.

Além da versao eletrdnica,
disponivel no sitio do TRT-2, a
publicacdo, em consonancia com
as tecnologias atuais, também
podera ser acessada por meio do
aplicativo da revista, disponivel na
App Store e Play Store.

Escolha sua forma de acessa-
la e tenha uma 6tima leitura!

Sumario L 10
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Inauguragédo do Cejusc-JT

e Em fevereiro foram inauguradas as novas
instalacdes do Cejusc-JT no Férum Trabalhista
da Zona Leste. Na ocasidao, a desembargadora
Jucirema Maria Godinho Goncalves, vice-
presidente administrativa e coordenadora-
geral do Nupemec-JT2, destacou que “Um
forum desse porte, com juizes e servidores
dessa competéncia, merecia um Cejusc a
altura; e, agora, temos um Cejusc condizente
com o tamanho e a importancia da zona leste
da capital”.

14
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¢ Representantes deste Tribunal
visitaram o TRT15 (Campinas)
para conhecer o funcionamento
e a estrutura dos seus Centros
Judiciarios de Métodos
Consensuais de Solucdo de
Disputas - Cejuscs-JT, com o
objetivo de ajudar no estudo do
projeto de criacdo do Cejusc 22
Grau no TRTZ2, ja implementado
naquele Regional. Os magistrados
debateram projetos de sucesso
do TRT15 na area de tecnologia
da informacao e a mediacao pré-
processual em conflitos coletivos.

Visita da missdo académica internacional do
programa de mestrado em Resolucao de
Disputa e Conflito da Universidade de Oregon
(Estados Unidos)

¢ O TRT2 recebeu a visita da
missdo académica internacional
chefiada pelo professor John
Inglish, diretor do programa
de mestrado em Resolugao de
Disputa e Conflito da Universidade
de Oregon (Estados Unidos). A
equipe, recebida por magistrados
e servidores, conheceu as
instalacdes do Cejusc-Sede como
parte da agenda de cooperacdo
internacional com a Faculdade de

Direito da USP-SP. O Cejusc do
TRT2 foi selecionado dentre uma
lista de projetos relacionados no
estado de Sao Paulo.

e Lancado, no primeiro semestre
de 2019, o Portal da Conciliagdo
do TRT2. A nova plataforma, cria-
da para incentivar e facilitar a bus-
ca por acordos, contém informa-
¢Oes necessarias para submeter
um processo a uma tentativa de
conciliacao, incluindo o passo a
passo para concretizagao de ajus-
tes e legislacao vigente, além das
mais recentes noticias do Tribunal
e videos relacionados ao Tema.
O Portal pode ser acessado por
meio de atalho na pagina inicial
do TRT2, ou no menu Processos >
Portal da Conciliacdo.

e O projeto “Uniformizacao de
entendimentos em Homologacao
de Transacao Extrajudicial”,
desenvolvido pelo Nupemec-
JT2, foi premiado com a “Mencao
Honrosa” na categoria “Tribunal
Regional do Trabalho”, dentre os
vencedoresda 92 edicaodo Prémio
Conciliar é Legal 2018 do CNJ. O
projeto tem sido reconhecido e os
entendimentos nele colacionados
ja sao adotados por tribunais de
outras regides.

e No més de marco, o Nupemec-
JT2 realizou a 12 Semana de
Conciliacao Bancaria do ano. Para
o evento, foram selecionadas
listagens enviadas por bancos,
financeiras e por empresas de
seguranca e transportes de valores,

p Sumario
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que prestam servicos para bancos.
O objetivo foi disseminar a cultura
de paz e promover maior celeridade
e economia processual aos
processos trabalhistas envolvendo
entidades bancarias e financeiras.

e Com o slogan “Menos Conflitos.
Mais Solucdes: com a conciliagao
o saldo é sempre positivo”, a 52
Semana Nacional de Conciliacao
Trabalhista no TRT2, que ocorreu
entre os dias 27 e 31 de maio,
ultrapassou RS 100 milhdes
arrecadados, em quase 4,1 mil
conciliagdes homologadas.
Mas o trabalho nos sete
Centros Judiciarios de Métodos
Consensuais de Solucdo de
Disputas nao para, pois processos
podem ser inscritos a qualquer
momento para uma reunidao

conciliatdria. Acesse o Portal da
conciliacdo e saiba mais.

Posse de 100 juizes substitutos aprovados no
I Concurso Publico Nacional Unificado para
Ingresso na Carreira da Magistratura do Trabalho

*Nodial®demarco,seisjuizasvindas
de outros tribunais tomaram posse
por remocgao no Tribunal: Francielli
Gusso Lohn, Luana Madureira dos
Anjos e Marcia Cristina de Carvalho
Wojciechowski Domingues, do

Sumario
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TRT8 (Para e Amapa); Juliana
Vieira Alves e Maiza Silva Santos,
do TRT23 (Mato Grosso) e Elisa
Augusta de Souza Tavares, do
TRT14 (Rondbénia e Acre). Na
ocasido, a Presidente do Tribunal,
desembargadora Rilma Aparecida
Hemetério, destacou que “A posse
de somente magistradas mulheres
demonstra o empoderamento
que alcancamos na Justica do
Trabalho, porque somos também
a maioria entre os servidores.” No
dia 5 de abril foi a vez de 100 novos
juizes do trabalho substitutos
aprovados no | Concurso Publico
Nacional Unificado para Ingresso
na Carreira da Magistratura do
Trabalho tomarem posse. A
desembargadora-presidente
cumprimentou 0s novos juizes
e relembrou a importancia da
conquista pedindo que eles nunca
perdessem a sensibilidade e
fizessem frente as injusticas com
muita coragem.

No primeiro semestre, ©
desembargador  Rafael  Edson
Pugliese Ribeiro, vice-presidente
judicial do TRT2 e o juiz Edilson
Soares de Lima, titular da 42 Vara do
Trabalho de Osasco-SP, receberam
o vice-presidente do TRT4 (Rio
Grande do Sul), o desembargador
Ricardo Carvalho Fraga. Durante
a vista foram tratados assuntos de
interesse de ambas as instituicdes,
e os desembargadores também
aproveitaram a ocasiao para trocar
seus livros juridicos.
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¢ O Tribunal recebeu, ainda, a
visita do presidente eleito da ABNT
(Associacdo Brasileira de Normas
Técnicas), Mario William Esper, que
conversou sobre a relevancia das
normas emitidas pela ABNT com
a desembargadora-presidente
deste Regional.

e« A presidente do Tribunal,
desembargadora Rilma Aparecida
Hemetério, foi homenageada
em diversas solenidades no
primeiro semestre deste ano. Na
cerimdénia em comemoracdo ao
822 aniversario do Tribunal de
Justica Militar (TIJM) do Estado
de Sao Paulo, recebeu o Colar
da Ordem do Meérito Judiciario
Militar Paulista. Em outra ocasiao,
em solenidade no TRT5 (Bahia),
recebeu a “Comenda Ministro
Coqueijo Costa, da Ordem do
Mérito Judiciario do Trabalho da
Bahia”, no grau Grande Oficial, pelo
destaque nos servicos prestados a
sociedade e ao Judiciario.

e A vice-ouvidora do TRTZ2,
desembargadora Rosana de
Almeida Buono, recebeu o
Grande Colar da Ordem do Mérito
Judiciario da Justica do Trabalho
da 152 Regido pelos servicos
prestados a Justica trabalhista,
em evento de Abertura do Ano
Judiciario, que marcou o inicio
de um novo ciclo de trabalho do
TRT15.

¢ Congressos sobre temas de
interesse juridico e social, como
o "“VIIIL Congresso Brasileiro

de Direito Social - Rumos do
Direito do Trabalho”, promovido
pelo Instituto Brasileiro de
Direito Social Cesarino Junior,
contaram com a presenca da
desembargadora-presidente deste
Regional. Ministrou, ainda, aula
magna na Faculdade Mackenzie
de Campinas para alunos do
curso de direito, com o tema
“Justica, substantivo feminino”
e, ha companhia do corregedor
regional, o desembargador
Luiz Antonio Moreira Vidigal,
participou de debates sobre
temas relacionados a processos
e procedimentos no TRT2,
como o ocorrido na Associagcdo
dos Advogados Trabalhistas de
Sdo Paulo — AATSP; na baixada
Santista no evento “Canal Aberto”
promovido pela Associacdao dos
Advogados Trabalhistas de Santos
— AATS; e no” Encontro com a
Justica do Trabalho”, promovido
pela Associagao dos Advogados
de Sao Paulo - AASP.

Mesa do evento "Canal Aberto”, na AATS (da esq.
para dir.): des. Rilma Aparecida Hemetério, adv.
Vanessa Morresi e des. Luiz Antonio Moreira
Vidigal

p Sumario
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¢ A EJUD2 abriu seu ano letivo
no dia 8 de fevereiro. Durante
o primeiro semestre, a Escola
promoveu varias palestras e
eventos para magistrados,
servidores e representantes do
meio juridico, dentre os quais se
destacam os seminarios sobre
“Assédio Sexual”, “Assédio Moral”
e "Prevencao de Acidentes”, bem
como o evento “Dialogo sobre
Género e Raga: a Mulher e o
Mundo do Trabalho”.

e Nos dias 16 e 17 de maio, o
TRT2 sediou “72 Congresso de
Direito do Trabalho: Sociedade
da Informacdo e as Relacdes
do Trabalho”. Organizado pela
Ejud2 e Amatra2, foi destinado a
magistrados, servidores e publico
externo. O evento contou com
a apresentacdo de palestras que
debateram as transformacdes
sociais no ritmo das inovacdes
tecnoldgicas atuais e futuras
e os desafios das relacdes do
direito do trabalho com os novos
recursos advindos da sociedade
da informacao.

¢ O Comité de Trabalho Decente
e Seguro, representando o TRTZ,
participou do simpdsio “Trabalho
escravo e a dignidade humana”
realizado pela Escola Superior do
Ministério Publico da Unido, no dia
28 de janeiro, escolhido como Dia
Nacional de Combate ao Trabalho
Escravo, em homenagem aos
auditores-fiscais do  trabalho
Eratostenes de Almeida, Jodo

Sumario
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Batista Soares Lage e Nelson José
da Silva, e ao motorista Ailton
Pereira de Oliveira, assassinados
quando investigavam denuncias
de trabalho escravo em Unai-MG.

Apresentacdo do coral de criangas da Unibe
no seminario "A Justica do Trabalho e as A¢des
Interinstitucionais de combate ao Trabalho
infantil”

e O trabalho infantil priva
criancas e adolescentes de uma
infancia normal. Com o intuito
de promover o didlogo sobre
acoes interinstitucionais de
combate ao trabalho infantil, o
TRT2 promoveu o seminario “A
Justica do Trabalho e as Acodes
para o Resgate a Infancia”, no dia
12 de junho. O evento, destinado
a magistrados e servidores do
Tribunal e publico externo,
contou com a participacdo de
diversos palestrantes, além de
uma apresentacao do coral da
Unibes. O seminario foi uma
realizacdao conjunta do TRTZ2, da
Ejud2, da Amatra2, do MPT, do
Féorum Paulista de Erradicacao
do Trabalho Infantil e da Rede de
Protecao ao Trabalho Infantil.

¢ O TRT2 participou do “Twittago”
realizado pela Justica do Trabalho
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no dia 12 de junho em prol do
combate a exploracgao do trabalho
infantil. Com o uso da hashtag
#BrasilSemTrabalholnfantil,
a Justica do Trabalho se
uniu a diversas instituicdes,
influenciadores e artistas com
um unico objetivo: alertar e
conscientizar a sociedade sobre
esse problema social que atinge
mais de 2,7 milhdes de brasileiros
entre 5 e 12 anos, de acordo com
a ultima Pesquisa Nacional de
Amostra por Domicilio (PNAD).

. Entidades representativas

de magistrados, servidores,
procuradores e advogados
realizaram atos publicos em

defesa da Justica do Trabalho
em S3do Paulo-SP e em Brasilia-
DF, nos dias 21.01 e 5.02, diante
das declaracdes do presidente
da Republica sobre a possivel
extingcao desse ramo da Justica. As
mobiliza¢des tiveram por objetivo
destacar a importancia da Justica
do Trabalho para a sociedade
brasileira, divulgar sua existéncia
em outras partes do mundo e
sua eficacia diante das funcodes
constitucionais.

¢ Em homenagem ao Dia do
Trabalhador, o TRT2 langou, no més
de abril, uma série de quatro videos
que mostram a importancia real da
Justica nas relacdes de trabalho,
enfocando seu papel primordial na
mediacdo de conflitos, pacificagdo
e zelo pelajustica social, promocao
do equilibrio, movimentacao

econbmica e desenvolvimento
do pais. Para ver ou rever: Video
1 “A importancia da Justica do
Trabalho na sociedade”; Video 2
A Justica que cuida das
relacdes de trabalho”; Video 3
“Justica do Trabalho movimentou
mais de RS 39 biem 2018 no Brasil”;
Video 4 “Legislagcao trabalhista
nao tem relacdo com criacdo de
empregos”.

Instalacdo da exposicdo "Memodria do TRT-2:

uma construgdo coletiva”
Sede

* Nos dias 23 e 24 de maio, o TRT2
sedioupelaprimeiravezoEncontro
Nacionalem Defesa da Memoriada
Justica do Trabalho-Memojutra,
reunindo os centros de memoria
de todos os tribunais regionais do
trabalho e do Tribunal Superior
do Trabalho. A Vvice-presidente

no sagudo do Ed.

administrativa do Regional,
desembargadora Jucirema
Maria Godinho Goncalves,

representando a presidente do
TRT2, fez a abertura do evento
nacional, ressaltando que “nao
podemos deixar de fomentar esse
sentimento de que hoje somos o
retrato daquilo que foi feito muito

o Sumario
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antes e principalmente na Justica
do Trabalho, que precisa ser
reconhecida pela populagdao por
seu carater social”.

e A "Exposicdo Memoria do TRT2:
Uma Construcdao Coletiva” foi
reaberta no periodo de 13 de
maio a 12 de julho, no saguao
no térreo do Ed. Sede, com
entrada livre e gratuita. Segundo
o Centro de Memdria do TRTZ,
as novidades da exposicao neste
ano ficaram por conta de detalhes
da montagem e logistica, de
alteracdes nas vitrines, de novas
fotos 3x4 incluidas no mosaico de
servidores e magistrados, além do
conteudo ampliado por meio de
mais pesquisa e contato profundo
com diversas pessoas. A pagina
virtual “Memdrias Trabalhistas”

conta um pouco dos bastidores da
montagem dessa exposicao desde

o inicio. Confira aqui.

Estante do "Projeto Roda de livros”, que estimula
leitura e compartilhamento de obras literarias

Sumario

¢ "Projeto Roda de livros” teve a
implantagcdo concluida em todas
as unidades do Regional, no més
de junho. O programa, a cargo
da Ouvidoria, tem o objetivo de
incentivar a leitura e estimular
o compartilhamento de obras
literarias, permitindo que as
pessoas retirem livros de seu
interesse nas estantes espalhadas
pelos féruns trabalhistas, Edificio
Sede, Unidade Adminstrativa |,
Unidade Rio Brando e na Secdo
de Marcenaria, deixando outros
no lugar ou facam doacgdes. O
Bercario do Tribunal possui um
movel giratdério na altura das
criancas, a chamada Rodinha de
Livros Infantis. Quem quiser pode
doar livros para entretenimento,
ndao sendo indicados livros
técnicos, juridicos ou didaticos.

¢ O TRT2 regulamentou a atuacao
conjunta do Juizo Auxiliar em
Execucdo (JAE) e do Nucleo de
Pesquisa Patrimonial (NPP) através
daedicdaodoProvimento GP/CRn.°
02/2019, com o objetivo de facilitar
a tramitacao de processos em fase
de execucao, envolvendo grandes
devedores e acdes coletivas com
elevado numero de beneficiarios.
Com relacdao ao JAE, a nova
norma alinhou o procedimento de
reuniao temporaria de execucgdes
ao Provimento CGJT n.° 01/2018,
detalhando de forma especifica
as hipoéteses de Plano Prévio
de Liquidacdo de Execucdes e
Regime Especial de Execucao
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Forcada e quanto ao NPP, 6rgao
jurisdicional de apoio a efetividade
da execucgao trabalhista, definiu os
critérios de pesquisa patrimonial
de devedores contumazes com
elevado numero de execucgdes
frustradas.

e Com a participacdo de outros
regionais Trabalhistas, o TRT2
organizou uma forca-tarefa
entre os dias 25 e 29 de marco,
para a implementagdao do
Sistema Nacional de Pagamento
- FolhaWeb, instituido pelo
CSJT. A iniciativa de construcao
colaborativa visou a padronizacao
nacional e ao compartilhamento
de experiéncias, com a
uniformizacdo dos processos
trabalhistas no ambito nacional.

e Em abril, Tribunais de Sao
Paulo assinaram, no Palacio
da Justica (Sede do TJ/SP),
termo de cooperacao que
visa ao compartilhamento de
informacdes relativas a politica
de gestdo de pessoas, cursos,
palestras e preparacdo de eventos
sobre o assunto, convergindo para
a unicidade entre as entidades e o
aprimoramento dos servicos.

¢ Impulsionado pela crescente
utilizacao de equipamentos
eletrébnicos moveis para acesso
e movimentacdo de processos
digitais, bem como para facilitar a
comunicagdoentreosinteressados
nos tramites processuais, o TRT2
passou a disponibilizar totens para
carregamento de baterias desses

aparelhos. Os carregadores estdo
instalados nas areas comuns do
Regional, e a iniciativa comecou
pelo Forum Trabalhista Ruy
Barbosa, na capital paulista.

Totem para carregamento de baterias de
aparelhos eletrénicos instalado pelo TRT2 para
usuarios de suas unidades

. Com a ajuda de
um software denominado “Sistema
Garimpo”, o TRT2 iniciou uma
acao para identificar depdsitos
judiciais existentes em processos
arquivados definitivamente. O
sistema, fruto de uma parceria
entre o CSJT e o TRT21, 6rgao
desenvolvedor da ferramenta,
funciona por meio do cruzamento
de informac¢des bancarias do
Banco do Brasil e da Caixa
Econdmica Federal com dados de
processos que foram arquivados
com numerario disponivel. Apos
a identificacao dos beneficiarios,
serao feitos os pagamentos
devidos ou o recolhimento de
contribuicdes previdenciarias,
custas processuais e imposto
de renda. Também poderao ser
feitas transferéncias para outras
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execucdes em curso contra o
mesmo devedor ou, ainda, a
devolucdo do remanescente ao
executado.

e Em virtude da desativacdao da
Central Nacional de Atendimento
(CNA) do PJe do CSJT, a partir
do dia 2 de janeiro deste ano,
0 atendimento aos usuarios do
Processo Judicial Eletrénico da
Justica do Trabalho (PJe) passou
a ser realizado exclusivamente
por meio de canais proprios do
Tribunal: Service Deskdo TRT2 que
atende no telefone (11) 2898-3443
e nas Unidades de Atendimento
Presencial, localizadas nos féruns
deste Tribunal.

e Para garantir que o sistema
seja totalmente acessivel as
pessoas com deficiéncia visual, a
versao 2.3 do Processo Judicial
Eletrénico (PJe), ja implantada no
TRT2, trouxe algumas novidades
para tornar mais simples o uso da
ferramenta por elas. O programa
ganhou teclas de atalho que
tém o objetivo de aperfeicoar a
acessibilidade dos usuarios e foi
preparado para que os leitores
de telas usados por pessoas
cegas possam entender todos os
elementos do programa.

e Entre os dias 13 e 15 de marco,
o TRT2 promoveu o “Curso de
Capacitacdao em Desenvolvimento
Web com Acessibilidade”. @)
curso, organizado pela EJUD2
e pela Comissao Permanente
de Acessibilidade e Inclusdo

Sumario

22

do Tribunal, buscou tornar
mais acessivel a programacgao
eletrédnica, com indicacdes de

meios que facilitam a navegacao
em sites por pessoas com
deficiéncia, e teve como publico-
alvo servidores que trabalham com
comunicagao interna e externa no
TRT2.

Gestores do Tribunal com os Jovens aprendizes
contratados pelo TRT2 em parceria com a Apae

e Fruto de uma parceria firmada
ano passado entre o TRT2 e a
Apae-SP, o Tribunal contratou seis
jovens aprendizes com deficiéncia
intelectual para atuarem em
unidades  administrativas do
Regional. O objetivo é introduzir
pessoas com deficiéncia no
ambiente laboral, na condicao de
aprendizes, a fim prepara-los para
oingressonomercado detrabalho.
Os gestores e as equipes que
receberam os novos aprendizes
participaram de palestra sobre
conscientizacdo da deficiéncia
intelectual e do transtorno do
espectro autista.

¢ Alunos com deficiéncia auditiva
do Instituto Seli participaram de
uma visitagdo ao Férum Trabalhista
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Ruy Barbosa. O Instituto Seli tem
experiéncia nainclusdo de pessoas
surdas ou com deficiéncia auditiva
e ministra cursos presenciais de
Libras para o tribunal, capacitando
magistrados e servidores na Lingua
Brasileira de Sinais. Desde abril, a
visita monitorada para estudantes,
antes oferecida apenas no Ed.
Sede, foi estendida para o Férum
Trabalhista da Barra Funda. A visita
monitorada busca apresentar
aos visitantes o funcionamento
e a importancia social do TRT2.
Professores, coordenadores
de curso ou responsaveis pelo
setor de formacao das escolas

ou instituicbes devem fazer
agendamento pelo e-mail
cerimonial@trtsp.jus.br. Mais

esclarecimentos podem ser
obtidos pelos telefones (11) 3150-
2059 / 2061.

e Entre os meses de marco e
junho deste ano, o TRT2 realizou
o "Curso Presencial de Libras em
Modulo Avancgado”. De iniciativa
da Comissdao Permanente de
Acessibilidade e Inclusdo, o curso
teve como objetivo proporcionar
aperfeicoamento do  publico
interno sobre o uso da Lingua
Brasileira de Sinais (Libras) para
atendimento de pessoas surdas
ou com deficiéncia auditiva.
A capacitacdo foi ministrada
pelo Instituto Seli — Educacao e
Inclusao. Esse foi o primeiro curso
do género em nivel avancado no
TRT2, porém o Tribunal ja realizou

diversas capacitagcdes em nivel
basico e intermediario, incluindo
o formato EaD
distancia).

(educagdo a

Grupo de adolescentes do "Projeto Plano de
Menina" em visita no Forum Trabalhista da Zona
Sul

e Um grupo de 20 jovens do
“Projeto Plano de Menina” visitou
o0 Forum Trabalhista da Zona Sul,
para acompanhar uma audiéncia
e assistir a uma aula de direito. A
iniciativa partiu da juiza Mylene
Ramos, diretora daquele Férum,
que recebeu os Vvisitantes e
lhes mostrou as instalacdes e o
funcionamento do Tribunal. O
projeto social “Plano de Menina”
desenvolve agcdes com meninas,
mas também inclui meninos da
comunidade, visando empoderar
essas pessoas, “promovendo a
transformacdo e a conscientizacao
para que sejam protagonistas de
suas histérias”. Para a juiza anfitrig,
a ideia foi aproximar o Poder
Judiciario desses adolescentes,
provenientes da periferia, para que
entendessem a importancia da
Justica do Trabalho, conhecendo
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a estrutura e o funcionamento do
férum, mostrando que a carreira
no Judiciario pode ser uma opgao.
¢ O TRT2 realizou, no dia 6 de
junho, o evento “Comemoracdo ao
Dia Mundial do Meio Ambiente”. A
iniciativa, desenvolvida em conjunto
com a AGU-SP, foi destinada a
magistrados e servidores deste
regional e publico externo em
geral. Uma das palestras abordou
os desafios da sustentabilidade
para as pessoas e para o Estado, e
outra trouxe uma experiéncia de
sustentabilidade desenvolvida no
Parana (Rede Sustenta Parana).

Imagem utilizada na divulagagdo do "Jogo TRT2
Sustentavel”

e Lancada a 22 edicdo do jogo
virtual “TRT-2 Sustentavel”, uma
competicdo saudavel entre
as unidades do Tribunal para
economia de agua, energia elétrica
e papel, desenvolvida por meio
de parceria com o Tribunal de
Justica do Estado de Sao Paulo.
Neste ano, além da reducdo do
consumo de agua, luz e papel, o
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“game” vai incentivar a redugdo da
producdo de residuos reciclaveis
e nao reciclaveis. Dessa vez,
qualquer servidor interessado
em atuar diretamente no jogo
péde se inscrever. A competicdo
ira até novembro deste ano. Ao
final da disputa, 9 bicicletas serdao
entregues aos ganhadores, além de
outros prémios. As bicicletas serao
doadas pelo SICOOB Credijustra,
apoiador do evento.

e« O TRT2 aderiu a campanha
“Abril Verde®, para prevencao de
acidentes e doencas relacionadas
ao trabalho. O Brasil € o 4° pais do
ranking mundial de acidentes fatais
de trabalho. Os maiores prédios
do Tribunal, na capital paulista
(Ed. Sede, Férum Ruy Barbosa,
Férum da Zona Leste e Forum da
Zona Sul), foram iluminados. O
portal da internet ganhou layout
especial, na cor verde, em alusao
a campanha e dicas sobre o tema
foram veiculadas em diferentes
canais de comunicacao. Ao longo
do més, foram realizados cursos
e palestras para o publico
externo e interno, dentre os quais
destacamos a palestra “Panorama
histérico e contemporaneo da
saude e seguranca do trabalho”,
ministrada pelo juiz do trabalho e
professor Homero Batista Mateus
daSilva, ocurso“Saudeeseguranca
do trabalho” e o “Il Seminario de
Prevencdo de Acidentes e Doencas
Ocupacionais”.
Corpo de

Seguranca do
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TRT2, referéncia nacional de
pioneirismo e exceléncia, recebeu
a visita do presidente  do TRT],
desembargador José da Fonseca
Martins Junior. O desembargador-
presidente  visitou instalacdes
do Regional, dentre as quais
o Centro de Treinamento de
Seguran¢a  Judiciaria,  assistiu
uma breve explanacdo sobre
normas, procedimentos e demais
recursos empregados no ambito
da Seguranca Institucional e teve
a oportunidade de observar de
perto a atuacao dos agentes de
seguranca.

* No més que completou 11 anos
de criacdo, o “Boletim TRT2" da
SECOM chegou no dia 5 de abril a
edicdo de numero 500. No total,
mais de 100 mil inscritos recebem o
material semanalmente por e-mail.
O boletim traz um resumo das
matérias e videos de maior interesse
do publico veiculados durante a
semana no portal da instituicao.

¢ Criada em 2 de junho de 2014
com o objetivo de informar,
educar e entreter o publico
interno e o externo da Justica do
Trabalho de Sdo Paulo, a “TRTV",
a tevé corporativa do TRT da 22
Regido, completou cinco anos.
Posicionados nos fbéruns, em
pontos de grande circulagcao, 101
monitores trazem desde temas
juridicos até assuntos de utilidade
publica, apresentam reportagens
de temas variados feitas pela
Secretaria de  Comunicacao

Social-Secom do TRT2 e
exibem campanhas educativas
desenvolvidas pelo Tribunal. Caso
tenha alguma duvida ou sugestao
a respeito da “TRTv", envie para o
e-mail: secoma@trtsp.jus.br.

Imagem utilizada na divulgagado da série "Quero
ser um TRTEIRO", produzida pela SECOM

e O TRT2 ganhou o 2° lugar no
Prémio Nacional de Comunicacgao
e Justica, na categoria Midia
Social, com o projeto "Quero ser
um TRTeiro", série divulgada no
canal do TRT2 no Facebook, no
periodo de maio ajulho de 2018.0
projeto tinha como publico-alvo
as pessoas que estavam estudando
para o concurso de servidores. A
série trazia, semanalmente, até o
dia da prova, questdes de direito
do trabalho e direito processual do
trabalho de concursos anteriores.
Além das questoes, eventualmente
um juiz do Tribunal comentava as
perguntas. Para conhecer todos
os vencedores e conferir as fotos

do evento, clique aqui.

p Sumario
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INDICADORES
INSTITUCIONAIS
DE DESEMPENHO

TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 22 REGIAO
INDICADORES INSTITUCIONAIS DE DESEMPENHO — TRT DA 22 REGIAO
— DADOS COMPARATIVOS DOS ANOS DE 2017, 2018 E 2019.

- Indice de processos aguardando redacdo de sentenca: Mede o desem-
penho médio das Varas do Trabalho quanto a redacéo de sentenca.

- Indice de processos aguardando relatoria: Mede o desempenho médio
do magistrado quanto a prolagcao do voto.

- Prazo entre distribuicao e julgamento do processo 12 instancia: Mede
a média dos prazos entre a distribuicdo e o julgamento (fase de conhe-

cimento).

- Prazo entre distribuicao e julgamento do processo 22 instancia: Mede
o prazo médio entre a autuacgdo e o julgamento.

- Tempo de ciclo: Verifica a celeridade da prestagao jurisdicional.
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INDICADORES INSTITUCIONAIS DE DESEMPENHO

INDICE DE PROCESSOS
AGUARDANDO REDACAO DE SENTENGA' — 12 Gau

janeiro
fevereiro
margo
abril
maio
junho
julho
agosto
setembro
outubro
novembro
dezembro

Fonte: sistema e-Gestdo.

2017

78
83
82
82
89
87
91
95
97
98
99
98

2018

82
87
88
95
95
96
99
97
100
105
103
97

2019
87
92
86
84
88
87

1 - Quantidade de processos aguardando redagédo de sentenga / Quantidade de Varas do Trabalho

INDICE DE PROCESSOS AGUARDANDO REDAGAO DE SENTENCA:

140
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80
60
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N° DE PROCESSOS
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INDICE DE PROCESSOS
AGUARDANDO RELATORIA! — 22 Grau

2017 2018 2019
janeiro 187 160 142
fevereiro 200 171 141
margo 220 181 143
abril 206 178 142
maio 200 178 139
junho 204 187 135
julho 194 204
agosto 191 213
setembro 186 217
outubro 175 221
novembro 182 224
dezembro 174 230

Fonte: sistema e-Gestdo.

1 - Quantidade de processos aguardando relatoria / Quantidade de magistrados com pelo menos
um processo para relatar

INDICE DE PROCESSOS AGUARDANDO RELATORIA:
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PRAZO DO AJUIZAMENTO DA ACAO ATE A PROLAGCAO DA

SENTENCA NA FASE DE CONHECIMENTO (em dias) — 1° Grau

2017 2018 2019
janeiro 289 269 247
fevereiro 256 248 208
margo 244 240 209
abril 243 236 192
maio 238 238 219
junho 232 234 189
julho 232 232
agosto 229 227
setembro 228 219
outubro 226 220
novembro 224 220
dezembro 225 216

Fonte: sistema e-Gestao.

DO AJUIZAMENTO DA AGAO ATE A PROLAGAO DA SENTENGA NA
FASE DE CONHECIMENTO (EM DIAS):

2017 2018 2019

350
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0 250
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a 200
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= 100
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INDICADORES INSTITUCIONAIS DE DESEMPENHO

PRAZO ENTRE A AUTUACAO
E O JULGAMENTO NA 22 INSTANCIA (em dias)

2017 2018 2019
janeiro 150 188 147
fevereiro 156 194 160
margo 167 163 169
abril 174 167 153
maio 174 158 154
junho 168 148 145
julho 165 145
agosto 160 149
setembro 176 134
outubro 164 137
novembro 163 130
dezembro 153 140

Fonte: sistema e-Gestao.

PRAZO ENTRE A AUTUAGAO E O JULGAMENTO NA 22 INSTANCIA

(EM DIAS):
— (17 e— 2 (1 8 e 2 (119
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janeiro
fevereiro
margo
abril

maio
junho
julho
agosto
setembro
outubro
novembro
dezembro

INDICADORES INSTITUCIONAIS DE DESEMPENHO

TEMPO DE CICLO NO 12 Grau (em dias)

2017
1.266
967
1111
1.014
1.025
1.008
1.039
1.159
1.104
1183
1.058
969

Fonte: sistema e-Gestao.

1800
1600
1400
1200
1000
800
600
400
200

N° DE DIAS

TEMPO DE CICLO (EM DIAS):

2018
1.281
1.051
1.003
1143
1618
1.306
1.219
1154
1.208
1.110
996
1160

2019
1311
1.367
1.336
1.288
1.567
1181
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Estudos tematicos
Impactos das novas
tecnologias nas relacoes
de trabalho
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DOUTRINA

DIREITO DO TRABALHO 4.0: «<CONTROLE»
E «ALIENIDADE» COMO OPERADORES
CONCEITUAIS PARA A IDENTIFICAGAO DA
RELACAO DE EMPREGO NO CONTEXTO
DOS APLICATIVOS DE TRABALHO

José Eduardo de Resende Chaves Junior !

1. Introducgao

O Direito do Trabalho, do ponto de
vista conceitual, demanda uma certa update
doutrinaria para lidar, de uma forma mais
operacional e consistente, com as relagdes
contemporaneas de trabalho regidas pelas
plataformas e aplicativos eletrénicos, pela
inteligéncia artificial e pelo Big Data produtivo.

A tarefa da doutrina é, de forma analitica,
qual coruja hegeliana, reconstruir de forma
critica a histéria do pensamento da tecnologia
no direito e no trabalho, apds - e sé apds - o
entardecer do mundo da emergéncia e da
inovacao. O direito sempre esteve a reboque
da realidade.

A coruja, a metafora do conhecimento
para Hegel, como se sabe, parte do mito da
Deusa Athena - Minerva em Roma - que se fez

! Doutor em Direitos Fundamentais. Professor Adjunto dos cursos
de pds-graduacdo do IEC-PUCMINAS. Desembargador do TRT-
MG. Diretor de Relagdes Institucionais do Instituto IDEIA - Direito
e Inteligéncia Artificial; Coordenador das obras Comentdrios a
Lei do Processo Eletrénico (2010), Tecnologias Disruptivas e a
Exploragdo do Trabalho Humano (2017) e Teletrabalho (2017)
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humana, para convencer os humanos a respeitarem os deuses, mas foi
vencida pela habilidade de Arachne de tecer teias. Pode-se arriscar a
afirmar que as teias e as redes ressurgem da mitologia greco-romana
como habilidade essencialmente humana, como poténcia virtual para
superar a transcendéncia. Aimanéncia da rede, em releitura de Espinosa,
como poténcia (potentia) contra a atualizacdo do poder (potestas);
contrapoder diria Negri.

A poténcia virtual de emancipacao da sociedade em rede tem um
outro lado da moeda: o enredamento. Os fluxos da rede sdo emanagdes
de sua poténcia e de seu poder. Negri nos revela a disputa politica entre
a poténcia constituinte e o poder constituido; tanto poderes publicos,
como poderes econdmicos, que cooptam, cristalizam e paralisam a
poténcia da multiddo conectada.

A inteligéncia artificial, de aprendizado, passa a ser tecida,
instrumentalizada, para captura e armazenamento de dados sociais
na rede. Nao ha mais especificidade de dados sensiveis; na era do Big
Data, todos os dados sao sensiveis, biopoliticos. Até a opcgao reiterada
por um sabor de pizza comprada via plataforma eletrénica passa a ser
informacao estratégica. Informacdo é poder; megadados capturados
em rede, sdo escrutinados e transformados em megapoderes.

A adequacao doutrinaria e esses novos impactos tecnologicos,
como se vera, dispensam qualquer tipo de alteracdao legislativa
na regulacao do trabalho no Brasil, mas €& preciso que os juristas
compreendam o tom e o grau da evolucdo do conceito de valor e
da organizacao produtiva no capitalismo dos dados e das relacdes
cognitivas, criativas e de afeto.

Partimos da constatacao de que o capitalismo pods-industrial nao
tem mais sua fonte hegemodnica no trabalho tradicional, manufatureiro,
como ocorria no inicio do Século XX. A producdo econdmica na
modernidade industrial se destinava a confeccao de ‘mercadorias’, isto
€, visava puramente a transformar, linear e diretamente, o trabalho,
material e subordinado, em mercadoria palpavel e concreta.

Ja a producao contemporanea ndo se preocupa tanto com a
confeccao da mercadoria material, isso, também, porque a automacao
e ainteligéncia artificial, aindustria 4.0 - que liga a internet das coisas até
mesmo ao ambiente produtivo - possibilitaram aumentar, e de forma
exponencial, a capacidade de reproducdo de bens tangiveis, o que,
logicamente, fez diminuir o valor desses bens, materiais e reproduziveis,
no mercado.

Evidentemente, essa diminuig¢ao diz respeito aos bens considerados
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isoladamente, isto &, considerados somente a partir do ponto de vista de
suas qualidades materiais, fora das relagdes sociais e culturais.

Além disso, o trabalho fantasma, prestado materialmente por bilhdes
de trabalhadores no planeta, passa a ser arregimentado de forma massiva,
com alto grau de aleatoriedade, baixissima comutatividade e captura da
energia de cooperacao social, o que acaba por redundar em exponencial
reducdo de sua porosidade, pela via das plataformas eletrénicas.

Diante desse quadro, que ao contrario de ser espontdneo, é
organizado pelas instancias de hegemonia, o trabalho mais estratégico
para o capitalismo — isto é, aquele que acrescenta maior valor a
mercadoria ou ao servico — passa a ser o trabalho que se destina a
produzir, ndo mercadorias concretas, senao relacdes, nomeadamente,
relacdes de conhecimento tecnocientifico, relacdes de ideias, relacdes
de informacdo e comunicacao e até relacdes afetivas, entre mercadoria/
servico e o consumidor.

A rede mais enreda que liberta. Barabasi ja havia formulado
matematicamente essa constatacao. O desabafo de Umberto Eco, na
Aula Magna da Universidade de Turin, apos receber a laurea honoris causa
em “Comunicacao e Cultura de Midia”, de que as redes sociais deram
estatuto de verdade a vociferacdo de uma legidao de imbecis, deixou
claro que temos que trabalhar muito ainda para que o sonho de Pierre
Lévy com uma ‘inteligéncia coletiva’ nao se transforme numa utopia algo
ingénua. Deleuze e Guattari dizem explicitamente o que a filosofia ndo é,
mas talvez tenham querido dizer, com Dilthey, que ela € uma conexao.
Vale a pena insistir no sonho inconfidente, libertas quae sera tamen.

2. Do Controle a Disciplina

O Direito do Trabalho tradicional foi construido tendo em
consideracdo uma sociedade disciplinar (Foucault), da fabrica, do
capitalismo industrial, em que havia a necessidade da disciplina
individual do corpo do trabalhador. A linha de producdo necessitava de
uma disciplina horaria para nao ser interrompida. Essa disciplina haveria
de ser individualizada, pois os postos de trabalho eram individualizados
e especificos. A busca pela produtividade linear impunha esse tipo de
organizacao disciplinar do trabalho.

Mas nao ja podemos mais pensar a regulacdo do trabalho humano
a partir dessa perspectiva do inicio do século passado. Ja estamos em
transicdo para a sociedade do controle (Deleuze), do empreendimento
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em rede, na qual dispensa-se a especificacdo individual do trabalho. E
necessario apenas o controle coletivo e estatistico dos trabalhadores,
para ajustar a oferta a demanda de bens e servicos.

Na sociedade disciplinar, segundo Foucault, a disciplina dos corpos
pelos poderes, por meio da vigilancia, passa a ser mais rentavel do que a
punicdo. Avigilancia acabava internalizando a auto-disciplina do cidaddo
e do trabalhador. A vigildncia é sempre mais eficiente, abrangente e até
possui maior economicidade, do que o ato de punicao?.

A disciplina se espraiou do poder politico para os poderes
econdmicos e privados, ela se estende do cidadao, do Estado, da prisao
para a familia, para a escola, para a religiao e até para as correntes
cientificas.

A fabrica é a traducdao na esfera da producdo da sociedade
disciplinar®. A disciplina é desdobrada no plano da produgédo, por meio
da organizacao taylorista, da linha de producdo, que estabelece um
vinculo linear no trabalho, que se internaliza subjetivamente no operario,
como estratégia de disciplina ética, de vigilancia. A potencialidade de
a interrupcdo individual do trabalho interditar a linha de producdo
sobrecarrega, no individuo, a responsabilidade pela producgao coletiva.
Com isso diminui-se sobremaneira a necessidade de aplicacdao do ato
de punigao.

Esse sistema é desdobrado juridicamente para o modelo de
vigilancia laboral, por meio do contrato de trabalho subordinado, no
inicio do século XX. A disciplina ganha, assim, sua poténcia jurigena,
de forma a diminuir a necessidade da aplicagao do ato ineficiente de
punicao.

Com a evolugao, entretanto, da sociedade industrial, sobretudo

2 "Esses métodos que permitem o controle minucioso das opera¢cdes do corpo, que realizam a
sujeicao constante de suas forcas e lhes impdem uma relagcao de docilidade-utilidade, sdo o que
podemos chamar as “disciplinas”. Muitos processos disciplinares existiam ha muito tempo: nos
conventos, nos exércitos, nas oficinas também. Mas as disciplinas se tornaram no decorrer dos
séculos XVII e XVIII férmulas gerais de dominagdo.” FOUCAULT,1987, p. 164

3"A fabrica parece claramente um convento, uma fortaleza, uma cidade fechada; o guardido “s6
abrird as portas a entrada dos operarios, e depois que houver soado o sino que anuncia o reinicio
do trabalho”; quinze minutos depois, ninguém mais tera o direito de entrar; no fim do dia, os
chefes de oficina devem entregar as chaves ao guarda suico da fabrica que entdo abre as portas. E
porque, a medida que se concentram as forcas de producdo, o importante é tirar delas o maximo
de vantagens e neutralizar seus inconvenientes (roubos, interrupgdo do trabalho, agitacdes e
“cabalas”); de proteger os materiais e ferramentas e de dominar as forcas de trabalho: A ordem e
a policia que se deve manter exigem que todos os operarios sejam reunidos sob o mesmo teto, a
fim de que aquele dos socios que esta encarregado da diregdo da fabrica possa prevenir e remediar
os abusos que poderiam se introduzir entre os operarios e impedir desde o inicio que progridam.”
FOUCAULT, 1987 p. 169
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com a crise estrutural de 1973, em virtude da elevagao do preco do
petréleo, o padrdo de acumulacédo taylorista perde sua eficacia. Seja pela
intensificacdo da concorréncia, em plano planetario, seja pelo aumento
dos vinculos de solidariedade sindical, solidariedade essa que se vé
beneficiada tanto pelo modelo de individuo-protagonista na producao
linear - por fortalecer sua capacidade de prejudicar o potencial de
producdo - como pela consolidacdo de uma outra ética social, de luta
de classe dos nao proprietarios.

Para o capitalismo da grande industria a crise € o cenario ideal
e necessario para a superagao do padrao de acumulacgao rigida, que,
alias, ja havia se iniciado nos 50 no Japdo. Do taylorismo/fordismo
a producdo da grande industria desloca-se para o modelo ohnista/
toyotista, em que a producdo linear e vertical é substituida por uma
concepgao mais reticular e horizontal, de forma de diminuir a poténcia
relativa do trabalhador, individualmente considerado, de paralisacdo do
sistema produtivo.

E certo que outros fatores foram decisivos para o sucesso do
sistema da acumulacao flexivel, como exemplo, o sistema just in time,
mas aqui a preocupacao é focar mais na questao da poténcia disciplinar
do trabalho, justamente para realcar o transito da disciplina ao controle
no plano da relacao juridica de emprego.

Na sociedade do controle, as chamadas tecnologias disruptivas,
que emergem com forca no século XXl, potencializam a capacidade
relativa de se flexibilizar a acumulacao do capital, seja na perspectiva
da regulacao territorial, seja no plano da producao ou até na esfera do
ordenamento juridico trabalhista.

Estamos em transicao para o capitalismo das relagdes, no qual a
acumulacaoébaseadanacapturadoprodutodacooperagaosocial,como
resultado do incremento da socializacao da producao, principalmente
pela atividade produzida pelas redes sociais e plataformas econémicas®.

Nesse contexto, o capital apropria-se do “commons’, do
conhecimento tacito e codificado da comunidade em rede e acaba
por capturar as energias de emancipacao que eclodem em meio a
colaboracao produtiva.

Gilles Deleuze® de maneira bem perspicaz, quase premonitdria, jdem

4 (LUCARELLI & FUMAGALLI) Fumagalli, Andrea, and Stefano Lucarelli. A model of Cognitive
Capitalism: a preliminary analysis. (2007): 117-133.

5 A descricdo da sociedade do controle aparece em dois textos publicados originalmente em
francés, em 1990, o primeiro deles numa entrevista concedida ao fildsofo e cientista politico italiano
Antonio Negri. Esses dois textos sdo publicados em portugués em 1992: Conversacdes, 1972-
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1990, havia identificado o inicio dessa viragem, dessa torgdo topoldgica
e de certa maneira sutil, da «sociedade da disciplina», para a «sociedade
do controle». Para Deleuze, Napoledo marca o final da transicao da
sociedade da soberania, que tinha por finalidade (i) agcambarcar e (ii)
decidir sobre a morte, para a sociedade da disciplina, cujos objetivos
passam a ser (i) organizar a producao e (ii) gerir a vida®.

A despeito de a iconografia da sociedade do controle haver sido
vislumbrada por Deleuze, ele proprio defende que Foucault ja descrevera
a sociedade disciplinar como aquilo que ja ndo éramos, ja estavamos
deixando para tras’. E essa nova sociedade é digital, antes que analdgica
e substitui a fabrica pela empresa, transformando a solidariedade em
concorréncia, esta ultima transposta da esfera do capital para o coragao
do trabalho®.

Nesse novo mundo da economia, reconstroem-se as subjetividades
dos trabalhadores, até mesmo na esfera do poder diretivo; nao se trata
mais de identidades, assinaturas, sendo de senhas, cifras e codigos.
Sdo amostras e bancos de dados. Os individuos tornam-se divisiveis,
‘dividuais’, passiveis de replicagcao virtual. Nao sao necessarias palavras
de ordem, seja na organizacdao do trabalho, seja na organizacao da
resisténcia sindical®.

Estatui-se o capitalismo da ‘sobre-producdo’, com a producdo
deslocada para os paises periféricos; nao se compram mais matérias
primas e se vendem produtos acabados. Inverte-se a légica: compram-
se produtos e vendem-se servicos. O poder empresarial se expressa mais
pela tomada do poder acionario, do que pela formacgao da disciplina do
trabalho; mais por fixacao de cotag¢des na bolsa, por IPOs, do que por
reducao de custos da producgao.

O poder empregaticio descola-se da disciplina corporal e do tempo
de trabalho, para o controle da alma e do marketing?®.

Ao controle ja ndo interessa o confinamento dentro da fabrica,
dentro de uma jornada fixa, dentro de uma disciplina linear, de um
vinculo juridico estavel ou até mesmo de uma assiduidade, mas, sim,
de um vinculo etéreo, pds-contratualista, pés-materialista, sonho de

1990 / Gilles Deleuze, tradugdo de Peter Pal Pelbart, pela Editora 34. Controle e Devir (entrevista a
Antonio Negri, 1990) pp. 209 - 218; Post-scriptum sobre as sociedades de controle, pp. 219 - 226.
6 DELEUZE, Gilles 1992, p. 219

7 DELEUZE, Gilles 1992, p. 215-216

8DELEUZE, Gilles 1992, p. 221

° DELEUZE, Gilles 1992, p. 222

10 DELEUZE, Gilles 1992, p. 224
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liberdade, mas que engendra agenciamentos compromissarios, dividas
continuamente diferidas, endividamento recorrente, por meio de
afetacdo apenas virtual.

A troika da Unidao Europeia propds a flexi-seguridade, mas nao se
trata mais disso, sendo de flexi-liberdade, a liberdade ductil, meramente
operacional, aautonomiaenredada, antes quereticular ou compartilhada
- parassubordinada.

No controle, a producdo € compativel com vinculos precarios,
intermitentes, plugados, on line, virtuais. Sdo conexdes heterogéneas,
sem identidade, similaridade ou homogeneidade, esvaziando o
conceito de categoria profissional (CLT, art. 511, § 49) a beneficio da
multiddo espinoseana. Singularidades produtivas, que se opdem as
individualidades e coletividades. Mais relevante que o contexto social, é
0 hipertexto cultural.

A disciplina opera de forma individualizada sobre o trabalhador.
O controle preocupa-se mais com aspectos estatisticos, coletivos
da subsuncao do trabalho alheio. Reforga-se a liberdade individual
e limitada do trabalho, com flexibilizacdao da disciplina, mas com
incremento do controle coletivo. Dissolvem-se os lagos de
solidariedade da categoria, suas identidades, potencializam-se
as diferencas e singularidades da multiddo (Espinosa-Negri) que
trabalha.

A distincao entre as sociedades da disciplina e a do controle é
gradual e quantitativa. Antes que qualitativa € dialética e materialista;
envolve a passagem da quantidade a qualidade, per saltum de estados
quanticos.

Para uma melhor compreensao, parece util construir uma tabela
grafica e indicativa de tal transicdo, tendo sempre presente que as
duas formas de sociedade co-existem, imbricam-se, comunicam-se e
se ricocheteiam, ndo em circularidade, mas de uma forma evolutiva,
espiralada. Nao se contrapdem necessariamente, justapdem-se e se
sucedem no tempo, de maneira pendular, em variacdes ora gradativas,
ora emergentes:

Sociedade da Disciplina Sociedade do Controle
FOUCAULT DELEUZE
Referéncias 1. Final Séc. XVII 1. Final Séc. XX
2. Vigiar e Punir 2. Post-Scriputm sobre a

sociedade do controle

Caracteristicas 1. Analdgico 1. Digital
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2. Duravel 2. Descartavel

3. Estabilidade 3. Precariedade

4. Jornadas delimitadas 4. Continuum  on line
intermitente

5. Tempo Linear 5. Tempo real

6. Maquinas Energéticas 6. Maquinas Cibernéticas

7. Disciplina individual 7. Controle estatistico

8. Trabalho segmentado 8. Redugdo exponencial da

porosidade do trabalho

9. Captura do tempo de 9. Captura das externalidades
trabalho e da produtividade positivas da rede (da

dos trabalhadores cooperagao social e
dos conhecimentos da
comunidade)

10. Subsungdo formal do 10. Subsuncdo pods-real do

trabalho trabalho

11. Subordinacdo Juridica 11. Alienidade Reticular

icones 1. Fabrica 1. Empresa

2. Assinatura 2. Cifra — senha

3. Confinamento 3. Endividamento

4. Fiducia 4. Inovagdo - disrupgao

5. A toupeira 5. A serpente

Finalidade 1. Producdo 1. Consumo
2. Corpo 2. Alma e Mente

Quadro sinoptico elaborado pelo autor

3. Alienidade

Retomando o debate sobre a técnica juridica no Direito do
Trabalho, é importante notar que academia espanhola, por exemplo,
nao foca tanto o conceito de ‘subordinacao’. O classico Alonso Olea,
prefere transferir a centralidade cientifica no Direito do Trabalho para
o conceito de ‘ajenidad’: “(...) la relacidon de ajenidad, como definidora
y esencia misma del contrato de trabajo, éste es un modo originario de
adquirir propiedad por un ajeno distinto de quien trabaja™.

O termo ‘ajenidad’ nao é de facil traducao para a lingua portuguesa,
ja que o termo ‘alteridade’, pelo qual costuma ser traduzido, ndo se
equipara perfeitamente ao termo espanhol. Alteridade esta ligada a ideia

1t ALONSO OLEA y CASAS BAAMONDE Derecho del Trabajo Madrid: Civitas Ediciones,
2000 (p. 60)

43 o Sumario



DOUTRINA

de ‘outro’, em oposicado a de identidade, prépria do idealismo hegeliano,
de quem, alids, Alonso Olea é tributario, talvez isso justifique a opgao
pela traducdo mais usual alteridade, muito embora o seu tradutor para
o portugués, o Ministro Carlos Alberto Barata Silva, ndo lance mao da
traducao sintética do conceito, mas da traducao estendida: trabalho por
conta alheia®.

Ajenidad, contudo, a nosso ver, estd mais conectada a ideia de
diferenca, no caso, sobretudo diferenca de classe. Do ponto de vista
juridico, tal vocabulo transita na esfera da alienacdo, da transferéncia,
mas da transferéncia do resultado do trabalho daquele que produz -
afetando em certa medida a aquisicdo natural, como reconhecem os
liberais classicos como Adam Smith, Ricardo ou Locke - para pessoa,
fisica ou juridica, alheia. De certa forma, o conceito estaria mais afeto
ao materialismo histérico marxiano, nao obstante o fato de que Alonso
Olea atribua a Marx uma certa confusado entre os conceitos de alienacao,
fundindo os vocabulos Verdusserung, Entfremdung* — ou em seu
sinénimo — Entdusserung®®. Alonso Olea, em sua classica monografia
sobre a histéria da palavra ‘alienacdo’, anota que utiliza:

el término ‘ajenidad’, que es el generalizado entre nuestros
especialistas,; por éstos se ha acufiado este término en derecho
del trabajo, rehuyendo el clasico juridico de enajenacion, y
con buenas razones, porque enajenacion implica en derecho
una translacion de dominio o titularidad de una persona a
otra, y por consiguiente una adquisicion derivativa por parte
de esta ultima, mientras que en el contrato de trabajo hay
una adquisicion originaria de propiedad por el empleador o
empresario respecto de bienes de nueva creacion, que no han
sido antes propiedad de nadie; es claro, pues que ajenidad — o
alienita'®, como la llama Guasp (Derecho, Madrid, 1971, p. 548)
— sigue siendo usada aun como nocion distinta de enajenacion,
en sentido juridico estricto y propio®.

2 ALONSO OLEA, Manuel Introdugdo ao Direito do Trabalho - trad. Portugués Carlos Alberto
Barata Silva em colaboragdo com Darci Rodrigues de Oliveira Santana - 4a. ed. rev. - Sdo Paulo:
LTr, 1984.

3 Qu VerduBerung, em alemao, alienagéo, no sentido juridico de venda

4 Entfremdung, em aleméo, alienacéo, no sentido de estranhamento

15 Entdusserung, em alemdo, alienagao, no sentido de exteriorizagdo

16 Alienita em italiano estd mais préoximo ao conceito de estranhamento.

7 Cfr. OLEA, 1988, pp.171-172, nota 730
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Uma possibilidade mais literal de tradugao do termo ajenidad seria
alheabilidade. Pontes de Miranda, contudo, em sua proverbial acuidade,
optou, pelo termo ‘alienidade™®, que, alias, € o mesmo utilizado por
Guasp, como se viu na referéncia anterior de Alonso Olea. Vale ressaltar,
contudo, que tal termo nao consta do Vocabulario Ortografico da Lingua
Portuguesa — VOLP, nem esta palavra encontra-se dicionarizada®®, sem
embargo de que seja um termo relativamente comum nas doutrinas
empresarial e trabalhista de Portugal.

E importante assinalar que a doutrina espanhola tem trés correntes
a respeito da ajenidad. A primeira e mais tradicional, é a de Olea, em
que a alienidade é encarada a partir da alienagao dos frutos do trabalho
(ajenidad en los frutos). Uma segunda, na qual a alienidade é aferida em
funcao da nao-assuncao dos riscos da atividade econdmica, defendida
por Bayén Chacon e Perez Botija? (ajenidad en los riscos) e uma terceira,
da alienidade em razao da desvinculagcao da pessoa do trabalhador da
utilidade patrimonial do trabalho (ajenidad en la utilidad patrimonial),
apresentada por Montoya Melgar?..

Cabe anotar que a alienidade é dupla, e se da tanto no resultado,
como nha prépria atividade em si, como ressalta a jurisprudéncia
trabalhista da Corte Constitucional da Italia, por meio do conceito de
doppia alienita?.

Pareceimportante, neste momento dareorganizagaotecnolégicada
producdo, enfatizar o conceito de alienidade no Direito do Trabalho, em
detrimento daquele de uma estrita subordinacao juridica, classicamente
voltada para a disciplina, para a direcao rigida da atividade, para o
confinamento. Nas novas relacdes de trabalho em rede, a condigao de
trabalho alheio tende a ser mais decisiva do que a subordinacdo, para
caracterizar o vinculo empregaticio, pois € mais simples de se constatar?

8 Anotando que o Direito do Trabalho opera com um conceito menos extenso de trabalho,
observa que se “ exigimos ao conceito o elemento fatico do interesse de outrem, ja a alienidade
do proveito, ou do que se espera seja proveito, pée fora do campo conceitual o que A faz para si
mesmo (...)."Cfr. PONTES DE MIRANDA, 1964, p. 79 ]

¥ Foram consultados os tradicionais CALDAS AULETE, HOUAISS E AURELIO.

20 Cfr. Manual de Derecho del Trabajo, 12 ed, 1, p. 15 apud MONTOYA MELGAR, 1999, p. 35, nota
16

2 Cfr. MONTOYA MELGAR, 1999, p. 36.

2 A 'doppia alienita’, como consagra a jurisprudéncia trabalhista do Tribunal Constitucional
italiano, entrelaca dois aspectos da subordinacdo: (i)direcdo heterébnoma e (ii)dependéncia.
Decisdo n.° 30 de 5 de Fevereiro de 1996 - Sentenza 1996/30 del 12/02/1996 pubb. in GU
del 21/02/1996 n.° 8 (Dir. Lav. 1996, 616 e ss.) http://www.cortecostituzionale.it

3 Anota a Professora Maria Luz Rodriguez Fernandez, da Universidade Castilha-La Mancha que
o trabalhador ‘auténomo’ “que trabaja por cuenta propia para otras tantas empresas y clientes,
trabaja, sin embargo, por cuenta ajena para esa empresa con la que tiene una relacion duradera. Y
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e mais dificil de se dissimular.

A subordinagao juridica é um construto do direito, ndo um fato da
relacdo de producdo. E uma ficcdo que legitima juridicamente o poder
empregaticio. Dai que essa ficcdo juridica ndo pode ser utilizada como
fato configurador de outra ficcdo juridica: a relagcdo emprego.

Por outro lado, a subordinacao tradicional esta intrinsecamente
ligada a uma organizagao produtiva rigidamente disciplinar, da produgao
linear, em que o desordenamento de um trabalhador, individualmente
considerado, tumultua e pode até interditar toda a linha de producao.

Comaproducdo flexivel, emrede, a disciplina castrense € substituida
pela organizacao ductil, ou até mesmo quase-cadtica, em vasos virtuais
comunicantes, que evita que o sistema produtivo se interrompa com
qualquer falha ou auséncia individual.

Dai que parece mais adequado averiguar-se o grau de alienidade
do trabalho, para se constar a existéncia da subordinacao, que surge,
entdao, muito mais como co-efeito, do que causa configuradora do
vinculo econdmico estabelecido.

De uma forma pragmatica e como instrumento para melhor
adequacao a cultura juridica da subordinacao, é conveniente ndo mais
qualifica-la com o adjetivo juridica, que em certa medida é tautoldgico,
ja que o intuito é justamente a aplicagcao desse conceito no ambito do
ordenamento. Nessa perspectiva, para melhor caracterizar e identificar
a subordinacdo no plano interno do Direito do Trabalho, parece
melhor adjetiva-la como reticular, nao por qualquer tipo de veleidade
terminoldgica, mas como forma de marcar a evolugao do conceito nesta
atual transicdo imbricada entre a producao da disciplina foucaultiana
para a nova producao do controle deleuzeano, que ndo pode ser mais
aferida a partir dos mesmos supostos em que foi gestada pela doutrina
do inicio do século passado.

Nao ha duvida de que estamos em transito para um novo mundo
nas relagcdes de trabalho. Temos formas de escravidao contemporanea
do trabalho, convivendo com o trabalho disciplinar e com o controle
virtual do trabalho, mas a tendéncia é que essa ultima racionalidade e
organizagao passe a preponderar. Mas a pergunta que fica é saber se essa
nova realidade produtiva, desenhada pelo grande capital tecnoldgico,
torna dispensavel ou nao os principios juridicos que visam a atenuar a
assimetria na relagao de trabalho.

que, en la medida que asi sea, realiza un trabajo objeto del Derecho del Trabajo y debe quedar, por
tanto, incluido en su ambito.” Cfr. RODRIGUEZ FERNANDEZ, 2004, p. 50.
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Nessa linha, sustentamos ha mais de dez anos, com Barberino
Mendes, que neste momento, para um novo impulso ao desenvolvimento
cientifico do Direito do Trabalho, seja importante resgatar um termo ja
utilizado por Pontes de Miranda, qual seja, o conceito de ‘alienidade?,
nao obstante tal vocabulo nao tenha ainda sido dicionarizado. Na
oportunidade sugerimos o conceito de alheabilidade.

E importante lembrar que n3o obstante seja a alienidade um traco
do trabalho produtivo apenas — ja que s6 se pode falar em trabalho
produtivo se ha producao de excedente para ser alheado (ou apropriado
por outrem) — nada impede que a lei estenda ao trabalho improdutivo
(ou de consumo) os efeitos juridicos da relacdo de emprego, ou seja,
equipare legalmente os trabalhadores produtivos e improdutivos, como,
alias, se verifica no precitado paragrafo primeiro do artigo 22 da CLT em
relacdo aos empregadores.

4. O controle na Dogmatica Brasileira

E importante frisar que a legislacdo do trabalho j& havia captado
essa tendéncia de transicdo da disciplina ao controle desde 2.011,
como se vé da Lei 12.551, que alterou o art. 6° da CLT, para acrescentar
o paragrafo unico ao mencionado dispositivo?. Essa alteracdo nao foi
trivial, pois trouxe para ordenamento trabalhista dois aspectos até entdo
relegados pela doutrina brasileira, quais sejam: a (i) alienidade e o (ii)
controle.

Por outro lado, sublinhe-se também que a novacgao legislativa de
2.011 pela primeira vez dogmatizou o conceito de subordinacéo juridica,
que, até entdo, era puramente doutrinario e jurisprudencial, ja que,
como se sabe, a CLT optara pelo vocabulo dependéncia no artigo 3°.

Além do aspecto que envolve a alienidade, é importante sublinhar
também que o proprio conceito de subordinacdo - a partir do entao
recém incluido paragrafo unico do art. 6° da CLT - sofre uma torgao

24 Para um pleno desenvolvimento do conceito de ‘alienidade’ cfr. nosso ja mencionado trabalho
publicado na Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido, CHAVES JR. & BARBERINO
MENDES, 2007, pp. 201-207 com acesso também em http://www.trt3.jus.br/escola/download/
revista/rev_76/Marcus_Jose.pdf

2% Art. 6 N&o se distingue entre o trabalho realizado no estabelecimento do empregador, o
executado no domicilio do empregado e o realizado a distancia, desde que estejam caracterizados
os pressupostos da relagdo de emprego. (Redacdo dada pela Lei n.° 12.551, de 2011)

Paragrafo unico. Os meios telematicos e informatizados de comando, controle e supervisdo se
equiparam, para fins de subordinacao juridica, aos meios pessoais e diretos de comando, controle
e supervisao do trabalho alheio. (Incluido pela Lei n.° 12.551, de 2011 - grifos nossos)
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de sentido, para envolver nao sé o aspecto disciplinar, que no referido
paragrafo unico esta bem retratado no vocabulo comando, mas também
para abrir-se a no¢cdo de controle, palavra essa expressamente inserida
na lei.

Como se sabe, ndo ha na lei, por forca hermenéutica, palavras
inuteis. Se o legislador, além do vocabulo ‘comando’, introduziu
também o vocabulo ‘controle’, cabe ao intérprete dar consequéncia
juridica a essa distincdo legal. Nesse sentido, a percepcao deleuzeana
da transicdo conceitual da disciplina ao controle, operada no mundo da
vida da organizacao do trabalho, esta lapidar e literalmente inserida na
lei.

De uma abordagem mais sistematica, pode-se perceber que o poder
diretivo do empregador, previsto no caput do art. 2° da CLT, por meio do
vocabulo direcado, passa a ser desdobrado, com a inclusao do paragrafo
unico no art. 6° da CLT, em trés nucleos: (i) comando, (ii) controle e (iii)
superviséo.

E importante notar ainda que essas trés formas de subordinacdo
(finalidade®®) sao concretizadas a partir de dois meios, quais sejam, (i)
informaticos e (ii) telematicos. Nessa linha analitica, de decomposicdo
dos nucleos vocabulares do texto da lei, que s encontra sentido na
busca de um esforgo sistematico, pode-se afirmar que os dois primeiros
nucleos - comando e controle - tém uma maior correlagdo com os
meios informaticos e o terceiro (supervisdo) com os meios telematicos,
ou seja, maior correspondéncia com aqueles trabalhadores que possam
estar enquadrados nas trés hipoteses previstas pelo artigo 62 da CLT:
(i) os empregados que exercem atividade externa incompativel com a
fixacdo de horario de trabalho, (ii) os que exercem cargo de gestdo e
aqueles (iii) em regime de teletrabalho.

Nao é demais atentar para uma nova e revolucionaria modalidade
de subordinacdo juridica trazida pela reforma trabalhista, por meio do
contrato intermitente?, definida no paragrafo terceiro do artigo 452-A
da CLT, que, em paradoxo com o conceito tradicional de subordinacdo,
faculta ao empregado recusar a convocag¢ao ao trabalho, ou seja,

26 CLT, art. 6°, Paragrafo unico: “Os meios telematicos e informatizados de comando, controle
e supervisao se equiparam, para fins de subordinagdo juridica, aos meios pessoais e diretos de
comando, controle e supervisdo do trabalho alheio”. Grifos nossos.

27 E certo que tal modalidade de contratacdo ndo é aberta, depende de pressupostos objetivos
da propria dinamica produtiva, que envolva sobretudo atividades habituais, porém descontinuas.
Ndo é demais acrescentar que a continuidade deve ser aferida pelo prisma da organizacdo do
empreendimento, ndo pela jornada de trabalho eventualmente definida pelo empregador.
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permite a ele de certa maneira insubordinar-se, sem que com isso a
propria subordinagao se veja descaracterizada.

Vale observar que o mencionado dispositivo trata mesmo do
proprio conceito de subordinacdo e ndo apenas da relacdo de emprego
em si, como se vé da sua propria literalidade?®. Assim é licito pensar
que a dogmatica brasileira abriu-se a conceber a subordinacdo juridica
de uma maneira menos subsuntiva, mais aberta e envolvendo outras
formas que ndo aquela estritamente jungida a noc¢ao disciplinar do
taylorismo linear.

Nessa mesma ordem de ideias, fica facil perceber que o conceito de
subordinacao no Direito do Trabalho, por meio do controle algoritmico
ou reticular, encontra perfeita tradugao juridica que ja ndo pode mais
ser ignorada pela doutrina e pela jurisprudéncia.

4.1. Panorama do Direito Comparado

Além da perspectiva espanhola, de foco no conceito de ‘ajenidad’,
importante ainda pingar alguns outros aspectos da identificacao da
relacdo de emprego no Direito Comparado.

Comecemos pela doutrina italiana que, a partir de uma mudanca
da propria jurisprudéncia, diferente da abordagem brasileira, que esta
focada num método estritamente subsuntivo e taylorista de identificacao
do vinculo de emprego, tem um approach muito mais tipoldgico, mais
aproximativo®.

Além disso, na Italia, a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
italiano, desde 1996, trabalha também o aspecto da alienidade, muito
embora enfatizando sua dupla face (doppia alienita), ou seja, alienidade

28 Art. 452-A(...)§ 32 “A recusa da oferta ndo descaracteriza a subordinacgdo para fins do contrato
de trabalho intermitente”. (grifo nosso)

2 " A este respeito, deve ser enfatizado que o método mais rigoroso de qualificar a relagdo para
a aplicagdo da disciplina de subordinacdo, marcada por uma taxa muito alta de rastreabilidade, é a
da subsuncao do caso especifico no tipo legal elaborado pelo art. 2094 c.c. Em outras palavras, o
caso especifico deve apresentar todas as caracteristicas do caso abstrato e coincidir com ele. Mas é
igualmente apropriado recordar que este método é contrariado por outro método, que é tipoldgico,
que se baseia na distingcdo entre o tipo legal e normativo. O tipo normativo ndo identifica um tipo
juridico especifico, mas apenas algumas e ndo todas as caracteristicas de um tipo legal, de modo que
a aplicagdo do método tipoldgico permite ao juiz ndo abranger o caso especifico no abstrato, mas
trazer o primeiro de volta ao tipo regulamentar. A referéncia ao tipo normativo permite, portanto,
que o juiz, que deve proceder a qualificacdo de um caso especifico como trabalho subordinado ou
ndo, considere como subordinados também as relacdes de trabalho que ndo apresentam todas as
caracteristicas do tipo legal e acaba por estender discricionariedade, tanto na qualificagdo do caso
especifico como na consequente determinag¢do do dmbito de aplicacdo da legislacdo.” SANTORO
PASSARELLI, G. Diritto dei lavori e dell’'occupazione Giappichelli, 2017, p. 16 (traducéo livre)
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como trabalho em (i) proveito alheio, como também, na perspectiva da
(i) hétero-direcao®.

Na Alemanha, no mesmo sentido, a partir da recente insercao no
BGB do § 611a, com vigéncia a partir de abril de 2017, que a passou
a caracterizar o contrato de trabalho, os critérios da dependéncia
econémica (Abhdngigkeit) e da dupla alienidade parecem aproximar
aqueles do sistema tipoldgico italiano3..

A doutrina trabalhista norte-americana, na linha mais pragmatica
do Common Law, sempre optou por uma abordagem mais tipoldgica.
Do método Borello, vigente desde 1989%, em que eram analisadas
diversas caracteristicas, embora ndo fossem necessarias a verificagao
de todos os requisitos, a partir de 2018, a Suprema Corte da Califérnia
passou a adotar o chamado Teste ABC??, que parte da forte presungao
da relacdo de emprego, se ndo houver a subsuncdo a 3 critérios®*
estabelecidos para identificacdo do trabalhador independente, sem
prejuizo de também analisar os requisitos do teste Borello.

Enfim, estado da arte no Direito Comparado aponta num sentido
de que um sistema fundado na ideia tradicional de subordinagao
- que, alids, € muito mais consecutiva do que causal - deixa escapar
em sua rigidez de subsuncao, a ductibilidade da gestao e direcdo mais
contemporaneas, que se aproximam muito mais de uma nocgao de
controle.

% Decisdo 30/1996 - Giudizio GIUDIZIO DI LEGITTIMITA COSTITUZIONALE IN VIA INCIDENTALE,
Presidente FERRI - Redator. Camera di Consiglio del 24/01/1996. Decisdo de 05/02/1996. Deposito
12/02/1996. Publicagdo G. U. 21/02/1996

3L Birgerliches Gesetzbuch (BGB) - § 611a Arbeitsvertrag

(1) Durch den Arbeitsvertrag wird der Arbeitnehmer im Dienste eines anderen zur Leistung
weisungsgebundener, fremdbestimmter Arbeit in persénlicher Abhéngigkeit verpflichtet. (...)
Cadigo Civil Aleméao (BGB) - § 611a Contrato de trabalho

(1) Pelo contrato de trabalho, o empregado é obrigado a trabalhar por conta alheia e de forma
heterébnoma, com vinculo de dependéncia pessoal. (...) (traducéo livre)

%2 48 Cal.3d 341 (1989) - 769 P.2d 399 - 256 Cal. Rptr. 543 - S.G. BORELLO & SONS, INC., Plaintiff
and Appellant, v. DEPARTMENT OF INDUSTRIAL RELATIONS, Defendant and Respondent. Supreme
Court of California. Margo 23 1989

3 THE SUPREME COURT OF CALIFORNIA - DYNAMEX OPERATIONS WEST, INC., S222732 v.
Ct.App. 2/7 B249546 THE SUPERIOR COURT OF LOS ANGELES COUNTY, Super Ct. No. BC332016
CHARLES LEE et al., 30 de abril de 2018

34 1) Parte A do teste exige que o trabalhador esteja livre do controle e direcdo da entidade
contratante em relacdo a execugdo do trabalho, tanto sob o ponto de vista juridico-contratual,
como do ponto de vista fatico.

2) A parte B do teste exige que o trabalhador realize um trabalho fora do curso normal do negécio
da empresa contratante; e

3) A Parte C do teste exige que o trabalhador esteja habitualmente envolvido em um comeércio,
ocupagdo ou negodcio estabelecido da mesma natureza do trabalho executado.
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5. Consideragodes Finais

A disciplina produtiva detém-se, pois, como subordinacdo juridica,
individualizada. Ja a ideia de controle desdobra-se no plano da
dependéncia econdmica e da alienidade coletivas.

Paraaidentificacdo darelacdo empregaticiacontemporaneapassam
a ser muito mais decisivas as no¢des de escalabilidade econémica,
inteligéncia artificial e Big Data, em detrimento das de ordem, comando,
organizagao linear e jornada e remuneracao fixas de trabalho.

Os sistemas oriundos da denominada reputation economy, de
avaliacdes efetuadas pelos usuarios dos servigos, que, do ponto de vista
do Direito do Trabalho, ndao passam de mera estratégia de delegacao
do poder econdmico empregaticio de direcao, comando e controle,
tornam-se muito mais eficientes para organizagcao produtiva em rede,
do que 0s mecanismos tradicionais de disciplina subordinativa.

Uma outra caracteristica do sistema de trabalho por meio das
plataformas eletronicas € a transferéncia de varios custos operacionais
da producao para o trabalhador. O modelo de negdcio pressupde a
concentracao nas atividades mais estratégicas, no core business, que
na net economy consiste no amplo controle e propriedade do codigo
fonte, do algoritmo do aplicativo e, também, numa forte infraestrutura
de rede. Tudo o mais é transformado em mera ferramenta de trabalho,
cuja propriedade deve ser compreendida, sim, como decorréncia
impositiva do poder econémico, nao como algum traco indicativo de
alienidade da producao.

O Direito do Trabalho, impactado pelas novas tecnologias, nao
pode mais se conter apenas na disciplina, individualizada, foucaultiana;
ele deve se estender também ao controle deleuzeano, estatistico e
coletivo. O mais estratégico, do ponto de vista econébmico, para o
capitalismo tecnolégico nao emana mais da disciplina dos corpos, senéo,
sobretudo, do controle da mente, da alma, dos afetos e da criatividade
do trabalhador.
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A SERVIDAO E A HUMANIZACAO BATEM A PORTA
Jorge Luiz Souto Maior?!

Tarde da noite. Jodo esta cansado e com fome. Resolve nao sair de
casa e pede uma pizza. Quarenta minutos depois, José esta la, batendo
na porta do apartamento de Jodo com a encomenda. “Veio até rapido,
que bom” — pensa Jodo, que sé tem olhos para a pizza. Quer saber se
ela ndo se desmantelou. Afinal, José veio de bicicleta. — “Que sujeito
doido!”

Entrega feita. Pagamento efetuado. O contato termina. Os olhares
nao se cruzam. E por que precisariam? Jodo ndo considera a existéncia
de José. Afinal, ndo pediu nada a ele. Pediu pelo aplicativo. José, por
sua vez, entende que Joao é apenas mais um ponto de entrega, ja que o
servico lhe sera pago também pela via do aplicativo.

Eles se encontram concretamente, mas a situacdao aparece com
mera relagao virtual. Se trocassem palavras, como seres humanos
normalmente fazem, Jodo talvez ficasse sabendo das condi¢cdes de
trabalho de José que sdao, em geral, bastante desfavoraveis, em termos de
horas de trabalho e de ganhos porque, na légica virtual instaurada, José
nao € empregado de ninguém e, sem as garantias juridicas trabalhistas,
o trabalho tende a ser exercido sem qualquer limite e sem restricdes
destinadas a seguranca e a preservacao da saude.

O relato imaginado, que nos remete ao mundo digital, reflete uma
situacdo bem mais concreta do que se apresenta. Ora, o aplicativo
nao existe como obra divina, mas como resultado da atividade de uma
empresa. E uma empresa que, possuidora dos meios necessarios, oferece
o trabalho de José para Jodao, mediante um pagamento. Quando esse
trabalho é realizado com habitualidade, ou seja, de forma nao episddica,
independente de quantificacao especifica, ha, nos termos dos arts. 22 e
32 da CLT, a formacgao de um vinculo de emprego, para que os direitos
trabalhistas sejam exigiveis e as repercussdes sociais garantidas.

A proliferacdo do uso da tecnologia digital para essa finalidade
lucrativa nao representa nenhuma novidade para o Direito do Trabalho.
O modo de exploragao do trabalho apenas aparece como algo diferente
e novo. Essencialmente, no entanto, é mais do mesmo.

! Desembargador do Trabalho no Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido; Professor livre-
docente de Direito do Trabalho da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo; coordenador
do Grupo de Pesquisa Trabalho e Capital - GPTC; membro da Rede Nacional de Grupos de Pesquisa
em Direito do Trabalho e da Seguridade Social — RENAPEDTS.
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Nao ha diferenca alguma entre produzir copos, pagando os salarios
dos trabalhadores que atuam na unidade fabril, e vender facilidades,
pagando o servico (de entrega de coisas ou de pessoas, por exemplo)
por meio da retencdo de percentual (ndo importa qual) do valor que o
cliente (da possuidora do aplicativo) paga ao prestador dos servigos.

Essa realidade, que muitas vezes encontra obstaculos de ser
reconhecida enquanto tal, quando posta em contato com a abstracao
juridica, esta muito clara para quem a quer enxergar. Segundo Pesquisa
Nacional por Amostra de Domicilios (Pnad), do Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica (IBGE), as duas maiores empresas de plataformas
digitais em atuacao no Brasil seriam, conforme dados do inicio de 2019,
as maiores empregadoras do pais, com quase 4 milhdes de trabalhadores
a0 seu servigo2.

Acatar a visualizacdo fantasiada de um suposto “mundo virtual”,
cujas relagdes correm em paralelo arealidade, serve apenas para conferir
as empresas do setor a possibilidade impar de explorar o trabalho de
forma generalizada e promiscua, sem qualquer tipo de retribuicdo ao
projeto de Estado Social, constitucionalmente garantido.

Sem os freios juridicos, as empresas de prestacao de servicos
por intermédio de aplicativos acabam ficando para si com todos os
efeitos econdmicos do trabalho de milhdes de pessoas. Nao devolvem
a sociedade sequer uma parcela desse valor, na forma de tributos e
contribui¢cdes sociais, que serviriam para o cumprimento das obrigagdes
sociais juridicamente fixadas.

E ndo so isso. Diante de condi¢cdes de trabalho desfavoraveis, vez
que fora de qualquer regulacgao, a situacao tende a geracao de milhares
de pessoas acidentadas e adoecidas que, mais tarde, vindicarao do
Estado beneficios assistenciais € 0s que pagarao por isso serao todos
os demais trabalhadores e empresas que, sem o disfarce digital, tiveram
que respeitar as normas juridicas trabalhistas, sociais e econdmicas.
Ainda mais considerando a tendéncia de aumento exponencial desse
tipo de trabalho, a auséncia regulatdria implica maior custo social com
acidentes e doencas e uma menor fonte de custeio, gerando, pois, o
aniquilamento completo do orcamento da Seguridade Social.

As retoricas da evolucdao tecnoldgica e do trabalho digital
disseminam, ainda, uma postura individualizada, que procura fazer crer
ao trabalhador explorado que ele € um empreendedor, um empresario

2 https://www.otempo.com.br/mobile/economia/aplicativos-como-uber-e-ifood-viram-juntos-
maior-empregador-do-pa%sC3%ADs-1.2174449
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de si mesmo, mesmo que, de fato, atue para o enriquecimento de
grandes empresas e dos bancos, trabalhando sem limite de jornada,
descanso semanal, intervalo para refeicdo, férias, 132 saldrio, salario
minimo, FGTS, protecdo contra contingéncias, desemprego e acidentes
do trabalho.

O mundo pode ser virtual, mas os seus efeitos danosos sdo bastante
concretos e atingem a sociedade como um todo.

Esses efeitos, vale repetir, sdo a disseminacdo, a céu aberto, de
formas quase medievais de exploragcao do trabalho e a destruicdo da
consciéncia em torno da propria existéncia.

O argumento da revolucdo tecnoldgica tem, exatamente, esse
propdsito, de anular a nossa condicao humana. Diante de temas que
envolvem a tecnologia, 0 maior desafio talvez seja o de conseguir
distinguir e, assim, preservar 0 humano que com a situacao se relaciona.
A logica da condicao humana nao deve ser a do algoritmo, até porque,
verdadeiramente, ha uma vontade humana, de indole politica e
econdmica, por tras de toda forma tecnoldgica.

Nao € a maquina que explora e oprime, mas a vontade que, por
meio da plataforma, se manifesta. Para muita gente sem trabalho algum,
a oferta de trabalho, mesmo sem direitos, pode ser irresistivel. Mas é
exatamente por isso que os direitos dos trabalhadores, conquistados em
muitas lutas historias, sao garantidos pelo principio dairrenunciabilidade.

Voltando ao nosso relato imaginado, quando Jodo, que também
pode ser apenas mais um trabalhador envolvido em outra forma de
exploracao do trabalho, e José nao se concebem como seres humanos
e nao compreendem o concreto de sua relacao, e quando alguém que
escuta esse relato e o considera descolado dos imperativos do mundo
moderno, o que se tem é a comprovacao de que a tecnologia (ou quem
a domina) estd consumindo ndo sé bragos, mas também mentes.

O esforco que se deve fazer, para preservar a dignidade, é conseguir
enxergar que as pessoas que estao por ai, em diversas modalidades de
trabalho, realizando atividades sem qualquer garantia juridica social,
produzindo, com prejuizo de sua saude, valor para grandes empresas
e bancos e, a0 mesmo tempo, considerando que trabalham para si
mesmas, sao trabalhadores como outros quaisquer.

Esseéumesforco essencial para que se consigaver a propria situagcdo
e perceber-se em todo esse processo disseminado de exploragcdo do
trabalho.

E a chance para isso estara presente sempre que, novamente, a
serviddo bater a sua porta! Ou quando a encomenda nao chegar!
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No dia 06 de julho deste ano, Thiago Dias, entregador de
encomendas de uma empresa proprietaria de uma plataforma digital,
faleceu quando prestava servico®. Acionada, a providéncia da empresa
foi a de solicitar ao cliente que cancelasse o pedido, para que outros
clientes fossem avisados que as entregas iriam atrasar*.

O que se espera € que os juristas ndo cheguem atrasados a essa
realidade!

Sao Paulo, 22 de julho de 2019.

https://exame.abril.com.br/pme/entregador-da-rappi-tem-avc-durante-entrega-e-morre/
4 https://wwwl.folha.uol.com.br/cotidiano/2019/07/entregador-do-rappi-passa-mal-e-
ignorado-por-empresa-uber-e-samu-e-morre-em-sp.shtml
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IMPACTO DAS NOVAS TECNOLOGIAS NAS RELAC(")ES DE TRABALHO.
REDES SOCIAIS E SUA INFLUENCIA NO PROCESSO DO TRABALHO
Luis Fernando Feoéla:

1. Introducao

As midias sociais sdo sistemas alocados na internet que possibilitam
a comunicacgao e interagcao social de qualquer pessoa, grupo, empresa
ou instituicdo por meio de compartilhamento de informac¢des e dados
nos mais diversos formatos.

Andreas Kaplan e Michael Haenlein definem midias sociais como

um grupo de aplicacdes para Internet construidas com base
nos fundamentos ideoldgicos e tecnoldégicos da Web 2.0,
e que permitem a criagao e troca de Conteudo Gerado pelo
Utilizador (UCG)-.

Inseridos no conceito de midia social estdo as redes sociais. Embora
o termo rede social seja atualmente ligado aos instrumentos virtuais de
comunicacao, trata-se de conceito anterior a criacao da internet, pois
decorrente de uma simples relacdo interpessoal, assim, qualquer pessoa
com relacionamento num meio social pode estar fazendo parte de uma
rede social, mas se este relacionamento se da no dmbito de sistemas
interligados a internet e através dele, entdo a rede social adquire a
conotagao atual, ou seja, de uma rede social virtual. “Rede social € uma
estrutura social composta por pessoas ou organizagdes, conectadas por
um ou varios tipos de relagcdes, que compartilham valores e objetivos em
comum”. Observa-se que tal definicdo ndo se restringe as redes sociais
virtuais e apresenta tal conceito como contido no de midia social, que
€ mais genérico.

Desse modo, aplicativos como YouTube podem ser definidos como
midias sociais, enquanto Facebook ou Instagram enquadram-se no
conceito de rede social. O aplicativo de troca de mensagens eletrénicas
Whatsapp pode ser considerado uma rede social ao possibilitar o

t Juizdo Trabalho do Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido. Mestre em Direitos Fundamentais.
Membro do Comité Gestor Regional do PJe. Professor do curso de pds-graduagcao em Direito e
Processo do Trabalho da Universidade Presbiteriana Mackenzie.

2 in  https://www.digai.com.br/2015/04/qual-diferenca-entre-midia-social-e-rede-social/,
25/03/2019, 17:05h.

3 Wikipédia.
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intenso e imediato dialogo ou compartilhamento de informagdes por
meio virtual.

A repercussdo do uso dessas midias no campo do Direito,
especialmente nas relagdes de trabalho, marcadas pelo tragco da
continuidade, mostram-se interessantes, especialmente para o direito
processual, na medida da aceitacdo de elementos probatorios desses
registros midiaticos.

E muito comum a troca de mensagens e postagens de declaracdes e
imagensqueserao, oportunaeeventualmente utilizadas como elementos
de prova em processo judicial, quer para tentativa de demonstracdo de
uma ofensa, de um vinculo duradouro, de posse de bens de valor ou de
estado de necessidade. Relacdes de afeto e de vinculo amoroso ou de
amizade também sao objeto dessas comunicacdes eletrdnicas.

As postagens em redes sociais como Facebook ou Instagram - tanto
as declaracdes feitas ao publico em geral (ilimitadamente) como as
imagens - podem gerar tanto potenciais danos a alguém, especialmente
de ordem moral ou imaterial, como indicio de prova de alguma relacao
juridica ou fato juridicamente relevante.

Entretanto, a abordagem do Judiciario em relacao a tais elementos
vem sendo cautelosa no curso do tempo. Ndo obstante a novidade desse
tipo de relacionamento virtual e os aspectos intrinsecos pertinentes a
somente certos tipos de manifestacao, o Judiciario vem assimilando,
de modo razoavelmente uniforme, esse novo padrao de comunicagao.
Sao muitos os julgados que se debrucam sobre provas obtidas em meios
eletrénicos e lhes ddo o devido valor no campo do livre convencimento
motivado do magistrado e no limite do que a prova pode convencer o
julgador.

2. Prova de fatos ou mero indicio deles

Como bem distingue Manuel Antonio Teixeira Filho, o indicio é o
vestigio do fato, o sinal palpavel de sua existéncia‘. E o fato juridico que
deve ser objeto de prova, levado ao processo judicial para tentar formar
a conviccdo do magistrado a respeito nao so de sua existéncia mas para
tentar obter decisdo favoravel aos interesses da parte.

O ponto esta na aceitagdo dos fatos que, produzidos ou apenas
reproduzidos nas midias e redes sociais, terdo ou ndo valor probante
para efeitos judiciarios.

4 In Curso de Direito Processual do Trabalho. Vol. Il, LTr, pag. 1162.
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Aqui se antecipa que as representag¢des virtuais estdo mais para
indicios que para provas de fatos, pois ha algumas formas de dialogos
e até de imagens que ndo podem ser aceitas tal como e puramente
(digamos, literalmente) adentram a midia ou rede social. O juiz ha de
considerar as peculiaridades das formas de comunicagao em midias
e redes sociais com outros elementos dos autos ou daquilo que
ordinariamente acontece e até de sua propria experiéncia pessoal, para
decidir acerca do valor probante deste tipo de elemento.

3. O uso das midias sociais e seu reflexo nas relacdes tradicionais

E comum se ouvir histérias de pessoas que namoraram por muitos
anos mas ndo se conhecem pessoalmente. E comum se ouvir histérias
de pessoas que se dizem intimas, que se conhecem profundamente,
mas que pouco se encontram pessoalmente.

E como aquela histdria de Jodo que amava Maria, que amava Carlos,
que amava Juliana, que amava Patricia, que amava Marcelo, que tinha
certa doenca transmissivel. Todos acabaram se conectando e sofrendo
certos efeitos dessa conexdo, mas nao necessariamente se conheciam
(pessoalmente e inteiramente, a rede toda). Essa conexao virtual que
hoje vimos no ambito das redes sociais pode ocorrer num plano muito
mais basico e, por vezes, como no exemplo, muito mais desastroso.

A questdao da amizade entre pessoas no plano virtual, digital ou
eletrébnico, como se queira, deve ser vista sob um novo enfoque. O
proprio relacionamento, o didlogo travado no plano dos elétrons, deve
receber tratamento linguistico e juridico diferenciado, adaptado.

E extremamente comum, para irmos diretamente a um exemplo
cotidiano, que haja exageros, potencializacao, estimulos e até grandes
discussGes em conversas através de redes sociais (Whatsapp ou
Twitter) que, caso fossem presenciais, jamais ocorreriam. E os efeitos
dessas potencializacdes sao ilimitados. SO um desses aplicativos de
comunicacdo (Whatsapp) tem mais de 100 milhdes de pessoas usuarias
no Brasil. Esses exageros revelam, de certa forma, nossa ansiedade
(doenca que atinge cerca de 33% da populacao brasileira), registrando-
se que ja ha inumeros relatos meédicos de pessoas viciadas no uso
do Whatsapp, sendo o segundo motivo digital a causar transtornos
psicolégicos, apds o uso intenso de jogos de videogame.

E uma realidade a qual também o Judicidrio deve estar atento e
sensivel.

O uso desse meio comum de didlogo pode ser levado as ultimas
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consequéncias, assim dizendo, acarretando problemas de ordem
juridica aos usuarios, ansiosos e desavisados.

E comum no ambito judicial se encontrar declaracdes e imagens
inseridas no mundo virtual, relacionados a maus tratos, xingamentos
de toda ordem, destemperos, desabafos e até relagdes afetuosas, de
amor, de ligacdo sexual, de exposicao moral de outrem. Também é
comum encontrar-se imagens que no mundo nao virtual mostram-se
completamente dissonantes da realidade.

Como tratar, entdo, essa relacdao digital no campo do direito,
especialmente para o direito probatério moderno?

Ora, a producao de dialogos envolvendo redes sociais e de
comunicacao, como o Facebook, Twitter, Instagram e Whatsapp, para
ficar somente nos mais utilizados, é intensa. Sua transposi¢cao para o
campo processual acarreta sua conceituacao como prova documental
de fatos juridicos, ou indicios de fatos juridicos, que podem ou nao
ser relevantes para o convencimento judicial e, nesta medida, devem
ser sopesados tanto do ponto de vista formal como de seu conteudo,
levando em conta os aspectos que foram apresentados nestas poucas
linhas introdutérias.

4. A introducdo do documento digital no campo probatoério

E alein.°11.419/06 que introduz o conceito de documento digital
em seu art. 11, e a doutrina o define por exclusao, sendo aquele formado
eletronicamente e nao materializado, ou seja, aquele que é criado e
permanece como um “cédigo representativo de um conjunto de bitss".
O Conselho Nacional de Justica, na Resolucdo n.° 185/13, que regula os
procedimentos do processo eletrénico também retrata essa definicao
em seu art. 32, inciso V ("documento digital: documento originalmente
produzido em meio digital”).

Sem esquecer a definicao classica de Chiovenda de que “provar é
formar a conviccdo do juiz sobre a existéncia ou ndo de fatos relevantes
no processo”, necessario dimensionar que a prova documental digital
formada nas redes sociais se revela formalmente habil a fornecer
elementos de convicgcao sobre fatos juridicos, no escopo da sempre
tao perseguida obtencao da verdade real, objeto de grande exigéncia
no Processo Penal e de angustia de julgadores do Processo Trabalhista,

5 FEOLA. Luis Fernando. Pratica juridica no Processo Judicial Eletrénico na Justica do Trabalho.
22 ed., LTr, 2018, pag. 210.
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diante da aceitacao de que, embora somente exista a verdade real, “esta
é praticamente impossivel de ser atingidas”.

Admitido como documento digital e passivel de ingresso aos autos
eletrénicos, os extratos digitais dos didlogos, postagens, mensagens e
recepcgdes e imagens devem ser aceitos para fins probatérios dentro do
Processo Trabalhista. A validade desse tipo de prova, contudo, fica sujeita
a critérios de afericdo que demandam maior reflexdo do magistrado, ja
que se trata de métodos novos de relacionamento e, por conseguinte,
de novas formas para comprovacao de validade, considerando-se o
emitente, o receptor e o conteudo.

Novamente, a Lein.® 11.419/06 dispde sobre a falsidade material dos
documentos digitais e digitalizados, nos arts. 11 e 13, que possibilitam
ampla liberdade ao magistrado para acessar e obter informacdes sobre
os documentos que ingressam ao processo eletrdnico, facultando as
partes a arguicao de falsidade diante da presuncao relativa de veracidade
atribuida pela lei a referidos documentos.

E através da ata notarial, documento publico que reproduz o
conteudo de determinado fato, descrevendo-o, que se estabelece,
quanto ao conteudo descrito, presuncao de veracidade. Mas nem
sempre, especialmente no ambito do processo do trabalho, marcado
que é pelo desequilibrio juridico entre as partes, ha condi¢des de a parte
autora formar a ata notarial, quer por hipossuficiéncia econémica, quer
por desconhecimento daqueles que fazem uso do jus postulandi. Desse
modo, ao juiz cabe analisar a prova digital tal como adentre aos autos
eletrénicos, facultando a parte adversa a oportunidade de impugna-la
quanto ao aspecto material (falsidade material) bem como quanto ao
conteudo de sua representacdo (falsidade ideoldgica).

Mas o que mais interessa é o conteudo de tais documentos, seu
objeto propriamente dito, as declaracdes, imagens e informacgdes
lancadas pelas partes de um processo judicial. A jurisprudéncia vem
aceitando plenamente esse tipo de prova, acatando as declaragdes
expostas em redes sociais e em aplicativos de didlogos (Whatsapp), sob
a forma de prova documental.

Debate-se, ainda, a existéncia de um principio proéprio de
processo eletrénico que possibilitaria ao juiz, na busca pela verdade
(real e Unica) adentrar a rede social ou efetivar buscas eletrénicas para
aferir a ocorréncia ou ndao de determinado fato ou a veracidade de
alguma informacgao. A doutrina denomina de principio da conexao,

6 SCHIAVI, Mauro. Manual de Direito Processual do Trabalho. 142 ed., LTr, 2018, pag. 700.
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resumindo-o com a expressdo de que “tudo o que esta no Google,
esta nos autos”.

A critica esta no dever do juiz de manter a paridade de armas e nao
interferir, sob o risco de perder a imparcialidade necessaria a fungao,
na producao de provas em favor de qualquer das partes, enquanto, de
outro prisma, esta a valorizacdo da obtencao da verdade, sob a ética de
distribuicao de uma ordem juridica mais justa e adequada.

Os conteudos, contudo, referidos nasimagens e declaragdes, desde
que estando sujeitos ao crivo do contraditério amplo e permissivo,
devem ser aceitos pelo julgador, mas analisados com cautela, pois
podem representar uma “persona digital”, ndao propriamente afinada a
“persona real” de qualquer das partes.

Raquel Recuero?, buscando em Boyd & Ellison (2007) define o que
sdo redes sociais, como “aqueles sistemas que permitem a construgao
de uma “persona” através de um perfil ou pagina pessoal, além disso,
permitem a interacdo através de comentarios, bem assim a exposicdo
publica da rede social de cada ator”.

A “persona digital” nem sempre representa as caracteristicas da
personalidade de seu criador. Assim, € possivel encontrar-se declaragcdes
intempestivas, irdnicas, arrogantes, insinceras, radicais, feitas por
pessoas cuja personalidade é antagdnica a esse tipo de expressao. As
declaracdes, tal como as imagens da “persona digital”, portanto, nem
sempre revelam a verdade (real e Unica, mais uma vez insiste-se), mas
uma meia-verdade, ou mesmo uma falsa impressao de algo.

E extremamente comum se visualizar imagens que retratam
momentos de alegria intensa, quando em verdade trata-se apenas
de falsa apreensao e de percepgao, provocada, induzida ou desejada
pelo representado. Ainda antes da era digital, havia a preocupacao
com a autenticidade dos registros fotograficos, sendo necessaria a
apresentacao do negativo da fotografia de modo a aferir se nao havia
montagens. Humberto Theodoro Junior, a este respeito, ensinava que

quando a reproducao for fotografica, o verdadeiro original
do documento sera o negativo, ja que as fotografias sao
simples copia dele. Se a parte pretender fazer prova com tais
reproducdes tera de exibir tanto a fotografia como o filme
(negativo), para a devida conferéncia pelo escrivao.

7 RECUERO, Raquel. Redes sociais na internet. Porto Alegre: Sulina, 2009.
8 in Curso de Direito Processual Civil. 472 ed., Ed. Forense, pag. 511.

61 p Sumario



DOUTRINA

O surgimento das fotos e filmagens digitais elevou essa questdo
da falsidade material a um novo patamar, pois € possivel adulterar-se
imagens de modo quase imperceptivel.

E por isso que o contetdo dos documentos digitais merece certo
cuidado analitico, por parte do julgador, para que possa convencer-se
de determinado fato juridico a influenciar sua decisdo e, sempre, estar
posto em situacdo de amplo contraditorio.

Assim também as declaracdes inseridas nas redes sociais.
Nem sempre o significado literal das palavras corresponde ao que
ordinariamente se apercebe no mundo real, dado o desenvolvimento de
uma linguagem propria identificavel apenas pelos usuarios frequentes
desses sistemas.

E neste ponto que sugerimos que os documentos virtuais, obtidos
nos acessos as midias e redes sociais, devam ser considerados como
indicios de fatos juridicos, a principio, ndo obstante sua rotulagcao
formal de prova documental digital, para efeito de inser¢cao nos autos
eletrénicos e sujeicao a impugnacgao pela parte adversa.

Alinguagem propria das redes sociais, o0 vicio na utilizagao intempestiva
eimpensadadaredevirtualsao elementos que ojuiz deve sopesar ao analisar
a qualidade do documento, refletindo se o trata como prova da existéncia
de um fato juridico por si, ou se 0 admite como um inicio de prova, ou
como um indicio probatorio, criteriosamente deveria ser chamado.

Os exemplos sao muitos, a comecar pelo simples fato da designacao
singela de amizade nas redes sociais e até exposicdo de imagens que
refletiriam uma relacao de proximidade, mas que em verdade, ndo devem
ser aceitas sem que haja elementos outros de convicg¢ao do julgador.
Cita-se alguns julgados a respeito desta questao, pontualmente, verbis:

(...)A alegacdo de amizade intima entre o depoente e o autor
foi pautada na existéncia de uma foto constante de rede social,
em que ambos aparecem com mais uma pessoa sentados em
uma mesa com sachés de ketchup (ID n.° 13d0b04 - Pag. 5).
Como é cedico, nas midias sociais, entre essas o Facebook,
aqueles que mantém qualquer tipo de relacionamento sao
denominados “amigos”. Porém, a esséncia de uma relacdo de
amizade vai bem além de superficiais contatos, sendo certo
que a fotografia juntada nao revela a existéncia de amizade
intima entre o autor e sua testemunha. (...) (TRT 22 Regido. 32
T. Processo n.° 1001316-30.2017.5.02.0042, rel. Des. Lizete
Belido Barreto Rocha DeJT 15/08/2018).
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As amizades em redes sociais ndo se prestam ao fim colimado.
O nome que se empresta de amizade em tais meios refere a
mera adesdao ao grupo, sem nenhuma semelhanca com a
amizade intima tratada pela lei.

Somente em casos especiais, em face de fatos relatados nessa
rede, podem estes levar a conclusdo de existéncia de amizade;
nao a amizade virtual, em si.

No caso, inexistem declaracdes publicadas nas redes sociais,
trazidas aos autos, que possam comprovar a alegada amizade
intima.

Dois dias depois da realizacdo da audiéncia, a ré juntou aos
autos, id e2e7ec8, fotos retiradas da pagina do Facebook da
testemunha Marli, em que esta aparece ao lado da autora em
um evento (id b7a8eec e seguintes).

Sem deferimento anterior para essa prova, ela é inoportuna.
Assim ndo fosse, o fato de estarem em um mesmo evento,
e existir foto em que aparecem lado a lado, longe esta de
comprovar a amizade intima referida pelo legislador.

E, do depoimento prestado, foi indicado relacdao, entre
testemunha e autora, que ndo pode ser considerada de
amizade intima, passivel de comprometer as informacdes
prestadas, mas simples convivéncia e coleguismo. Repita-se,
o fato de interagirem por meio de rede social e terem postado
fotos juntas em nada modifica essa conclusao, fato corriqueiro
na atualidade.

Desse modo, nao havendo nos autos prova suficiente para
demonstrar a amizade intima entre a parte e a testemunha
arrolada, a contradita ha que ser indeferida.

Rejeito. (TRT 22 Regido. 132 Turma. Processo n.° 1004112-
27.2016.5.02.0204 DeJT 17/10/2017).

Preliminar: Nulidade. Violacao ao principio da ampla defesa
Argui a reclamante que a desconsideracao do depoimento da
testemunha por ela trazido (#### ###H#H# ##H##), como meio
de prova acerca dos pedidos formulados na peca de ingresso
viola o principio da ampla defesa, vez que na audiénciarealizada
em 27/02 do corrente ano, sua contradita foi rejeitada, tendo o
juizo reconsiderado o grau de credibilidade do depoente, ante
comentario no Facebook (Id 6e55012).
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Pois bem. Entendo que o vinculo em redes sociais entre colegas
de trabalho ndo caracteriza amizade intima apta a configurar
suspeicao, sob pena de nao restarem pessoas a servir como
testemunhas em processos judiciais. Nos dias de hoje, as
pessoas se conectam por meio de redes sociais sem haver,
necessariamente, intima relacdo entre elas.

Nesse sentido, jurisprudéncia do TST em julgamento na
52 Turma da Corte sob relatoria do ministro Emmanoel
Pereira: “Com efeito, o estabelecimento de contatos entre
colegas de trabalho em redes sociais na internet representa
elemento cotidiano de urbanidade, tal como hodiernamente
configurada. Ndo conhecido.” (TST. RR- 637-78.2014.5.04.0371
Data de Julgamento: 24/02/2016, Relator Ministro: Emmanoel
Pereira, 52 Turma, Data de Publicacdo: DEJT 04/03/2016).
Adicionalmente, destaco que o efeito devolutivo atribuido ao
presente recurso evita qualquer prejuizo a parte, nao havendo
se falar em qualquer nulidade, inteligéncia do art. 794 da CLT.
Rejeito. (TRT 22 Regido. 142 Turma. Processo n.° 1000950-
54.2017.5.02.0603 DeJT 04/09/2018)

Recurso de Revista. Testemunha. Suspei¢do. Vinculo em redes
sociais. Descaracterizacao. A causa da suspeicao adotada pela
sentencga seria o vinculo mantido entre parte e testemunha em
redes sociais (Facebook, Whatsapp), eis que ndo se anotou a
demonstracao de outro elemento apto a revelar suposta amizade
intima. Surge acertada a conclusao do Regional, pois, ao superar a
contraditaacolhidanojuizodainstrucao,avaliou, face oselementos
dos autos, a intensidade, ademais fluida, dos vinculos firmados em
redes sociais que transitam pela rede mundial de computadores. E
dizer, admitida a compreensao de que a manutencao de vinculos
em redes sociais entre colegas de trabalho caracterizaria, por si,
a existéncia de amizade intima apta a configurar suspeicao, em
breve prazo, resultaria que nao restariam pessoas aptas a servir
como testemunhas compromissadas na Justica do Trabalho. Com
efeito, o estabelecimento de contatos entre colegas de trabalho
em redes sociais na internet representa elemento cotidiano de
urbanidade, tal como hodiernamente configurada. (...) (TST. RR-
637-78.2014.5.04.0371, Relator Ministro: Emmanoel Pereira, Data
de Julgamento: 24/02/2016, 52 Turma, Data de Publicacdo: DeJT
04/03/2016)
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Como se observa dos julgados supra, o aspecto da informalidade
digital prepondera para aceitar ou nao a prova do fato juridico. O fato
digital da amizade nao se traduz na substancia juridica necessaria a
convalidar essa relacao de afinidade que o direito aceita como elemento
inibidor ao depoimento de alguém, em favor de outrem, em razao de
proximidade relacional (amizade intima).

Aanalisedo conteudodeelementosdocumentais, obtidos das midias
sociais e de comunicacao, deve pautar-se sob critérios de razoabilidade,
preferencialmente circunstanciadas com outros elementos probantes
e, sempre, incluidas no bojo da relacdo sob contraditério. E assim que
decisdes que acolhem, por exemplo, a contradita de testemunhas sob
o rotulo de amizade intima encontram amparo juridico valido, desde
que, da observacao do documento digital se possa concluir por sua
existéncia. A analise, como se disse, deve ser cautelosa. Observe-se:

Testemunha. Suspeicdao. Sob determinadas circunstancias,
a “amizade” das redes sociais pode ser interpretada como
amizade intima, para fins de caracterizacao da suspeicao da
testemunha. Nulidade rejeitada. (TRT 22 Regido. 172 Turma.
Processo n.° 0003127-88.2013.5.02.0072 DEJT 15/12/2016).

1. Preliminar de cerceamento do direito de prova.

A reclamante suscita preliminar de cerceamento do direito de
prova, alegando que a oitiva de sua testemunha foi indeferida
em razao da contradita oferecida na audiéncia. Entende que a
recorrida usou de subterfugios para embasar sua contradita,
tendo juntado aos autos um documento (e-mail) cujo conteudo
é de mero questionamento profissional mantido entre a Sra.
HEHHEH HHHHHE H# H#H#HHE (irmd da reclamante) e a empresa
franqueadora de Clinicas Odontologicas “SP Implantes”.
Refere que o meio de obtencao de prova pela ré constitui ato
atentatorio a instrucdo e andamento do feito, bem como ofensa
de ordem pessoal a reclamante e a terceiro que, no caso, € a
sua propria irma. Argumenta que tais atos por parte da recorrida
devem ser coibidos, devendo ser desconsiderado e determinado
o desentranhamento dos autos do referido documento, sendo
nhecessaria a tomada de providéncias junto ao Ministério Publico
do Trabalho para averiguacao da conduta a ser analisada e
repelida, uma vez que nao se tem conhecimento do meio
utilizado pela recorrida para obtencao de um dialogo particular e
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de cunho profissional entre sua irma e a empresa franqueadora.
Afirma que houve ofensa ao principio do direito a privacidade
(artigo 5.2, X, da Constituicao Federal), do bom andamento do
feito, uma vez que a prova foi obtida por meio ilicito (artigo 5.2,
inciso LVI, da Constituicdo Federal).

A testemunha da reclamante, #### #####, foi contraditada
em razao de ter sido comprovado o vinculo de amizade e
interesse na causa. (...)

Certo é que na citada rede social existem amigos que sao
intimos e outros nem tanto, ou apenas conhecidos. Ocorre
que é possivel aferir o grau de intimidade entre as pessoas
pela analise do que compartilham, declaram e comunicam
pelo Instagram. Referida rede social pode demonstrar o
nivel de relacionamento das pessoas tomando por base suas
divulgacdes, os seus sentimentos com relacdo as pessoas
listadas, bem como seus amigos mais proximos. A declaracdo
postada no Instagram, ou seja, “e seguimos juntas até no
emprego! A amizade que ja tava escrita”, feita acima da foto
postada em um local chamado “Apogeo Nobre Alphaville”
(local para festas e eventos corporativos - extraido do Google),
revela que a reclamante e sua testemunha tinham amizade
intima. A amizade ia além da profissional, existindo um
compartilhamento de atividades de lazer, como se pode ver
da prova documental. Em casos assim, esta caracterizado o
comprometimento da isencdo de animo da testemunha.

No nosso ordenamento juridico, todo meio de prova é valido.
Somente nao se aceitam provas que sdo obtidas de forma
ilicita, como as gravacdes telefénicas sem autorizacao judicial.
Os dados contidos na rede social estdao disponiveis na rede
mundial de computadores, ndao havendo se falar em violacao a
intimidade e a vida privada. Foi respeitado o disposto no artigo
5.2, LVI, da Carta Magna.

A contradita esta fundamentada no fato de a testemunha
prestar depoimento sem isencao de animo por ter sido provada
a amizade intima entre a autora e sua testemunha (artigo 447,
§3.2,1, do CPC/2015).

Diante do exposto, nao vislumbro cerceamento do direito de
prova. Tem-se o respeito ao comando do artigo 5.2, incisos LIV
e LV, da Constituicao Federal.

A sentenca nao é nula, pois apresenta os requisitos previstos
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no artigo 489, |, II, lll, do CPC/2015.

Nao foidesrespeitado o devido processo legal, poisareclamante
foi oportunizada a producao das provas necessarias ao deslinde
da controvérsia.

Rejeito a preliminar. (TRT 22 Regido. 182 Turma. Processo n.°
1001674-44.2016.5.02.0716 DEJT 06/12/2017)

E comum, também, apresentacdes de imagens com pessoas em
poses que aparentam ostentar riqueza; tais imagens, por si sés, hao
podem ser aceitas caso impugnado o conteudo, pois podem representar
um momento retratado completamente diverso da realidade econémica
real. E a imagem figurativa, que pode ser aceita como indicio, mas ndo
necessariamente como prova, se contraposta por outros elementos.

Assim, o conteudo do documento digital deve ser sopesado com
cautela pelo juiz, evitando incorrer na admissao de fatos que, na vida
“real”, ndo podem ser validados.

5. Conclusao

O uso da tecnologia das midias e redes sociais e de comunicacao,
em ampla escala, provoca impactos psicoldgicos e fisicos, e o uso dos
conteudos inseridos nas redes sociais deve ser sopesado com base na
existéncia de uma “persona digital”, ndao necessariamente idéntica a
personalidade do usuario.

A prova de fatos juridicos expostos, ou de alguma maneira
vinculados as redes sociais, deve ser analisada sob a premissa de que a
realidade virtual nem sempre se adequa a verdade real, admitida como
Unica existente e objeto de grande persecucao por parte dos julgadores.

Seria mais prudente ao julgador aceitar os documentos digitais,
extraidos das midias e redes sociais virtuais, como indicios de fatos
juridicos, e nao provas destes, de per si. A analise dos fatos declarados
e retratados no mundo virtual pode ndao se adequar ao fato juridico
que vira a embasar decisao judicial, especialmente se houver tragos de
exageros, destemperos, reacdes extremadas diversas que, no conjunto
da avaliacdo probatodria, possam indicar que ndo correspondem a uma
real posicao do que se declara, ou do que se pretendeu declarar, ou
mesmo imagens que possam representar fatos que ndo se adequam a
realidade, a verdade real.

A jurisprudéncia trabalhista vem adotando critérios multiplos de
afericdo da validade dos conteudos das redes sociais, nao aceitando
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marcacdes genéricas que nada possam significar para os critérios
juridicos de convencimento do julgador. Assim, com a devida cautela, os
fatos virtuais passam pelo crivo do julgador para lhes dar o devido valor
e atribuir-lhes a importancia devida, sempre pautado pelo respeito ao
contraditério, a ampla defesa e aos instrumentos de afericdo da sempre
buscada verdade real.
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DIREITO A DESCONEXAO DO TRABALHO
Roberto Parahyba de Arruda Pinto:

I - Do direito a desconexao como direito a privacidade do século XXI

Vivemos a era da hiperconexacao e hiperatividade, insuflada pelo
avanco tecnolégico-informacional-digital, com profundas e velozes
mudancas no modo de viver, pensar e agir das pessoas, como também
no mundo do trabalho. Passamos do modelo de organizagao do
trabalho hierarquico, disciplinar e controlado, tipico do “sistema fordista
de producao”, que moldou o surgimento do Direito do Trabalho, para a
“sociedade do desempenho”, cujos habitantes sdo “empresarios de si
mesmos”. No lugar de proibicdo, mandamento ou lei (negatividade),
entram projeto, iniciativa e motivacdo (positividade), como explica
Byung-Chul Han, em sua obra intitulada “Sociedade do cansaco”:

Amudancade paradigmada sociedade disciplinar paraasociedade
de desempenho aponta para a continuidade de um nivel. Ja
habita, naturalmente, o inconsciente social, o desejo de maximizar
a producao. A partir de determinado ponto da produtividade, a
técnica disciplinar ou esquema negativo da proibicdo se choca
rapidamente com seus limites. Para elevar a produtividade,
o paradigma da disciplina é substituido pelo paradigma do
desempenho ou pelo esquema produtivo do poder, pois a partir
de um determinado nivel de produtividade, a negatividade da
proibicdo tem um efeito de bloqueio, impedindo um maior
crescimento. A positividade do poder € bem mais eficiente que a
negatividade do dever. Assim o inconsciente social do dever troca
de registro para o registro do poder. O sujeito do desempenho
€ mais rapido e produtivo que o sujeito da obediéncia. O poder,
porém, nao cancela o dever. O sujeito de desempenho continua
disciplinado. Ele tem atras de si o estagio disciplinar. O poder eleva
o nivel de produtividade que é intencionado através da técnica
disciplinar, o imperativo do dever. Mas em relagao a elevacao da
produtividade ndao ha qualquer ruptura; ha apenas continuidade.

! Advogado. Membro da Comissdo Nacional de Direitos Sociais da OAB Federal. Ex-Presidente da
ABRAT (Associagdo Brasileira de Advogados Trabalhistas), Ex-presidente da AATSP. Ex-Diretor da
AASP. Especialista em Direito do Trabalho pela Universidade de Salamanca, Espanha.

2 Byung-Chun Han. A Sociedade do Cansaco, 22 ed., Vozes, 2017, p. 25.
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O direito social fundamental a desconexdo do trabalho esta
indissociavelmente atado ao direito primeiro da limitagao da duragao
do trabalho, a possibilidade de lazer, como duas faces da mesma
moeda. Como também umbilicalmente relacionado com o tema central
da presente Revista: “Impactos das novas tecnologias nas relagdes
de trabalho”, revestido de gritante atualidade. E desde logo suscita
contradicdes, como bem observado por Jorge Souto Maior:

A primeira contradicao esta, exatamente, na preocupagdo com
0 nao-trabalho em um mundo que tem como tragco marcante a
inquietacao com o desemprego. A segunda, diz respeito ao fato de
que, como setemdito poraiabocapequena, é o avanco tecnoldgico
queestaroubando otrabalho dohomem, mas, por outro lado, como
se vera, € a tecnologia que tem escravizado o homem ao trabalho.
Em terceiro plano, em termos das contradi¢cdes, releva notar que
se a tecnologia proporciona ao homem uma possibilidade quase
infinita de se informar e estar atualizado com seu tempo, de outro
lado, € esta mesma que, também escraviza 0 homem aos meios
de informacao, vez que o prazer da informacgao transforma-se em
uma necessidade de se manter informado, para nao perder espaco
no mercado de trabalhos.

A primeira apontada contradicdo é assaz pertinente, considerando-
se que a taxa de subutilizagcao da forca de trabalho brasileira bateu
recorde no primeiro trimestre de 2019: 25%, como revelam os dados da
Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios Continua (Pnad) divulgada
em 30.04.2019 pelo IBGE (Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica).
O que significa que um em cada quatro profissionais nao trabalhou
ou trabalhou menos do que gostaria no periodo. Além de representar
um grave problema social, o enorme contingente de desempregados
e subutilizados reduz a capacidade produtiva da economia, criando
uma espécie de circulo vicioso (falta de geracdo robusta de empregos
resulta em endividamento das familias e retracao do consumo; a queda
da demanda por produtos e servicos desestimula a producdao e o
investimento empresarial na contratacdo de empregados).

A par do baixo crescimento econdmico, de carater conjuntural, a
automacao € brandida como uma das causas do desemprego estrutural,

3 MAIOR, Jorge Luiz Souto. Do direito a desconexdo do trabalho. Revista do Tribunal Regional do
Trabalho da 152 Regido, Campinas, n.° 23, 2003.
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por conceitualmente implicar a substituicdo do trabalho humano por
maquinas. Em 1931, o economista britdnico John Maynard Keynes
publicou a célebre obra The General Theory of Employment, Interest and
Money, em que numa passagem profética advertia sobre o desemprego
tecnoldgico que se entrevia no horizonte:

Estamos sendo acometidos de uma nova doenca da qual
alguns leitores talvez ainda ndo tenham ouvido falar, mas sobre
a qual ouvirao falar muito nos proximos anos — “o desemprego
tecnolégico”. Isto significa desemprego como resultado da
nossa descoberta de meios de economizar mao-de-obra,
superando a velocidade com que podemos encontrar novos
usos para a mao-de-obra-.

Sem embargo, o “direito dos trabalhadores urbanos e rurais a
protecdao em face da automacgao, na forma da lei”, previsto no 7°, inciso
XXVII, da Constituicdo Federal, esta relacionado ao direito a qualificacdo
profissional. Menos do que causa de desemprego estrutural, aautomacao
impacta sobre a (ja péssima) desigualdade de renda, distanciando, ainda
mais, os ganhos dos trabalhadores qualificados e ndao qualificados.

A promessa da modernidade consistiu em aliar os ganhos de
produtividade advindos do avanco tecnoldgico (que permite produzir
mais com menos trabalhadores e em menor tempo), com uma redugao
das horas trabalhadas, como uma medida para ampliar os postos
de trabalho, combater o desemprego, aumentar o poder aquisitivo
dos trabalhadores/consumidores e aquecer a economia. O filésofo e
matematico Bertrand Russel, autor da festejada obra “O Elogio ao Ocio”
(escrita em 1932), supondo que a introducdo das novas tecnologias
computacionais e de informacao no ambiente do trabalho propiciaria a
todos o aumento do tempo livre, pugnou que: “Nao deveria haver oito
horas diarias para alguns e zero para outros, mas quatro horas diarias
para todos”.

Entretanto, tal promessa nao se concretizou. A agregacao da
tecnologia no trabalho, ao invés de proporcionar ao ser humano maior
tempo para o ocio, sociabilidade, capacitacao, educacdo e convivéncia
familiar, potencializou o ritmo de trabalho e reduziu o tempo livre. As
novas tecnologias criaram mais trabalho para quem tem emprego e um
terrivel tipo de 6cio para um numero crescente de desempregados.

4 Apud Fim dos Empregos. Jeremy Rifkin, Makron Books, 1995, p. 25.
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O tempo livre dos trabalhadores diminuiu, ainda mais, pela
permanente conectividade digital, no bojo da atual “Era da Computacao
Ubiqua”, assim denominada por Antonio Carlos Aguiar:

em que areas como a computagao infinita, sensores, redes,
inteligéncia artificial, robdtica, manufatura digital, biologia
sintética, medicina digital e nanomateriais trazem impactos
significativos na vida de todos nds, de bilhdes de pessoas
mundo afora. E, claro, com impactos diretos e significativos
nas relagcdes de trabalho também, que se “digitalizam”
exponencialmente, mudando a rotina, a cultura, o dia a dia das
pessoas, que encontram-se mais do que nunca dependentes
das ferramentas tecnoldgicas, como, por exemplo, dos
smartphones, ou porque as formas, maneiras de trabalhar e
ambientes de trabalho prototipizam verdadeiras plataformas
digitais de trabalho completamente diferenciadas das existentes
e disponiveis até muito pouco tempos.

Como bem pontua a jurista portuguesa Teresa Coelho Moreira:

A tematica dos tempos do trabalho é a marca de origem do
Direito do Trabalho e foi sempre uma de suas matérias mais
importantes e também mais complexas de ser tratada. Esta
questao, contudo, adquire novas roupagens na economia
digital. Quem pode dizer, atualmente, qual é o tempo de
trabalho de um trabalhador digital? E qual o seu periodo de
repouso se desde o primeiro minuto em que acorda até o ultimo
antes de adormecer esta constantemente conectado, muitas
vezes atraveés da internet das coisas? Defende-se, porém, que
o trabalhador tem um direito a desconexao, entendido como o
direito a vida privada do século XXls

As novas tecnologias estdo cada vez mais diluindo as fronteiras,
rompendo as muralhas entre a vida profissional e pessoal, e contribuindo
para a extensao significativa da jornada de trabalho, em desequilibrio
nefasto a saude e qualidade de vida dos trabalhadores, compreendida a

5 AGUIAR, Antonio Carlos. Direito do Trabalho 2.0., Digital e Disruptivo, LTr, 2018, p. 15.
6 MOREIRA, Teresa Coelho. O direito a desconexdo dos trabalhadores, Questdes Laborais, Ano
XXIll, n.° 49 — Jul/Dez 2016, Almedina.
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saude (obviamente) de acordo com o conceito estabelecido pela OMS
(Organizacao Mundial da Saude), ndo apenas como auséncia de doenga
ou enfermidade, mas como completo bem-estar fisico, mental e social.
“O reconhecimento do direito a desconexdo representa uma espécie
de rebeldia contra a submissao da saude do trabalhador a tecnologia
e as exigéncias da vida contemporanea”’ O labor em excesso viola
a esséncia da dimensdo do direito fundamental do trabalho, bem
sintetizada pelo Papa Joao Paulo Il: “antes de mais nada o trabalho é
para o homem e ndo o homem para o trabalho”. Definitivamente, a ideia
de que o trabalho dignifica o homem nao se compadece com ilimitadas
jornadas de trabalho.

Odireitoao nao-trabalho ou desconexao significa que o empregado,
em seus momentos de folga, feriados, ou ao fim de sua jornada, nao pode
estar a disposicao do empregador, devendo se desconectar totalmente
de seus afazeres, com a finalidade de descansar e se revigorar fisica e
mentalmente.:

Il — Animal laborans tecnizado

As primeiras normas trabalhistas, bem como as iniciativas tendentes
a sua universalizacdo, visaram exatamente limitar a jornada de trabalho.
A época da chamada revolugao industrial, em que prevalecia a livre
contratacdo e o dogma da autonomia da vontade, transpostos para o
ambito da relacdo juridica de emprego, intrinsecamente assimétrica
(pressupde a subordinacao juridica de uma parte em relagdo a outra),
desaguou no cumprimento de jornadas exaustivas e estafantes (16 e, até
18 horas), especialmente das mulheres e dos menores, que constituiam
a mao de obra mais barata, em regime analogo ao da escravidao. O lema
brandido na Inglaterra a época sintetiza a luta que se sagrou vitoriosa:
eight hours to work, eight hours to play, eight hours to sleep and eight
shillings a day.

A limitacdo da jornada de trabalho marca a origem do Direito do
Trabalho, o seu cédigo genético.

Na sociedade de desempenho, a tendéncia € a de exigir um
envolvimento cada vez maior dos trabalhadores na vida da empresa,

7 ALMEIDA, Almiro Eduardo de e SEVERO, Valdete Souto. Direito a desconexdo nas relagdes
sociais de trabalho. Ed. LTr, 22 ed., p. 40.

8 MELO, Sandro Nahmias e RODRIGUES, Karen Rosendo de Almeida Leite. Direito a Desconexao
do Trabalho, Ed. LTr, 2018, p. 73.
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de que estejam todos sempre conectados, disponiveis mesmo
fora do horario de trabalho. Os fantasmas da “Era da Computacado
Ubiqua” assombram virtualmente (cloud computing) os trabalhadores,
destacando-se que a virtualidade mantém parentesco secreto com a
viralidade. Hodiernamente, a questdo da limitacdo do tempo do trabalho
assume novos contornos, feicdes diferentes, que colocam em risco um
dos mais antigos e emblematicos direito dos trabalhadores, o direito ao
descanso, ao lazer, condicao para o bem-estar fisico, mental e social.

A dependéncia coletiva voluntariamente adquirida do uso de
smartphones, diagnosticada como nomofobia (uma abreviagdo do
inglés, para no-mobile-phone-phobia), como também de notebooks e
tablets, a ponto de alguns especialistas a considerarem como problema
de saude publica, dissolve as fronteiras entre a vida pessoal e a vida
profissional, inclusive nos finais de semana e nas férias. Hd uma conexao
continua, e em tempo real, sem intervalos, sem desconexdo, em regime
de teledisponibilidade, potencializada quando o empregado tem acesso
remoto, podendo ascender no seu smartphone ou computador pessoal
ao meio ambiente do trabalho.

Na maior parte dos casos, ndo ha uma ordem direta e expressa do
empregador para o trabalhador permanecer constantemente on line.
Ha sim uma interiorizacado dessa ideia no ambito da atual “sociedade por
desempenho”, de maximizacao da produtividade, em que as estratégias
empresariais estdo ligadas as necessidades financeiras de retorno
imediato, de curtissimo prazo, e as demandas, também instantaneas, dos
mercados consumidores. Ao invés de uma ordem direta, o trabalhador
sofre diuturna pressao por desempenho, instado a agir como se fosse
o dono da empresa, com uma identificacdo das personificacdes, do
trabalhador e da empresa.

E por isso que nenhuma fabrica ou empresa usa, em sua
terminologia gerencial, denominacdes como “operarios”,
“trabalhadores”, optando por recorrer a apologética presente
na ideologia dos “colaboradores”, parceiros, “consultores” ou
denominacdes assemelhadas.

O imperativo do desempenho como novo mandato da sociedade
pos-moderna do trabalho.

® ANTUNES, Ricardo. O Privilégio da Serviddo, o novo proletariado de servicos na era digital,
Boitempo, 2018, p. 38.
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Na pratica, a manutencao do emprego e o crescimento na carreira
estao vinculados a habilidade do trabalhador em se colocar a disposi¢cao
do empregador o maior espaco de tempo possivel, inclusive para
afugentar o fantasma do desemprego, sempre na espreita. No Brasil,
o trabalho hoje estd caracterizado pela flexibilidade e rotatividade.
Por contratos de trabalho de curta duragao, especialmente dos
trabalhadores terceirizados, em que os vinculos empregaticios nao
atingem a média de um ano de trabalho, o que retrata a fugacidade dos
contratos de trabalho. Um grande contingente de trabalhadores tem
participacdao intermitente no mercado de trabalho formal, oscilando
entre a condicao de desligados e admitidos durante anos seguidos,
destacando-se o sentido decrescente da remuneragao, porquanto a
remuneragao das admissdes €, em média, inferior a mesma média dos
trabalhadores desligados.

Como destacam Sandro Nahmias Melo e Karen Rosendo “poucas
atividades laborais estdo tao expostas aos eventuais efeitos de um
excesso de conectividade quanto as inerentes ao trabalhador que atua
em regime de teletrabalhov”. O artigo 75-B, da CLT (introduzido pela Lei
13.467/2017), define o teletrabalho da seguinte maneira:

Considera-se teletrabalho a prestacdo de servigcos
preponderantemente fora das dependéncias do empregador,
com a utilizacdo de tecnologias de informag¢ao e comunicagao
que, por sua natureza, ndao se constituam como trabalho
externo.

Portanto, nada impede que o trabalho ocorra parcialmente na sede da
empresa e parcialmente fora, desde que de forma preponderante se dé a
distdncia e mediante uso de recursos telematicos. A dimenséo virtual deve
prevalecer sobre a dimensdo presencial. Nem sempre o teletrabalho se
dara no contexto do home office, ou seja, o trabalho prestado na residéncia
do trabalhador, pratica mais usual e encontradica. Os meios tecnologicos
portateis, cada vez mais potentes, possibilitam a multiplicidade do espacgo
de trabalho, ja que é possivel ter acesso ao escritorio de casa, do carro, do
restaurante, do aeroporto, do hotel, a noite, nas férias, etc. destacando-
se as salas de compartilhamento, o chamado coworking. Trata-se o home
office de uma espécie do género teletrabalho.

0 MELO, Sandro Nahmias e RODRIGUES, Karen Rosendo de Almeida Leite. Direito a Desconexdo
do Trabalho, Ed. LTr, 2018, p. 56.
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Diante do risco latente de maior rompimento das fronteiras entre a
vida pessoal e profissional no teletrabalho prestado na modalidade home
office é digno de nota o tratamento dado pela legislagao portuguesa a
questao, inclusive porque passivel de aplicagcao pela Justica do Trabalho
brasileira, via artigo 82 da CLT, diante da lacuna no ordenamento juridico
patrio. O art. 170 do Codigo de Trabalho de Portugal encontra-se assim
redigido:

Artigo 170.° Privacidade de trabalhador em regime de
teletrabalho

1 — O empregador deve respeitar a privacidade do trabalhador
e os tempos de descanso e de repouso da familia deste, bem
como proporcionar-lhe boas condi¢cdes de trabalho, tanto do
ponto de vista fisico como psiquico.

2 — Sempre que o teletrabalho seja realizado no domicilio do
trabalhador, a visita ao local de trabalho s6 deve ter por objecto
o controlo da actividade laboral, bem como dos instrumentos
de trabalho e apenas pode ser efectuada entre as 9 e as 19 horas,
com a assisténcia do trabalhador ou de pessoa por ele designada.
3 — Constitui contra-ordenacao grave a violacao do disposto
neste artigo

A logica do teletrabalho sustenta-se em valores como iniciativa,
responsabilizagcao, autocontrole e confianca, que caracterizam a
sociedade de desempenho. Em tese, propicia maior flexibilidade de
horario. Todavia, muitas vezes o teletrabalhador esta submetido a um
controle de jornada ainda mais intenso do que o do trabalho presencial,
daquele executado nas dependéncias da empresa e sob as vistas do
empregador, diante dos avancos da tecnologia, como webcamera,
intranet, intercomunicador, controle de login e logout, etc.

Com o uso de aplicativos de smartphone, o empregador
consegue monitorar cada passo do seu empregado, inclusive
sua localizacdo através do sistema de rastreamento por GPS
(Sistema de Posicionamento Global).

Isso sem falar na atribuicdo de um numero minimo de tarefas diarias,
insuscetiveis de serem realizadas em periodo inferior a oito horas.

No trabalho de pesquisa intitulado “Fronteiras indistintas: espaco
e tempo no trabalho de tecnologia da informacao” em que suas trés
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autoras, Daniela Ribeiro de Oliveira, Aline Suelen Pires e Amanda Coelho
Martins, realizaram entrevistas com varios profissionais como conteudo
principal do objeto de analise, destacam-se as seguintes constatacdes
faticas:

Sejam os empregados, sejam os empreendedores ou
empresarios, o que tem frequentemente aparecido nas
entrevistas sao relatos que nos levam a interpretar o quao intenso
€ o trabalho para essa categoria. Muitas vezes naturalizada por
parte dos entrevistados, aintensidade € marcada pela quantidade
de trabalho, prazos apertados, pressdao para cumprimento dos
objetivos e necessidades de clientes. A dificuldade de por limites
na duracgao do trabalho, quando este é realizado a partir de casa,
é discurso que culpabiliza o trabalhador que possui grande parte
do controle sobre o seu trabalho. As atividades de trabalho,
quando sdo realizadas em casa, geralmente sao interpretadas,
por alguns dos trabalhadores, como possibilidade de tempo
ganho em relagao a auséncia de deslocamentos até o escritorio,
interrupcdes para atender telefones, paradas para reunides etc..
Mas, na pratica, esse tempo ganho, muitas vezes, é convertido
em trabalho intensificado.=

Dai porque o novel artigo 62, lll, da CLT (Lei 13.467/2017), que
insere o teletrabalho como uma terceira categoria desprovida do direito
as horas extras (além dos exercentes de cargo de chefia e de funcdes
externas), deve ser interpretado de forma sistematica, légica evolutiva
e teleoldgica, a luz dos principios internacionais, constitucionais e
especificos do Direito do Trabalho. Notadamente, considerando-se
o principio da primazia da realidade, em que ao Direito do Trabalho
interessa mais o que ocorre efetivamente na pratica do que aquilo
expresso em rotulos ou documentos, mais ou menos solenes. Dada
a sua excepcionalidade, o dispositivo em comento merece a mesma
interpretacao restritiva da conferida aos demais incisos do mesmo
artigo 62, ou seja, o teletrabalho somente retira o direito as horas extras
caso se mostre efetivamente incompativel com o controle de jornada.
Mero deslocamento territorial ndo é suficiente para autorizar jornadas
irrestritas.

1 QLIVEIRA, Daniela Ribeiro de, PIRES, Aline Suelen e MARTINS, Amanda Coelho. Politica &
Trabalho. Revista de Ciéncias Sociais, n.° 46, Janeiro/Junho de 2017, p. 159-180.
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Outro aspecto perigoso do teletrabalho é a falta de convivio
social, o isolamento do trabalhador. O trabalho é o eixo fundamental
da sociabilidade humana, cria vinculos, nele desenvolvem afetos,
moldam caracteristicas ao grupo. A perda da nogao de pertencimento
a determinado grupo, potencializada na sociedade de desempenho,
aparta as pessoas de circulos sociais e identidades que antes tinham. Elas
se sentem isoladas e manipuladas. O mal-estar social da civilizagao atual
€ uma combinagao de isolamento com ressentimento pela degradagao
da qualidade de vida. Nao ha mais partidos, sindicatos ou organizagdes
da sociedade civil em que as pessoas se sintam representadas.

E a vitdria do que a fildsofa alema Hannah Arendtz denomina de
animal laborans, em que a vida humana se resume exclusivamente ao
trabalho, apenas para sobreviver, e ndo viver, o que acarreta no descaso
egoistico, na alienacao presente na sociedade atual. As pessoas nao
trocam experiéncias, ndo ha convivio social, ndo ha lazer, ndo ha a ideia
de coletividade, o que é extremamente nocivo a0 mundo, a0 meio
ambiente, nele compreendido o do trabalho.

Il - Pausa contemplativa

Bertrand Russel comeca sua obra “Elogio ao Ocio” com o seguinte
paragrafo:

Como muitos homens de minha geracgao, fui educado segundo
os preceitos do provérbio que diz que o 6cio € o pai de todos
os vicios. E, como sempre fui um jovem virtuoso, acreditava
em tudo o que me diziam, razao pela qual adquiri essa
consciéncia que me faz trabalhar duro até hoje. Mas apesar
de a consciéncia ter controlado as minhas acdes, minhas
opinides sofreram uma verdadeira revolugao. Eu acho que se
trabalha demais no mundo de hoje, que as crencgas nas virtudes
do trabalho produzem males sem conta e que nos modernos
paises industriais é preciso lutar por algo totalmente diferente
do que sempre se apregoous".

Quando o tempo livre para o lazer é direcionado para o trabalho,
na histeria da producdo, o prejuizo para a saude do trabalhador é

2. ARENDT, Hannah. A Condigéo Humana, 102 ed., Forense Universitaria, 2002.
13 RUSSEL, Bertrand. O Elogio do Ocio, Sextante, 2002, p. 23.

Sumario "y 78



DOUTRINA

visivel, demonstrado pela disseminacdo das doencas neuronais,
como a depressao, transtorno de déficit de atencdo com sindrome
de hiperatividade (TDAH), Sindrome de Burnout, Transtorno de
personalidade limitrofe, dentre outras, que marcam a paisagem
inquieta e nervosa do inicio do século XXI, com excesso de estimulos,
informacdes e impulsos. A preocupagao com o bem viver, a qual faz
parte também de uma convivéncia bem-sucedida, cede lugar cada vez
mais a uma preocupacao por sobreviver.

Dai emerge a importancia do descanso e do repouso, como
condicao para a saude, para o bem-estar fisico, mental e social. Melhor
antidoto para danos existenciais.

Evidentemente, a extensao da jornada no ambito de um trabalho
desagradavel e mal remunerado assume maior nocividade. Como
observa Ricardo Antunes, com a argucia que lhe é peculiar:

Na longa histdria da atividade humana, e sua incessante luta
pela sobrevivéncia e felicidade social, o trabalho é também
uma atividade vital e omnilateral. Mas, quando a vida humana
se resume exclusivamente ao trabalho — como muitas vezes
ocorre no mundo capitalista e em sua sociedade do trabalho
abstrato -, ela se converte em um mundo penoso, alienante,
aprisionado e unilateralizado.

E aqui que emerge uma constatacdo central: se por um
lado necessitamos do trabalho humano e de seu potencial
emancipador e transformador, por outro, devemos recusar o
trabalho que explora, aliena e infelicita o ser social.

Neste conturbado século XXIl, o desafio maior é dar sentido
autoconstituinte ao trabalho humano de modo a tornar a nossa
vida fora do trabalho também dotada de sentido.

O excesso de trabalho, além de afetar imediatamente a saude fisica
e psiquica, pode contribuir para a nao realizacdo de sonhos, de projetos
de vida, ou seja, redundar em dano existencial. E praticamente unanime
o0 entendimento de que a caracterizagao do dano existencial esta ligada,
em sua esséncia, a inviabilizacdo de um projeto de vida do trabalhador,

#  ANTUNES, Ricardo. O Privilégio da Serviddo, o novo proletariado de servicos na era digital,
Boitempo, 2018, p. 26.
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como fator impediente de alcangar suas aspiragdes. Como sublinha
Julio Cesar Bebber: “Diz-se existencial porque o impacto gerado pelo
dano provoca um vazio existencial na pessoa que perde a fonte de
gratificacao vitals".

Jornada de trabalho extenuante, inclusive em domingos, sem
compensacao e sem fruicdo do descanso constitucionalmente
assegurado, limita e atenta contra a vida pessoal do trabalhador,
excluindo-o de diversas formas de relagdes sociais fora do ambiente
de trabalho (familiares, recreativas, esportivas e extralaborais), em
afronta aos seus direitos fundamentais, sua dignidade enquanto ser
humano, frustrando ou prejudicando qualquer projeto pessoal de vida,
constituindo o chamado dano existencial.

A hiperatividade tao incensada na sociedade de desempenho exclui
e afasta a atencao profunda, a capacidade contemplativa, tdo escassa,
quanto necessaria para o crescimento do ser humano. Como diz o
ditado: parar para pensar. O que se afigura fundamental para uma vida
ativa, e ndo meramente reativa, em que apenas reage aos impulsos
externos. Por essas razdes, Nietzsche pugna pela revitalizacdo da vida
contemplativa:

Essavidanao é umabrir-se passivo que dizsima tudo que advém
e acontece. Ao contrario, ela oferece resisténcia aos estimulos
opressivos, intrusivos, € mais ativa que qualquer hiperatividade,
que é precisamente um sintoma de esgotamento espiritual. Aos
ativos falta usualmente a atividade superior e nesse sentido eles
sao preguicosos. Os ativos rolam como rola a pedra, segundo a
estupidez da mecanica.

Além das contradi¢gdes acima mencionadas (Jorge Souto Maior),
o direito a desconexacdo suscita uma reflexao filosofica sobre a vida
ativa (culto ao trabalho), da importancia da interrupgcdo, de parar
interiormente, para dimensionar o espaco da contingéncia que escapa
ao sujeito de desempenho, desacostumado a vida contemplativa.
Terminamos esse singelo ensaio com uma outra passagem de Nietzsche,
de extrema atualidade:

Por falta de repouso nossa civilizagcdo caminha para uma nova

5 BEBBER, Julio César. Danos Extrapatrimoniais: estético, bioldégico e existencial. Breves
consideragdes. Revista LTr, v. 73, n.° 01 jan. 2009, p. 28.
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barbarie. Em nenhuma outra época os ativos, isto €, osinquietos,
valeram tanto. Assim, pertence as corre¢cdes necessarias a
serem tomadas quanto ao carater da humanidade fortalecer
em grande medida o elemento contemplativo.
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1. PROCESSO TRT SP N.° 1000170-82.2019.5.02.0009

INDEXACAO: contradita; Facebook; falso testemunho; emprego; énus;
prova; reconhecimento; requisitos; testemunha; vinculo

92 VT de Sao Paulo - SP

Distribuido em 15/02/2019

Juiz(a) Prolator(a): Vivian Pinarel
Disponibilizada no DeJT de 6/05/2019

SENTENCA

Processo n.°: 1000170-82.2019.5.02.0009 (Rito Sumarissimo)
Reclamante: #####H#H#HH HHHHH HHHHHHHH HHHHHHHHH
Reclamado: ##### HHHHH# HHHHHHHHR - HHHHHHHBHHH
Origem: 92 Vara do Trabalho de Sao Paulo

RELATORIO
Dispensado, na forma do art. 852-1 da CLT (rito sumarissimo).

FUNDAMENTACAO
Do falso testemunho

Em suas razdes finais, a reclamada suscita falso testemunho do Sr.
HHHHHHHE HH HHHHHE HHHHH HH# #H#HHH#, testemunha da reclamante,
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sob o argumento de que seu depoimento diverge das provas carreadas
aos autos quanto a natureza de seu relacionamento com a autora e
quanto ao local em que prestava servicos.

Areclamadaapresentoucépias dos perfis pessoais dareclamante
e de sua testemunha na rede Facebook (ID. a9db6d7), nos quais
ambos declaram estar “em um relacionamento sério”, informacao
diversa daquelas prestadas em Juizo que levaram a rejeicao da
contradita.

Ainda, foi juntado e-mail enviado ao suposto local de trabalho
declarado pela testemunha em audiéncia - “posto de gasolina na Rua
Jodo Ramalho (travessa da Av. Sumaré)” -, no qual, em resposta, o
socio-proprietario afirmou desconhecer o Sr. ####H#H# H#H# #HHAHHH,
inexistente qualquer registro de sua ligagdo com o estabelecimento (ID.
69fba25).

Diante dos fatos apresentadas pela ré, o juizo concedeu prazo a
reclamante e a sua testemunha para manifestacdo quanto aos fatos
suscitados pela ré.

Em manifestacao, a reclamante recusou o relacionamento amoroso
com o Sr. ####### e a testemunha referida manteve na integra as
declaracdes prestadas em Juizo sob juramento.

Determino a expedicdo de oficio ao Ministério Publico Federal
para a apuracao de eventual crime de falso testemunho, pois conforme
restara explanado no topico abaixo, ha evidéncias de que a testemunha
tenta beneficiar a reclamante com suas declaragdes.

Do vinculo de emprego

Em sua peca inaugural, a reclamante narra que foi admitida sem
registro pela reclamada em 27/09/2018 para exercer a fungdo de
cumim, sendo dispensada sem justa causa em 27/10/2018, ocasidao em
gue percebia remuneracdo de RS 1.158,00. Pleiteia o reconhecimento
do vinculo de emprego com a ré, bem como a consequente anotagao
de sua CTPS e o pagamento das verbas trabalhistas cabiveis.

A reclamada nega o pedido, sob a tese de que inexistiu relacao de
trabalho ou prestacao de servico, mas tdo somente a participacao da
autora em processo seletivo para preenchimento de uma vaga, para
qual nao foi sequer contratada, ausentes, portanto, os requisitos legais
para caracterizacao do vinculo.

Analiso.

A relacdo empregaticia surge da presenca concomitante dos
requisitos estabelecidos nos arts. 22 e 32 da CLT e, nos termos do art. 92
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da CLT, presentes os requisitos da relacdo de emprego, ndao importa a
nomenclatura dada a relagao juridica estabelecida pelas partes.

No que tange aos elementos para a caracterizacdo do vinculo
empregaticio, cumpre destacar, sucintamente, as seguintes disposi¢coes:

A habitualidade se verifica quando ha a expectativa da prestacao
de servicos. O trabalho aleatdrio, ou convencionado por atividades
certas, ou de curto periodo, ndo ensejam a caracterizacdo do vinculo
empregaticio.

No quesito pessoalidade, ndo pode haver a possibilidade de
substituicao do prestador de servigcos. O contrato de trabalho é intuitu
personae, ou seja, com relacdo a pessoa especifica. A possibilidade de se
fazer substituir é indicio de que vinculo ndo ha.

Para a existéncia de subordinacdao, é necessario se aferir qual
a extensao do poder diretivo do suposto empregador. O controle de
tarefas, de horario, de local de prestacao de servicos, do modus operandi
é forte indicio da existéncia de vinculo.

Claro esta que todas as pessoas, mesmo os auténticos auténomos,
tém alguma baliza na conducao de suas atividades. Quanto mais ténue,
mais se revela a autonomia.

Também o poder hierarquico se mostra necessario para a afericao
da subordinacao, tal qual o poder disciplinar. O recebimento de ordens
e de puni¢des implica no reconhecimento da relacdo de emprego.

Ha de estar presente, ainda, a onerosidade. Ela se qualifica como
a necessidade de contraprestacao em relagcdao ao servico efetuado.
Ausente a gratuidade espontanea na prestacao de servicos, presente
esse elemento para a consolidacao do vinculo empregaticio.

Ressalta-se a alteridade, porquanto o risco do negdcio € de inteira
responsabilidade do empregador. Assim, eventual prejuizo sofrido pela
empresa nao pode ser repassado ao trabalhador. Também cabe aferir de
quem sao os instrumentos de trabalho.

Por fim, em que pese ndo ser decisiva para a caracterizacdo da
relacdo de emprego, tem-se a exclusividade. Quanto mais se mostra
exclusiva a prestacao de servigcos, mais proxima esta a relacao juridica
de um contrato de emprego.

Impera no Direito do Trabalho o principio da primazia da realidade,
segundo o qual a realidade prevalece sobre o pactuado, principalmente
quando a controvérsia reside na configuragdo ou nao de vinculo
de emprego, de modo que os atos que formalizam a contratacdo da
prestacao de servicos ndao possuem forca probante absoluta, vindo a
prevalecer a prova que traduza com mais eficiéncia as efetivas condi¢des

85 o Sumario



SENTENCAS

em que o trabalho foi prestado, em detrimento do que se insere em
documentos, formularios e instrumentos de contrato.

Em se tratando de alegacdo de labor sem o competente registro e
negada a prestacao pela empresa, o 6nus da prova recai sobre a autora
quanto fato constitutivo de seu direito, do qual entendo que nao se
desincumbiu a contento, ausente qualquer prova nos autos, documental
ou oral, que corrobore as afirmagdes iniciais no tocante a qualquer dos
requisitos essenciais para a caracterizacdao do vinculo empregaticio.

A reclamante cuidou de juntar tao somente a documentacao
que comprova o estado gravidico informado na inicial sem, contudo,
produzir quaisquer provas da prestacao de servicos em si, tais quais
comprovantes de pagamento ou frequéncia.

Ademais, atestemunha ouvida e consistente em prestador de servico
de posto de gasolina do bairro préximo a localizacdo da reclamada, sem
qualquer registro desse contrato de trabalho, nao convence o juizo das
assertivas da autora.

O juizo verifica, ainda, que a testemunha tenta beneficiar a autora
através do depoimento prestado. Vejamos: a testemunha afirmou a esta
Magistrada que frequentava as dependéncias da reclamada todos os
dias da semana, a excecdo dos domingos. Ato continuo e sem qualquer
interferéncia do Juizo, acrescentou que a reclamante nao trabalhava
aos domingos.

Ora, como a testemunha pode afirmar que a reclamante nao
trabalhava aos domingos se esse era o dia em que ele afirmou nao
frequentar o restaurante? Patente, pois, o intuito da testemunha de
beneficiar a reclamante com suas declaragdes.

Ante o exposto, julgo improcedente o pedido de reconhecimento
de vinculo de emprego entre as partes.

Prejudicada a analise de todos os demais pedidos, eis que acessorios
ao principal.

Dos honorarios de sucumbéncia

Com fulcro no artigo 791-A da CLT (com redacdo dada pela Lei
n.° 13.467/17) c/c o artigo 86, paragrafo unico, do Cédigo de Processo
Civil (aplicado subsidiariamente ao processo do trabalho), sdo devidos
honorarios advocaticios de sucumbéncia apenas pela reclamante, ora
fixados em 15% sobre os valores indicados na exordial, devidamente
atualizados, relativamente aos pleitos julgados improcedentes,
em beneficio da parte-reclamada, tendo em vista que sucumbiu
integralmente em seus pedidos.
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Da justica gratuita

Presentes os pressupostos exigidos pelo artigo 790, paragrafo 42,
da CLT (incluido pela Lei n.° 13.467/2017) c/c artigos 98 e 99, § 32, do
CPC, de aplicacdo subsidiaria na seara laboral, com a declaragao de
pobreza juntada aos autos (ID. f38dc44) e ndo havendo evidéncias que
descaracterizem a situacao declarada, concedo a parte reclamante os
beneficios da gratuidade judicial.

DISPOSITIVO

Ante o exposto e por tudo mais que dos autos consta, com base
na fundamentacdo que integra o presente dispositivo, DECIDO julgar
IMPROCEDENTES os pedidos formulados por ####H#H### #HHAH#HHH
HHHHHHHE HHERHHHHHERH em face de #HHH#HH HHAHHH HHHAHURH
- HHEHAHSHHHHE.

Apds o transito em julgado, expecga-se oficio ao Ministério Publico
Federal para a apuracao de eventual crime de falso testemunho, com a
copia integral dos autos desta reclamacao trabalhista.

Honorarios advocaticios nos termos da fundamentacao.

Defiro a parte autora o beneficio da Justica Gratuita.

Custas pela parte reclamante no importe de R$ 640,44, calculadas
sobre o valor da causa de RS 32.022,00, conforme art. 789, inciso |l
da CLT, dispensadas na forma da lei, eis que beneficiaria da justica
gratuita.

Atentem as partes para as previsdes contidas nos artigos 80, 81 e
1.026, § 22 do CPC em vigor, nao cabendo embargos de declaracao para
rever fatos, provas ou a propria decisao ou, simplesmente, contestar o
que ja foi decidido. O inconformismo das partes com esta decisao deve
ser arguido em recurso ordinario.

Intimem-se as partes.

Cumpra-se. Nada mais.

Sao Paulo, 3 de Maio de 2019

VIVIAN PINAREL
Juiz(a) do Trabalho Substituto(a)
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2. PROCESSO TRT SP N.° 1001561-65.2016.5.02.0013

INDEXACAO: c%lular; dano moral; desidia; gravacao; justa causa; uso;
video

132VT de Sao Paulo - SP

Distribuido em 16/08/2016

Juiz (a) Prolator (a): Eduardo Rockenbach Pires
Disponibilizada no DeJT de 23/10/2018

1.RELATORIO

Julio Carlos Silva Santos propds acao trabalhista em face de Blue
Angels Seguranca Privada e Transporte de Valores Ltda, Banco Santander
S/A, Banco do Brasil S/A e Caixa Econémica Federal, em que postulou o
pagamento das parcelas especificadas na peticdo inicial. Deu a causa o
valor de RS 300.000,00 e apresentou documentos.

As rés apresentaram contestacdes, instruidas com documentos, em
que arguiram preliminares e, no mérito, arguiram prescri¢cao e refutaram
as assertivas do autor, pugnando pela improcedéncia dos pleitos.
O autor manifestou-se sobre a defesa e os documentos apresentados
pela parte contraria, reiterando os pedidos iniciais.

Realizada pericia técnica para apuracao de insalubridade.

Realizada pericia médica para investigacdo de doenca ocupacional
e incapacidade laborativa.

Foi colhido o depoimento pessoal das partes. Inquiridas trés
testemunhas. Instrucdo processual encerrada sem outros elementos.
Facultado as partes o oferecimento de razdes finais. Tentativas
conciliatdrias frustradas. Designado o dia 6 de setembro de 2018 para
publicacdo da sentenca.

2. FUNDAMENTACAO
2.1. Questdo preliminar. Direito Intertemporal. Modificagdes introduzidas no
processo do trabalho pela Lei 13.467/2017. Inaplicabilidade ao caso em exame
A Lei 13.467/2017 - publicada em 13 de julho de 2017 e com
vigéncia a partir de 11 de novembro do mesmo ano (Lei Complementar
95/1998, art. 82, § 19) - inseriu vdrias alteracdes na Consolidacdo das
Leis do Trabalho, inclusive em aspectos do direito processual. Mostra-
se necessario, portanto, analisar e decidir sobre a incidéncia ou nao das
alteracdes legislativas a este processo.
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Comoregra, o ato processual é regido pela lei que estava emvigéncia
ao tempo de sua pratica (tempus regit actum), considerada a opgdo
tradicional do direito brasileiro pela ado¢ao da teoria do isolamento dos
atos processuais.

Sobrevindo, entdo, alteracdo da lei processual, ela se aplicaria
imediatamente aos processos em curso, respeitada a validade dos atos
praticados com observancia da lei anterior, ao tempo da vigéncia desta.

O CodigodeProcesso Civilde 2015 estabeleceu, ademais, a protecao
nao apenas dos atos juridicos perfeitos (cuja garantia €, em verdade,
constitucional), mas também das “situacdes juridicas consolidadas”
perante a lei anterior. O art. 14 do CPC dispde, in verbis: Art. 14. A norma
processual nao retroagira e sera aplicavel imediatamente aos processos
em curso, respeitados os atos processuais praticados e as situagdes
juridicas consolidadas sob a vigéncia da norma revogada.

E justa a opcdo do legislador. Muitas vezes, o conjunto de alteracdes
trazidas pela nova lei implica uma mudancga real do préprio regime
juridico-processual de determinada classe de acdes judiciais. O préprio
sistema de tramitacao processual da acado é afetado pela alteracao. E
nesses casos € insuficiente a aplicacao da teoria do isolamento dos
atos processuais. Hd uma complexidade na relagao entre as diferentes
fases do processo, e a alteracao legislativa em uma delas é geradora
de influéncias diretas nas outras, de modo que uma tramitacao “mista”,
com fases sujeitas a distintos regimes juridicos, levaria a criacdo de um
verdadeiro terceiro regime processual, composto de partes do regime
anterior e do regime atual, e que, em verdade, nao foi sistemicamente
engendrado ou aceito pela lei em nenhum momento. Em suma, em
algumas alteracdes essenciais do regime juridico-processual, nao ha
alternativa sendo a de o processo obedecer ao regime anterior de forma
integral, para que as situacoes juridicas consolidadas sejam respeitadas.

Por essa razao, sao compreensiveis as modulagcdes operadas pelos
artigos 1046 e 1047 do CPC de 2015. Além disso, a propria CLT tem
disposicdo que aponta no mesmo sentido, que é a do art. 915, que prevé
modulacdes no tocante a situagdes consolidadas na esfera do interesse
de recorrer.

No caso das alteragdes inseridas pela Lei 13.467/2017, de fato nao ha
como separar as ligacdes existentes, por exemplo, entre a necessidade
de indicacao de valor a todos os pedidos no procedimento ordinario
(CLT, art. 840, § 1°)) e as consequéncias da sucumbéncia (notadamente
artigos 790, 790-B e 791-A), inclusive o pagamento de honorarios
advocaticios decorrentes desta. As alteragdes foram feitas tanto noinicio
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quanto no fim do procedimento, e elas estdo diretamente relacionadas.
Se a peticdo inicial ndo era obrigada a observar a regra nova quanto a
indicacdo dos valores dos pedidos, a aplicagao, na sentenga, das regras
de sucumbéncia sera, a meu ver, desarrazoada. Na pratica, tal conduta
se equipararia a aplicagcao retroativa da lei, ferindo o ato juridico perfeito.

Além disso, é sempre conveniente recordar que, no Brasil, a auséncia
de honorarios advocaticios pela mera sucumbéncia, no processo do
trabalho, é uma tradicao de muitas décadas. Alterar esse regime juridico
para inserir a verba honoraria nao equivale a uma mera mudanca de
regra de tramitacao processual. A alteracao é essencial e afeta o proprio
juizo da parte sobre a propositura ou ndo da demanda. E inegavel que
essa € uma situacao consolidada para a parte que ajuizou a demanda
antes da vigéncia da nova lei.

Nao por outra razdao, o proprio Tribunal Superior do Trabalho
pacificou entendimento pela aplicacdo das regras de honorarios
advocaticios vigentes ao tempo da propositura da demanda. A
Orientacdo Jurisprudencial n.® 421, da SBDI-1, dispde o seguinte:

Honorarios advocaticios. Acao de indenizacao por danos
morais e materiais decorrentes de acidente de trabalho
ou de doenca profissional. Ajuizamento perante a Justica
comum antes da promulgacdo da emenda constitucional n.°
45/2004. Posterior remessa dos autos a justica do trabalho.
Art. 85 do CPC de 2015. Art. 20 do CPC de 1973. Incidéncia.
(atualizada em decorréncia do CPC de 2015) - Res. 208/2016,
DEJT divulgado em 22, 25 e 26.04.2016. A condenagao em
honorarios advocaticios nos autos de agcao de indenizagao por
danos morais e materiais decorrentes de acidente de trabalho
ou de doenca profissional, remetida a Justica do Trabalho apds
ajuizamento na Justica comum, antes da vigéncia da Emenda
Constitucional n.° 45/2004, decorre da mera sucumbéncia,
nos termos do art. 85 do CPC de 2015 (art. 20 do CPC de 1973),
nao se sujeitando aos requisitos da Lei n.° 5.584/1970.

Por todas essas razdes, as modificacdes processuais trazidas pela
Lei 13.467/2017 ndo se aplicam as acdes que, a exemplo desta, ora em
exame, foram ajuizadas antes do dia 11 de novembro de 2017. Consigna-
se a excecao no tocante a aplicacao imediata da norma do art. 775,
caput, que de fato nao prejudica qualquer situacao juridica consolidada,
de nenhum dos litigantes.
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2.2. Inépcia da peticdo inicial

A ré arguiu a inépcia da peticao inicial. Todavia, a redacao da peca
€ de razoavel clareza quanto aos pedidos, tendo sido observados os
requisitos legais pertinentes (CLT, art. 840, §19), razdo pela qual ndo se
afigura inepta. Rejeito a preliminar.

2.3. Caréncia de agao

As chamadas condicbes da acao devem ser aferidas in statu
assertionis, isto &, pressupondo-se verdadeiras as alegacdes contidas na
peticdo inicial; eventual descompasso entre tais afirmacgdes e os fatos
efetivamente ocorridos integra 0 mérito da pretensao, nao implicando,
pois, caréncia de agao.

De inicio, saliento que o Cdédigo de Processo Civil de 2015
ndo manteve entre as condicdes da acdo a chamada possibilidade
juridica do pedido (art. 485, VI). O CPC anterior, de 1973, apesar das
criticas doutrindrias, seguira o pensamento inicial de Liebman (depois
modificado), segundo o qual seria juridicamente impossivel o pedido
expressamente vedado pelo ordenamento, implicando tal circunstancia
a caréncia da acao. No atual diploma processual, no entanto, sao
condi¢cdes para o exercicio do direito de acao apenas a legitimidade e o
interesse.

E correta a nova opcdo legislativa, que se coaduna com reclamos
doutrinarios de alguns anos. Com efeito, dizer-se que o pedido é vedado
pelo ordenamento juridico € dizer que o pedido, aluz do ordenamento, deve
ser rejeitado. Ou seja, esse pedido € improcedente. Nao tem cabimento em
tal situacdo a extincao do processo sem resolucao do meérito.

Por sua vez, a legitimidade de parte é entendida como a pertinéncia
entre os sujeitos da demanda e a situacao juridica afirmada pelo autor.
Tendo em vista que dessa situacao, no caso em exame, resulta, em tese,
a responsabilidade do réu, as partes sado legitimas para figurar nos polos
do processo.

O interesse de agir decorre, segundo a doutrina majoritaria, do
trinbmio: a) utilidade do provimento jurisdicional pleiteado, que deve
ser apto a por o autor em situacao juridica mais vantajosa do que a atual;
b) necessidade de atuacdo judicial para alcangar o fim colimado; c)
adequacao do procedimento adotado. A demanda, nos moldes em que
foi proposta, preenche tais requisitos, razao pela qual reputo presente
interesse processual.

Portanto, presentes as condi¢cdes de admissibilidade do julgamento
do mérito, rejeito as alegagdes defensivas a esse respeito.
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2.4. Prescricdo
Nao ha pretensao cuja exigibilidade anteceda o prazo de prescri¢ao
de cinco anos (CF, art. 72, XXIX). Rejeito.

2.5. Justa causa

A justa causa é o ato doloso ou culposamente grave do empregado,
previsto em lei (CLT, art. 482), que inviabilize a continuidade do vinculo
(Sussekind, Arnaldo et al. Instituicdes de direito do trabalho, 22 ed., Sdo
Paulo: LTr, 2005, p. 573), autorizando, assim, a resolucdo contratual sem
onus para o0 empregador.

Constituindo-se excecao na base principioldgica do Direito do
Trabalho, a justa causa se interpreta estritamente e sua comprovacgao
em juizo é dnus do empregador.

A caracterizagao da justa causa, por se tratar de medida extrema,
com severos efeitos na vida profissional e até mesmo pessoal do
trabalhador, depende de comprovagao inequivoca nos autos,
através da producao de solidos e convincentes elementos de
prova, 6nus que compete ao empregador por forca do arts. 818
da CLT e 333, ll, do CPC. (TRT/SP - RO 00023037820115020047,
32 turma, Rel. Sonia Maria Franzini, DOE 12.12.2012).

No caso dos autos, a ré despediu o autor por desidia, ao descobrirum
video (trazido com a defesa) que fora gravado no interior do carro forte
da equipe em que estava o autor. No video, os empregados apareciam
cantando, dancando e manuseando armas de fogo, durante expediente.
A conduta comprovada viola deveres funcionais dos vigilantes, como
o porte de celular dentro do carro forte, manuseio indevido de armas
Mmuniciadas e permanéncia sem coletes balisticos. Asseverou ainda que
o tal video foi carregado em redes sociais, expondo a empresa perante
a sociedade.

Em que pese a argumentacao do autor, apos ter acesso ao video
no processo, no sentido de que ele estava apenas filmando os atos
praticados pelos colegas no carro forte e nao deveria ser dispensado por
justa causa, é inegavel a reprovabilidade da sua conduta. Afora medidas
decorrentes de basico senso comum, a ré comprovou que ha deveres
inerentes a funcdo do autor que devem ser observadas rigorosamente,
sob pena de comprometimento da seguranca.

Em primeiro lugar, o manuseio descompromissado e displicente de
armas de fogo, ao ritmo da musica, que se pode ver na gravacao. Nao é
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preciso qualquer consulta a manual ético ou de disciplina para concluir
que o ato foi reprovavel e grave; isso dispensa maiores fundamentos.

Em segundo lugar, conforme se denota em defesa, o uso de
celulares dentro do carro forte € um sério comprometimento da
seguranca, como corroborado pela testemunha ##### ####H#H#. Tal
uso gera a possibilidade de afericao da geolocalizacdao do equipamento
por programas invasores ou virus inseridos a revelia do vigilante, para
conhecimento das rotas de transportes de valores e, consequentemente,
facilitacao da pratica de assaltos.

Por outro lado, ao ver a gravacao se tem a medida exata da unidade
da equipe na pratica da infragao. Diferentemente do que alegou o autor,
nao € possivel separar os atos de cada empregado naquela ocasiao:
estao todos participando do mesmo ato, com a mesma reprovabilidade.
Frise-se que o autor aparece nas imagens, ndo apenas “sorrindo”,
como ele argumenta. E perceptivel que ele, assim como os demais,
estao participando da mesma celebracdao musical, digamos assim, sem
reservas ou ressalvas.

Por fim, a alegacao de auséncia de imediatidade na aplicacao da
punicao nao se sustenta, pois nao houve prova de que o conhecimento
da gravacao chegou a direcao da empresa antes do que foi mencionado
na defesa, isto €, em julho de 2016.

Diante de tudo isso, ndao ha nulidade no ato de dispensa por justa
causa. Indefiro o pedido de anulacao.

Consequentemente, indefiro também o pedido de indenizacao por
dano moral decorrente da justa causa supostamente abusiva.

2.6. Funcao e diferencas salariais

O autor alegou que trabalhou como chefe de equipe no segundo
semestre de 2015 e nao recebeu a remuneracao respectiva.

Sem razao. Como se vé das declaragdes das testemunhas #####
HHEHBRHEH, HHEHH HHHHH e HH#HH#H#, 0 autor ndo desempenhou
a funcao de chefe de equipe senao de maneira episoddica e eventual,
para cobrir auséncias das pessoas que fariam a funcdo normalmente.
Nao houve efetivacdo na funcao, para justificar o recebimento da
remuneragao prevista na convencao coletiva de trabalho.

Indefiro o pedido.

2.7. Adicional de insalubridade
O autor sustentou ter trabalhado em condi¢cdes insalubres, em
razao do que pediu o pagamento do respectivo adicional.
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A ré se opds ao pleito, negando a existéncia de insalubridade no
trabalho do autor.

Realizada pericia técnica, esta concluiu pela auséncia de
insalubridade no trabalho prestado pelo autor (f. 858). A impugnacao
oferecida por ele nao teve o conddo de afastar a conclusdo pericial, pois
nao trouxe prova suficiente, até porque

a impugnacdo ao laudo deve, necessariamente, ter apoio em
trabalho técnico de igual valor, mesmo considerando que o
juiz ndo esta adstrito ao laudo, posto que, indiscutivelmente,
necessita de outros elementos ou fatos provados nos autos, para
formar a sua convicgdo (TRT/SP. RO 00010168920105020023.
182 turma. Rel. Regina Dubugras. DOE 24.9.2012).

Diante disso, indefiro o pedido.

2.8. Horas extras

Conforme salientado pelo autor em réplica, os pagamentos das
horas extras pela ré nao eram integrais. Visivelmente, a ré considerava
o0 modulo semanal para apuracdo, mas a quantidade e frequéncia
das prorrogacdes (visiveis nos cartdes de ponto) impunham a
desconsideracdo de qualquer regime de compensacao.

Defiro, entdo, o pleito de pagamento de horas extras, observados
0s seguintes parametros:

a) jornada de trabalho: conforme controles de ponto, tomando-se
intervalo para refeicao de 30 minutos (cf. item 2.9, abaixo).

Diante da falta de controle de ponto em algum més, bem como da
insuficiéncia de anotacao, tomem-se os horarios de trabalho informados
pelo autor na peticao inicial (Sumula TST n.° 338).

No trabalho em periodo considerado noturno (CLT, art. 73) devera
ser observada a reducado da jornada na forma legal (CLT, art. 73, § 12).

b) considere-se hora extra toda aquela que ultrapassar a 82 hora
didria ou a 442 hora semanal (CF, art. 72, inc. XIII). A prestacdo habitual
de horas extras elide a eficacia do acordo de compensacédo de horas.
Considere-se também como horas extras as trabalhadas em prejuizo do
intervalo minimo de 11 horas entre duas jornadas.

c) divisor 220 e adicionais convencionais, ou, a falta destes, adicional
de 50% (CF, art. 72, XVI).

d) a base de calculo devera considerar a soma do salario-base e das
parcelas remuneratdrias, tais como o adicional de periculosidade e de risco.
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Defiro, também, reflexos das horas extras em descanso semanal
remunerado (Lei n.° 605/1949, art. 7° c/c Sumula TST n.° 172), e também
em décimos terceiros saldrios (Sumula TST n.° 45) e férias com acréscimo
de 1/3 (CLT, art. 142, § 52). Do total, reflexos em FGTS de 8% (Sumula TST
n.° 63).

Friso que, na esteira do entendimento fixado na Orientacdo
Jurisprudencial n.° 394, da SBDI-1 do TST, “a majoragao do valor do
repouso semanal remunerado, em razdo da integragcdao das horas
extras habitualmente prestadas, ndao repercute no calculo das férias, da
gratificacdo natalina, do aviso prévio e do FGTS".

2.9. Intervalo intrajornada

O intervalo intrajornada regulado pelo art. 71 da CLT é instituto
vinculado a saude dos trabalhadores, razdo pela qual é concebido na
doutrina e na jurisprudéncia, em principio, como direito indisponivel,
infenso, pois, a negociacado privada, inclusive a coletiva (inciso Il da
Sumula 437/TST).

No caso dos autos, as testemunhas ##### HH#H#HHH#H#H #
HH####H#HE, que partilhavam das mesma rotina de trabalho do autor
em carro forte, confirmaram que nao era possivel fazer mais do que 30
minutos para a refeicao.

Defiro, entdao, o pagamento de valor correspondente a uma hora
diaria (CLT, art. 71, § 4°; inciso | da Sumula 437/TST), observados os
seguintes parametros:

a) a apuracao deve tomar em conta os dias trabalhados segundo os
registros de ponto; a falta de registro em algum més, tomem-se todos
os dias desse més como trabalhados na escala 6x1.

b) para apuracao do valor-hora utilize-se o divisor 220.

c) adicionais convencionais, ou, a sua falta, de 50% (CF, art. 72, inc.
XVI).

d) devemintegrarabase de calculo todas as parcelas remuneratorias.

Embora entenda que o pagamento do intervalo para refeicdo ndo
concedido tenha carater indenizatoério, uma vez que se destina a reparar
ao empregado aviolacao a seu direito legal, a jurisprudéncia consolidou-
se no sentido da natureza salarial (inciso Ill da Sumula 437/TST). Defiro,
por isso, reflexos dos intervalos em descanso semanal remunerado (Lei
n.° 605/1949, art. 72 c/c Sumula TST 172); apos, reflexos em décimos
terceiros salarios (Sumula TST 45) e férias com acréscimo de 1/3 (CLT,
art. 142, § 59). Do total, reflexos em FGTS de 8% (Sumula TST 63).

Friso que, na esteira do entendimento fixado na Orientacdo
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Jurisprudencial n.° 394, da SBDI-1 do TST, “a majoracdo do valor do
repouso semanal remunerado, em razdo da integracdo das horas
extras habitualmente prestadas, nao repercute no calculo das férias, da
gratificacdo natalina, do aviso prévio e do FGTS".

2.10. Verbas rescisodrias e outras
Considerando a manutencao da justa causa e o pagamento das verbas
constantes do termo de rescisdo de contrato (f. 595), indefiro o pedido.
Indefiro ademais o pedido de seguro-desemprego.

2.11. Multa do § 82 do art. 477 da CLT

O documento de f. 598 comprova o pagamento das verbas
rescisorias devidas no prazo legal, razao pela qual ndo procede o pedido.
Indefiro.

2.12. Multa do art. 467 da CLT

A multa do art. 467 da CLT requer a dissolu¢cao do contrato de
trabalho, a auséncia de controvérsia sobre a integralidade ou parte
do montante das verbas salariais devidas, e 0 nao pagamento dessas
verbas até a data da audiéncia, desde que o0 empregador nao seja pessoa
juridica de direito publico.

No caso dos autos, a pretensao relativa as verbas devidas tornou-se
controversa diante da resposta ofertada pelo réu.

Indefiro, portanto, o pedido de pagamento da multa.

2.13. FGTS

O autor, mesmo apds apresentada a documentacao pertinente pela
ré, nao indicou especificamente as diferencas de FGTS que entende
devidas. E era seu esse 6nus (CLT, art. 818). Indefiro o pedido.

2.14. Doencga ocupacional

O perito médico concluiu que o autor foi acometido de enfermidade
de natureza degenerativa, sem nexo causal com o trabalho. Disse
ainda que ele ndo estd incapacitado para o trabalho (f. 929). Assim,
afasta-se a alegacdo de doenca de carater ocupacional. Indefiro,
consequentemente, os pedidos de indenizacdo por dano moral e
material decorrente da enfermidade.

2.15. Indenizacao por pagamento de honorarios de advogado
O inadimplemento da obrigagcdo, no ambito do direito civil,
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enseja a responsabilidade do devedor pela restituicdao integral dos
prejuizos experimentados pelo credor (arts. 389 e 404 do Cddigo
Civil). E no direito do trabalho ndo ha razao para ser diferente, pelo
contrario.

A praxe forense regional é diuturna e notéria no sentido da
pactuacdo de 30% de honorarios advocaticios, ad exitum, nas causas
trabalhistas. Esse montante ndo pode ser simplesmente atribuido
a prejuizo do autor, que se revelou detentor do direito material
discutido; isso faria das ac¢des trabalhistas uma grande afronta
ao direito fundamental de acdo (CF, art. 52, XXXV), pois daria ao
trabalhador, na melhor das hipdteses, 70% do que tem direito. Além
disso, representaria um estimulo ao descumprimento dos direitos
sociais dos trabalhadores, ja que reduz o custo da violacao, na o6tica
das empresas empregadoras.

Tal diretriz, definitivamente, ndo se coaduna com o Estado
Democratico de Direito brasileiro, que tem como fundamento a
dignidade da pessoa humana e o valor social do trabalho (CF, art. 19,
caput e incisos lll e 1V)

Essas sao as razdes pelas quais entendo cabivel no processo do
trabalho a indenizagcao por pagamento de honorarios de advogado,
de modo a reparar de forma integral o dano causado pelo devedor
inadimplente.

Todavia, a jurisprudéncia majoritaria tem a clara tendéncia de
considerar inaplicavel a indenizacao no processo do trabalho. O Tribunal
Regional do Trabalho da 22 Regido editou a propdsito a Sumula 18, pela
qual adotou esse entendimento restritivo.

Diante disso, considerando pouco provavel a manutencdao do
direito em instancias superiores, ressalvo meu entendimento pessoal
sobre o tema e indefiro o pedido.

2.16. Responsabilidade das litisconsortes

Segundo se pbéde ver pelas provas orais trazidas aos autos, a
prestacao de servicos nao foi direcionada a qualquer das empresas
clientes em carater exclusivo; pelo contrario, havia na mesma rota mais
de um cliente beneficiado. Essa circunsténcia revela que nao eram as
clientes verdadeiras tomadoras de servicos, de modo que devessem
ser responsaveis pelas verbas devidas aos empregados da empresa de
transporte de valores.

Indefiro o pedido de responsabilidade das litisconsortes.
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2.17. Litigancia de ma-fé
A constatagcdo da chamada litigancia de ma-fé pressupde a
ocorréncia de dolo da parte em seu comportamento no processo, a
ensejar as reprimendas legais (CPC, arts. 80 e 81).
No caso dos autos, ndao vejo excessos no exercicio dos direitos de
acao e defesa, razao pela qual indefiro o pedido de multa.

3. DISPOSICOES GERAIS
3.1. Justica gratuita.

Defiro ao autor os beneficios da justica gratuita (CF/88, art. 52,
LXXIV; CLT, art. 790, § 39).

3.2. Honorarios periciais

Tendo em vista a complexidade da matéria, o zelo profissional e os
custos envolvidos nos trabalhos dos peritos, arbitro os honorarios do
perito médico em RS 800,00 e os da perita engenheira em RS 500,00
(observados os limites impostos pelo Ato GP/CR 02/2016, em seu Anexo
1), os quais, diante dos beneficios da justica gratuita deferidos ao autor,
serdo pagos pelo TRT/SP, nos termos dos arts. 15 e seguintes do referido
ato normativo.

3.3. Contribuicao previdenciaria.

O calculo da contribuicao previdenciaria observara o critério de
apuragdo mensal (Decreto n.° 3.048/1999, art. 276, § 4°) e a incidéncia
sobre as parcelas de natureza salarial que foram objeto de condenacao
(CF/1988, art. 195, inciso |, “a”; Sumula 368/TST; STF - RE n.° 569056/PR,
Rel. Min. Menezes Direito, j. 11-09-2008). Nao serdo executadas nestes
autos, portanto, as contribui¢cdes incidentes sobre as remuneragdes
pagas no decorrer da vigéncia do contrato de trabalho.

Observe-se, quanto as parcelas sobre cuja naturezajuridica ndo haja
controvérsia (dirimida, se existente, em tdpico especifico da sentenca),
oroldo art. 28, § 9°, da Lei 8.212/1991.

A contribuicdo de responsabilidade do empregado sera deduzida
do seu crédito (Lei 8.212/1991, art. 11, paragrafo unico, a e c; Orientacao
Jurisprudencial n.° 363, da SBDI-1 do TST), observando-se o limite
maximo do saldrio de contribuicdo (Lei 8.212/1991, art. 28, § 5°).

Faculta-se a ré, se for o caso, no mesmo prazo de que dispora para
apresentar calculos de liquidacdo, a comprovacado de: a) sua inscricao
no SIMPLES; b) ser beneficiaria de imunidade ou isengdo tributaria em
relacdo as contribuicdes previdenciarias patronais.
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Saliento que ndo estdo abrangidas na cobranca as contribui¢des
sociais devidas a terceiros (SESI, SENAI, SESC e outros), para cuja
arrecadacdo o INSS possui autorizacdo legal. Nesse sentido o precedente
do Tribunal Superior do Trabalho no RR 161040-71-1996-5-08-0005,
Rel. Juiz Convocado Luiz Anténio Lazarim, DJ 11.02.2005.

3.4. Imposto sobre a renda

O IRPF incidira sobre as parcelas tributaveis componentes da
condenacdo (Lei 8.541/1992, art. 46). Nao ha incidéncia tributaria sobre
as parcelas de natureza indenizatdria, em especial as férias (Sumula
386/STJ) e os juros de mora (Cdédigo Civil, art. 404). Exclua-se da base
de calculo do IRPF, ainda, a importancia devida a titulo de contribuicao
previdenciaria.

Quanto ao calculo do imposto devido, observe-se a regra contida
no art. 12-A da Lei 7.713/1988, incluido pelo art. 44 da Lei 12.350/2010.
O valor do tributo devera ser retido do crédito do autor e recolhido
regularmente, facultando-se a ele a comprovacdao da existéncia de
dependentes por ocasiao da apresentacado de calculos de liquidagao.

3.5. Critérios de liquidacdo

A liquidacgao sera feita por calculo.

Ressalvada disposicdo especifica, no corpo da sentenca, autorizo
a compensacao e deducao de valores comprovadamente pagos sob
0s mesmos titulos, desde que os respectivos comprovantes ja tenham
sido carreados aos autos até o encerramento da instrugao processual e
contenham discriminacgao clara quanto aos titulos pagos.

Observe-se na apuracao dos créditos, salvo disposicdao especifica
no corpo da sentenca, nao a evolugao salarial do empregado, mas sim
sua ultima remuneracao (interpretacdo légica da determinacédo legal de
incidéncia de juros de mora a partir do ajuizamento da pretensao).

Sendo o caso, deverao ser observados os periodos de afastamento
doempregado, devidamente documentados, até adatado encerramento
da instrucao processual.

A correcdao monetaria tera incidéncia a partir do dia primeiro do
més subsequente ao vencido (sumula 381/TST). No tocante ao indice
aplicadvel, considerando: i) a inconstitucionalidade da expressdo
“indice oficial de remuneracdo basica da caderneta de poupanca”“,
constante do § 12 do art. 100 da Constituicdo Federal, declarada pelo
Supremo Tribunal Federal na ADI n.° 4357, o que veda a adocao da
TR como indice de corre¢cdo monetdria; ii) a modulagdo dos efeitos
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da decisdo de inconstitucionalidade, pelo STF, com marco inicial em
25.03.2015; iii) a adogdo do IPCA-E como indice apto a recomposicdo
do valor da moeda, pelo préprio STF, nos autos da Agcdo Cautelar n.°
3764; iv) a adocdo da mesma razao de decidir pelo TST, na Arguicao
de Inconstitucionalidade n.° 0000479-60-2011-5-04-0231, ocasiao
na qual aquela Corte decidiu que “a expressdo ‘equivalentes a TRD’,
contida no artigo 39 da Lei n.° 8.177/91, também é inconstitucional”
e definiu “a variacdo do indice de Precos ao Consumidor Amplo
Especial (IPCA-E) como fator de atualizacdo a ser utilizado na tabela
de atualizacdo monetaria dos débitos trabalhistas na Justica do
Trabalho”; v) a fixacdo, pelo TST, no julgamento dos embargos de
declaragdao do mesmo processo (Arguicdo de Inconstitucionalidade
n.° 0000479-60-2011-5-04-0231), do dia 25.03.2015 como marco
inicial para a aplicacdo do IPCA-E; e vi) a eficacia, até entdo, da
aplicacdo do indice oficial de remuneracdao basica da caderneta
de poupanca (TRD), conforme ja decidido no RR 0007-17-2016-5-
04-0641 (Relatora Ministra Delaide Miranda Arantes, publicacdo
25.05.2018); adota-se a correcdo pela TRD até 24.03.2015 e, a partir
de 25.03.2015, pelo indice de Precos ao Consumidor Amplo Especial
(IPCA-E).

Juros de mora na forma do art. 39, § 1° da Lei 8.177/1991,
incidentes sobre o valor corrigido da divida (sumula 200/TST), a partir
do ajuizamento da agao (CLT, art. 883).

Tendo em vista o motivo da dissolucdo contratual (justa causa), os
valores relativos a FGTS deverdo ser depositados em conta vinculada,
sem direito a saque, ressalvados 0s casos expressamente previstos na
Lei 8.036/1990.

3.6. Cumprimento

Cumprimento da decisdao no prazo de 8 dias (CLT, art. 832, §
1°), se outro nao tiver sido especificamente fixado em tépico da
sentenca.

Ressalto que, como o recurso cabivel ndao é dotado de efeito
suspensivo (CLT, art. 899), o cumprimento da decisdo ndo depende do
transito em julgado.

4. CONCLUSAO

Com base nos fundamentos expostos, que integram esta
conclusao para todos os efeitos legais, na agao trabalhista proposta por
HHEHHHHHH HHEHHH HHHEHGHH HHHHSH em face de HHE#HHHHHHHH
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HHHBHE HHBHBHARHE BHEBHBH # HHEBHAHERHE HE BHAHSRH
HHEHH#, HHHBHBHAER HBHAHEBHE H#, HBHHEH H# HBHAHHRH
HE # HHHHRHHHHHHT HABHHHBHHHBH HHEHHHEHH#HEH#, julgo
parcialmente procedentes os pedidos formulados, a fim de condenar a
12 ré a pagar ao autor:

a) horas extras e reflexos;

b) intervalo intrajornada e reflexos.

Em relacdo as demais rés, julgo improcedente o pedido.

Custas pela ré no importe de RS 600,00, calculadas sobre o valor
arbitrado a condenacéo de R$ 30.000,00.

Honorarios periciais na forma da fundamentacao.

Tendo em vista que a sentencga nao foi publicada na data designada
em audiéncia, as partes deverao ser intimadas.

Séo Paulo, 22 de Outubro de 2018

EDUARDO ROCKENBACH PIRES
Juiz (a) do Trabalho Substituto (a)

3. PROCESSO TRT SP N.° 0000652-71.2015.5.02.0014

INDEXACAO: adicional; celular; controle; desconexdo; desvio de
funcao; horas extras; jornada; periculosidade; sobreaviso

143VT de Sao Paulo - SP

Distribuido em 20/08/2014

Juiz(a) Prolator(a): Victor Pedroti Moraes
Disponibilizada no DeJT de 27/06/2019

Vistos, etc.

HHERHHHHHHHHHHE HHEHHHEH HRHHEHHRHHH SR H#H#H#H ajuizou agdo
trabalhistaemfacede #######HH HHHHHHHH HHHHHHHHHHBHHHT
e HHHHHBHHHHAH HBHHAHHRHAH. e #H# HAHAHHBHBHHRHAHIRH
e H#####H#HHH#H#HH Ltda., postulando, em apertada sintese, adicional de
periculosidade, acumulo de fungdo, sobreaviso, DSRs sobre comissdes
e gratificacao de funcao, horas extras, intervalo intrajornada, adicional
noturno, férias em dobro, multas normativas, honorarios sucumbenciais,
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e justica gratuita. Juntou documentos. Atribuiu & causa o valor de RS
1.277.852,29.

Em audiéncia, regularmente citada, compareceram as reclamadas.
Frustrada a tentativa de conciliacdo, apresentaram defesa escrita
conjunta, com documentos.

Produzida prova documental, pericial e oral.

Encerrada a instrucao.

Razdes finais aduzidas.

Frustrada a proposta conciliatéria.

E o relatério.

Isto posto:

llegitimidade passiva da segunda reclamada

Pontuam as rés que a relagcao de emprego se deu entre demandante
e primeira reclamada, a qual se trata de empresa idénea e solvente, de
sorte que a segunda ré figura ilegitimamente no polo passivo, pugnando
pela sua exclusao.

Sem razao.

No processo do trabalho, as condicbdes da acao sao aferidas em
abstrato pelo julgador, tomando por base as alegacdes das partes, em
consagracao a Teoria da Assercao.

Com efeito, o reclamante relata na inicial que, embora tenha sido
empregado exclusivamente da primeira reclamada, esta formaria grupo
econdbmico com a segunda ré, o que acarretaria a responsabilidade
solidaria das empresas.

Nesse sentido, o reconhecimento, ou nao, da responsabilidade
solidaria da segunda ré é matéria que atine ao mérito da demanda, a
qual sera oportunamente apreciada.

Rejeito, portanto, a preliminar.

Prescricao Bienal. DSRs

No particular, a Sumula n.° 294 do C. TST assevera que “tratando-
se de acao que envolva pedido de prestagdes sucessivas decorrente de
alteracao do pactuado, a prescricao é total, exceto quando o direito a
parcela esteja também assegurado por preceito de lei".

Resta indene de duvidas que o DSR se enquadra dentre aquelas
parcelas asseguradas por preceito de lei, ndo se tratando de mero direito
concedido pelo empregador.

Portanto, inaplicavel a situacdo posta sob analise o teor do
entendimento sumulado pelo Tribunal Superior do Trabalho, no
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sentido de se reconhecer a prescri¢cdo total da pretensdo postulada
pelo autor.
Rejeito.

Prescricao quinquenal

Pronuncio a prescri¢cao da pretensao relativa aos créditos anteriores
a30/03/2010, nostermos do art. 72, XXIX da CF/88 e art. 11 da CLT, exceto
no que tange ao recolhimento de FGTS, cuja prescricdo é trintenaria
(Sumulan.® 362, Il, do C. TST), extinguindo o processo com resolugao de
meérito, no particular, com fulcro no art. 487, inciso Il, do CPC.

Adicional de periculosidade

Relata o reclamante que durante toda a contratualidade exerceu
suas atividades em ambiente periculoso, sem, contudo, ter recebido o
adicional a que fazia jus.

A anilise.

No tocante a caracterizacao das atividades perigosas, estabelece o
art. 193 da CLT o seguinte:

Art. 193. Sdo consideradas atividades ou operacdes perigosas,
na forma da regulamentacdo aprovada pelo Ministério do
Trabalho e Emprego, aquelas que, por sua natureza ou
métodos de trabalho, impliquem risco acentuado em virtude
de exposicdo permanente do trabalhador a: (Redacdo dada
pela Lei n.° 12.740, de 2012)

| - inflamaveis, explosivos ou energia elétrica;(Incluido pela Lei
n.° 12.740, de 2012)

Il - roubos ou outras espécies de violéncia fisica nas atividades
profissionais de seguranca pessoal ou patrimonial. (Incluido
pela Lei n.® 12.740, de 2012)

§ 12 - O trabalho em condi¢cdes de periculosidade assegura
ao empregado um adicional de 30% (trinta por cento) sobre o
salario sem os acréscimos resultantes de gratificagcdes, prémios
ou participagdes nos lucros da empresa. (Incluido pela Lei n.°
6.514, de 22.12.1977)

§2° - Oempregado podera optar pelo adicionaldeinsalubridade
que porventura lhe seja devido. (Incluido pela Lei n.° 6.514, de
22.12.1977)

§ 32 Serdao descontados ou compensados do adicional outros
da mesma natureza eventualmente ja concedidos ao vigilante
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por meio de acordo coletivo. (Incluido pela Lei n.° 12.740, de
2012).

Ademais, prevé o art. 195 da CLT que

a caracterizacdo e a classificacao da insalubridade e da
periculosidade, segundo as normas do Ministério do Trabalho,
far-se-ao atraveés de pericia a cargo de Médico do Trabalho ou
Engenheiro do Trabalho, registrados no Ministério do Trabalho.

Determinada a realizacdao de pericia, o ilustre perito do juizo
concluiu que as atividades exercidas pelo reclamante somente poderiam
ser enquadradas como perigosas na forma da NR 16 (por exposicdo a
risco com relagao a eletricidade) caso este participasse ativamente nos
trabalhos de implantacao de sistemas elétricos (fls. 122/146 e 174/180).

A reclamada, por sua vez, negou a prestacao de servicos em
tais condic¢des, incumbindo ao obreiro o 6nus de demonstrar o fato
constitutivo de seu direito, conforme art. 818 da CLT.

A analise da prova oral, portanto.

O obreiro aduziu o seguinte:

que havia uma empresa prestadora de servico contratada para
realizar a manutencao preventiva do gerador uma vez por més;
que o depoente acompanhava a manutencao; que melhor
dizendo, havia outros dois geradores, 0s quais nao possuiam
contrato de manutencao; que naqueles que ndo havia contrato
de manutencao o depoente verificava o nivel da bateria, se o
gerador estava ligando, a limpeza do equipamento.

Bom.
A primeira testemunha do obreiro, Sr. ######, informou:

que depois de um tempo, nao sabendo precisar, o reclamante
assumiu também a area de servicos da reclamada, na qual a
funcao primordial do reclamante era verificar se o gerador
estava funcionando diariamente e se o discador estava
funcionando; que todos os dias o gerador era ligado, mas o
depoente nao via quem o ligava; que cerca de 3-4 vezes por
semestre o reclamante pedia para o depoente desligar o centro
de processamento de dados para verificacao do gerador; que
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fora isso, ndo sabe dizer o que o reclamante fazia no restante
do tempo.

Sua segunda testemunha, Sr. #####, disse: “que o reclamante
cuidava também da area de servicos, que ficava localizada em andar
distinto; que ndo sabe dizer o que o reclamante fazia na area de
servigos”.

A Unica testemunha ouvida a convite da reclamada aduziu:

que apos uma fusdao da empresa, o reclamante assumiu a area
de servicos da reclamada, no ano de 2013, passando a ser o
superior hierarquico do depoente; que havia dois geradores no
prédio, um pertencente a reclamada e o outro de propriedade
do condominio, onde haviatambém outras empresas; que havia
uma empresa terceirizada que dava manutencdo no gerador da
reclamada uma vez por més; que essa era a unica manutencao
pela qual passava o gerador; que a mesma empresa fazia a
manutencao do gerador do condominio.

As testemunhas, portanto, prestaram depoimentos que colidem.
Enquanto a primeira testemunha do obreiro disse que era o autor quem
verificava diariamente se o gerador estava funcionando, a testemunha
ouvida a convite da reclamada informou a existéncia de apenas um
gerador, cuja manutencao era executada exclusivamente por empresa
terceirizada.

E entendimento jurisprudencial pacifico o de que havendo teses
diametralmente opostas entre os depoimentos das testemunhas,
sustentando cada uma delas a tese da parte que lhe trouxe a juizo para
depor (como ocorreu no presente caso concreto), e inexistindo qualquer
outra prova que possibilite preponderar um depoimento em detrimento
de outro, a prova sera considerada cindida, situacao em que a questao
sera analisada em prejuizo daquele a quem incumbia o énus da prova
dos fatos alegados, no caso, a obreira.

Diante do exposto, rejeito o pedido de adicional de periculosidade,
por nao o obreiro se desincumbido satisfatoriamente do &nus
processual que lhe cabia, ndo tendo nenhum dos depoimentos colhidos
corroborado a tese de que o reclamante atuasse ativamente nos
trabalhos de implantacao de sistemas elétricos (art. 818 da CLT c/c art.
373, 1, do CPC).
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Adicional por acumulo/desvio de funcdo

Relata o obreiro que desempenhava multiplas funcdes, tendo
sido contratado para o cargo de gerente de microinformatica,
porém desviado para as fungdes de executor de novas tecnologias e
encarregado da area de servicos, fazendo jus, assim, ao pagamento de
um plus salarial.

Sem razao o reclamante.

Os fatos narrados, ainda que provados, nao seriam suficientes para
concluir pela procedéncia do pedido. Isso porque nosso ordenamento
juridico ampara o pedido de diferencas salariais quando fulcrado em
equiparacaosalarial (art.461,da CLT), ouentdo, quando ha normacoletiva
ou regulamento estabelecendo salario para as fungdes apontadas.

Com efeito, o paragrafo unico do art. 456 da CLT preceitua que a
falta de prova ou inexistindo clausula expressa a tal respeito, entender-
se-a que o empregado se obrigou a todo e qualquer servico compativel
com a sua condicdo pessoal.

O fato do empregado realizar outras tarefas, dentro da mesma
jornada laboral, nao gera o direito ao recebimento de multiplos salarios.

Nesse diapasao, € pertinente pontuar a diferenca conceitual entre
“tarefas” e “funcdes”, segqundo a abalizada doutrina de Mauricio Godinho
Delgado:

A funcdo, como facilmente se percebe, ndo se confunde com
tarefa. Tarefa € atribuicdo ou atos singulares no contexto da
prestacao laboral, ao passo que a funcao é um feixe unitario
de tarefas, isto €, um conjunto de tarefas que se reunem em
um todo unitario, e modo que a situar o trabalhador em um
posicionamento especifico no universo da divisdao de trabalho
da empresa. Uma funcdo pode englobar, obviamente, uma
Unica tarefa (o que é incomum, entretanto). Em geral, engloba
um conjunto de tarefas, isto €, de atribuicdes, poderes e atos
materiais concretos.

Na verdade, o reclamante alega a acumulagao de tarefas, o que nao
atrai o acolhimento da pretensao.

Dessa forma, rejeito a pretensdao relativa ao acumulo/desvio
de fungdes, bem como o pedido sucessivo de indenizacdo mensal,
porquanto ndo comprovados os danos e prejuizos alegados (art. 818 da
CLT c/c art. 373, 1, do CPC).
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Verbas rescisorias. Diferencgas

Requer o obreiro a condenacao da reclamada ao pagamento de
diferencas de verbas rescisorias, especificamente: saldo de salario (erro
de calculo), 132 salario e aviso prévio indenizado (decorrente da nao
consideracdo do bdnus na base de calculo) e férias vencidas 2012/2013
(decorrente da ndo consideragcao da gratificacdo de funcdo na base de
calculo), bem como FGTS+40% sobre as parcelas em comento.

A reclamada impugna a pretensdo, aduzindo que o bdnus era
eventual e ndo integra a remuneragao do obreiro, dai porque nao incide
na base de calculo das verbas pleiteadas.

Bom.

Quanto ao saldo de salario, razdo assiste ao obreiro. O TRCT
(documento 24 do volume de documentos da reclamada) indica como
remuneracdo o valor de RS 8.533,83. Sendo o saldo de salario de 01 dia,
temos que RS 8.533,83 / 30 dias x 01 dia = RS 284,46. Tendo a ré quitado
apenas a quantia de RS 173,66 (campo 50), e ndo tendo justificado o
pagamento a menor, a existéncia de diferencas em favor do obreiro é
manifesta.

No que se refere a incidéncia do bénus no calculo do 132 salario
e aviso prévio indenizado, as fichas financeiras acostadas pela ré
fazem cair por terra a tese defensiva de eventualidade da parcela. Pelo
contrario, o pagamento do bénus se deu mensalmente durante todo o
pacto laboral. O pagamento habitual demonstra a natureza salarial da
qual se reveste a contraprestacao, de sorte que aplicavel a espécie a
regra do paragrafo 12 do art. 457 da CLT.

Quanto a incidéncia da gratificacao de funcao, cuja natureza salarial
é incontroversa, no calculo das férias vencidas de 2012/2013, a ré sequer
contesta especificamente a pretensao.

Assim, condeno a reclamada as diferencas de verbas rescisorias
decorrentes do erro de calculo quanto ao saldo de salarios, da nao
integracdo do bénus na base de calculo do 132 salario e aviso prévio
indenizado e da ndo integracao da gratificacdo de funcao na base de
calculo das férias vencidas 2012/2013 acrescidas do ter¢o constitucional,
bem como ao FGTS + 40% sobre as parcelas em comento.

Multa art. 467 da CLT

O art. 467 da CLT, com aredacao que lhe atribuiua Lein.® 10.272/01,
prevé o pagamento da aludida multa sobre o montante incontroverso
das verbas rescisorias. Considerando que a reclamada impugnou todos
os pedidos, indevida a multa em questao.
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Horas Extras. Cargo de Confianca. Art. 62, Il, CLT

Pretende o reclamante a condenacdo da reclamada ao pagamento
das horas extraordindrias que ultrapassarem a 82 diaria e, deduzidas
essas, as que ultrapassarem a 442 semanal, com fulcro na jornada
aduzida na exordial.

A reclamada, por sua vez, sustenta que o obreiro era isento de
controle de jornada, ante o exercicio de cargo de confiancga, nos moldes
do art. 62, Il da CLT, requerendo seja o pedido julgado improcedente.

Vejamos.

Com efeito, a regra geral é de que as horas extras devem ser
remuneradas. Nessa medida, por constituir excecao, o exercicio de
cargo de confianca, o qual requer o exercicio de cargo de gestao - que
se equipara aos gerentes, diretores e representantes da empresa -, sem
possibilidade de controle da jornada cumprida, a que alude o art. 62 da
CLT, que retira do empregado o direito ao pagamento de horas extras,
deve ser demonstrado satisfatoriamente pela ré (artigos 818 da CLT e
373,11, do CPC).

Premissa basica para o reconhecimento do exercicio das funcdes
de confianca é a ampla liberdade gerencial e administrativa. O fato
de possuir subordinados nao autoriza o imediato enquadramento do
trabalhador no dispositivo mencionado, ja que a funcdo de confianca
nao se encerra somente no exame desse requisito. Ha necessidade de
se verificar a existéncia de amplos poderes de mando e gestao e total
liberdade quanto ao horario. Ausentes mencionados requisitos, nao ha
enquadramento.

Em outras palavras, so esta excluido do controle de jornada aquele
empregado que ocupe posicao diferenciada no ambito da empresa, sem
subordinacao hierarquica direta.

Nao é o caso dos autos.

Primeiramente, é importante salientar que o obreiro acostou aos
autos acordo de compensacao de jornada firmado entre as partes, o qual
nao foi impugnado pela reclamada e que é, por sua propria natureza,
incompativel com a alegacao de auséncia de controle de jornada.

Ndo bastasse, a configuracdo do cargo de confianca que autoriza
a auséncia de controle de jornada e, portanto, justifica a auséncia de
pagamento de horas extras, foi infirmada pelo depoimento prestado
pela testemunha ouvida a pedido das reclamadas, que informou: “ que
melhor dizendo, o reclamante também submetia a superintendéncia a
admissdo ou dispensa de empregados “.

Evidente, portanto, que em nenhum momento do seu contrato
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de trabalho o obreiro ocupou cargo de confianga a que faz mengdo o
art. 62, 1l, da CLT, eis que desprovido de poder de gestdo, nao tendo
havido demonstracao inequivoca de um grau maior de fiducia de sua
parte.

Ante o exposto, em face da auséncia de controles de frequéncia
validos, e nos termos do item | da sumula 338 do Tribunal Superior do
Trabalho, fixo como jornada o cotejo da exordial com os depoimentos
prestados em audiéncia, na seguinte proporgao:

- por sete meses no ano de 2013 de segunda a sexta feira, das 09:00h
as 18:00h (conforme informacgdes da testemunha da reclamada);

- no restante do periodo (do termo prescricional a dispensa,
excetuados 07 meses em 2013), de segunda a sexta-feira, das 08:00h as
20:00h, sendo que uma vez por semana estendia as 23:45h;

- por todo o periodo imprescrito, dois sabados por més, das 08:00h
as 20:00h, bem como um domingo por més das 08:00h as 16:00h, e
feriados alternados, das 08:00h as 20h, sempre (por todo o periodo
imprescrito) com uma hora de intervalo, uma vez que o obreiro ndo
logrou comprovar suas alegagdes quanto a supressao da pausa para
refeicdo e repouso.

Nesse tocante, € inaplicavel a inversdo do énus estabelecida na
forma da Sumula 338, |, do C. TST, uma vez que o art. 74, § 28, da CLT
apenas obriga o empregador quanto ao registro do horario de entrada e
de saida, inexistindo imposicdo de lei para que se anotem os intervalos
usufruidos todos os dias. Rejeito, pois, 0 pedido de horas extras
decorrentes da supressao do intervalo intrajornada.

Diante disso, condeno a reclamada ao pagamento das horas
extraordinarias que ultrapassarem a 82 diaria e, deduzidas essas, as que
ultrapassarem a 442 semanal.

Observar a evolucao salarial, os dias efetivamente trabalhados, o
divisor 220, a Sumula n.” 264 do C. TST, o adicional de 50% (ou normativo
se superior) para o trabalho de segunda a sabado e de 100% para os
domingos e feriados, e, por habituais, os reflexos no FGTS e indenizagao
de 40%, férias acrescidas do terco constitucional, 132 salario, aviso
prévio e repouso semanal remunerado.

Adicional noturno

Fixada a jornada no tépico acima, restou incontroverso o labor em
horario noturno por praticamente todo o periodo imprescrito (exceto
07 meses de 2013), das 22:00h as 23:45h, uma vez por semana.

Isto posto, faz-se necessaria a condenacdo da reclamada ao
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pagamento do adicional noturno de 20%, observado o labor das 22:00h
as 05:00h e a reducao ficta da hora noturna.

Observar a evolugdo salarial, os dias efetivamente trabalhados,
o divisor 220, a Sumula n.° 264 do C. TST, o adicional de 20%, ou o
normativo, se mais benéfico e, por habituais, os reflexos no FGTS, férias
acrescidas do terco constitucional, 132 salario, horas extras e repouso
semanal remunerado.

Horas de sobreaviso

Relata o reclamante, na inicial, que ficava de sobreaviso por todo o
periodo em que nao estava trabalhando, sem perceber a remuneragao
correspondente.

Bom.

Em primeiro lugar, esclareco que as horas de sobreaviso, a teor do
§ 22 do art. 244 da CLT, sdo destinadas aos ferroviarios que ficam em
sua propria residéncia aguardando, a qualquer momento, as ordens do
empregador. Por analogia, alguns empregados de outras categorias
profissionais tém se beneficiado desta regra.

Talentendimento foi consolidado pelo Tribunal Superior do Trabalho
com a edicao da Sumula n.° 428, Il, no seguinte sentido:

Considera-se em sobreaviso o empregado que, a distancia e
submetido a controle patronal por instrumentos telematicos
ou informatizados, permanecer em regime de plantdo ou
equivalente, aguardando a qualquer momento o chamado
para o servigo durante o periodo de descanso.

E necessario, contudo, evidenciar-se a possibilidade de convocacéo
do obreiro a qualquer momento, sem que 0 mesmo possa deixar de
atender ao chamado. Por outras palavras, € imprescindivel verificar-se a
perda da possibilidade de utilizar o tempo livremente.

A tese da inicial era a de que o reclamante laborava utilizando
telefone celular, telefone Nextel, telefone fixo de sua residéncia e seu
computador pessoal, permanentemente a disposi¢cao da ré para atender
as ocorréncias da empresa, impedindo-o de manter uma vida social
com sua familia, jd que permanecia a disposicao da empresa 24 h por
dia, inclusive nos sabados, nos domingos e nos feriados. Pugna ainda
pelas horas de sobreaviso referentes as viagens semestrais.

O uso de celular e aparelho Nextel, por si s6, nao tem o condao de
atrair o pagamento de horas de sobreaviso, entendimento ja sufragado
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pela Sumula n.® 428, 1 do C. TST. O mesmo quanto a alegagao de uso de
telefone residencial fixo e computador pessoal.

No caso dos autos nao ha prova de que havia limitagao na liberdade
delocomocdodoobreiro, pois ndo ha prova de que o mesmo eraobrigado
a comparecer no local de trabalho, caso fosse a isso convocado.

Ademais, no caso do reclamante, embora usasse o celular e
pudesse ser contactado, nao estava obrigado a permanecer em sua
casa, podendo transitar livremente.

Com efeito, ndao ha como conceber que o reclamante destinava
100% (cem por cento) do seu tempo a disposicdo do empregador,
conforme alegado na exordial.

Afinal, o sobreaviso é o tempo que o empregado permanece
aguardando a qualquer momento o chamado para o servico, com
limitacdo em seu direito de locomocgao.

Assim, 0 que importa para a caracterizagcao do sobreaviso nao € o
uso ou 0 nao uso do celular e demais aparelhos de telecomunicacgao,
mas sim a limitacao da locomocao do obreiro e a direta interferéncia no
seu direito a desconexao com o trabalho, o que nao restou demonstrado
nos presentes autos.

Quanto as viagens, a testemunha ouvida pelas rés informou que
fora do horario de trabalho “tinha liberdade para fazer o que quisesse”,
de sorte que nao ha se falar em sobreaviso no periodo.

Isto posto, entendo que o reclamante nado se desincumbiu do énus
de provar o fato constitutivo do direito pleiteado, a teor do art. 818 da
CLT, c/c art. 373, inciso |, do CPC, razdo pela qual rejeito a pretensao.

DSRs

Aduz o obreiro que até 2008 a empregadora efetuou o pagamento
dos DSRs sobre a comissao e a gratificacao de funcao regularmente,
sendo que a partir de 2009 tal pagamento foi indevidamente suprimido.

Areclamada alega que o reclamante nunca recebeu comissdes, mas
apenas bdnus habituais, que ndo integram a remuneracao do obreiro,
nao havendo se falar em reflexos.

Sem razdo a reclamada.

Conforme ja explorado em tépico anterior (diferencas de verbas
rescisorias), a parcela denominada “bénus” (comissdes) era paga
habitualmente, de sorte que sua natureza é salarial, sendo devida sua
incidéncia na base de calculo do DSR.

Quanto a gratificacdo de funcdo, cuja natureza salarial é
incontroversa, por tratar-se de parcela paga mensalmente o DSR ja
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estaria nela embutido, de sorte que, em tese, ndo seriam devidos os
reflexos pleiteados.

Ocorre que a reclamada pagou o DSR sobre a gratificagao até 2008,
conforme documentos 12 a 18 do volume de documentos em apartado
do obreiro. O seu pagamento espontaneo e habitual constitui vantagem
para o trabalhador, de sorte que sua supressao importa em alteragcao
unilateral lesiva do contrato de trabalho, em ofensa ao art. 468 da CLT.

Nesse sentido, era da reclamada o édnus de comprovar o correto
pagamento do DSR sobre as comissdes/bdnus e gratificagdo de funcao,
6nus do qual ndao se desincumbiu satisfatoriamente, vez que ndo se
observa tal quitacdo das fichas financeiras apresentadas pela ré (art. 818
da CLT c/c art. 373, II, do CPC).

Isto posto, sua condenacdo ao pagamento do DSR sobre tais
parcelas por todo o periodo imprescrito é medida que se impde.

Férias em dobro 2011/2012

O reclamante alega ter laborado 20 dias no periodo de gozo
das férias em comento, de sorte que faz jus ao pagamento dos dias
trabalhados.

A empregadora impugna as alegagdes, tendo acostado aos autos o
recibo de férias devidamente assinado pelo autor (fls. 91 do volume de
documentos em apartado da reclamada).

Nao tendo o obreiro comprovado o respectivo labor em periodo
de férias, ndo tendo produzido qualquer prova que afaste a validade do
recibo acostado aos autos pela reclamada, € indevida a remuneracao
correspondente.

Rejeito.

Multas convencionais

Condeno a reclamada ao pagamento da multa normativa prevista
na clausula 502 da CCT de 2010/2011, clausula 522 da CCT de 2011/2012,
e clausula 512 da CCT de 2012/2013 pelo descumprimento do quanto
contido nas clausulas 82 (horas extras).

Esclareco que a multa € devida por cada infracdo e nao se renova
diariamente ou mensalmente, sendo devida uma unica vez para cada
infracdo no prazo de validade da norma coletiva.

GFIP

O pedido do autor é de cumprimento de obrigacdo de fazer pelo
empregador: a prestacao correta das informagdes acerca da verdadeira
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remunerag¢ao devida ao trabalhador em razdo do contrato de trabalho,
com o preenchimento da guia GFIP.

Trata-se, assim, de pleito acessoério ao proprio contrato de trabalho,
porque se configura em uma das obrigagcdes do empregador, de sorte
que esta Especializada é competente para aprecia-lo e julga-lo nos
termos do art. 114, | da Constituicdo da Republica.

Ressalto que o pedido em comento ndo se dirige ao Orgéo
Previdenciario, tampouco se presta a determinar que este proceda a
averbacao de tempo de servico ou remuneragao do trabalhador, o que
de fato fugiria a competéncia da Justica do Trabalho.

Compete ao empregador a obrigacao de prestar as informagdes
necessarias a Previdéncia Social por meio da guia GFIP, conforme art.
32,1V, da Lein.® 8.212/91.

Condeno a empregadora, portanto, a retificacao da GFIP, para fazer
constar os corretos salarios de contribuicdo do obreiro com fulcro nas
verbas ora deferidas, no prazo de 10 dias do transito em julgado, na
forma do art. 497 do CPC.

Responsabilidade segunda reclamada

O grupo econémico se configura quando uma das empresas esta
numa situacao hierarquicamente superior a outra em termos de diregao,
controle, ou, ainda, quando ha demonstragcao do interesse integrado
entre elas, traduzindo-se na sua atuacao conjunta (art. 22, paragrafo 22,
da CLT), situacdo em que se da a sua responsabilidade solidaria.

Nao houve impugnacao quanto a alegacao de grupo, tendo as
reclamadas apresentado defesa conjunta, pugnando pela retificacao
do polo passivo para “H##HH#HHHHEE HHHHHHBHHHHEHHHH e
HEHHHRHHHARH#H Ltda.", nova denominacdo de ambas as rés (fls. 71).
Em audiéncia, foram representadas por um Unico preposto (40 e 277).

E incontroversa, portanto, a configuracdo de grupo econdmico
entre as empresas, de sorte que ambas responderdo solidariamente
pelas verbas trabalhistas decorrentes da presente sentenca.

Honorarios advocaticios

Nos termos do art. 791-A da CLT, sdao devidos honorarios de
sucumbéncia ao advogado vencedor da causa, sendo certo que o §
32 do mesmo dispositivo estabelece que na hipdtese de procedéncia
parcial serao arbitrados honorarios de sucumbéncia reciproca, vedada a
compensacgao entre os honorarios.

Nesse sentido, posicionamento recente do c. STF, no sentido de que
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o direito aos honorarios advocaticios sucumbenciais deve ser analisado
a luz da regra processual vigente no instante da prolacao da sentenca:

Ementa: Agravo interno. Recurso extraordinario com agravo.
Honorarios advocaticios no processo do trabalho. Art. 791-
A da consolidacao das leis do trabalho, introduzido pela lei_
13.467/2017. Inaplicabilidade a processo ja sentenciado. 1. A
parte vencedora pede a fixacdo de honorarios advocaticios na
causa com base em direito superveniente — a Lei 13.467/2017,
que promoveu a cognominada “Reforma Trabalhista”. 2. O
direito aos honorarios advocaticios sucumbenciais surge no
instante da prolacao da sentenca. Se tal crédito ndo era previsto
no ordenamento juridico nesse momento processual, ndo cabe
sua estipulagcdao com base em lei posterior, sob pena de ofensa
ao principio da irretroatividade da lei. 3. Agravo interno a que se
nega provimento. (ARE 1014675 AgR, Relator (a): Min. Alexandre
de Moraes, Primeira Turma, julgado em 23/03/2018, Processo
Eletrénico DJe-070 Divulg 11-04-2018 Public 12-04-2018)

Diante disso, condeno as reclamadas ao pagamento de honorarios
advocaticios no importe de 10% sobre o valor da condenacao, em
virtude da complexidade da causa.

Ato continuo, condeno o reclamante ao pagamento de honorarios
advocaticios ao patrono das partes contrarias no importe de 10% sobre
o valor dos pedidos julgados improcedentes.

Para apuracao dos honorarios, deverao as partes, quando da fase
de liquidacdo, apresentarem os calculos daquilo que foi postulado e
rejeitado pelo Juizo.

Fica autorizada desde ja a deducdo dos honorarios devidos ao
patrono da reclamada do crédito reconhecido ao autor.

Destaco, ainda, a impossibilidade de condenacao da parte vencida
ao pagamento de honorarios contratados pela parte vencedora, uma
vez que ja condenada aos 6nus sucumbenciais, agora aplicaveis ao
processo do trabalho por forca do art. 791-A da CLT, o que configuraria
um bis in idem.

Beneficio da justica gratuita

O reclamante declarou sua insuficiéncia econémica para arcar com
as despesas processuais as fls. 23, tendo declarado estar desempregado
e nao exercer qualquer atividade remunerada.
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Suprido, portanto, o requisito da miserabilidade juridica, uma vez
que o trabalhador encontra-se desempregado, sem qualquer fonte de
renda, nao havendo provas nos autos suficientes para elidir a presungao
de veracidade de suas alegacoes.

Assim, defiro o beneficio da justica gratuita ao trabalhador, nos
termos do art. 790, § 32 e § 42 da CLT.

Honorarios periciais

Em que pese o deferimento da justica gratuita em topico anterior,
tal beneplacito ndo alcanga os honorarios periciais, restringindo-se as
custas do processo.

Tanto é verdade que o novel artigo 790-B da CLT determina que a
responsabilidade pelo pagamento dos honorarios periciais € da parte
sucumbente na pretensao objeto da pericia, ainda que beneficiaria da
justica gratuita.

Honorarios da pericia de periculosidade no valor de RS 2.000,00,
a serem suportados pelo autor, pois sucumbente no objeto da pericia,
com deducao de seu crédito ou por via de execucao.

DISPOSITIVO

Pelo exposto, nos autos da reclamacao trabalhista em epigrafe,
decido:

Julgar parcialmente procedentes os pedidos, para condenar as
reclamadas solidariamente a cumprirem as obrigagdes discriminadas
na forma da fundamentacao supra, parte integrante do dispositivo da
presente sentenca.

Valores a apurar em regular liquidacao de sentenca.

Juros de mora de 1% ao més, de forma simples, desde a distribuicdo
da acgdo (art. 39, § 1°, da Lei 8.177/91), computados apds a corregdo
monetaria do crédito (Sumula 200, TST).

Como época proépria para a correcao monetaria devera ser
considerado o vencimento de cada obrigacdo, computada a partir do
primeiro dia do més subsequente ao da prestacdo de servigos (Sumula
381 do C. TST). Sera observada a aplicacdo do IPCA-E como indice
de atualizacdo dos débitos trabalhistas exclusivamente no periodo
de 25/03/2015 a 10/11/2017, devendo no restante ser aplicada a TR,
conformealteracdotrazidapeloartigo 879, §72,daCLT,edeacordocoma
decisao proferida pelo C. TST nos autos do RR 10260-88.2016.5.15.0146,
Ministro Relator: Caputo Bastos, Data de Julgamento: 09/10/2018,
DEJT: 26/10/2018.
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Imposto de renda e contribuicao previdenciaria na forma da Sumula
368 do C. TST, da OJ 363 da SDI-1 do TST, bem assim da Instrucdo
Normativa n.® 1.127/2011 da Secretaria da Receita Federal.

Para fins do art. 832, §32 da CLT, a reclamada deverdo observar
as parcelas as quais haja incidéncia legal, nos termos do art. 28 da Lei
8.212/91, quando do recolhimento da contribuicao previdencidria.

Por inexistirem créditos da reclamada em face do reclamante,
indefiro o pedido de compensacao, inexistindo obice, porém, para a
deducao de valores ja quitados a idéntico titulo.

Custas pela reclamada no importe de R$ 2.000,00, calculadas sobre
valor ora arbitrado a causa de R$ 100.000,00.

Partes cientes.

Nada mais.

Sao Paulo, 24 de junho de 2019.

VICTOR PEDROTI MORAES
Juiz do Trabalho

4. PROCESSO TRT SP N.° 1000546-54.2018.5.02.0025

INDEXACAO: aborrecimento; dano moral; gravacao; justa causa; prova;
Whatsapp

252 VT de Sao Paulo - SP

Distribuido em 10/05/2019

Juiz (a) Prolator (a): Maria Eulalia de Souza Pires
Disponibilizada no DeJT de 31/01/2019

SENTENCA

I.LRELATORIO
Dispensado na forma da lei.

[I.LFUNDAMENTACAO
Competéncia material

A Justica do Trabalho ndo é competente para dirimir litigio
relacionado ao recolhimento previdenciario incidente sobre parcelas
pagas na constancia do contrato de trabalho, conforme a inteligéncia
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da Sumula Vinculante n.° 53 do Supremo Tribunal Federal, e para dirimir
litigio relacionado as informagdes anotadas pelo empregador em CNIS
e GFIP.

Representacao processual

Em razdes finais a reclamante pretende a revelia, sob a alegacdo de
que a procuragao esta em nome de pessoa fisica que nao demonstra
seus poderes de representacdo da pessoa juridica.

Todavia, desde a inicial a reclamante reconhece que move acgao
contra H##H#HHHHHE #H# HHHHH#H#H#H# HHHHH#H HHH#H##, empresa
individual, cuja representacao se faz por sua uUnica soOcia, hao sendo
razoavel crer que a pessoa fisica identificada no documento de fl.
17 do PDF (#####H##H# HH# HHHHBHHH HHH#HH HH##H# CPF
HEH H#H H/H-H##) ndo seja a mesma que outorga a procuragao de fl.
29 do PDF, da qual, alias, emerge nao apenas o mesmo numero de CPF
(#H#H #HHBH ##H-##) como o mesmo endereco constante da certiddo
de receita federal, trazida com a peca de ingresso (Rua Ernesto Rosa da
Fonseca, 149 CEP 06767-020).

Resvala em temeridade o excesso de formalismo invocado pela
autora, sobretudo diante de tudo quanto colhido em audiéncia em
torno da prestacao de servicos e contato direto com a pessoa fisica
identificada como ré.

Dai porque nao ha falar-se em revelia por irregularidade de
representagcao ou em revelia.

Relacdo havida entre as partes e ruptura contratual

Na inicial a reclamante afirma que foi admitida em 24.04.14, como
atendente, mediante ultima remuneracdo mensal de RS 700,00, sem
registro, e dispensada em 20.12.17, sem adimplemento de verbas
rescisorias. Assevera que jamais usufruiu férias ou percebeu décimo
terceiro salario, tampouco foi contemplada com o FGTS acrescido da
indenizacdo de 40% e o seguro desemprego.

A reclamada em defesa argumenta que é vendedora ambulante
de café e por volta de julho/16 montou, sem licenga, banca na calcada
da Avenida Roque Petrdénio Junior, 1085, local em que havia outras
vendedoras de café lanches. Explica que convidou a reclamante para
trabalhar das 5h00 as 8h00, a partir de agosto de 2016, de segunda
a sexta-feira, mediante RS 35,00 ao dia acrescido de conducéo.
Alega que ndo havia subordinacao, tampouco fiscalizacdo; rechaca a
data de admissdo apontada na peca de estreia, bem como a data de
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saida, dizendo que o término da prestagcao de servicos ocorreu em
setembro/17. Aduz que em junho/17 a reclamante demonstrou interesse
na compra de uma banca no local, passando entdao a ausentar-se por
2 a 3 dias na semana até agosto/17, tempo em que passou a ofender
clientes. Afirma que foi avisada, depois de sua saida, que a reclamante
estava a furtar pequenas quantias de sua banca e ainda passou a ofendé-
la em grupo de WhatsApp, conforme gravagao que invoca. Apresenta
pedido contraposto de indenizacdo por danos morais, no importe de RS
10.000,00.
Em depoimento, a autora afirma que:

iniciou a prestacao de servicos em 24.04.14 e trabalhou até
20.12.17; trabalhava das 5h00 as 9h00, de segunda a sexta-feira;
recebia RS 380,00 por quinzena ... se faltasse, dependendo do
argumento que dava, sofria desconto; se, por exemplo, dissesse
que faltou por entrevista de emprego ou médico, a reclamada
nunca descontou; se chegasse atrasada sofria desconto; ‘ela
falava que descontava porque ai a gente ia saber como doia’;
nao trabalha mais porque foi dispensada pela reclamada, pois
faltou 15 dias por forga de cirurgia; levou atestado, mas mesmo
assim foi dispensada; chegou a trabalhar com dreno; iniciou
banca propria ainda em dezembro de 2017, depois que saiu da
reclamada; ndao tem mais banca atualmente; parou a atividade
de sua banca em fevereiro de 2018 (fl. 31 do PDF, destaquei).

A reclamada declara que:

na época em que a reclamante trabalhou, a depoente mantinha
cincobancasecincoassistentes,contandoaautora;areclamante
iniciou entre setembro/outubro de 2016, ndo lembra ao certo;
a reclamante trabalhou até setembro de 2017; pagava para a
reclamante RS 670,00 ao més; n3o exigia atestados médicos
da reclamante quando ela faltava ... cada assistente ficava com
uma bolsinha e cada assistente trabalhava sozinha na banca,
exceto na banca em que a depoente permanecia com o veiculo
(fl. 31 do PDF, destaquei).

A testemunha trazida pela reclamante declara que trabalhou de
janeiro a maio de 2015, época em que a reclamante ja trabalhava para a
ré (fl. 31 do PDF).
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A testemunha trazida pela reclamada declara que:

trabalha para a reclamada desde setembro/outubro de 2016,
quando ela assumiu as bancas; antes da reclamada, #### era
o responsavel pelas bancas; trabalhava com #### ja fazia uns
quatro anos; trabalhava das 5h00 as 8h30min, de segunda a
sexta-feira; a reclamante trabalhou na banca de ####, iniciou
depois da depoente; ndo lembra quando a reclamante iniciou
na banca do ####; quando #### passou as bancas para a
reclamada, a reclamante estava trabalhando; assim como a
depoente, que iniciou a prestacao de servicos para ####
e passou a trabalhar para a reclamada quando esta passou a
cuidar das bancas, o mesmo aconteceu com a reclamante;
a reclamante trabalhou até novembro de 2017, ao que se
recorde; a reclamante ndo trabalha mais para a reclamada
porque montou uma banca e foi cuidar da banca dela (fl. 32 do
PDF, destaquei).

Admitida a prestacao de servigos, da reclamada sao os 6nus da prova de
trabalho sem subordinagao juridica, o que equivaleria a autonomia distintiva
da relacdo empregaticia, algo nao evidenciado pela prova colimada.

Bem ao contrario, o que a testemunha trazida pela ré evidencia é
uma sucessao de empregadores e trabalho em prol do empreendimento
antes de julho de 2016, ao apontar que #### repassou a demandada
seu negdcio de bancas (e a propria reclamada admite em depoimento
que contava com cinco bancas a época da autora), o que atrai a
hipotese a diccdo dos artigos 10 e 448 da CLT. Isso sem contar que a
reclamada também reconhece em depoimento que passou a monitorar
com mais intensidade o trabalho da reclamante ao longo do pacto
“passou a colocar a reclamante proxima de si ... comecou a monitorar o
trabalho dela com mais frequéncia“, algo que ndo se coaduna a falta de
subordinacao anunciada em defesa.

O fato de a reclamante reconhecer que auséncias para procurar
emprego ou ir ao médico ndo eram descontadas em nada compromete
a subordinacdo juridica, pois, se assim fosse, a hipotese prevista no artigo
62, II, da CLT ndo poderia dizer respeito a relagcdes de emprego, eis que
os empregados nela inseridos detém ampla autonomia na definicao de
sua jornada.

Aplico a hipotese a disciplina do artigo 818, 1l, da CLT e reconheco
o vinculo empregaticio iniciado em 24.04.14, data declinada na inicial.
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Quanto ao tempo do término, o dissenso entre o que dizem
reclamada e sua testemunha favorece a tese da obreira. Enquanto
a reclamada aponta término da relagcdo juridica em setembro/17, sua
testemunha afirma que a autora teria trabalhado até novembro/17.
Acato, entdo, a data declinada na peca de estreia, qual seja, 20.12.17.

Quanto ao salario, ha dissenso amplo entre o que dizem inicial e
defesa e 0 que afirmam reclamante e reclamada em depoimento.

Enquanto a causa de pedir aponta a paga de RS 700,00 mensais,
em depoimento a autora afirma que recebia RS 380,00 por quinzena,
o que totaliza RS 760,00 mensais. Enquanto a defesa indica RS 35,00
ao dia acrescido de conducéo, a reclamada em depoimento afirma que
pagava RS 670,00 mensais a autora, valor que, somados em média 20
dias a0 més (pois o trabalho era de segunda a sexta-feira), ndo abarca
os parametros da contestacdo (basta ver que RS 35,00 x 20 dias ja
significam RS 700,00 mensais).

Por isso, diante dos limites da lide e da falta de recibos assinados,
acato o valor mensal declinado na inicial para todo o pacto, qual seja,
R$ 700,00.

Portanto, até aqui ja esta definido que a reclamante trabalhou,
sem registro, de 24.04.14 a 20.12.17, como assistente, mediante salario
mensal de R$ 700,00.

Quanto ao motivo da dispensa, primeiramente ressalto que as
criticas lancadas em razdes finais pela reclamante a midia juntada pela
ré nao a favorecem, sobretudo porque, diante da oitiva da midia em
audiéncia, do depoimento da autora emerge que:

a gravacao ouvida retrata a fala da depoente; foi feito um grupo
no aplicativo WhatsApp e todas as meninas que trabalhavam
estavam nesse grupo; nessa €poca, a reclamada contava com
cinco bancas, cada uma contando com uma auxiliar; essas
cinco auxiliares, dentre as quais a depoente, estavam nesse
grupo de WhatsApp; a gravacao trazida pela reclamada oculta
O que diziam as outras interlocutoras, pois traz apenas as
manifestacdes da depoente; a reclamada sempre dizia que era
tirado mais dinheiro do que o devido da bolsinha; nessa bolsinha
ficava o dinheiro da passagem, que era retirado pela depoente;
nunca retirou dinheiro além do devido da bolsinha, exceto
ocasides em que retirava RS 8,00, quando ndo havia troco,
pois a passagem totalizava RS 7,60 ... ndo trabalha mais porque
foi dispensada pela reclamada, pois faltou 15 dias por forca
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de cirurgia; levou atestado, mas mesmo assim foi dispensada;
chegou a trabalhar com dreno; iniciou banca propria ainda em
dezembro de 2017, depois que saiu da reclamada (fl. 31 do
PDF, destaquei).

Ndo vejo motivo para acatar a tese inicial sobre o tema. Padece
de razoabilidade que a reclamante, afastada quinze dias por forca de
cirurgia (assim diz seu depoimento), seria dispensada injustamente em
dezembro e ja nesse mesmo més, de imediato, iniciaria sua propria
atividade econdmica, mantendo banca propria de venda de café.

Por mais informal que seja o comércio ambulante, tratativas em
torno da passagem do ponto sempre sao necessarias, até para que o
adquirente se organize na realizacdo das tarefas insitas a atividade
econdmica, algo que ndo ocorreria desde logo, sobretudo tendo em
conta que a reclamante anuncia seu afastamento por problemas de
saude pouco antes da dispensa, problemas esses que por certo também
a impediriam de tratar dos negdcios relacionados a adquisicao de sua
propria banca imediatamente apds a saida.

Como se isso ndo bastasse, ainda que a midia depositada no acervo
eletronico (fl. 36 do PDF) ndo traga o que dizem as outras interlocutoras
das conversas, na gravacao ha manifestacao da autora admitindo que
“eu comecei a ouvir essas historia que ela falou que eu tava pegando,
pegando, pegando, eu falei a é? Ta bom entdo, entao eu vou pegar, que
agora ela ta falando com vontade, que eu t6 pegando, eu pego dez ...”
(a partir de 0:21).

Essa declaracdao da reclamante (repito, em depoimento a autora
admite que a gravacao traz suas manifestacdes no grupo de WhatsApp)
corrobora o que diz a reclamada acerca do comportamento da obreira.
Todavia, apesar de grave, tal conduta ndao enseja a justa causa almejada
pela ré, de cujo depoimento emerge que a retirada de pequenos valores
era conhecida pela empregadora, que assim diz:

cada assistente ficava com uma bolsinha e cada assistente
trabalhava sozinha na banca, exceto na banca em que a
depoente permanecia com o veiculo; em certa altura, passou
a desconfiar da reclamante, pois sempre faltava mercadoria;
contava a mercadoria e sabia o valor que daria a venda desses
produtos; com isso, passou a colocar a reclamante proxima de
si; areclamante nao trabalha mais porque, depois que comecgou
a monitorar o trabalho dela com mais frequéncia, a autora
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passou a faltar e acabou montando uma barraca proxima a da
depoente, ‘ai ela saiu (fl. 31 do PDF, destaquei).

Vale dizer, a proprietaria sabia da conduta equivocada dareclamante,
mas optou apenas por controlar seu trabalho de forma mais intensa,
algo que se assemelha ao perdao tacito, nao se podendo falar entdo
em justa causa (até porque a gravacédo fala em retirada de dinheiro, ndo
havendo nenhuma prova de que a reclamante retirou mercadorias sem
autorizacdo).

Também nao ha prova nos autos de que a reclamante cumulou
as atividades em sua propria banca com as atividades na banca da
reclamada, prejudicando-lhe o negdcio.

Nao € demais lembrar que a defesa invoca a alinea “c” do artigo
482 da CLT, algo nao demonstrado a contento e que nao se coaduna as
declaracdes pessoais da ré.

Alids, ndo merece guarida a alegacdo da reclamada de que as
auséncias sao confessadas e revelam motivo para a dispensa, posto que
nao ha nos autos nenhuma demonstracao de que a ré se preocupou
em advertir ou convocar a reclamante para retorno ao trabalho,
elementos importantes para que se possa falar em justa causa por faltas
injustificadas ou abandono de emprego.

Prevalece, portanto, o que dizem ndo apenas a reclamada (a autora
passou a faltar e acabou montando uma barraca proxima a da depoente,
‘ai ela saiu’) mas também a testemunha trazida pela ré (“a reclamante
nao trabalha mais para a reclamada porque montou uma banca e foi
cuidar da banca dela”, fl. 32 do PDF).

Portanto, concluo que a reclamante saiu espontaneamente
da reclamada, em 20.12.12, para gerir seu proprio negocio, o que
equivale a pedido de demissdo e torna indevida a pretensao em
torno de seguro desemprego, aviso prévio indenizado, indenizacao
de 40% do FGTS e movimentacdo da conta vinculada, mas nao
os demais pedidos decorrentes do reconhecimento da relacao
empregaticia.

O paragrafo unico do artigo 146 da CLT estabelece que apenas a
fracao superior a 14 dias de trabalho sera considerada para o cOmputo
de 1/12 a titulo de férias na rescisdo.

O art. 1°,§ 2°, da Lein.” 4.090/62 prevé que apenas a fragao igual ou
superior a 15 dias de trabalho é considerada més integral para o fim do
cbmputo de 1/12 da gratificagdo natalina.

O reconhecimento do vinculo empregaticio impde o recolhimento
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de FGTS do periodo laborado, observada a incidéncia sobre salarios e
décimos terceiros salarios.

A controvérsia em torno da natureza juridica da relagcao havida entre
as partes e em torno da forma de ruptura do pacto afasta a cominagao
da multa do artigo 467 da CLT.

Feitas essas consideracdes, condeno a reclamada:

| - a, em dez dias, apds o transito em julgado, contados da intimagao
noticiando a juntada da CTPS pela autora, anotar o contrato havido
entre 24.04.14 e 20.12.17, na funcao de assistente, mediante salario de
R$ 700,00, sob pena de multa diaria de RS 20,00, até o limite de 30
dias, apods os quais a anotacao sera efetuada pela Secretaria da Vara, nos
termos dos artigos 39 da CLT e 497 do CPC;

Il - a pagar a reclamante:

a) 8/12 de décimo terceiro salario de 2014;

b) décimos terceiros salarios integrais de 2015, 2016 e 2017;

c) férias dobradas 2014/2015 e 2015/2016, ambas acrescidas do
terco constitucional;

d) férias simples 2016/2017 acrescidas do tergo constitucional;

e) 8/12 de férias proporcionais acrescidas do terco constitucional;

Il - a, em dez dias do transito em julgado, efetuar os depdsitos de
FGTS de todo o pacto na conta vinculada, observada a incidéncia em
salarios e décimos terceiros salarios, e comprovar tais recolhimentos
nos autos, sob pena de execucao direta.

Pedido contraposto: dano moral

As relagcdes sociais sdo permeadas, muitas vezes, por
desentendimentos, agruras e dissabores que emergem da prodpria
condicao humana, da diversidade de temperamentos, dos diversos
graus de sensibilidade de cada pessoa, sem que nada disso implique,
necessariamente, dano moral a ser indenizado.

Dai porque doutrina e jurisprudéncia, cautelosas a respeito do tema,
sinalizam para o entendimento de que aborrecimentos, vicissitudes e
transtornos havidos no ambiente de trabalho ou em decorréncia do
contrato ndo sdo suficientes para configurar o dano moral.

Com efeito, a hipotese exige ofensa de extrema gravidade, que
atinja o amago da pessoa, de maneira incontornavel, causando perene
desequilibrio psicolégico no ofendido.

A respeito da questao prevé a jurisprudéncia:

Dano moral. Pressuposto. Ato ilicito. O simples aborrecimento,
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o desconforto, a tdao so adversidade, os transtornos
corriqueiros, nada disso é suficiente para se dizer ofendido o
patriménio moral. A condicdo humana ndo é decorada sé com
alegrias. Os relacionamentos humanos, inclusive no trabalho,
tem dissabores, e ndo poucos. Hipotese em que nao se acusa
dano moral, mas apenas aborrecimento, insuscetivel, portanto,
de qualquer reparacao, ainda mais quando nao se aponta ato
ilicito. Recurso Ordinario da autora a que se nega provimento.
(TRT-22 Regidao - RO 20120031296, Acdérdao 20120806783,
112 Turma, julgado em 17/07/12, DOE 24.07.12, Relator:
Desembargador Eduardo de Azevedo Silva, destaquei).

No caso em tela, as manifestacdes da reclamante nas conversas
gravadas no aplicativo WhatsApp, apesar de reprovaveis e causadoras,
portanto, de severo aborrecimento, nao sado suficientes para configurar
abalo incontornavel ao amago da proprietaria da reclamada, sobretudo
porque ndo demonstrado nos autos quem criou o grupo (a reclamada
ndo prova a alegacdo de que teria sido a autora) nem qual o teor das
manifestacdes das interlocutoras (algo imprescindivel para mensurar o
contexto das conversas ali registradas).

Dai porque nao ha falar-se em condenacao da reclamante a
indenizacao postulada em defesa.

Recolhimentos previdenciarios e fiscais

A Justica do Trabalho ndao é competente para executar cotas de
terceiro, destinadas ao sistema “s”.

As contribuicdes previdenciarias da reclamante incidirdo sobre as
parcelas componentes do salario de contribuicdo, més a més, respeitado
o teto limite do salario de contribuicao, nos termos dos artigos 20 e
28 da Lei de Custeio; as contribui¢cdes previdenciarias do empregador
serdo calculadas como previsto nos arts. 22 a 23 da Lei n.° 8.212/91;
observado, ainda, que o fato gerador se configura com o pagamento
do crédito trabalhista nos autos, conforme Sumula n.° 17 do Tribunal
Regional do Trabalho da Segunda Regiao.

Os recolhimentos fiscais serdo calculados, més a més, sobre as
parcelas tributaveis, conforme artigo 12-A da Lei n.° 7713/88, com
redacdo imposta pela Lei n.° 12350/10.

Aplico aos recolhimentos fiscais e previdenciarios os itens |, Il, lll e
VI da Sumula n.° 368 do Tribunal Superior do Trabalho.

Os juros de mora ndao compdem a base de calculo do imposto de
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renda, por inteligéncia da Orientacao Jurisprudencial n.° 400 da SDI-1
do Tribunal Superior do Trabalho.

Epoca prépria

A época propria para atualizacdo monetaria respeitara o critério
do vencimento da obrigacdao, momento a partir do qual o crédito do
trabalhador se torna exigivel, inteligéncia do art. 459, § 12, da CLT e da
Sumula n.® 381 do TST, observado indice de atualizacao a ser definido a
época da liquidacao da conta, momento oportuno para discussao sobre
o tema.

Beneficios da justica gratuita

Diante da declaracdo de fl. 28 do PDF e do salario declinado na
peca inicial, concedo a reclamante os beneficios da justica gratuita, pois
considero evidenciados os requisitos legais.

Outra € a conclusdao em torno da reclamada, que constituiu pessoa
juridica (fl. 17 do PDF), reconhece o exercicio de atividade econémica em
depoimento (ao apontar a manutencdo de cinco bancas de café) e ndo
traz documentos indicativos do montante que percebe mensalmente,
0 que inviabiliza a analise dos requisitos legais, assim considerados os
paragrafos terceiro e quarto do artigo 789 da CLT.

Honorarios advocaticios de sucumbéncia

Ha sucumbéncia reciproca dos litigantes.

A demanda foi ajuizada depois da vigéncia da Lei n.° 13.467/17.

Condeno a reclamada a suportar honorarios advocaticios em favor
da reclamante, no importe de 5% do valor do crédito bruto (sem os
juros) a ser apurado em liquidacgao.

Condeno a reclamante a suportar honorarios advocaticios em favor
da reclamada, no importe de 5% incidente sobre a soma (valor bruto,
sem juros) dos pedidos julgados improcedentes.

Todavia, ha de se observar a disposi¢cdo do artigo 791, § 42, da CLT,
de cujo teor emerge que as obrigagcdes decorrentes da sucumbéncia
do beneficiadrio da justica gratuita estardo sob condi¢do suspensiva e
somente poderdo ser executadas se, nos dois anos subsequentes ao
transito em julgado da decisdao que as certificou, o credor demonstrar
que deixou de existir a situacao de insuficiéncia de recursos ensejadora
da concessao de gratuidade, extinguindo-se, passado o biénio, tal
obrigacao do beneficiario.

Por isso, nao ha falar-se em deducdo da verba honoraria deferida
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a reclamada do crédito auferido neste feito, pois sua repercussao
econdmica ndo altera a esfera patrimonial da obreira.

Derradeiras consideracdes

As irregularidades noticiadas na inicial, acerca do trabalho sem
registro, impdem remessa de oficios a Superintendéncia Regional do
Trabalho e Instituto Nacional do Seguro Social, para as providéncias que
entender cabiveis.

Nao ha outros argumentos deduzidos no processo, pelos litigantes,
capazes de infirmar o quanto concluido nesta decisao. Eventual error
in judicando, bem como rediscussdao ou revisao de fatos e provas
sao matérias afeitas a recurso ordinario perante a instancia superior,
nao sendo admissiveis tais argumentacdes em sede de embargos
declaratorios, cuja disciplina esta contida no artigo 1022 do CPC, para
os casos de obscuridade, contradig¢ao (inciso 1), omissao (inciso Il) ou
erro material (inciso lll) da sentenca; a desatencdo a esse comando
legal podera atrair os rigores do artigo 1026, paragrafo segundo, do
CPC.

O prequestionamento também nao é motivo para manejo de
embargos declaratorios, posto tratar-se de exigéncia relacionada a
manifestacao das instancias superiores, por inteligéncia do artigo 1025
do CPC e da Sumula n.® 297 do Tribunal Superior do Trabalho, cujo item
Il menciona expressamente a necessidade de alegacao da matéria “no
recurso principal”, apontando o item |ll a necessidade de sua analise
pelo “Tribunal”, 6rgao no qual nao se insere o primeiro grau.

[1.CONCLUSAO

Isso posto, INDEFIRO o pedido contraposto e julgo PARCIALMENTE
PROCEDENTE a pretensao de #######H# #H#HHHHHHHH ## #H#HH#H em
face de #H#HH#HH H# HHHHHHEHS HHHBHE HHHH#H, para condenar a
reclamada:

| - a, em dez dias, apds o transito em julgado, contados da intimacdo
noticiando a juntada da CTPS pela autora, anotar o contrato havido
entre 24.04.14 e 20.12.17, na funcao de assistente, mediante salario de
RS 700,00, sob pena de multa diaria de RS 20,00, até o limite de 30
dias, apos os quais a anotacao sera efetuada pela Secretaria da Vara, nos
termos dos artigos 39 da CLT e 497 do CPC;

Il - a pagar a reclamante:

a) 8/12 de décimo terceiro salario de 2014;

b) décimos terceiros saldrios integrais de 2015, 2016 e 2017;
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c) férias dobradas 2014/2015 e 2015/2016, ambas acrescidas do
terco constitucional;

d) férias simples 2016/2017 acrescidas do tergo constitucional;

e) 8/12 de férias proporcionais acrescidas do terco constitucional;

Il - a, em dez dias do transito em julgado, efetuar os depdsitos de
FGTS de todo o pacto na conta vinculada, observada a incidéncia em
salarios e décimos terceiros salarios, e comprovar tais recolhimentos
nos autos, sob pena de execucao direta.

Tudo a ser apurado e atualizado em liquidagao de sentenca, por
calculos, nos termos da fundamentacao, até o limite atualizado dos
valores declinados na inicial, observado o salario mensal de R$ 700,00
durante todo o pacto.

Em atencao ao art. 832, § 32, da CLT, declaro a natureza salarial
apenas de décimos terceiros salarios.

Deferidos apenas a reclamante os beneficios da justica gratuita.

Honorarios advocaticios em favor da reclamante, pela reclamada,
no importe de 5% do valor do crédito bruto (sem os juros) a ser apurado
em liquidagao.

Honorariosadvocaticiosemfavordareclamada, pelaautora, noimporte
de 5% incidente sobre a soma (valor bruto, sem juros) dos pedidos julgados
improcedentes, nao dedutiveis do crédito apurado neste feito, conforme
a disposicao do artigo 791-A, § 42, da CLT, de cujo teor emerge que as
obrigacdes decorrentes da sucumbéncia do beneficiario da justica gratuita
estarao sob condicao suspensiva e somente poderao ser executadas se, nos
dois anos subsequentes ao transito em julgado da decisao que as certificou,
a credora demonstrar que deixou de existir a situacao de insuficiéncia de
recursos ensejadora da concessao de gratuidade, extinguindo-se, passado
o biénio, tal obrigacdo do beneficiario.

Juros na forma legal, de 1% ao més, contados a partir da distribuicao
do feito.

A correcdo monetaria respeitara o critério do vencimento da
obrigacao, nos termos da Sumula n.° 381 do TST, observado indice de
atualizacdo a ser definido a época da liquidacao da conta, momento
oportuno para discussao sobre o tema.

Autorizados recolhimentos previdenciarios e fiscais, devendo a
reclamada calcular, deduzir e recolher as contribuicdes comentadas,
além de comprovar seu recolhimento nos autos, sob pena de execucao,
observando, nos termos da fundamentacéo, ositens|, Il, [lleVIda Sumula
n.° 368 do Tribunal Superior do Trabalho e a Orientacao Jurisprudencial
n.° 400 da SDI-1 do Tribunal Superior do Trabalho.
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Custas pela reclamada, no importe de RS 300,00 (trezentos reais),
calculadas sobre o valor ora arbitrado ao feito de RS 15.000,00 (quinze
mil reais).

Intimem-se.

MARIA EULALIA DE SOUZA PIRES
Juiza do Trabalho

5. PROCESSO TRT SP N.° 1000145-31.2019.5.02.0054

INDEXACAO: acdo de cobranca; cartdo corporativo; deslocamento;
despesas; devolucao; reconvencao; Uber

542 VT de Sao Paulo- SP

Distribuido em 12/02/2019

Juiz(a) Prolator(a): Rosangela Lerbachi Batista
Disponibilizada no DeJT de 10/06/2019

TERMO DE AUDIENCIA

Aos 07 dias do més de junho do ano de 2019, na sala de audiéncia
desta Vara do Trabalho, por ordem da MM. Juiza do Trabalho, Rosangela
Lerbachi Batista, foram apregoados os litigantes, ######H## HHAHHHHH#
H# HH#H#AH Ltda e HHEHAHHH HHHBH #H#H###H##. Ausentes as partes,
foi proferida a seguinte

SENTENCA

| - RELATORIO
Dispensado, na forma do art. 852-1 da CLT, por se tratar de acdo
sujeita ao procedimento sumarissimo.

DECIDO.

Il - FUNDAMENTACAO
Aplicacao da Lei n.° 13.467/2017

Aplicam-se a presente acdo as normas introduzidas pela Lei n.°
13.467/17 na Consolidacao das Leis do Trabalho, uma vez que se trata
de demanda que envolve contrato de trabalho firmado apds o advento
da referida lei.
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Protestos

A parte reclamante apresentou protestos em audiéncia quanto ao
indeferimento da aplicagao de confissao a reclamada.

Como ja esclarecido, considero valida a representagcdo da
reclamada pela preposta, conforme carta de preposicao de fls. 140, uma
vez que o reclamado pode se fazer representar por pessoa que tenha
conhecimento dos fatos. Ademais, revelou animo de defesa e diligéncia
em nomear representante.

Além disso, o § 1° do art. 843 da CLT, dispde que o preposto nao
precisa ser empregado da parte reclamada, sem fazer distincao entre
pessoa fisica e juridica.

Nesse passo, se referido entendimento é aplicado ao empregador,
entendo que também deve ser aplicado ao empregado, notadamente
quando se trata de pessoa fisica. Basta que o representante tenha
conhecimento dos fatos que se passaram, contribuindo para a busca da
verdade real, como no caso em julgamento.

Assim, mantenho a decisdo de indeferimento.

Acao de cobranca
Devolucao de valores - cartao corporativo

Afirma a autora que admitiu a requerida em 07/03/2018, tendo
o contrato de trabalho sido rescindido por pedido de demissao, em
19/03/2018. Relata que a requerida viajou a trabalho para os Estados
Unidos, no periodo de 10/03/2018 a 15/03/2018. Refere que apods o
desligamento da requerida, ao analisar a fatura do cartao corporativo
concedido a ela, tomou ciéncia da existéncia de despesas pessoais
efetuadas pela requerida, no importe de RS 5.785,38. Informa que
essas despesas sao relacionadas com Uber, lojas de departamento,
emissao de passagens aéreas, dentre outras. Aduz que a requerida nao
apresentou os comprovantes das despesas a fim de justificar que se
relacionavam com o trabalho. Requer o pagamento do valor de RS
5.785,38.

A requerida discorda. Assevera que as despesas com taxi e Uber
sao referentes a sua locomocao entre aeroporto, hotel, restaurantes e
escritorio, de forma que restam justificadas para pagamento no cartao
corporativo. Salienta que o gasto com ChargerBacklostFound, no valor
de RS 344,61, refere-se a remessa via postal da sua “necessaire” deixada
no hotel, por ocasiao da viagem de trabalho, o que também devera ser
pago pela parte autora. Disse que o gasto com a Companhia Aérea TAM
é referente a taxa de sobrepeso de bagagens, que nao estava inclusa na
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passagem aérea paga pela autora. Sustenta que, com relagcdo aos gastos
pessoais, nas lojas de departamento, que solicitou a autora o desconto
no ato da rescisao contratual. Arremata dizendo que, cabe a autora o
encargo de suportar todos os gastos, haja vista que o empregador deve
assumir o risco da sua atividade e que a viagem foi feita por ordem da
empresa autora.

A Unica testemunha, ##### #H#H##H## ####, ouvida a rogo da ré,
afirmou:

que trabalha na reclamante desde agosto/2017, na funcgado
de analista financeira; que trabalhou com a reclamada; que
indagada quanto as fls. 28, reconhece sua assinatura; que
nao sao permitidos gastos pessoais no cartdo corporativo da
empresa, que o procedimento de justificativa das despesas
realizadas no cartdo corporativo é feito mediante relatério de
prestacao de contas; que o ex-empregado consegue fazer esse
relatorio, mesmo fora da empresa, mediante acesso ao site de
empresa terceira; que nao sabe dizer por qual motivo os gastos
pessoais nao foram descontados da rescisao da reclamada; que
a reclamada néo justificou algumas despesas feitas no cartao
corporativo; que nao sabe o motivo da viagem que originou a
passagem aérea paga no cartao corporativo, mas sabe dizer que
foi a trabalho pela reclamante; que a depoente trocou e-mails
com a reclamada; que nessa ocasido relatou que estava tendo
problemas com a senha de acesso para justificativa de gastos,
sendo que a depoente a orientou na forma de acessar; que ha
autorizacao da empresa quanto a gastos de deslocamentos
relativos ao exercicio do trabalho.

De acordo com a depoente, que trabalha na area financeira
da empresa autora, ndao sao permitidos gastos pessoais no cartao
corporativo e as justificativas de despesas sdo realizadas mediante
prestacao de contas.

O documento de fl. 20, consistente na copia da fatura do cartdo
corporativo, comprova os lancamentos mencionados pela parte autora.

Por sua vez, no regramento referente a politica de viagens da
empresa autora, verifico que a cldusula 4.8 estipula (fl. 25):

4.8. DESPESAS COM DESLOCAMENTO
4.8.1. Os funcionarios deverao escolher a opcao de transporte
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privado que apresentar o custo mais efetivo durante a duracao
da viagem.

4.8.2. Os recibos deverao ser anexados ao relatorio de despesa.
4.8.3. SO serao reembolsadas despesas de transporte
relacionadas diretamente com o propdsito da viagem,
incluindo, mas nao limitado ao deslocamento para refeicdes.
4.8.4. Deslocamentos para atividades de lazer nao serao
reembolsados.

Ainda, verifico que as clausulas 4.15 e 4.16 determinam (fl. 27):

4.15. REEMBOLSO

4.15.1. Todos os reembolsos deverdao seguir esta Politica e
qualquer procedimento relacionado;

4.15.2. E necessario inserir todos os comprovantes para o
reembolso.

4.16. DISPOSICOES GERAIS

4.16.1. Qualquer desvio da Politica podera acarretar em acoes
disciplinares;

4.16.2. Preferencialmente as despesas deverdo ser pagas com
O cartao corporativo;

4.16.3. O cartdo corporativo nao podera ser utilizado para
despesas pessoais;

(...).

De inicio, ressalto que é incontroverso que a requerida tinha
conhecimento das regras sobre os reembolsos e da proibicao de
utilizacdo do cartdao corporativo para despesas pessoais, tanto que citou
as clausulas em sua defesa.

Ainda, o contrato de trabalho entabulado entre as partes, também
prevé na clausula 42, que para o reembolso das despesas, 0 empregado
deveria apresentar os respectivos recibos (fl. 11). Além disso, o protocolo
de entrega do cartdo corporativo, o qual estd devidamente assinado
pela requerida, fixa nas clausulas 12 e 52, que o usuario devera exigir as
notas fiscais para comprovacao das compras e que o cartao nao podera
ser utilizado para pagamento de despesas pessoais, em nenhuma
circunstancia (fl. 28).

Porém, a requerida ndo juntou aos autos nenhum recibo referente as
despesas realizadas em sua viagem ao exterior a trabalho, énus que lhe
competia e do qual ndo se desvencilhou (arts. 818, 1l, CLT e 373, 1l, CPC).
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Ademais, mesmo com as solicitacdes efetuadas pela parte autora,
via e-mails, telegrama e por notificagdo extrajudicial (fls. 56/70), observo
que a requerida nao regularizou a situacdo, ou seja, nao apresentou
os recibos, nem efetuou o pagamento, nem, mormente, apresentou o
relatorio no site da empresa terceirizada.

De outra parte, ndo ha como acolher as alegacdes da requerida de
que todas as despesas lancadas no cartdao corporativo eram referentes
exclusivamente a viagem de trabalho e devem ser suportadas pela
empresa autora.

Os documentos juntados com a peticdo inicial, somados ao fato
de a requerida ndo ter apresentado os recibos de despesas, permitem
a conclusao de que a requerida utilizou indevidamente o cartao
corporativo para pagamento de despesas pessoais (fls. 32/55).

O mesmo se diga com referéncia as despesas com envio da
necessaire esquecida no hotel e excesso de bagagem. No aspecto, nao
é crivel que uma empresa do porte da autora pague uma passagem para
enviar um empregado para o exterior sem o custeio de taxa de bagagem.

No mesmo passo, apesar de a testemunha referir que a empresa
autoriza gastos de deslocamento, a ré nao demonstrou que as despesas
com taxi e Uber foram relativas ao exercicio do trabalho.

De se considerar os termos da inicial, nos quais informa a autora
que todas as atividades desempenhadas pela ré, durante a viagem,
foram realizadas na sede da empresa em Miami, localizada na 5301
Blue Lagoon Dr # 290, FL 33126, EUA, que fica distante cerca de
500 metros do Hotel Hilton Miami Airport, localizado na 5101 Blue
Lagoon Dr, FL 33126, EUA e, que, em pesquisa no site Google Maps,
verificou-se que os deslocamentos por meio de Taxi e Uber ocorriam
a partir do hotel em que a Ré estava hospedada e se dirigiam até lojas
e galerias de compras (docs. 16 e 17). Tais fatos ndo foram infirmados
pela requerida.

Quanto ao fato de a requerida ter solicitado o desconto dos valores
na rescisao contratual, também ndo merece guarida. O e-mail de fl.
155 espelha que a requerida solicitou o abatimento em 18/04/2018,
Ou seja, quase um més apos a rescisao, o que inviabiliza qualquer
compensagao.

Por final, importante dizer que a cobranca realizada pela Sra.
###H#H#, onde constam apenas as lojas de departamento, ndo importa
em perdao da divida das outras despesas, uma vez que a requerida nao
comprovou se tratar de gastos oriundos da prestacao de servicos.

Com efeito, resta provado que a requerida utilizou o cartao
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corporativo para fins particulares, sem relacdo com o trabalho, sem
ter custeado as referidas despesas, de modo que deve responder pelos
prejuizos causados.

Diante do exposto, condeno a requerida no pagamento a autora, da
importancia de RS 5.785,38, referente a devolugédo de valores utilizados
no cartao corporativo.

Pedido contraposto - reconvencao

Arequeridaaduz pedido contraposto na contestacao, afirmando que
nao recebeu as verbas rescisorias corretamente e que a autora informou
a Receita Federal o pagamento de saldo salarial erréneo de RS 4.550,00,
sendo que talinformacdo gerou inconsisténcia de informagdes, imposto
a recolher, multa, bloqueio da restituicdo do imposto de renda, além
de inclusdo na “malha fina". Requer o pagamento de verbas rescisorias,
indenizacao por danos morais, retificacdao de dados quanto ao imposto
de renda e multa prevista no art. 477, 182, da CLT.

Cumpre frisar que a reconvencdo nao cabe no procedimento
sumarissimo, por ser incompativel com o principio da celeridade que
envolve os ritos processuais desse procedimento, tendo em vista que
se trata de verdadeira acdo do réu contra o autor, tendo por objeto
fatos diversos dos controvertidos na acao. Por essa razao, por aplicagcao
analdgica do art. 31 da Lei 9.099/95, que trata dos Juizados Especiais
Civeis e Criminais, admite-se no procedimento sumarissimo o pedido
contraposto, que é articulado no corpo da contestacdao, desde que
fundado nos mesmos fatos que constituem objeto da controvérsia.

No caso concreto, a presente acao tem por objeto a cobranca de
despesas pessoais feitas pela requerida no cartao corporativo fornecido
pelaautora durante o contrato de trabalho, de modo que eventual pedido
contraposto deveria se limitar a esse fato, o que nao verifico do pedido,
uma vez que pretende a requerida o pagamento de verbas rescisorias,
indenizacao por dano moral, multa do art. 477 da CLT e condenagao em
obrigacao de fazer, com base em fatos totalmente diversos do objeto
dessa acado (cobranca de despesas).

Vé-se que a pretensao da requerida é de genuina reconvencgao, que
nao é admitida no procedimento sumarissimo, ndo podendo ser suprida
por pedido contraposto, que ndo tem essa amplitude.

No entanto, considerando que nao houve prejuizo ao andamento
célere do processo, que teve sua instru¢cdao encerrada em audiéncia
una, sem adiamentos, tendo, ainda, a autora apresentado réplica,
manifestando-se especificamente sobre o objeto do pedido contraposto
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(fls. 185/189), por aplicagcdo dos principios da economia processual,
celeridade e aproveitamento dos atos processuais e, considerando que
a extingcdo do pedido, nesse momento processual, caracterizaria decisao
surpresa, vedada pelo ordenamento legal (arts. 9 e 10 do CPC), resolvo
conhecer do pedido como reconvencao.

Verbas rescisorias

A reconvinte afirma que ndo recebeu as verbas rescisorias
corretamente. Aduz que pediu demissdo em 19/03/2018, ocasido que
a reconvinda efetuou descontos indevidos no TRCT, gerando auséncia
de saldo positivo. Sustenta que foi descontado o valor de RS 5.600,00
a titulo de multa do art. 480 da CLT, ultrapassando o limite previsto no
§ 1° do mesmo artigo citado. Requer o pagamento do saldo salarial de
RS 4.550,00 referente a 13 dias de trabalho, do periodo de 07/03/2018
a 19/03/2018.

Areconvinda afirma que efetuou o pagamento das verbas rescisorias
corretamente. Informa que lancou como crédito o saldo salarial de 13
dias, mas que em razao dos descontos legais previdenciarios e fiscais,
além da multa do art. 480 da CLT, nao houve saldo positivo a ser quitado.
Esclarece que o art. 480 da CLT autoriza o desconto do valor dos
prejuizos causados pelo empregado na ruptura antes do termo final do
contrato e, que o valor descontado corresponde a metade do valor dos
dias que faltavam para terminar o contrato de experiéncia, nos moldes
fixados no art. 479 da CLT.

Com efeito, na hipotese de o empregado requerer a rescisao
antecipada do contrato de experiéncia, como na espécie, o art. 480 da
CLT prevé o pagamento de indenizacao ao empregador. Todavia, referida
indenizacdo somente é devida se resultar em prejuizo ao empregador
oriundo de tal fato.

No caso em julgamento, o prejuizo causado a reconvinda é
inegavel. A reconvinte foi contratada para exercer um cargo de alta
fiducia na empresa. Foi admitida em 07/03/2018 e no dia 10/03/2018
ja foi encaminhada para Miami, nos Estados Unidos, para fazer um
processo de imersao na empresa, a fim de manter contato com a
diretoria e entender as diretrizes empresariais na sua de atuacado. Porém,
ao retornar, a reconvinte subitamente pediu demissdo, em 19/03/2018.

Logo, resta evidente que a reconvinda teve prejuizos com o ato, seja
financeiro, porque investiu na capacitacao da reconvinte, enviando-a
para o exterior com menos de uma semana de servico e, arcando com
as despesas desnecessariamente, seja profissional, porque teve que
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recomecgar novo processo de contratacao, vez que nao pode contar
com a forga de trabalho da reconvinte.

Assim, o desconto efetuado no TRCT a titulo de multa do art. 480
da CLT é legitimo.

No que tange ao valor, entendo que deve ser observado o limite
maximo previsto no art. 479 da CLT, ou seja, equivalente a metade da
remuneragao pendente até o término do prazo estipulado e, que seria
devido em situacgao inversa, no caso de a iniciativa da rescisao tivesse
partido da reconvinda.

Desse modo, considerando que o contrato tinha termo final em
20/04/2018 (clausula 22 - fl. 10) e que foirescindido em 19/03/2018, tem-
se que faltavam 32 dias para o término contratual. Ainda, considerando
o valor do salario da reconvinte de R$ 10.500,00, correto o desconto de
RS 5.600,00 (fl. 17), pois efetuado nos moldes previstos nos arts. 479 e
480 da CLT, ndao havendo falar em descumprimento do previsto no § 1°
do art. 480 da CLT.

Por conseguinte, as verbas rescisorias foram devidamente quitadas,
de modo que julgo improcedente o pedido de pagamento de saldo
salarial.

Indenizacao por dano moral

O enquadramento juridico do dano moral se assenta na pratica
de ato ilicito ou abuso de direito que provoque lesao aos direitos da
personalidade, sendo que para sua a configuracdo ha a necessidade
de demonstracdo de acao ou omissao, nexo de causalidade, culpa e
resultado lesivo.

A parte reconvinte pleiteia indenizacao por dano moral e material,
sob a alegacdao de que a reconvinda informou a Receita Federal o
pagamento de saldo salarial de RS 4.550,00, o que ndo ocorreu. Relata
queainformacao errbnea gerou inconsisténcia de informacdes, imposto
a recolher, multa, bloqueio da restituicao do imposto de renda, além de
cair na malha fina.

A reconvinda assevera que prestou as informacdes fiscais
adequadamente. Sustenta que, na realidade, a reconvinte recebeu o
saldo salarial, o qual s6 nao foi quitado em espécie porque os descontos
foram iguais aos créditos. Aduz que o fato de o TRCT nao ter sido positivo
nao retira sua obrigatoriedade de prestar as informag¢des corretas para
a Receita Federal.

Compulsando a Instrucdo Normativa da Receita Federal n.
1.215/2011, que aprova o modelo de comprovante de rendimentos

(]
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pagos e de imposto sobre a renda retido na fonte, observo que o art.
2° determina que a pessoa juridica que houver pago a pessoa fisica
rendimentos com retencdo do imposto de renda na fonte, deve fornecer
o comprovante de rendimento. Ainda, o art. 6° reza que a fonte pagadora
que prestar informacdes falsas sobre os rendimentos pagos arcara com
multa de 300% sobre o valor que for indevidamente utilizavel, multa na
qual, também aquele que se beneficiar da informacdo falsa (paragrafo
unico).

Outrossim, o documento de fl. 141 comprova que a reconvinda
cumpriu o determinado pela Receita Federal, emitindo o comprovante
de rendimentos. Por sua vez, os e-mails de fls. 142/149 retratam que
a reconvinda explicou detalhadamente o acontecido a reconvinte,
esclarecendo que nao havia erro nas informacdes.

Portanto, extrai-se do conjunto probatério que nao ha falar em
preenchimento incorreto de documentos pela reconvinda, nem,
tampouco, em culpa da empregadora pelo fato de a reconvinte ter caido
na malha fina da Receita Federal, uma vez que, consoante demonstram
os documentos de fls. 150/153, basta a reconvinte preencher a
declaracéao retificadora com as informagdes fornecidas pela reconvinda
para a pendéncia fiscal ser excluida e sua declaracdao ser encaminhada
para a fila de restituicao.

Pelo relato dos fatos, ndo verifico a ocorréncia de ato ilicito ou
abuso de direito por parte da reconvinda nem a existéncia de lesao
aos direitos da personalidade da parte reconvinte, de forma que nao
havendo resultado lesivo, ndo ha falar em indenizacao.

Necessario considerar que mero aborrecimento, dissabor, magoa,
descontentamento, irritacdao ou sensibilidade exacerbada estao fora da
orbita do dano moral.

Por ndao comprovado ato ilicito ou abuso de direito, julgo
improcedente o pedido de indenizagao por dano moral e material.

Obrigacao de fazer

A reconvinte requer a retificacao do comprovante de rendimentos,
a fim de que a reconvinda preste as informacdes corretas, sob pena de
pagamento de multa.

Como apurado no topico anterior, a reconvinda preencheu os
informes de rendimento corretamente, seguindo as instrucdes da
Receita Federal, pelo que, indefiro as pretensdes de retificacdo do
documento e multa.
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Multa do artigo 477, § 82, da CLT

O TRCT de fls. 17/18 ndo apurou saldo positivo de verbas rescisodrias,
motivo pelo qual, ndao ha falar em pagamento fora do prazo estabelecido
pelo art. 477, 162, da CLT. Assim, indefiro a multa prevista no (82 do
referido dispositivo legal.

Justica gratuita

A requerida postula a concessao dos beneficios da justica gratuita,
sob a alegacdo de insuficiéncia de recursos para pagar as custas
processuais.

A copia da CTPS de fl. 136 demonstra que a requerida recebeu
como salario o importe de RS 14.500,00, até 10/02/2019.

O art. 790, 132, da CLT, alterado pela Lei 13.467/2017, estabelece que

éfacultadoaosjuizes, 6rgaosjulgadores e presidentes dos tribunais
do trabalho de qualquer instancia conceder, a requerimento ou de
oficio, o beneficio da justica gratuita, inclusive quanto a traslados
e instrumentos, aqueles que perceberem salario igual ou inferior
a 40% (quarenta por cento) do limite maximo dos beneficios do
Regime Geral de Previdéncia Social.

O §4° do mesmo artigo dispde que “o beneficio da justica gratuita
sera concedido a parte que comprovar insuficiéncia de recursos para o
pagamento das custas do processo”.

Por conseguinte, mesmo com o advento da Lei 13.467/17, os
beneficios da justica gratuita podem ser concedidos em duas hipoteses:
(@) aos que receberem saldrio igual ou inferior a 40% (quarenta por
cento) do limite maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia
Social (§32, do art. 790, da CLT) e, (b) aos que comprovarem insuficiéncia
de recursos para o pagamento das custas do processo (142, do art. 790,
da CLT), ainda que recebam salario superior ao limite legal.

Feitas tais consideracdes, ressalto que, nao obstante receber
salario no importe de RS 14.500,00, ou seja, superior a 40% do teto dos
beneficios da Previdéncia Social, atualmente, RS 2.335,78, a reclamada
apresentou declaracao, em que afirma, sob as penas da lei, que nao
dispde de recursos para arcar com as custas do processo (fls. 139).

Presume-se verdadeira a alegacao de insuficiéncia deduzida
exclusivamente por pessoa natural (art. 99, §32, do CPC).

Assim, competia a parte autora o 6nus de desconstituir a declaracao
deinsuficiéncia de recursos, do qual ndo se desincumbiu. Esclareco que as

137 p Sumario



SENTENCAS

fotos contidas a fl. 181 ndo sao suficientes para comprovar que a requerida
possui condi¢cdes financeiras de arcar com as custas processuais.

Desta forma, revendo posicionamento anterior, por aplicagao
supletiva do Cddigo de Processo Civil (arts. 15, do CPC e 769 da CLT),
considero verdadeira a declaracao de insuficiéncia de recursos de fls. 139,
de modo que concedo a reclamada os beneficios da justica gratuita, com
fundamento nos arts. 52, LXXIV, da CR/88, 98, 99, (32, 374, |V, do CPC e
790, § 42, da CLT, tanto na reclamacao trabalhista quanto na reconvencao.

Honorarios advocaticios de sucumbéncia

Nos termos do art. 791-A, §32, da CLT, na hipotese de procedéncia
parcial, o juiz arbitrara honorarios de sucumbéncia reciproca, vedada a
compensagao entre os honorarios.

Diante das especificidades do processo do trabalho, no qual, em
regra, ha cumulacao de pedidos, a sucumbéncia parcial deve ser apurada
por titulos, e nao por valores.

Observadas as disposi¢cdes contidas no § 2° do art. 791-A da CLT,
na agao de cobranca, arbitro honorarios de sucumbéncia, em favor do
advogado da parte autora, no importe de 10% sobre o valor que resultar
da liquidacao da sentenca.

E, quanto a reconvencao, nos termos do § 52 do art. 791-A da CLT,
arbitro honorarios de sucumbéncia, devidos pela reconvinte em favor
do advogado da parte reconvinda, no importe de 5% sobre o valor
atualizado do pedido (fls. 134/135).

Parametros de liquidacao

A liquidacdo observara o comando relativo a cada verba deferida
conforme fundamentacao.

A atualizacao monetaria é devida pelo indice do més subsequente ao
da prestacao dos servicos, a partir do dia 12, na forma da Sumula 381 do
C.TST.

Determino a utilizacdo do IPCA-E para atualizacdo monetaria,
declarando incidentalmente a inconstitucionalidade do art. 879, § 7¢,
da CLT, pelos fundamentos indicados pelo C. TST no julgamento do
Incidente de Inconstitucionalidade da Acao Trabalhista n.° 0000479-
60.2011.5.04.0231.

Os juros de mora sao devidos a partir do ajuizamento da acao,
correspondendo a 1% ao més, incidindo sobre a importancia pro rata
die da condenacao ja corrigida monetariamente, em consonancia com
o disposto na Sumula 200 do C. TST.
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Nao ha incidéncia de descontos previdenciarios e fiscais, por se
tratar de cobranca empreendida pelo empregador.

Disposicdes finais

A fundamentacao adotada na presente sentenca rechaca todas as
teses e alegacdes das partes, em sentido contrario, langadas na inicial,
na defesa e na reconvencéao.

Atentem-se as partes para a previsao contida nos artigos 80, 81
e 1.026, do CPC/15, ndo cabendo embargos de declaracdo para rever
fatos, provas e a propria decisdo ou, simplesmente, prequestionar
matéria (Sumula 297/TST) ou contestar o que foi decidido. Eventual
inconformismo das partes com esta decisdao devera ser arguido em
sede de Recurso Ordinario. Embargos de declaracao, fora das hipoteses
legais de omissao, contradicdao ou obscuridade, serao considerados
protelatérios, ensejando a imposicao de multa.

[l - DISPOSITIVO

Ante o exposto:

1. Nosautosdaacaodecobrancaajuizadapor ####H#HH# #HHHHHH
#H# #H##H##H Ltda em face de ###H#H#HE HAHAH HHEH#HH#H#H#, decido
JULGAR PROCEDENTES os pedidos aduzidos na inicial, nos termos da
fundamentacao, para condenar a requerida na devolucdo de valores
utilizados no cartdo corporativo, no importe de RS 5.785,38.

Liquidacao por simples calculos, abrangendo correcdo monetaria e
juros de mora, respeitados os parametros da fundamentacao.

Arbitro honorarios de sucumbéncia, na acao de cobranca, em favor
do advogado da parte autora, no importe de 10% sobre o valor que
resultar da liquidacdo da sentenca.

Deferidos os beneficios da justica gratuita a requerida.

Custas, pela requerida, no valor de RS 115,71, calculadas sobre
o valor ora arbitrado provisoriamente a condenacdo, de RS 5.785,38,
dispensadas na forma da lei.

2. Nos autos da reconvencdo ajuizada por #H##H###H HHHHH
HH#H#HH#HE, em face de HHHHHH#AH HUHAHHHE H#HH# HHH#HH#H#H Ltda,
decido JULGAR IMPROCEDENTES os pedidos aduzidos, nos termos da
fundamentacao.

Deferidos os beneficios da justica gratuita a parte reconvinte.

Custas, pela reconvinte, no valor de RS 321,00, calculadas sobre o
valor atribuido a causa de RS 16.050,00 dispensadas na forma da lei.

Arbitro honorarios de sucumbéncia, devidos pela reconvinte em
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favor do advogado da parte reconvinda, no importe de 5% sobre o valor
atualizado do pedido.

A fundamentacao adotada na presente sentenca rechaca todas as
teses e alegagdes das partes, em sentido contrario, langadas na inicial e
na defesa.

Atentem-se as partes para a previsao contida nos artigos 80, 81
e 1.026, do CPC/15, ndo cabendo embargos de declaracdo para rever
fatos, provas e a propria decisdo ou, simplesmente, prequestionar
matéria (Sumula 297/TST) ou contestar o que foi decidido. Eventual
inconformismo das partes com esta decisdo devera ser arguido em
sede de Recurso Ordinario. Embargos de declaracao, fora das hipoteses
legais de omissao, contradicao ou obscuridade, serao considerados
protelatérios, ensejando a imposicao de multa.

Publique-se. Registre-se. Intimem-se. Cumpra-se.

Dispensada a intimagao da Unido quanto aos fins do art. 832, §5°
da CLT.

Nada mais.

Sao Paulo, 7 de Junho de 2019

ROSANGELA LERBACHI BATISTA
Juiza do Trabalho

6. PROCESSO TRT SP N.°: 1001385-64.2016.5.02.0085

INDEXACAO: documento; Facebook; foto; prova; publicacdo; vinculo
de emprego; Whatsapp

852 VT de S&o Paulo - SP

Distribuido em 4/08/2016

Juiz(a) Prolator(a): Mauro Volpini Ferreira
Disponibilizada no DeJT de 14/04/2019

Sentenca prolatada em 12.04.2019

Nesta data e horario abriu-se a audiéncia para a apreciacdo do
processo em questdo. Apregoadas as partes, verificou-se a auséncia de
ambas. Profere-se a decisdo abaixo.

| - RELATORIO
Relatorio constante na sentenca originaria, proferida sob o ID. 729b5e7.
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Sob o ID. e8394b7, Acdérdao proferido pela 32 Turma do E. TRT
da 22 Regido, reconhecendo a nulidade da sentenca, bem como
determinando o retorno dos autos a Origem, para novo julgamento,
considerando a prova documental produzida em réplica/razdes finais,
além de se manifestar acerca do requerimento de expedicdo de oficio
ao Banco ltau.

Il - FUNDAMENTACAO

1. DO MERITO
1.1. Do vinculo de emprego

Pretende a autora o reconhecimento do vinculo de emprego com
a reclamada no periodo de 02.04.2012 a 05.08.2014, no qual teria
trabalhado exercendo a funcdo de psicéloga com salario fixo de RS
2.800,00. Acrescentou em sede de aditamento que a reclamante lhe
contratou para que atendesse aos clientes de convénios de forma que
ficasse com seus horarios livres para atender aos clientes particulares.

Areclamada se defendeu argumentando areclamante nunca prestou
servicos na sua residéncia, bem como, no endereco comercial indicado
na inicial, Rua Manoel da Nébrega, n.° 354, cj. 23 e 25, Bairro Paraiso,
Sao Paulo, onde foi recebida a notificacao inicial e, portanto, haveria
de se concluir que aquela prestou servicos no endere¢co comercial da
## Clinica de Assessoria Psicoldgica S/S Ltda., a Avenida Brigadeiro Luis
Antonio, 1892, Bela Vista. Acrescentou que a narrativa registrada no
aditamento ndo deixa duvidas de que o servico eventual e autbnomo
prestado pela reclamante nunca poderia ser pessoal para a reclamada
H## ####, uma vez que prestado no estabelecimento da Clinica ##
de Psicologia, que era cadastrada e prestava servicos para pacientes
de convénio, os quais eram atendidos por profissionais autdbnomos
na medida de seu interesse e disponibilidade, sempre previamente
consultados pelas secretarias da clinica ## de Psicologia, bem com, o
pagamento dos profissionais autdnomos era custeado pela renda obtida
com o atendimento dos pacientes de convénio conforme comprovantes
anuais de rendimento anual da clinica. Por fim argumentou que a inicial
omitiria que o atendimento a pacientes de convénio era um servico
oferecido pela ## Clinica de Assessoria Psicolégica S/C Ltda, empresa
da qual sdo sOcias a pessoa fisica ### ##### e Sra. ##H#H#H# HHHHHH
HHHHHH HHHHHEH.

Como pode ser visto, a questao inicial esta centralizada o argumento
da autora que afirma ter trabalhado para a reclamada, Sra. ### H####
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HHEHHR HE #H#RH#HHE, como pessoa fisica, enquanto esta argumenta
que ocorria a ## Clinica de Assessoria Psicolégica S/C Ltda, da qual
também era socia.

Em seu depoimento, a autora confessa que o trabalho foi prestado
no endereco da clinica mencionada pela reclamada, afirmando:

..., que no local estava estabelecida a ## Clinica de Assessoria
Psicoldgica, no entanto nao prestou servicos para a clinica,
mas pessoalmente para a reclamada; que no local havia seis
consultérios; que as demais psicologas trabalhavam para a ##,
bem como seus pagamentos eram efetuados pela PJ;...

E no minimo estranho o argumento da autora, pois conquanto
tivesse trabalhado dentro da clinica atendendo pessoal de convénio,
tal qual outras profissionais que faziam o mesmo, somente ela estaria
vinculada diretamente a reclamada e ndao a pessoa juridica.

Em sequéncia, explicou ainda a autora:

..., que era a ## Clinica que mantinha vinculacdo com o plano
de saude, razao pela qual o faturamento era realizado pela
clinica e repassado a Sra. ### #####, a qual, em sequéncia,
passava a depoente sua parte; que a clinica ## contratou a
empresa ##### para fazer todo o faturamento dos convénios
cujos pacientes eram atendidos no local; que a depoente
atendia pacientes de varios convénios;...

O art. 2 da CLT ao fixar os elementos caracterizadores da figura do
empregador, o fez relativamente as obrigacdes a este atribuidas, assim
dispondo: “Art. 2° - Considera-se empregador a empresa, individual
ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade econémica, admite,
assalaria e dirige a prestacdo pessoal de servi¢co.”

Ora, como a organizacao da atividade incumbe aquele que tem a
posse dos fatores de producédo, nada mais logico afirmarmos que, em
face da posse e da organizacao daqueles (empresa), € o empresario ou
a sociedade personificada quem corre o risco da atividade econdmica
exercida. Até ai, o legislador apenas disse o 6bvio. Por outro lado,
devemos ter em mente que a organizacgao dos fatores de producao nao
somente envolve os bens moveis ou imoveis, mas também, a organizagao
da exploracdo da mao-de-obra que juntamente com aqueles atuara
de modo a permitir o desenvolvimento da atividade. Neste ponto o
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legislador foi incisivo, fixando tal obrigacdao de forma expressa, de
maneira a nao deixar margem para qualquer tipo de interpretagao.

Assim, aquele que assume os riscos da atividade econémica, tem a
obrigacdo de admitir, assalariar e dirigir os trabalhadores que executardo
uma fungao em seu estabelecimento e, em contrapartida, aquele que é
contratado como empregado em um estabelecimento tem o direito de
exigir que o seja pelo detentor da posse daquele, o qual devera também
dirigir e pagar seus salarios.

Também neste sentido, ensina Amauri Mascaro Nascimento: “Cabe
ao empregador organizar a atividade. Alias, nao é por outra razdo que o
conceito de empresa se faz como organizagao do capital e do trabalho,
fatores necessarios para a producao de bens e prestacado de servigos”.

Resta absolutamente claro, portanto, que as obrigagdes fixadas no
art. 22 da CLT sdo deveres atribuidos ao possuidor do estabelecimento
e, portanto, se uma pessoa presta servicos em um estabelecimento,
presume-se que aquele que o detém seja seu empregador.

Assim, como o estabelecimento pertencia a pessoa juridica ##
Clinica de Assessoria Psicoldogica S/C Ltda, a qual, inclusive, mantinha
o vinculo comercial com os planos de saude para atendimento de
pacientes, sem duvida alguma presume-se que todos os que trabalharam
neste servico no local, o fizeram por intermédio do plano.

Desta forma, como fato extraordinario, incumbia a autora o 6nus de
comprovar que, a despeito de trabalhar no estabelecimento da pessoa
juridica ## Clinica de Assessoria Psicolégica S/C Ltda e na atividade por
esta exercida, estava vinculada direta e exclusivamente com uma das
socias e ndo com aquela.

Em sequéncia, ndao mais a questao sob quem seria o empregador,
mas da forma de prestacao de trabalho a autora confessou:

... que conhece a Sra. ### #####, que a Sra. #H## ##AH## &
psicologa e também atendia em uma sala no local; que como
a Sra. ### ##### comecava a atender os pacientes as 18h,
a depoente tinha que deixar a sala e a partir desse momento
passava a atuar na sala da Sra. ### #####, que em razdo do
uso da sala desta, dava um valor mensal a Sra. ### #####;
para custear parte da faxina realizada na sala; que a Sra. ###
H#####, pagava valor da locacdo de sua sala, conquanto

1 Amauri Mascaro Nascimento - Iniciagdo ao Direito do Trabalho - Editora LTr, 19a. edigcdo - pg.
144.
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esta integrasse o conjunto da ##, em face do que pelo uso a
depoente também teve que pagar proporcionalmente o valor
da locacdo; que a depoente pagava RS 200 por més a este
titulo para a Sra. ### ####H, ..

Ora, se a reclamante pagava valor a titulo de locagao parcial de
uma das salas, sem duvida isso é elemento a demonstrar que, de fato,
ndo atuava como empregada, mas sim como profissional autbnoma,
em legitima situagao de parceria. Essa situagao é bastante comum em
saldes de cabeleireiros e manicures, onde existe a figura do proprietario,
o qual firma com diversas prestadoras de servicos autdnomas, contrato
de parceria, por meio do qual estas entram com o servi¢o e aqueles com
0 espaco fisico e sua manutencao.

Mais adiante, continuou a autora em seu depoimento: “...; que as
Sras. #####H# e #HH###HH## eram funcionarias da ##, atuando como
secretarias; que eram estas que agendavam as consultas; ..."

Com pode ser visto, a autora usufruiu do servico de secretarias,
as quais ndo eram pagas pela autora, mas sim, pela clinica (PJ), o que
corrobora o argumento deduzido na defesa, que a vinculagao nao
ocorreu diretamente com a sécia.

Atestemunhatrazida pelareclamante declarou em seu depoimento:

..., que a Dra. ##### era fonoaudiologa e a Dra. ### ###H##
Psicéloga; que esta era responsavel técnica pelo atendimento
psicoldégico da clinica; que nunca soube que a reclamante
fosse amiga intima da Sra. #####; que exibidas fotos de fls.
111/114 a depoente, esta reconhece que nas imagens estdao
a reclamante e a Sra. #####; que a Sra. ##### nao possuia
nenhuma funcionaria que trabalhasse especificamente para ela
como pessoa fisica.

As fotos mencionadas sdo publicagdes realizadas pela sécia da
clinica Sra. ##### em sua pagina do Facebook, inclusive com a seguinte
referéncia “minha amiga querida Dra. ##### ######". As fotos foram
tiradas em algum lugar turistico o que demonstra inequivocamente, a
relacdo de amizade da autora e da outra sécia da clinica Dra. #####.

Nao vou negar que, desde o inicio da instrucao desta acdo, nao
conseguia entender por que motivo a autora, ao invés de propor agao
em face da clinica, ou seja, a real detentora do estabelecimento e do
convénio psicoldégico com as empresas de saude, inclusive com garantia

Sumario "y 144



SENTENCAS

superior pela possibilidade de desconsideragao da personalidade
juridica no futuro chegando aos bens de todos os sécios, teria preferido
propé-la em face de uma das socias somente. A situacdo além de ser
desfavoravel em termos de garantia econémica, é totalmente atipica,
pois equivaleria a uma secretdria de um gerente de empresa, resolver
pleitear vinculo com este e ndao com a prépria empresa. No entanto,
diante do depoimento desta testemunha, as pecas deste intrincado
quebra-cabecas comecgaram a se encaixar.

Temos, portanto, duas socias de umaclinica, asquais se desentendem
e aquela que respondia como profissional de psicologia resolve por fim
a relacao. Ato continuo, uma das psicélogas que trabalhava no local,
adentra com uma ag¢ao, mas de forma alguma pretende o vinculo com a
clinica, mas tao somente com a sécia que rompeu a sociedade, ficando
claro ainda, que esta mantém vinculo de amizade com a sécia que
permaneceu, a qual nada sofreria, pois a clinica nao foi incluida no poélo
passivo.

Com o devido respeito que a autora € merecedora, esta situagcao
ficou muito clara.

De qualquer forma, conjecturas a parte, me atenho a técnica
processual para julgar a presente acao.

A testemunha trazida pela autora afirma que esta era empregada
apenas da reclamada e nao da clinica, pois aquela nao recebia por meio
de cheques da clinica, mas tdo somente de cheques e valores repassados
pessoalmente pela reclamada, bem como, pelo fato de que somente a
reclamada é quem decidia sobre a agenda da autora, diferentemente do
que ocorria em relacao as demais psicologas que também trabalhavam
no local.

Por sua vez, a testemunha trazida pela reclamada, a qual trabalhou
como secretaria na clinica, confirmou que algumas vezes recebia por
meio de contas da clinica (PJ) e em outras das contas das sdcias, ou seja,
das duas socias, confirmando que o fato da autora comprovar alguns
pagamentos realizados diretamente pela reclamada ndo seria prova
peremptodria da vinculagcao direta a esta.

Nao vislumbro nenhum motivo para afastar os depoimentos das
testemunhas e, por isto, diante das informagdes colidentes fornecidas
por estas, entendo estar diante da chamada prova dividida. Nestes
casos, devemos decidir em conformidade com o 6nus probatoério,
reconhecendo que aquele a quem o incumbia ndo conseguiu realizar
a prova necessaria. Deste modo, como o énus da prova incumbia a
reclamante, entendo que este nao se desincumbiu favoravelmente e, por
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este motivo, ndo reconheco que a prestacao de trabalho tenha ocorrido
para a reclamada e sim para a clinica, detentora do estabelecimento e
dos convénios psicologicos.

Por este motivo, rejeito a totalidade dos pedidos formulados.

Lembro, por fim, que ainda que outro fosse meu entendimento
sobre a questdo de “para quem a autora prestou trabalho”, nado
poderiamos deixar de lado a confissdo desta, de ter arcado com valores
de sublocacdo de sala e sua respectiva limpeza, o que demonstraria em
ultimo caso, que assim mesmo ndo haveria vinculo de emprego e sim
contrato de parceria, tratando-se a autora de profissional autdbnoma.

A C. 32 Turma do TRT da 22 Regiao, por unanimidade, decidiu anular
a sentenca originalmente prolatada por este juizo, pelo fato de nao ter
sido conhecido documentos juntados pela autora em sua réplica (fls.
119/141).

Antes da analise dos citados documentos, € necessario registrar
que, conforme constou na ata de audiéncia (fls. 115), este juizo
concedeu prazo de cinco dias para a autora apresentar réplica, bem
como, igualmente foi concedido prazo de cinco dias para as partes
apresentarem razoes finais.

Observo que as fls. 120/126 a reclamada (se trata de pessoa fisica)
apresentou suas razdes finais, juntando também os documentos de fls.
127 e 128.

A autora, por sua vez, apresentou sua réplica e razdes finais em
pega unica as fls. 134/147, tendo juntado também os documentos de fls.
148/156.

Este juizo, na decisdo originaria ndao conheceu nenhum destes
documentos, pois entendeu que teria havido preclusao. Somente a
autora recorreu da sentenca, no entanto, no Acérdao constou:

Do exposto, ACORDAM os Magistrados da 3 2 Turma do
Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regiao em CONHECER e,
no meérito, por unanimidade de votos, DAR PROVIMENTO ao
recurso ordinario para declarar a nulidade da r. sentenca de
fls. 145/152 e determinar o retorno dos autos a MM. Vara de
Origem, para que proceda a novo julgamento, considerando a
prova documental produzida na manifestacao de fls. 119/141,
tudo nos termos da fundamentacao supra.

Essa explicacdo se justifica pelo fato de que os documentos
juntados pela reclamante estao dispostos apenas as fls. 148/156 e os
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da reclamada (a qual ndo recorreu), se encontram as fls. 127 e 128. De
qualquer forma, entendo se tratar de mero erro material, razao pela qual,
passo a analisar os documentos juntados pela autora em sua réplica.

O primeiro documento juntado pela autora em sua réplica se trata
de anotacdes manuscritas, as quais de acordo com a autora, seriam
tiradas de uma agenda.

Em sua manifestacdo a reclamada impugnou o documento.

Analisando-o, verifico que o citado manuscrito nao tem assinatura
e, portanto, ndao ha como saber quem o produziu. Assim, diante da
impugnacao da reclamada, incumbia a autora o 6nus de comprovar
que a foto teria sido tirada realmente de documento produzido por
funcionarias da reclamada, o que ndo ocorreu. Desta forma, ndo é
possivel atribuir a tal copia qualquer conteudo probatério em face da
reclamada.

Em sequéncia foram juntados prints do aplicativo Whatsapp, no
qual consta o endereco da ## Clinica de Assessoria Psicoldgica S/C,
um bilhete manuscrito com o nome da reclamante e referéncia que,
"a partir dos 12 anos todos os convénios”, bem como, a referéncia “CJ
124 e 125" e um print de agenda de telefone celular com o telefone da
reclamada. Estes documentos nada comprovam, pois € incontroverso
que a reclamante trabalhou na clinica ora mencionada. Ademais, é
obvio que nao foi a reclamada quem enviou este material, pois nenhuma
pessoa mantém seu proprio telefone na agenda do celular e, portanto,
se tratando de um print de agenda, por ébvio isso foi realizado por outra
pessoa que tinha o nome da reclamada em seu celular.

Em relacdo aos ultimos documentos, estes se tratam de conversa
pelo Whatsapp mantida entre a reclamante e a reclamada. Registro que
a reclamada ndo impugnou a veracidade de tal documento, razao pela
qual, reputo que realmente mantiveram o teor da conversa contida
naqueles documentos.

Nos documentos a autora e a reclamada conversam sobre
pagamentos dos meses de junho e julho que ainda nao teriam sido
realizados, bem como, questionamentos sobre apontamentos de
valores para fazerem a checagem.

Mais uma vez deve ser tido, que a reclamada era sécia da ## Clinica
de Assessoria Psicoldgica S/C, local onde a autora prestou seus servigos e,
portanto, o fato do acerto e pagamento estar sendo realizado pela reclamada
nao é prova de que a autora fosse sua empregada, pois como sécia da empresa
mencionada, aquela igualmente poderia fazer acertos com a autora.

Desta forma, ndo vislumbro nos documentos juntados pela
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reclamante qualquer outro elemento que pudesse alterar meu
convencimento ja manifestado na sentenca originaria, e acima reprisado.

Em relacdo ao oficio ao Banco lItau, verifico que a reclamante o
requereu na réplica nos seguintes termos:

Para comprovar que era a Sra. ## ##### quem fazia os
pagamentos mensais com o seu cheque pessoal e ndo a tdo
citada Clinica ##, requer que Vossa Exceléncia se digne de
determinar a expedicao de oficios ao banco Itau, Agéncia
8099 Conta Corrente 11899-7, para que junte ao autos
microfilmagem dos cheques expedidos nominais a reclamante
no periodo de abril de 2012 a agosto de 2014, sob pena de
nulidade por cerceamento do direito de defesa e contraditoério.

Trata-se, portanto, de requerimento de exibicdo incidental de
documento por terceiro, no entanto, creio que a conta indicada pertenca
a autora e, portanto, como esta afirma em sua inicial que prestava
servicos para a reclamada e era esta que lhe pagava, por ébvio ja deveria
ter juntado copias dos cheques nominais juntamente com sua inicial,
pois estes teriam como objetivo comprovar a existéncia de prestacao
de trabalho a reclamada. Ainda que outro fosse o entendimento sobre
a incidéncia de preclusao, se tratando da conta corrente da autora e
diante da inexisténcia de qualquer argumento de que nao teria como
obter estes documentos exceto pela intervencao deste juizo, por ébvio
nao é cabivel a movimentacao da Justica para a producao de provas que
a autora, por conta proépria, poderia ter obtido. Por outro lado, se a conta
indicada pertence a reclamada, ainda mais o pedido nao seria cabivel,
pois se a autora recebeu cheques nominais daquela, os depositou em
sua conta e, portanto, tinha livre acesso para obter as copias pretendidas.

Desta forma, por qualquer optica que se analise o pedido, outra nao
poderia ser a decisao, exceto a de indeferir o requerido.

Desta forma, em resumo temos:

- a reclamante prestou servicos no estabelecimento da ## Clinica
de Assessoria Psicolégica S/C;

- a autora confessou que a vinculacao entre o plano de saude,
quem pagava as consultas, era mantida com a ## Clinica de Assessoria
Psicolégica S/C e ndo com a pessoa fisica da reclamada;

- aautora confessou que na clinica ## havia seis consultorios, sendo
que nos demais outras psicoélogas prestavam trabalho, todas vinculadas
a ## Clinica de Assessoria Psicologica S/C;
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Diante de tal quadro pergunto: - se a autora e sua sécia constituiram
pessoa juridica por meio da qual exploravam a prestagcao de servicos
psicolégicos em razdo de convénios elaborados com a pessoa juridica,
por que motivo a sécia da autora iria permitir que esta, individualmente,
utilizasse uma das salas, para atender pacientes dos mesmos convénios?
Ora, o argumento ndao tem a menor logica, pois além de ficar com
metade o lucro relativo aos demais atendimentos prestados por outras
profissionais no local, a reclamada ainda iria explorar individualmente
uma das salas, impondo inegavel concorréncia com a pessoa juridica,
proprietaria do local e vinculadora dos convénios.

Lembro que realmente a reclamada confessou que algumas vezes
realizou pagamentos utilizando sua conta pessoal, no entanto, isso nao
é suficiente para concluirmos que a arguida vinculacdo era mantida
com a pessoa fisica e nao a juridica, até mesmo porque, € cedi¢co que
boa parte dos pequenos empreendedores, acabam gerando confusao
patrimonial, por meio da qual, por vezes efetuam pagamento por meio
de conta propria, com compensagao posterior.

Diante do exposto, ndo reconheco que areclamante eraempregada
da reclamada e, portanto, mantenho a decisdo originaria, rejeitando
todos os pedidos formulados.

1.2. Da justica gratuita

Anteriormente, tal pedido deveria ser analisado sob a optica
da Lei n.° 1.060/53, modificada pela lei n.° 7.510/86, a qual, por sua
vez, devia ser analisada sistematicamente com o disposto no artigo
19, paragrafo unico, da Lei n.° 7.115/83, resultando na exigéncia de
simples declaragdo na propria peticao, quando esta fosse produzida
no exercicio do jus postulandi, mas ndo se a peticdao fosse formulada
por advogado, pois o paragrafo unico do artigo 12, da Lei n.® 7.115/83,
determina que esta peca deva ser formulada pelo préprio reclamante,
em peticao por ele assinada ou por procurador com poderes bastante,
em conformidade com o disposto no artigo 12, da supracitada
lei, e, ainda, que devera a declaracdo mencionar expressamente
a responsabilidade do autor (artigo 39), para que produza o efeito
de presuncdo de veracidade. Com o advento da lei n 10.537 de
27.08.02, houve modificacao do artigo 790 da CLT, o qual passou a
mencionar expressamente que o pedido de beneficio da gratuidade
da Justica pode ser concedido de oficio aqueles que recebem salario
inferior ou igual ao minimo legal ou, de forma alternativa, aqueles
que declararem, sob as penas da lei, que ndao estdao em condicdes de
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pagar as custas do processo sem prejuizo do sustento préprio ou de
sua familia. E evidente, portanto, que nesta segunda hipotese faz-
se necessaria a declaracao firmada pelo proprio requerente, pois a
declaragdao contida em pecga processual, considerando os poderes
atribuidos ao advogado que assiste a parte, ndo poderia ser aceita
para fins penais. Tal requisito foi satisfeito por meio da juntada de
declaracao sob ID. fa400b2.

Acrescento, que o fato do(a) reclamante receber mais do que
dois salarios minimos, ndo impede que o0 pagamento das custas leve a
sérios prejuizos do seu sustento ou de sua familia e, portanto, quando
a reclamada nega que aquele(a) ndo tenha condi¢cdes de arcar com as
despesas processo, sem duvida nenhuma, tal arguicdo apresenta-se
como fato impeditivo do direito pretendido, e, portanto, nos termos do
art. 333, 1l do CPC, incumbiria a reclamada o énus de comprova-lo.

Como nenhuma prova foi produzida, concedo o beneficio da
Justica.

1.3. Das explicagdes complementares

Desde ja, deixo absolutamente claro as partes, meu entendimento
de que o recurso ordinario possui efeito translativo e, portanto, ndo é
necessario que o julgador ao fundamentar a decisdo tomada tenha que
responder a cada um dos argumentos expostos, bastando que tenha
encontrado fundamento suficiente. Assim, nao ha que se falar em pré-
questionamento, exigéncia esta somente dos recursos excepcionais.
Da mesma forma devem as partes observar, que o argumento de
equivocada interpretacao de provas, ndo gera omissao ou contradicao,
sendo passivel de ataque, tao somente, por meio de recurso ordinario.

Este entendimento, inclusive, ja se encontra sedimentado no C.
TST por meio de Sumula: “393. Recurso ordinario. Efeito devolutivo
em profundidade. Art. 515, §12, do CPC. (redacao alterada pelo Tribunal
Pleno na sessao realizada em 16.11.2010)

O efeito devolutivo em profundidade do recurso ordinario, que se
extrai do 12 do art. 515 do CPC, transfere ao Tribunal a apreciacao dos
fundamentos da inicial ou da defesa, ndo examinados pela sentenca,
ainda que nao renovados em contrarrazdes. Ndo se aplica, todavia, ao
caso de pedido nao apreciado na sentenca, salvo a hipotese contida no
§1° do art. 515 do CPC-.

Tais explicagcdes tém por finalidade advertir as partes do

2 Atual §1° do art. 1.013 do CPC.
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entendimento deste juizo a fim de evitar a provocacao de incidentes
manifestamente infundados (art. 80,VI do CPC).

Il - DISPOSITIVO

Ante o exposto, julgo TOTALMENTE IMPROCEDENTES os pedidos
formulados pela reclamante ####H#H# HUHHH#H# HHAH#H# HHEHHHH,
isentando a reclamada ### #H#H### HHH#HH HH# #H#HH#HH# de qualquer
condenacao na presente acao.

Defiro o beneficio da Justica gratuita a reclamante.

Custas pela reclamante no valor de RS 1.400,00, calculadas sobre
o valor atribuido a causa, que se isenta em face da concessdo dos
beneficios da justica gratuita.

Notifiqguem-se as partes. Cumpra-se. Nada mais.

Sao Paulo, 12 de Abril de 2019

MAURO VOLPINI FERREIRA
Juiz(a) do Trabalho Titular

7. PROCESSO TRT SP N.° 1000363-37.2019.5.02.0708

INDEXACAO: aplicativo; motorista; prova; subordinacdo; Uber; vinculo;
Whatsapp

82 VT da Zona Sul de Sdo Paulo - SP
Distribuido em 29/03/2019

Juiz (a) Prolator (a): Glenda Regine Machado
Disponibilizada no DeJT de 17/06/2019

SENTENCA

Dispensado o relatério diante do Rito Sumarissimo, tudo com fulcro
no artigo 852 - | da CLT.

FUNDAMENTACAO
Recolhimentos previdenciarios - Incompeténcia

A pretensa discussao quanto a auséncia de recolhimento da
contribuicao previdenciaria sobre as verbas pagas durante o contrato
de trabalho e derivadas do vinculo empregaticio, devera ser formulada
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perante o Juizo competente, nao cabendo a esta especializada a analise,
tudo com fulcro na S. 368, |, do C.TST e art. 114 da Carta Magna. Assim,
resta incompetente a Justica do Trabalho para executar as contribuicdes
previdenciarias eventualmente devidas durante o pacto laboral em
comento, ndo havendo que se falar nos pedidos que se fundamentam
em tal pretensao.

Legitimidade passiva

A expressao legitimidade passiva para causa encerra é a
individualizacao daquele a quem pertence o interesse de agir e daquele
em face do qual tais interesses devem ser manifestados. Ou melhor
explicando, para que o direito de agir se concretize validamente, deve
haver a pertinéncia subjetiva para a acao, ativa e passivamente, fato este
que ocorre no caso em tela, porquanto o cerne do questionamento
esteja gizado na existéncia ou ndao de responsabilidade das rés - matéria
que pertence ao meritum cause, o como tal sera analisado. Atendido o
artigo 172, do novo CPC, rejeita-se.

MERITO
Vinculo empregaticio

Alega a parte autora ter sido admitida na ré em 04/11/2018, na
qualidade de motorista particular, com remuneracdo de R$1.500,00,
sendo dispensada em 27/02/2019, sem o pagamento de seus direitos.
Requer o reconhecimento do vinculo de emprego e pagamento das
verbas contratuais e rescisorias que relaciona, inclusive anotagao da
CTPS.

A defesa refuta a tese inicial, destacando uma relacdo de parceria
facilitadora, utilizando veiculo alugado e plataforma / aplicativo de
gerenciamento de corridas para passageiros, onde os custos eram
suportados por todos os envolvidos.

Em Juizo, negado o vinculo, mas admitida a prestacao de servicos,
é doréu o 6nus de provar que o labor se desenvolveu da forma invocada
na defesa, pois o ordinario se presume (art. 593 do CC) e o extraordinario
se comprova.

Atravésdadilacdo probatoriatem-se quelogrouaparteré comprovar
suas alegacodes (artigos 818 da CLT e 373 do NCPC), comprovando assim
os argumentos defensivos.

Nao ha nos autos qualquer meio de prova que ateste a existéncia de
vinculo empregaticio entre as partes como alegado na inicial.

O ponto focal do liame esta restrito na existéncia ou inexisténcia de
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subordinacgao entre as partes, pois ha uma grande zona nebulosa para a
caracterizagao do vinculo.

Diante de todo o arcabouco probatério produzido, principalmente
pela unica testemunha ouvida (que era um dos motoristas parceiros)
e das conversas do Whatsapp extraidas entre as partes (juntadas com
a defesa), ndo restou comprovada qualquer subordinacdo na relagdo
ocorrida, mesmo que possa ter havido algum outro requisito do vinculo.

As conversas do aplicativo Whatsapp demonstram que a ré em
momento algum exercia subordinacao para com o autor, mas sim uma
coordenacgao e organizacao de toda a relacdo entre os envolvidos e as
atividades remuneratdrias que o veiculo alugado pudesse gerar para
eles.

Ficou claro que a relacdo traduz uma parceria entre os envolvidos,
mesmo que possam haver responsabilidades diferentes entre eles.
Era observado o bem comum entre os envolvidos, permitindo que os
motoristas pudessem ter umamaiordemandade mercado paraprestagcao
de servicos, sempre com o intuito de aumentar seus rendimentos como
fonte de renda auxiliar ou, ainda, como principal.

Na relacdo em comento ocorreu uma combinacao de esforcos
comuns para a obtencdao de determinado resultado, sendo que as
partes assumem os riscos do negocio, sem se subordinar uma a outra
juridicamente, dissociados assim da relacdo de emprego nos moldes
celetizados. Isso porque inexiste entre as partes relacao de subordinagao
juridica.

Na verdade a ré organizava uma relacao de parceria que gerava
vantagens para todos, jamais como empregadora, ou seja, para 0Os
motoristas, que poderiam usufruir de um veiculo de boa qualidade
para trabalhar na plataforma do aplicativo Uber e obterem ganhos
para sua subsisténcia e, para a reclamada, com a obtencdo de uma
parcela remuneratoria decorrente da sobra que pudesse existir do valor
repassado mensalmente pelos motoristas apds pagamento das despesas
do veiculo locado em seu nome.

Cada um tinha sua responsabilidade e atividades acertadas
previamente entre eles, tudo para que a relacao fosse bem sucedida, a
ré, que organizava certos servicos, sejam eles: de locacdo do veiculo;
junto ao aplicativo Uber; repasses de valores pagos mediante cartdo de
crédito (nos autos ha varios comprovante de transferéncia da ré para a
esposa do autor - confirmado em audiéncia pelo reclamante); entrega de
chaves e veiculo na portaria do seu prédio para que o préximo motorista
pudesse iniciar e finalizar suas atividades; multas; avarias nos veiculos;
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substituicao de veiculo junto a locadora; conserto do veiculo locado;
dentre outras. Ja os motoristas, tinham a responsabilidade de retirar e
devolver o veiculo realizando corridas que o aplicativo Uber pudesse
direcionar para si, sempre em horario de sua conveniéncia.

Por mais que o autor como um dos motoristas do carro locado pela
ré tivesse que cumprir uma meta semanal de repasses, tal situagao nao
denota vinculo, eis que era necessario para a subsisténcia da relacao,
principalmente para arcar com despesas da locagcao do veiculo, multas
e organizacao de tudo o quanto envolvido. Cada motorista tinha sua
propria conta no aplicativo Uber separadamente.

O combustivel era usufruido e contribuido por todos decorrente
da atividade prestada, isto com dinheiro que estava no veiculo na
oportunidade, sempre derivado das corridas prestadas ou do préprio
motorista.

Os valores das corridas pagas em dinheiro eram destinadas ao
combustivel e, na sobra, repassadas ao motorista seguinte.

Consta nos autos documento que comprova a celebragcao pelo
0 autor, apos o fim da relacdo em estudo, de contrato de locacado de
veiculo com a mesma empresa relacionada, isto para usufruto individual
ou na mesma modalidade.

A empresa da ré relacionada na inicial ndao possui qualquer relagcao
de seu objeto aos fatos e termos da contratualidade, corroborando com
0s argumentos defensivos.

Restou também comprovado nos autos que mesmo nas esporadicas
corridas em que o autor possa ter realizado para pessoas ligadas a
ré (ex. parente), foram calculadas como corrida normal do aplicativo
e deduzidas dos valores semanais que deveriam ser repassados a
reclamada para custeio da locacao, multas, dentre outros. Ressalto que
dificilmente o autor conseguiu atingir esses valores semanais a serem
repassados, sendo suportado pela ré as eventuais corridas de pessoas
ligadas a ela.

O autor nem ao menos produziu prova oral ao ponto de comprovar
seus fatos alegados, muito menos a jornada noticiada.

Nao havia, ao contrario do alegado na inicial, qualquer imposicao,
aindaqueindireta, paraqueoautortrabalhasseemjornadasdeterminadas
pela ré, muito menos em desrespeito as possibilidades humanas, ao
contrario, eram acertos entre todos os envolvidos na relagcao, inclusive
do outro motorista que utilizava o veiculo alugado.

O reclamante poderia iniciar, interromper e findar a jornada de
trabalho quando melhor lhe conviesse, ndo recebendo ordens direta ou
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indiretamente de qualquer preposto da reclamada, tendo liberdade de
transitar com o veiculo e permanecer off-line, ou seja, havia extrema
liberdade de atuacdo, ficando a critério do trabalhador quando e onde
ligar o aplicativo, 0 mesmo ocorrendo quando de seu desligamento.

Nao havia quantidade determinada de clientes ou estipulagcdo do
numero de “corridas”.

Nao ha duvidas, portanto, de que inexistia a subordinacdo, pois o
autor nao recebia ordens pessoais e diretas da ré, como também nao
ha como conceber qualquer forma de subordinagcdo se o prestador
nao esta, ao menos de forma remota, cotidianamente a disposicao do
tomador (art. 42, da CLT).

Assim, ndao ha o que se falar em vinculo empregaticio como
pleiteado, tendo sido o autor um motorista parceiro de uma relagao
benéfica a todos os envolvidos.

Por todo o exposto, ndo se vislumbra ter ocorrido em caso, previsao
de repetibilidade na prestacao de servigcos subordinados do autor em
favor da ré, que induza a situacao de fato a subsuncao do artigo 30 da
CLT.

In casu, encontra-se ausente o pressuposto fatico-juridico
necessario a caracterizacdao do vinculo empregaticio.

Ex positis, rejeita-se o pedido de reconhecimento de vinculo de
emprego entre as partes, bem como os correlatos a esta causa de pedir,
estando assim prejudicados os demais pedidos.

Litigdncia de ma-fé

Nao se vislumbra, em caso, a ocorréncia de qualquer das hipoteses
do artigo 80 do novo CPC, tendo as partes se limitado a exercer seu
regular direito de acao e defesa, rejeitando-se assim o pedido.

CONSIDERACOES FINAIS
A) Honorarios advocaticios de sucumbéncia

Na forma do art. 791-A da CLT, sdo devidos honorarios advocaticios
de sucumbéncia ao advogado, fixados entre o minimo de 5% e 0 maximo
de 15%, ainda que atue em causa propria, sobre o valor que resultar da
liquidacao de sentenca, do proveito econémico obtido ou, ndao sendo
possivel mensura-lo, sobre o valor atualizado da causa.

No entanto, a nova lei laboral ndo traz determinacao expressa
quanto ao deferimento parcial do pedido, razao pela qual se aplica de
forma supletiva o art. 86 do NCPC:
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Se cada litigante for, em parte, vencedor e vencido, serao
proporcionalmente distribuidas entre eles as despesas.
Paragrafo unico. Se um litigante sucumbir em parte minima do
pedido, o outro respondera, por inteiro, pelas despesas e pelos
honorarios.

Tendo sido rejeitados os pedidos do presente feito, fixo e condeno
0 autor ao pagamento de honorarios advocaticios de 5% em favor dos
advogados da parte ré, calculado sobre a soma de todos os valores
arbitrados aos pedidos ora rejeitados.

B) Gratuidade de justica

Segundo a Lei 13.467, o art. 790 paragrafo 32 e 42 da CLT traz
expressamente as possibilidade de concessdao dos beneficios da Justica
Gratuita, dispondo:

§ 3°. E facultado aos juizes, oérgdos julgadores e presidentes
dos tribunais do trabalho de qualquer instancia conceder,
a requerimento ou de oficio, o beneficio da justica gratuita,
inclusive quanto a traslados e instrumentos, aqueles que
perceberem salario igual ou inferior a 40% (quarenta por
cento) do limite maximo dos beneficios do Regime Geral de
Previdéncia Social.

§ 42 O beneficio da justica gratuita sera concedido a parte que
comprovar insuficiéncia de recursos para o pagamento das
custas do processo.

Na hipotese dos autos, restou demonstrado que o autor recebia
valores inferiores a 40% do limite maximo dos beneficios do Regime
Geral da Previdéncia Social, presumindo assim sua insuficiéncia de
recursos para pagamento das custas do processo.

Sendo assim, defiro os beneficios da Justica Gratuita ao reclamante,
ndo havendo o que se falar em argumentos em contrario.

DISPOSITIVO

Pelo exposto, decide esta MM. 8a Vara do Trabalho da Zona Sul de Sao
Paulo-SP, rejeitar as preliminares lancadas e, REJEITAR os pedidos exarados
na inicial formulados por ######## HH#H#H#HHH# HH#H#HH#HE em face de ##
HEHHH HHHIH HHH#HHFHH, tal como exposto na fundamentacao supra, a
qual fica fazendo parte deste dispositivo para todos os efeitos legais.
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Condena-se o autor:

- ao pagamento de honorarios advocaticios de 5% em favor dos
advogados da parte ré, calculado sobre a soma de todos os valores
arbitrados aos pedidos ora rejeitados;

- ao pagamento das custas no valor de R$574,70, calculadas sobre
o valor da causa de R$28.735,39, dispensado.

Partes cientes.

Apos o transito em julgado, arquive-se.

Nada mais.

GLENDA REGINE MACHADO
Juiza do Trabalho Titular

8. PROCESSO TRT SP N.° 1000543-63.2018.5.02.0716

INDEXACAO: aplicativo; autébnomo; entregas; motoboy; Rappi;
reconhecimento; vinculo de emprego

162VT da Zona Sul de S&o Paulo - SP
Distribuido em 9/05/2018

Juiz(a) Prolator(a): Jose Antonio Faquin Alves
Disponibilizada no DeJT de 27/02/2019

TERMO DE AUDIENCIA

Aos quinze dias de fevereiro do ano de dois mil e dezenove, na
162 Vara do Trabalho de Sao Paulo - ZS, nos autos em que sao partes
HHGHHHHE HHHE HHHHHE H# #H#HHH#H, reclamante, e ##HHHHE#H
Hit #HH#HHE HHHHB##HHEH Ltda - ME, reclamada, foi proferida a seguinte:

SENTENCA

RELATORIO

HHHBHAEHY HHHH BHAHSH ## ##H##H#, qualificado na inicial,
ajuizou Reclamacao Trabalhista em face de ###H#H##H## H# HHHH
HH#H###HH#H Ltda - ME, qualificada na defesa. Requereu a condenacao
da reclamada conforme pedidos que elenca na inicial. Deu a causa o
valor de R$ 100.000,00. Juntou documentos.
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Em defesa, a reclamada contestou os pedidos. Pugnou pela
improcedéncia da agao e juntou documentos.

O reclamante manifestou-se sobre a defesa.

Em audiéncia de instrucao, foram ouvidas as partes e testemunhas.
Sem mais provas, foi encerrada a instrucdo processual. Razdes finais
remissivas pelas partes. Proposta conciliatoria final rejeitada.

E o relatério.

Decide-se

FUNDAMENTACAO
Da inépcia da peticao inicial

A reclamada argui a inépcia da peticao inicial por falta de causa de
pedir, a0 argumento de que o pedido referente aos reflexos de DSRs e
horas extras declara de forma genérica os valores que supostamente
tem direito.

Sem razao a reclamada. A exigéncia da indicacao do valor de cada
pedido prevista na Lei 13.467/17 foi satisfatoriamente cumprida pelo
reclamante, como se vislumbra do exame da peca inaugural. Assim, nao
ha que se falar em inépcia, motivo pelo qual rejeito a preliminar.

Do reconhecimento do vinculo. Dos consectarios legais

O autor alega que foi admitido pela reclamada em 21/04/2017 para
exercer afuncao de motoboy, mediante média salarial mensalno importe
de RS 3.500,00, sendo imotivadamente dispensado em 30/03/2018, sem
registro em CTPS e sem recebimento dos haveres rescisorios. Requer o
reconhecimento do vinculo empregaticio no periodo de 21/04/2017 a
30/03/2018, anotagao do contrato de trabalho na CTPS, pagamento de
verbas decorrentes e outros consectarios legais.

A reclamada afirma que o autor era profissional autbnomo que lhe
prestava servicos.

Em seu depoimento em juizo, o reclamante declarou que era dono
da moto e que arcava com as despesas de manutencado e combustivel.
Informou que era cadastrado no aplicativo Rappy.

Apesar de confirmar fielmente a versao do autor, o depoimento
da testemunha ###### #H#H#H##H#H HH###H#HH deve ser tomado com
cautela. Isso porque apesar de trabalhar como motoboy somente das
11h as 16h, afirmou de forma categodrica, embora pouco crivel, que o
reclamante trabalhava das 11h as 23h, mesmo nao estando presente.

Em contraponto, atestemunha ########## ###### confirmou
a versao do reclamado ao responder:
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... que nao tinha horario fixo de trabalho; que fazia entrega de
moto; que a moto era propria; que a reclamada ligava para
o depoente quando necessitava do servico e se ele estivesse
disponivel, comparecia; que também prestava servicos para os
aplicativos Rappy, Uber e Loggy; que a reclamada nao tinha
motoboy fixo; que o depoente recebia ou por transferéncia
bancaria ou, na hora, se tivesse valor disponivel no caixa; que o
depoente fazia em torno de 10 a 12 entregas por dia, em média;
que o depoente chegou a recusar servico na reclamada; que
as vezes o depoente podia mandar outra pessoa em seu lugar,
a depender da confiangca que o Sr. ######### tinha nas
pessoas; (...) que a maioria que trabalhava la utilizava aplicativo;
que o depoente fazia entregas no periodo do almoco e, as
vezes, no periodo da noite, mas o depoente, na maior parte
das vezes, ndo ia a noite, pois atendia outros aplicativos; que, a
época, o depoente nao fazia entregas por meio do Ifood; que,
na época, a empresa também nao atendia por Ifood; que as
entregas também ocorriam em domingos e feriados.

A testemunha ### #H### ##H#HH#HH#H# também corroborou a versao
do réu ao responder:

... que também trabalhava de aplicativo, ndo prestando servicos
apenas para a reclamada; que as vezes quando estava proximo
da reclamada, a reclamada o chamava e o depoente ia la para
fazer as entregas; que o depoente podia recusar entrega; que o
depoente também fazia entregas para a UberEats e, no final de
2017, também para o Ifood; que o depoente nao tinha valores
fixos, recebendo de RS 2 a RS 5 por entrega, dependendo da
quilometragem; que a rota era o depoente que fazia, definindo
conforme a sua necessidade; que todos trabalhavam da mesma
forma; que o depoente chegou a recusar entrega; que o
depoente ndao mandava outra pessoa em seu lugar, sendo que
a propria reclamada procurava outro motoboy; que todos que
trabalhavam la, normalmente prestavam servigcos para outros
aplicativos, mas ndao conversava muito com o reclamante;
que o depoente trabalhava em feriados e véspera de feriados
e também podia rejeitar servicos nesses dias; que as entregas
comecavam as 11:00 e paravam as 23:00 horas; que esse era o
horario de funcionamento do estabelecimento; que o horario
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de entregas do depoente variava muito, dependendo de
quando estava narua; que, pelo que se recorda, a empresa fazia
entregas pelo Ifood, a época; que encontrava o reclamante
na saida, na entrada e quando ele estava esperando a comida
para ser entregue; que ninguém tinha horario fixo de trabalho,
variando muito.

Preponderam os depoimentos das testemunhas ###H#HH#H#HHH#
HHH#H# e HHH HHHH #H##H#H#HH para 0 convencimento deste Juizo. Isso
porque a testemunha ###H#H#H#H#HH### HH#H#H## foi um dos primeiros
motoboys a trabalhar na empresa, tendo trabalhado com o reclamante
e confirmou que a testemunha do reclamante também prestou servigos
a reclamada como motoboy. Ja a testemunha ### #### #HHARHHHEH
trabalhou como motoboy para a reclamada de janeiro de 2017 até o
fechamento no final de 2018 e via o reclamante fazendo entregas.

Depreendo dos depoimentos colhidos que o autor era, de fato,
acionado de forma episddica, sem fixagcao a reclamada, disponibilizando
sua forca de trabalho, concomitantemente a outros tomadores,
nao havendo os caracteres de subordinacdao, pessoalidade e nao
eventualidade previstos no artigo 3° da CLT para a caracterizacdo do
vinculo empregaticio. Constato, destarte, que o autor prestava servigos
para a reclamada na qualidade de profissional autébnomo.

Rejeito, pois, os pedidosdereconhecimento dovinculo empregaticio
e anotacao do alegado contrato de trabalho em CTPS.

Por consequéncia, indefiro os pedidos de expedicao de oficios
denunciadores, pagamento de diferencas salariais decorrentes da
aplicacao do alegado piso salarial e reflexos, horas extras e reflexos,
intervalo intrajornada e reflexos, feriados trabalhados com adicional
dobrado e reflexos, domingos trabalhados e reflexos, adicional noturno
e reflexos, adicional de periculosidade e reflexos, indenizacao pelo
aluguel da motocicleta, aviso prévio indenizado, saldo de salario, 13°
saldrios proporcionais, férias + 1/3, FGTS + 40%, multas normativas e
multas dos artigos 467 e 477 da CLT.

Da justica gratuita

Defiro o requerimento de gratuidade de justica a parte autora uma
vez que preenchidos os requisitos do art. 790 § 32 e 42 da CLT c/c art. 1°
da Lei 7.115/83, ndo revogada pela Lei 13.467/17.

Dos honorarios advocaticios
Nos termos do artigo 791-A da CLT, a parte autora devera pagar
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honorarios a parte ré, arbitrados no percentual de 5% sobre o valor da
causa, observado o contido no § 4° de referido artigo, ja que o autor da
acao é beneficiario da justica gratuita.

DISPOSITIVO

Isso posto, o juizo da 162 Vara do Trabalho de Sao Paulo - ZS decide
rejeitar a preliminar arguida e julgar IMPROCEDENTE a reclamacgao
trabalhista proposta por ######H#H HHH## HHEHHHH #H HH#H#H#, em
face de ##HH##H#H## #H# HHAH#HH HHHH#H#H###H# - ME, para absolver o
reclamado dos pedidos formulados pelo reclamante.

Honorarios advocaticios na forma da fundamentacao.

Custas pelo reclamante de RS 2.000,00, calculadas sobre o valor
atribuido a causa (R$ 100.000,00), isento.

Intimem-se as partes.

Nada mais.

JOSE ANTONIO FAQUIN ALVES
Juiz do Trabalho Substituto

9. PROCESSO TRT SP N.° 1000319-42.2019.5.02.0312

INDEXACAO: midias sociais; promocéo; prova; videos; Youtube
23VT de Guarulhos - SP

Distribuido em 22/03/2019

Juiz(a) Prolator(a): Caroline Cruz Walsh Monteiro

Disponibilizada no DeJT de 7/06/2019

TERMO DE AUDIENCIA

Aos 06 dias de junho do ano dois mil e dezenove, as 16:00, na sala
de audiéncias desta Egrégia Vara do Trabalho, sob a presidéncia da
Exma. Sra. Juiza do Trabalho, Dr. Caroline Cruz Walsh Monteiro, foram
apregoados os litigantes, ausentes, sendo, imediata e posteriormente,
submetido o feito a julgamento e proferida a seguinte

SENTENCA
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HHEHBRHH HHEHHHHH#H #H#H#H#H, qualificado nos autos, ajuizou
reclamacao trabalhista em face de ########HHH HHHAH HHHHAH
HHEHHHHHH - HHH e HHHHT HHAHHHRHHH H# #HH#H#, pelos fatos e
fundamentos juridicos expostos as fls. postulou os titulos elencados
as fls. da peticao inicial, além de outros requerimentos de estilo. Deu a
causa o valor de RS 127.693,55.

As reclamadas, em conjunto, apresentaram defesa escrita as fls.
354/360. Com as cautelas de praxe, aguardam ambas a improcedéncia
da demanda.

Interrogatdrio do autor; depoimento do autor e da ré, fls. 711.

Houve oitiva de duas testemunhas; apresentadas pelo autor.

Encerrada a instrucao pericial.

Inconciliados.

DECIDO:

Prescricao

Nos termos do artigo 79, inciso XXIX da CRFB, declaro prescritas
todas as verbas anteriores ao quinquénio que antecede o ajuizamento
da presente demanda, vale dizer, estao prescritas as verbas anteriores
a 22.03.2014, a excecao dos pleitos de natureza declaratoria,
imprescritiveis.

Verbas Rescisorias

Explica o reclamante que ingressou na ré em 03/01/2011. Foi
dispensado em 17/01/2019.

Na contestacdo, a ré sé questiona a projecao do aviso prévio, e
contesta o débito quanto as férias.

Quanto ao pleito de saldo de salario e 13%s salarios nao ha oposicao.
Portanto, o autor faz jus a eles; e, a propdsito, nao ha recibos de
pagamento nos autos.

Quanto ao aviso prévio, também nao houve pagamento nenhum,
embora seja incontroversa a dispensa naquela data ja referida. Em
audiéncia, as rés esclareceram que houve dispensa injusta do obreiro.

S6é por mera cautela, registro que a lei 12506/11 - que trata da
projecao do aviso preévio, vincula todas as demissdes realizadas na sua
vigéncia, ou seja: a partir de outubro/2011, como é o caso do autor.

Em relacdo as férias, diz o reclamante que o pagamento daquelas
do periodo aquisitivo de 2014/15 nao abrangeu o tergo constitucional,
inexplicavelmente.
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Quanto as demais férias, embora deveria pagamento e gozo, isso
nao ocorreu, disse o reclamante.

A ré trouxe inumeros recibos de férias (fls. 370/384). Desconsidero
os de fls. 378/384, ja que sdo apdcrifos.

Curiosamente, os documentos desconsiderados sdo pertinentes
exatamente aos periodos aquisitivos mencionados pelo autor na inicial,
ou seja: de 2014/15 em diante.

Em suma, o reclamante faz jus a todas as verbas rescisorias que
postula.

Defiro, portanto: saldo de 17 dias do salario de janeiro/2019; aviso
prévio de 54 dias (lei 12506/11); somente o ter¢o constitucional sobre
férias relativo ao periodo aquisitivo de 2014/15; férias, em dobro e com
1/3, dos periodos aquisitivos 2015/16, 2016/17 e 2017/2018; férias com
1/3 do periodo 2018/19; férias proporcionais com 1/3 (02/12 avos - nos
limites do pedido e considerando a projecao do aviso prévio); 22 parcela
do 132 salario de 2018; 132 saldrio proporcional (02/12 avos; nos limites
do pedido, e conforme a projecao do aviso prévio); multa de 40% sobre
o FGTS.

Devera a reclamada anotar a CTPS do autor no prazo de até 08 dias
a fim de apor a data de saida 12/03/2019 (conforme pedido de fls. 25,
considerando-se a projecdo do aviso prévio), sob pena de multa diaria
de R$ 100,00, limitada ao valor de 4.000,00. A obrigacdo de fazer devera
ser cumprida apos o transito em julgado da sentenca, sendo que devera
a Secretaria intimar o autor para apresentar sua CTPS, quando entao
sera a ré intimada para cumprir a obrigacao de fazer, sob pena de multa.
Na omissao da ré, mas sem prejuizo da multa, a Secretaria ira proceder
as anotacodes.

FGTS

O autor alega que a reclamada nao efetuou correto recolhimento
de FGTS ao longo do contrato de emprego.

O 6nus da prova do regular recolhimento do FGTS é do empregador,
sendo certo que todo empregador é obrigado a manter em seus arquivos,
por cinco anos, o comprovante do respectivo recolhimento.

Depreende-se dos autos que a reclamada nao comprovou que
realizou integralmente os depdsitos do FGTS do autor. O extrato
juntado nao aponta recolhimento de inumeras competéncias, como,
exemplificativamente, as relativas aos meses de 2016 (vide fls. 245/251).

Assim, defiro o pleito de diferencas de FGTS ao longo do contrato.

Uma vez que o autor recebeu alvara de levantamento do FGTS ja
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depositado (audiéncia de fls. 771ss; bem como de seguro desemprego),
caberd ao reclamante provar nos autos o valor ja soerguido.

Multa do artigo 477 da CLT

Uma vez que a reclamada ndo quitou corretamente as verbas
rescisorias, como visto em topico acima, defiro a multa do artigo 477
da CLT.

Multa do art 467 da CLT

Defiro o pleito de multa do artigo 467 da CLT (exceto sobre férias
€ aviso prévio), posto que as verbas em debate eram incontroversas no
presente feito (exceto férias e aviso prévio).

Diferencas salariais

Argumenta o reclamante que ingressou na ré em 03/01/2011. Teria
sido promovido de garcom a chefe de cozinha em abril de 2013, embora
esse novo status so passasse a figurar na documentacao atinente ao
contrato de trabalho em 01/04/2015.

Cabe ao reclamante produzir prova a respeito do fato constitutivo
de seu direito (artigo 818, CLT e 373, |, CPC).

Quanto as testemunhas, a prova ndo ajuda a tese de abertura.

A primeira testemunha ingressou na empresa depois até da
propria anotacao da promocgao do autor; a segunda testemunha, por
sua vez, que frequentou o restaurante por décadas, ndo se referiu ao
tempo do autor como chefe de cozinha.

Noutro passo, o reclamante invocou na inicial videos do Youtube
em que o restaurante aparece na midia local, a fim de demonstrar que
ele, reclamante, ja era chefe de cozinha antes de abril/2015.

Sdo 4 videos mencionados as fls. 16 (trés em sequéncia, e outro
mais abaixo na mesma lauda). O juizo assistiu a todos.

O primeiro, o terceiro e o quarto video nao fazem alusao nenhuma
ao autor, e nem ao suposto chefe de cozinha do Sarava. Assim, ndo
colaboram para comprovar a retdrica aberta pela inicial. Destaco que o
primeiro video é o unico que teve upload em 2013.

Ja o segundo video por si sé prova a tese da inicial (embora com
delimitacdao temporal diversa).

E tal video é emblematico. Ele expde o entrevistador do canal diante de
ninguém menos que a fundadora do SARAVA (####) e o reclamante a um sé
tempo. Nesse video o autor € mencionado como o Chef inumeras vezes pelo
entrevistador, com visivel anuéncia da fundadora #### (exemplo aos 00:41).
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Alids, o entrevistado-autor fala com autoridade sobre os pratos do
SARAVA na nova fase do restaurante (vide especialmente 02:18 a 03:30).

Sintomaticamente, ainda nesse segundo video, o obreiro veste
roupa caracteristica de Chef, diferentemente das vestes usadas pelos
demais garcons que circulam no ambiente.

Por cautela, registro que a Sra. ### - que ladeava o autor na
entrevista mencionada, e que acompanhou a entrevista do anunciado
Chef sem maiores sobressaltos - ja figurou formalmente como sécia da
ré (inscricdo na Receita Federal como administradora; fls. 35).

Esse video-chave subiu ao Youtube em 25/02/2014; entdo, a partir
dai ja se pode dizer que seguramente o reclamante era Chef do SARAVA.
Antes dessa data, a presuncdo do juizo nao pode alcangar.

Por isso tudo, entendo que o autor teve sua promoc¢dao anotada
com atraso, indevidamente.

Ante todo o exposto, defiro as diferencas salariais tendo em conta a
promocdo do autor ja em fevereiro/2014 até 31/03/2015, com reflexos
em aviso prévio, 132 saldrio, férias com 1/3, FGTS e multa de 40%
respectiva.

Horas extras

Alega o autor que laborava assim no periodo imprescrito:

a) até meados de fevereiro de 2016, das 08h00 as 23h00, sendo
a primeira parte da jornada das 08h00 as 16h00, com pausa de 10/15
minutos. Apds, tinha intervalo para refeicdo e descanso de 02h00,
retomando os trabalhos as 18h00 e finalizando as 23h00, com folgas
semanais as segundas-feiras € um domingo ao més;

b) de meados de fevereiro de 2016 até 23.02.2017, de terca a
quinta-feira e aos domingos, das 08h00 as 17h00/17h30, com a fruigao
de intervalo de apenas 10/15 minutos diarios; nas sextas e sabados, das
08h00 as 23h00, com pausa de 10/15 minutos, e intervalo para refeicao
e descanso de 02h00;

c) de 24.02.2017 até a dispensa: das 08h00 as 16h00 de terca a
sexta-feira; aos sabados e domingos, entrava nesse mesmo horario, mas
saia as 17h00/17h30, tendo intervalo de apenas 10/15 minutos diarios,
com folgas as segundas-feiras e em um domingo ao més.

Trabalhou, inclusive, em todos os feriados, sem receber nada por isso.

A ré diz que ndo tinha obrigacdo de juntar cartdes de ponto
(contestacgao, fls. 354). Afirma que o reclamante tinha cargo de confianga
a partir de certo momento, atraindo o comando da lei que dispensa de
controle de jornada.
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Cabe ao reclamante produzir prova a respeito do fato constitutivo
de seu direito (818, CLT e 373, |, CPC). Ja a reclamada cabe produzir
prova quanto ao fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do
reclamante.

A ré nao juntou espelhos de ponto. Contudo, ela confessou em
depoimento que tinha 12 funcionarios.

Incide, portanto, o comando da Sumula 338 do ETST, ja que a ré
nao anotou a jornada dos seus colaboradores (artigo 74, §22, CLT).

A presuncdo de veracidade das alegacdes do autor nao restou elidida
por qualquer outra prova, nem mesmo pelo teor do que disseram as
testemunhas, nem pelo interrogatoério e depoimento do proprio autor. Alias,
o horario que o autor menciona para suas aulas a partir de agosto/2017 ndo
contrasta com as mencgdes da inicial para o mesmo periodo.

Por cautela, destaco que mesmo apds a promogao do autor para
chef de cozinha nao se pode falar em cargo de confianca.

Em que pese a importancia do cargo obtido apds a promogao, nao
foi provado pela ré que o reclamante agisse como verdadeira extensao
da empresa, sua verdadeira longa manus, representando-a extramuros.

Por cautela, faco outra referéncia: nao cabe o argumento defensivo
de que a partir do momento em que o restaurante passou a fazer pizzas,
deixou o autor de trabalhar, ou deixou de trabalhar a noite.

O primeiro video mencionado as fls. 16, ao final, mostra que o
restaurante ndo abandonou os outros pratos, passando a oferecer
pizzas “também”, segundo a apresentadora.

Fixo (e arbitro, depurando imperfeicdes da inicial), entdo, que o
autor laborou assim: a) até meados de fevereiro de 2016, das 08h00 as
23h00, sendo a primeira parte dajornada das 08nh00 as 16h00. Apds, tinha
intervalo de 02h00; retomava das 18h00 e finalizava as 23h00, folgando
as segundas-feiras e um domingo ao més; b) de meados de fevereiro de
2016 ateé 23.02.2017, de terca a quinta-feira e aos domingos, das 08h00
as 17h00, com intervalo de 10/15 minutos; nas sextas e sabados, das
08h00 as 23h00, com intervalo para refeicdo e descanso de 02h00; ¢)
de 24.02.2017 até a dispensa: das 08h00 as 16h00 de terca a sexta-feira;
aos sabados e domingos, das 08:00 as 17h00, com intervalo de 10/15
minutos, folgando as segundas-feiras e em um domingo ao més.

O autor na inicial aludiu concomitantemente a pausas de 10/15
minutos e aintervalos de 02h no mesmo dia. Entendo que aquela primeira
pausa ja configura tempo a disposicao da empresa, porque tal periodo
nao é previsto legal ou normativamente como descanso. Em suma: a
pausa considera-se tempo trabalhado, a disposi¢ao do empregador.
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Defiro como extra as horas que extrapolarem a 82 hora diaria ou 442
hora semanal, o que for mais benéfico. Defiro horas extras por conta da
violagdo do intervalo intrajornada, mas tdo-somente de fevereiro/2017
em diante, quando o reclamante teve intervalo menor que 01h.

As horas extras deverdo ser remuneradas observando-se os
seguintes parametros de liquidacao:

Adicionais normativos (exemplos: clausula 362; fls. 65), divisor 220,
dias efetivamente laborados, evolugao salarial do autor, deducdo dos
valores ja pagos a idéntico titulo, globalidade salarial na base de calculo.

Havia pelo menos um domingo com folga no més, exceto no 2°¢
periodo narrado acima. Logo, defiro horas extras por conta do labor em
domingos de meados de fevereiro de 2016 até 23.02.2017 (adicional
100%).

Quanto aos feriados, indefiro. O reclamante ndo mencionou (sequer
por amostragem) em quais teria trabalhado, considerando que ele tinha
folgas que poderiam ter recaido nos feriados.

Defiro horas extras por conta da violagcao do intervalo intrajornada,
mas tdo-somente de fevereiro/2017 em diante, quando o reclamante
teve intervalo menor que 01h.

Quanto ao intervalo intrajornada, registro que a ndo concessao ou
a concessao parcial do intervalo intrajornada minimo, para repouso e
alimentacao, a empregados urbanos e rurais, implica o pagamento, de
natureza indenizatdria, apenas do periodo suprimido, com acréscimo
de 50% (cinquenta por cento) sobre o valor da remuneracdo da hora
normal de trabalho.

Neste aspecto, para o periodo de labor a partir de 11/11/2017, é
devido o pagamento apenas do periodo suprimido, que nao repercutira
noutros haveres trabalhistas, ante seu carater indenizatério.

No periodo anterior a 11/11/2017, adoto o entendimento
consubstanciado no inciso | da Sumula 437 do C. TST, a qual adoto
como complemento das razdes de decidir, que:

Apods a edicao da Lei n.° 8.923/94, a ndo concessdo ou a
concessdo parcial do intervalo intrajornada minimo, para
repouso e alimentacdo, a empregados urbanos e rurais, implica
0 pagamento total do periodo correspondente, e nao apenas
daquele suprimido, com acréscimo de, no minimo, 50% sobre
o valor da remuneragao da hora normal de trabalho (art. 71 da
CLT), sem prejuizo do cémputo da efetiva jornada de labor para
efeito de remuneracao.
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Superado o item, ressalto que para este periodo o pagamento do
tempo correspondente ao intervalo intrajornada ndo concedido tem
natureza salarial, compondo a remuneracdo e refletindo nas verbas
devidas ao empregado. Com efeito, o artigo 71, § 42, da CLT nao
estabelece sancao ou indenizagao, mas sim nitida contraprestacao pelo
trabalho executado, tanto que se refere a “remunerar” e ndo “indenizar”.

Some-se que sua natureza é de trabalho extraordinario porquanto
prestado além dos limites legalmente fixados e em desacordo com os
principios e normas de protecao a higidez do trabalhador, devendo ser
entendido como tempo a disposicao do empregador e evidentemente
acrescido a jornada trabalhada.

Em complemento, friso que esse entendimento se encontra
sedimentado no inciso Ill da referida Sumula 437 do C. TST:

Possui natureza salarial a parcela prevista no art. 71, § 42, da
CLT, com redacdo introduzida pela Lei n.° 8.923, de 27 de julho
de 1994, quando ndo concedido ou reduzido pelo empregador
o intervalo minimo intrajornada para repouso e alimentacao,
repercutindo, assim, no calculo de outras parcelas salariais.

Defiro os reflexos das horas extras sobre aviso prévio, FGTS com
multa de 40%, férias com 1/3 e 132. Salario.

O artigo 66 da CLT estabelece, em carater cogente, que entre o
término de uma jornada e o inicio de outra, deve haver um intervalo
minimo de 11 (onze) horas, o que nem sempre foirespeitado pelaré como
visto acima. Logo, defiro como extras as horas sonegadas do intervalo
minimo previsto no artigo 66 da CLT, com os mesmos parametros e
reflexos fixados acima.

Autoriza-se a deducao de todos os valores ja pagos aos autos a
idéntico titulo, a fim de se evitar o enriquecimento ilicito do autor.

Adicional noturno

Tendo em conta a jornada reconhecida supra, defiro ainda o
adicional noturno com adicional de 25% nos termos da clausula 382
da CCT (exemplo as fls. 65), sendo considerada hora noturna aquela
laborada entre 22:00 e 05:00 horas, observando-se também a hora
noturna reduzida. Defiro os reflexos sobre horas extras, aviso prévio,
DSR e FGTS + multa 40%, férias com 1/3 e 132. Salario.

Autorizada a deducao dos valores ja pagos a idéntico titulo ao
reclamante.
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Responsabilidade solidaria

E evidente a formacdo de grupo econdmico entre as partes
reclamadas. Até porque ostentam mesmos socios, mesmo patrono,
defesa unica e objetivos sociais similares.

Nao bastasse, as proprias reclamadas esclareceram expressamente
tal realidade em audiéncia ao admitirem que a sécia de fato da 22 ré é
socia formal da 12 ré.

Assim, as 12 e 22 reclamadas respondem de forma solidaria pelas
verbas ora deferidas.

Gratuidade da justica

Defiro ao (a) autor(a) os beneficios da justica gratuita, uma vez que
ele(a) ndo mais labora na ré, estando, em principio, desempregado(a).
Ademais, o (a) trabalhador(a) recebia na ré salario baixo, bem como
apresentou declaragao de pobreza nos autos.

Honorarios advocaticios

Nos termos do artigo 791-A, §32 da CLT, condeno a ré em honorarios
advocaticios no percentual de 5% sobre o valor que resultar da
liquidacao; e o autor, no percentual de 5% sobre os valores lancados na
inicial relativamente aos pedidos indeferidos, observando que é vedada
a compensacdo entre os honorarios (caso de sucumbéncia parcial).

IR/INSS

Aplicar-se-a a sumula 368 do TST.

Autorizada a dedugdo/compensacgdo dos valores ja pagos a idéntico
titulo ao reclamante.

DISPOSITIVO

Diante detodo o exposto, decide estaVarado Trabalho de Guarulhos,
nosautosdareclamacaotrabalhistapropostapor#####H## HH#HHHHHHH
HH#H#H em face de HH##HHHUH# HH#HY HHHHHH HHAHSBHYE - HH#H
e HH###H# HHHHHH#H ## ###H# JULGAR PROCEDENTES EM PARTE os
pedidos para condenar solidariamente as reclamadas a pagar ao autor
os seguintes titulos:

- defiro: saldo de 17 dias do saldrio de janeiro/2019; aviso prévio
de 54 dias (lei 12506/11); somente o tergco constitucional sobre férias
relativo ao periodo aquisitivo de 2014/15; férias, em dobro e com 1/3,
dos periodos aquisitivos 2015/16, 2016/17 e 2017/2018; férias com 1/3
do periodo 2018/19; férias proporcionais com 1/3 (02/12 avos - nos
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limites do pedido e considerando a projecao do aviso prévio); 22 parcela
do 132 salario de 2018; 132 saldrio proporcional (02/12 avos; nos limites
do pedido, e conforme a projecao do aviso prévio); multa de 40% sobre
o FGTS;

- defiro o pleito de diferencas de FGTS ao longo do contrato. Uma
vez que o autor recebeu alvard de levantamento do FGTS ja depositado
(audiéncia de fls. bem como de seguro desemprego), caberda ao
reclamante provar nos autos o valor ja soerguido;

- defiro a multa do artigo 477 da CLT;

- defiro o pleito de multa do artigo 467 da CLT (exceto sobre férias
€ aviso prévio);

- defiro as diferencas salariais tendo em conta a promoc¢ao do
autor ja em fevereiro/2014 ja em fevereiro/2014 até 31/03/2015, com
reflexos em aviso prévio, 132 salario, férias com 1/3, FGTS e multa de
40% respectiva;

- horas extras e reflexos nos termos da fundamentacao supra;

- adicional noturno nos termos da fundamentacao supra.

Devera a reclamada anotar a CTPS do autor no prazo de até 08 dias
a fim de apor a data de saida 12/03/2019 (conforme pedido de fls. 25,
considerando-se a projecdo do aviso prévio), sob pena de multa diaria
de R$ 100,00, limitada ao valor de 4.000,00. A obrigacdo de fazer devera
ser cumprida apos o transito em julgado da sentenca, sendo que devera
a Secretaria intimar o autor para apresentar sua CTPS, quando entao
sera a ré intimada para cumprir a obrigacao de fazer, sob pena de multa.
Na omissao da ré, mas sem prejuizo da multa, a Secretaria ira proceder
as anotacoes.

Nos termos do artigo 79, inciso XXIX da CRFB, declaro prescritas
todas as verbas anteriores a 22.03.2014, a excecao dos pleitos de
natureza declaratodria, imprescritiveis.

Autorizada a compensacdo/deducdo dos valores ja pagos a idéntico
titulo ao (a) reclamante.

Custas pela reclamada no importe de RS 1000,00, calculadas sobre
o valor da condenacé&o provisoriamente arbitrado em RS 50.000,00.

Juros devidos a partir do ajuizamento da acao, na forma do que
dispde o artigo 39 da lei 8.177/91. Corregdo monetaria devida a partir
do 12. dia subsequente ao da prestagdo de servigo (sumula 381 do TST).
Esclareco ainda que os juros de mora sao de natureza indenizatéria,
razdo pela qual nao compdem a base de calculo do IR.

Defiro os beneficios da justica gratuita ao reclamante.

Condeno aré em honorarios advocaticios no percentual de 5% sobre
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o valor que resultar da liquidacdo; e o autor, no percentual de 5% sobre
os valores langcados na inicial relativamente aos pedidos indeferidos,
observando que é vedada a compensacdo entre os honorarios (caso de
sucumbéncia parcial).

Deveraareclamada proceder ao recolhimento do IR e Contribuicdes
Previdenciarias, observada a natureza salarial das verbas consoante o
art. 28 da lei 8212/91, podendo a reclamada deduzir a parte que cabe
ao reclamante consoante o art. 33, § 5°. da lei 8212/91. Aplicar-se-a a
sumula 368 do TST. Registro ainda que no entendimento deste Juizo
os valores recebidos pelo contribuinte a titulo de juros de mora na
vigéncia do Cdédigo Civil de 2002 tém natureza juridica indenizatéria,
nao podendo incidir imposto de renda sobre eles.

Cumpra-se.

Intimem-se as partes.

CAROLINE CRUZ WALSH MONTEIRO
Juiza do Trabalho

10. PROCESSO TRT SP N.° 1000550-03.2019.5.02.0431

INDEXACAO: celular; entregas; GPS; motorista; rastreador; veiculo;
vinculo de emprego; Whatsapp

12 VT de Santo Andreé - SP

Distribuido em 4/05/2019

Juiz (a) Prolator (a): Caroline Prado Zanin

Disponibilizada no DeJT de 10/07/2019

SENTENCA

RELATORIO

HHEHHHS HEHRHHH HHE##HH, devidamente qualificada na peticao
inicial, ajuizou reclamacao trabalhista em face de #####H# HH##HHHH#
HH HBHBH # HHHAHHHHH HE BHBHE # HEHHH H HBHBHHE -
HHE#HHHHAH HHEHHH HH###, também qualificados, postulando o
reconhecimento de vinculo de emprego, verbas rescisoérias, horas extras,
dentre outros pedidos.
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Atribuiu-se a causa o valor de R$ 422.915,78. Juntou documentos.

Frustrada a tentativa conciliatdria, os reclamados apresentaram
defesa, com documentos, requerendo a improcedéncia dos pedidos.

Em audiéncia, foram colhidos os depoimentos pessoais das partes
e ouvidas testemunhas.

Sem outras provas, com a concordancia das partes, encerrou-se a
instrucao processual.

Razodes finais escritas pelo reclamante ID. (0c8b458), pela 12 ré (ID.
19f7922) e pela 22 ré (ID.aeea3a4).

Conciliacao final recusada.

E o relatério.

FUNDAMENTACAO
Protestos

A valoracao dos depoimentos é feita pelo Magistrado segundo seu
convencimento motivado (art. 371 do CPC e 93, 1X, da CRFB). Ademais,
a participacao em grupos de Whatsapp € dinamica, com entrada e saida
de membros frequentemente (art. 375 do CPC).

Incompeténcia absoluta

O reclamante postula reconhecimento de vinculo de emprego com
a 12 reclamada, atraindo a competéncia desta Especializada, nos termos
do art. 114, |, da Constituicao da Republica.

Rejeito.

llegitimidade passiva

A legitimidade das partes é aferida em abstrato, sendo suficiente a
deducao de pretensdo em face das rés. Eventual responsabilidade da 22
ré se confunde com o mérito e sera analisada oportunamente.

Rejeito.

Prescricao quinquenal

Tendo emyvista que a presente reclamatadria foi ajuizadaem 04/05/2019
e o reclamante alega que iniciou a prestacdo de servicos em 02/02/15 (fl.
4), ndo ha parcelas prescritas, nos termos do art. 72, XXIX, da CRFB.

Direito intertemporal

Em matéria de direito intertemporal, sao adotados os principios
da irretroatividade das leis e da aplicagcao imediata da lei nova, inclusive
quanto aos contratos em curso, assegurados o direito adquirido, o ato
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juridico perfeito e a coisa julgada (art. 52, XXXVI, da Constituicdo da
Republica e art. 52 da LINDB), bem como as normas convencionais mais
favoraveis.

Quanto as normas processuais, nao hda discussdao sobre a
aplicabilidade da Lei 13.467/17, pois a agao foi ajuizada posteriormente
a entrada em vigor da referida lei.

Vinculo de emprego e consectarios

Nos termos dos arts. 22 e 32 da CLT, configura-se a relagcdo de
emprego quando comprovada a prestagcao de servicos por pessoa
fisica, de forma nao eventual, mediante pessoalidade, onerosidade e
subordinacao juridica.

Considerando que é incontroversa a prestacao de servicos em favor
da 12 reclamada, incumbia a ela produzir prova da auséncia de vinculo
(sumula 212 do TST), 6nus do qual se desvencilhou satisfatoriamente.

A analise do conjunto fatico-probatoério evidencia que o reclamante
era o proprietario do veiculo, sem qualquer identificacdao da 12
reclamada, arcando com os custos de manutencao e combustivel, o
que foi corroborado pelo depoimento da testemunha convidada pelo
autor. Recebia as sextas-feiras o valor das diarias de entrega que fazia.
Ocorriam variagcdes em decorréncia do transporte de carcacas de bateria
(RS 2,00 em média por carcaca) e dos pedagios do percurso.

Em seu depoimento pessoal, o reclamante declarou seguia o
caminho do GPS de seu celular, bem como que nao havia rastreador (fl.
336). Ademais, “exibidas as fls. 211/213, informou que as semanas que
nao recebeu foi em razado do veiculo estar quebrado; que nado recebia
quando nado trabalhasse; que ndo sofreu penalidade neste periodo” (fl.
336 - destaquei).

A testemunha ####, que era o chefe da expedicao, afirmou:

(...)guecasondondofizesseaentregaemalgumdia, faziadepois,
sem qualquer penalidade; que havia um grupo de Whatsapp
do transporte do qual participava, que o depoente passava
informacdes sobre entregas e horarios e recebia resposta dos
motoristas, que nao precisava avisar quando terminavam as
entregas; que retifica que trabalhou com o reclamante até
2018; que o pagamento era semanal realizado toda sexta,
conforme dia trabalhados; que em caso de falta nao tinha
penalidade; que os motoristas podiam prestar servicos para
outras empresas; que os motoristas tinham que ir até a empresa
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sO se tivesse entrega e que nao havia necessidade de retorno
ao final das entregas; que nao controlava as entregas, apenas
pedindo prioridade em casos urgentes, que nunca aconteceu
do motorista recusar a entrega urgente, esclarecendo que
normalmente era a primeira; que nenhum motorista foi punido
(...Jque quando havia muitas entregas pedia aos motoristas
que chegassem as 6hs, que nao havia nenhuma penalidade
caso descumprisse a determinagcao, que nao acompanhava o
horario da ultima entrega; que nao havia necessidade de avisar
quando faltasse nem se quebrasse o carro; que so recebia o
dia que trabalhava, sem desconto; que ligava para saber o que
aconteceu se o motorista atrasasse ou faltasse, mas ndo havia
penalidade (fl. 338).

Ja a testemunha ######, ouvida a rogo da 12 reclamada, afirmou:

Que conhece o Sr. ####; que ele é quem faz contato com os
motoristas; que o servico é separado por regiao e o itinerario
é feito pelo motorista; que o Sr. #### pergunta se a entrega
foi feita quando ha cobranca do cliente; que se nao fizer a
entrega nao sofre penalidade; que esta no grupo de Whatsapp
de motoristas, incluindo o reclamante; que se faltar apenas
nao recebe; que vai trabalhar se tiver servico e pode recusar;
que presta servico para outra empresa; que paga combustivel e
manutencao do veiculo. Pergunta da 12 reclamada: que recebe
por dia, que o pagamento é semanal, que o veiculo nao tem
identificacao da empresa. Pergunta do patrono da reclamante:
que ndo sabe se o reclamante prestava servico para outra
empresa; que nao sabe se o reclamante trabalhava todos dos
dias nem seus horarios (fl. 338).

As conversar de Whatsapp de fls. 19/51, assim como os au-
dios juntados na forma da Portaria GP/CR n.° 09/2017 (por exem-
plo, protocolos 183974604859wvBsoKDM, 183974604850ahZD7tgF,
183974604857AXXnO7mP, 1839746048583IdHvZz0, 83974604859wvB-
soKDM, 83974604850ahZD7tgF, 18397460486110A0NTPb), demons-
tram que havia solicitagcdo de chegada as 06h em alguns dias.

Todavia, entendo que deve haver um direcionamento minimo das
atividades da 12 reclamada, até mesmo em razdo das necessidades de
entrega e atendimento dos clientes. E, principalmente, inexiste prova de
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que o descumprimento da determinagao acarretasse alguma punicao.

Quanto as faltas, como visto, o proprio autor confessou que nao era
punido. No audio de protocolo 1839746048609rn1lWTB, o Sr. ####
diz que “##### falou que vocé ndo vai vim (sic), que vocé esta meio
ruim. Me da um toque ai". A fl. 46, o chefe da expedicdo escreveu que
""vocé ndo vai vir, vou chamar outro”. Da mesma forma, € natural que os
autdnomos tenham algumas diretrizes a cumprir, sendo que a auséncia
de punicao afasta o vinculo.

Com relagdo aos audios em que ha algum pedido
de adiantar entrega alguma entrega do dia (por exemplo,
protocolos 1839746048762IADUgmh, 183974604867IwhuCaPZ,
183974604868GdplvDgg), também ndo vislumbro subordinacdo.
Isso porque se trata de situacdes excepcionais de demandas de
clientes e nao ha obrigatoriedade. Destaco que, no protocolo
1839746048751AUSWOy7, o Sr. #### afirma que a entrega é urgente e
pergunta se ha possibilidade de fazer na parte da manha.

Eventual consulta da situacdo da entrega (por exemplo,
protocolo 183974604869tY3ROFIx também ndo altera o
posicionamento adotado, uma vez que € necessario dar uma
satisfacdo ao cliente). O uso de EPI para entrega de baterias em
determinado cliente era exigéncia do cliente e ndo da 12 reclamada
(protocolo 183974604866jclkyCEW).

Por outro lado, a testemunha convidada pelo autor nao transmitiu
credibilidade e confianca a este Juizo, que teve contato direto com as
partes e testemunhas, avaliando as reacdes, a seguranca e a postura.
As conversas de Whatsapp anexadas pelo proprio reclamante nao
demonstram qualquer repreensao por parte do Sr. #### em caso de
atraso dos motoristas, o que vai de encontro ao depoimento da referida
testemunha. Ademais, as ordens mencionadas em depoimento quanto a
horario de chegada e entregas urgentes foram devidamente analisadas
acima. A auséncia de recebimento nos dias de falta também consta da
fundamentacao de linhas anteriores.

Pelo exposto, julgo improcedente o pedido de reconhecimento de
vinculo de emprego.

Prejudicada a analise dos demais pedidos, pois dependem da
existéncia de relacdo de emprego.

Grupo econdmico
Prejudicadaaanalise do pedido, considerando atotalimprocedéncia
da acao.
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Justica gratuita

O art. 790, 142, da CLT, com redacdo conferida pela Lei 13.467/17,
deve ser interpretado em consonancia com o art. 12 da Lei 7.115/83 e
o art. 99, 132, do CPC. Assim, presume-se a veracidade da declaragao
de miserabilidade juridica, incumbindo a reclamada produzir prova em
sentido contrario.

Dispde a Sumula 463 do TST,

Assisténcia judicidria gratuita. Comprovacao (conversdo da
Orientacdo Jurisprudencial n.° 304 da SBDI-1, com alteracdes
decorrentes do CPC de 2015) - Res. 219/2017, DEJT divulgado
em 28, 29 e 30.06.2017 - republicada - DEJT divulgado em 12,
13 e 14.07.2017

| - A partir de 26.06.2017, para a concessdo da assisténcia
judiciaria gratuita a pessoa natural, basta a declaracdo de
hipossuficiéncia econémica firmada pela parte ou por seu
advogado, desde que munido de procuracdo com poderes
especificos para esse fim (art. 105 do CPC de 2015);

Il - No caso de pessoa juridica, nao basta a mera declaragao: é
necessaria a demonstracao cabal de impossibilidade de a parte
arcar com as despesas do processo.

No presente caso, foi anexada aos autos a declaracdo de
hipossuficiéncia de fl. 23 e ndo ha prova capaz de infirma-la.

Honorarios advocaticios

Tendo em vista que a acdo foi ajuizada em 04/05/2019, ndo ha
discussao de direito intertemporal relativa a aplicabilidade do art. 791-A
da CLT. Diante do exposto, inaplicaveis as Sumulas 219 e 329 do TST,
que deverdo ser revisadas ou canceladas em face da Lei 13.467/17.

Feitas tais consideracdes, nos termos do paragrafo 22 do supracitado
art. 791-A da CLT, considerando o grau de zelo do (s) patrono(s) da
reclamada, o local da prestacao dos servigos e a complexidade da causa,
fixo os honorarios sucumbenciais a serem pagos pela reclamante no
importe de 5% sobre o valor atualizado da totalidade dos pedidos da
peticao inicial.

Consoante art. 791-A, §42, da CLT, os honorarios ficarao sob condicado
suspensiva de exigibilidade, cabendo aos titulares da verba honoraria
comprovar o desaparecimento da situacao de miserabilidade juridica.
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DISPOSITIVO

Ante o exposto, afasto as preliminares arguidas, rejeito a prejudicial
de mérito de prescricao e decido julgar totalmente improcedentes os
pedidos formulados pela autora em face das reclamadas.

Defiro os beneficios da gratuidade judiciaria ao reclamante.

Condeno a reclamante ao pagamento de honorarios advocaticios
sucumbenciais no percentual de 5% sobre o valor atualizado da
totalidade dos pedidos da peticao inicial, com exigibilidade suspensa,
nos termos do disposto no art. 791-A, §4°2, da CLT.

Atentem as partes para o disposto no art. 793-B da CLT e 1.026, §
22, do CPC, nado cabendo a oposi¢cao de embargos de declaragcao para
reexaminar fatos e provas, sob pena de multa. O eventualinconformismo
das partes deve ser manifestado por meio da interposicdao de recurso
ordinario.

Custas, pelo reclamante, no importe de RS 8.452,31, calculadas
sobre R$ 422.915,78, valor atribuido a causa, isento na forma da lei.

Intimem-se as partes.

Dispensada a intimacado da Unido (Portaria 582/2013).

Nada mais.

Santo André, 6 de julho de 2019.

CAROLINE PRADO ZANIN
Juiza do Trabalho Substituta
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TURMA 1
PROCESSO TRT/SP N.° 1002229-27.2017.5.02.0037

INDEXACAOQ: atividade profissional; honorarios sucumbenciais; justica
gratuita; Linkedin; prova

Processo TRT/SP n.° 1002229-27.2017.5.02.0037

Recurso Ordinario — 412 Vara do Trabalho de Sdo Paulo
Disponibilizado no DeJT de 18/02/2019

RELATORIO
Da r. sentenca proferida as fls. 486, complementada pela decisao
de embargos declaratérios de fls. 519/520, cujo relatério adoto, e que
acolhendoaprescricaodeclarouextintooprocesso,recorremoslitigantes.
O reclamante as fls. 506/511 alegando que: deve ser afastada a
prescricdo acolhida em razdo de existir outra acdo em andamento sem
o transito em julgado.
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A reclamada, por sua vez, as fls. 537/542 alegando que: o autor deve
ser condenado por litigdncia de ma-fé; ndo sdo devidos os beneficios da
justica gratuita; sao devidos os honorarios de sucumbéncia.

Contrarrazdes da reclamada as fls. 527/533 e do reclamante as fls.
547/549.

Regular a representacao processual do reclamante pela existéncia
de mandato tacito, tendo em vista que a subscritora do Recurso
Ordinario, a #########, OAB n.° #######, acompanhou o autor
em audiéncia (fls. 484).

Regular representacdo da reclamada as fls. 290/291.

E o relatério.

VOTO

Presentes os pressupostos de admissibilidade, conheco dos
recursos ordinarios.

DO RECURSO DO RECLAMANTE
Da interrupgao da prescricao

A presente acgdo foi ajuizada no dia 11/12/2017, conforme se verifica
claramente as fls. 02.

Ojuizo de origem, na sentenca de fls. 486, extinguiu ademanda com
resolugcao do mérito, entendendo pela ocorréncia da prescri¢cao bienal,
na medida em que considerou como rescisao contratual do obreiro a
data de 12/08/2015, conforme atesta ndo sé o proprio autor na peca de
noticia (fls. 05), como também a CTPS de fls. 25 (parte inferior). Dessa
maneira decidiu:

O termo final do contrato ocorreu em 12/8/2015 e a reclamagao
foi distribuida em 11/12/2017, apds o decurso do biénio de que trata
o art. 72, XXIX, da Constituicdo Federal. O reclamante pretendeu
afastar a prescricdo ao argumento de que houvera reclamacao
precedente, masndodeixouduvidade queaquelaagcaocompreende
pedidos diversos (pag. 4 da peticdo inicial). Ndo se cogita, portanto,
de interrupgdo do prazo prescricional. (fls. 486).

Entretanto, o recorrente insiste, as fls. 506/511, que ndo ha
prescricao bienal, pois hdao ocorreu o arquivamento da acao anterior,
a qual encontra-se em curso, e, em consequéncia, nao teria ocorrido a
extingdo do contrato de trabalho (fls. 509). Nesse sentido aduz que:
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Nao houve o arquivamento da acao anterior, e, esta ainda sub
judice, portanto, nao houve a extingao do contrato de trabalho,
se nao houve a extingao nao ha o que se falar em prescricao,
bienal, como alegou o juizo a quo (sic, fls. 509).

Contudo, razdo nao lhe assiste.

Em sua peticdo inicial (fls. 04) o autor alegou que nao houve
prescricdo, pois o “contrato” foi interrompido com a reclamagao
trabalhista de n.° 1000220-92.2017.5.02.0037. Aduziu, ainda, que ndo
se pode falar em coisa julgada, “tendo em vista que a mencionada agao
tem conteudo diverso, e, ndo houve a extincdo do contrato de trabalho,
com a mesma” (sic, grifo nosso, fls. 04).

Ora, deixando claro o préprio reclamante em exordial que a presente
acao possui conteudo diverso da agao ajuizada anteriormente, nao ha
que se falar na ocorréncia de interrupgao prescricional.

O ajuizamento de uma agao anterior apenas interrompe o prazo
no caso de ag¢des idénticas, vale dizer, com as mesmas partes, mesma
causa de pedir e mesmo pedido e ndo sobre quaisquer direitos, ainda
que decorrentes do mesmo contrato de trabalho. Nesse sentido, alias, €
o entendimento pacificado na sumula n.° 268 do C. TST:

Sumula n.° 268 - Prescricao. Interrupcao. Acao trabalhista
arquivada (Res. 1/1988, DJ 01.03.1988. Nova redacdo - Res.
121/2003, DJ 19.11.2003). A acao trabalhista, ainda que
arquivada, interrompe a prescricao somente em relacdao aos
pedidos idénticos.

Portanto, tendo a extincdo do contrato de trabalho do autor
ocorrido em 12/08/2015, conforme informado na peticdo inicial, e a
presente agcdo sido proposta em 11/12/2017, mantenho a prescrigao
decretada pela origem.

DO RECURSO DA RECLAMADA
Da multa por litigancia de ma-fé

Requer a reclamada a reforma da sentenca quanto ao decidido
acerca da litigancia de ma-fé, sob o fundamento de que a conduta
do autor, pelo ajuizamento de nova acao, da forma como exposto os
termos da inicial, caracterizaria lide temeréria.

Sem razdo a reclamada.

Ocorre que a descricao dos fatos e os pedidos feitos pelo autor
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nao caracterizam ofensa as previsdes do art. 80 do Cédigo de Processo
Civil, pois demandou em juizo o que lhe entendia devido, cabendo
ao magistrado analisar a veracidade do quanto postulou. O fato de a
prescricdo bienal ter sido declarada ndo denota ma-fé do autor quando
do ajuizamento da acéo.

Nao se verifica a caracterizagdao de quaisquer das hipoteses
previstas no art. 80 do Codigo de Processo Civil, pois o reclamante
apenas exerceu seu legitimo exercicio do direito constitucional de acao,
visando proteger seus direitos.

Incabivel, portanto, a aplicacdo da multa por litigancia de ma-fé.

Nego provimento.

Da justica gratuita/Honorarios de Sucumbéncia

A reclamada insiste na reforma da sentenc¢a quanto ao decidido acerca
da concessao da justica gratuita e pagamento de honorarios sucumbenciais
sob o fundamento de que a agao foi distribuida apos a vigéncia da Lei
13.467/2017. Alega que o autor possui condicdes de arcar com as custas,
despesas e encargos do processo, pois hao se encontra desempregado,
conforme perfil profissional lancado no Linkedin e juntado com a defesa.
Aduz, ainda, que o reclamante ndo acostou aos autos declaracdo de
pobreza, sendo sua ultima remuneracdo de RS 24.717,00.

Pois bem.

De fato, o autor ndo juntou declaracdo de pobreza, realizando o
pedido de deferimento dos beneficios da justica gratuita em sua peticao
inicial (fls. 18/19).

Tal pedido, nao poderia ser realizado por advogado sem poderes
especificos para tanto, nos termos do que dispde o art. 105 do Cdodigo
de Processo Civil. Tal requisito, alias, € o fundamento que levou ao
cancelamento da orientacdo jurisprudencial n.® 331 da SBDI-1do C. TST.

E ndo foi juntada pelo reclamante qualquer procuracao conferindo
poderes de representacao a advogados. Ha apenas nos autos procuragao
tacita da advogada ####H###H#H#, OAB n.° #H#H###H## (fls. 280 e 484),
assinando a patrona a peticao inicial e o recurso ordinario.

Portanto, inviavel o deferimento em atencao ao pedido formulado
na peticao inicial.

Quanto a possibilidade de deferimento do beneficio de oficio, nos
termos do art. 790, § 3, da CLT, da analise dos autos, verifica-se que
o reclamante exercia fungdo com alto padrao salarial, tendo recebido
como ultima remuneracdo o valor de RS 24.717,00, conforme holerites
colacionados aos autos pela reclamada (fls. 46/79).
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Além disso, a reclamada juntou a descricdo do autor no perfil
do Linkedin (fls. 461/463), sitio especializado no cadastramento
de atividades profissionais e empresariais, cujas informacdes sao
alimentadas pessoalmente pelos titulares.

Pormeiodasinformagdeslancadas noreferido histérico profissional,
verifica-se que, no mesmo més de sua rescisdo contratual, agosto/2015,
O autor passou a trabalhar como diretor de operacdes na empresa
HHHHRHBHHH #HEHHH e posteriormente, na empresa #######, onde
estaria empregado até o momento.

Portanto, restou evidenciado nos autos que o autor encontra-se
exercendo atividade remunerada, desempenhando atividade profissional
com alto padrao salarial.

Nessa esteira, reformo a sentenca para indeferir os beneficios da
justica gratuita e condenar o reclamante a pagar custas no importe de
R$1.874,00 calculadas sobre o valor da causa de R$ 93.700,00.

No tocante aos honorarios advocaticios sucumbenciais, verifica-se
que acado foi proposta em 11/12/2017, ou seja, apds o advento da Lei
n.° 13.467/2017, que introduziu o artigo 791-A na CLT, este que trata de
honorarios de sucumbéncia.

Nesse contexto, ndo prevalece ajurisprudéncia anterior que afastava
os honorarios advocaticios sucumbenciais devido ao jus postulandi.

Assim, cabivel a condenacdo do autor ao pagamento de honorarios
advocaticios sucumbenciais.

Em face do trabalho realizado pelo patrono da reclamada com a
apresentacao da contestacdo e contrarrazdes, bem como adotando-se
os parametros delimitados no art. 791-A, § 22, da CLT, tendo em vista
a brevidade do processo, o acolhimento da alegacdao da prescricao e
a complexidade das matérias, condeno o reclamante ao pagamento
de honorarios sucumbenciais no importe de 5% do valor atualizado da
causa.

ACORDAO

Presidiu o julgamento o Exmo. Sr. Desembargador Willy Santilli.

Tomaram parte no julgamento os Exmos. Srs. Daniel de Paula
Guimaraes, Lizete Belido Barreto Rocha e Elza Eiko Mizuno.

Ante ao exposto,

ACORDAM os magistrados da 12 Turma do Tribunal Regional do
Trabalho da 22 Regido em, por unanimidade de votos, CONHECER dos
recursos; e, no meérito, NEGAR PROVIMENTO ao recurso interposto pelo
reclamante e DAR PROVIMENTO PARCIAL ao recurso da reclamada para
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indeferir os beneficios dajustica gratuita concedidos ao autor e condena-
lo ao pagamento de custas processuais ho importe de R$1.874,00 e
honorarios sucumbenciais na monta de 5% sobre o valor atualizado da
causa, a favor do patrono da reclamada, mantendo, no mais, a sentenca
de origem, tudo nos termos da fundamentacao do voto do Relator.

DANIEL DE PAULA GUIMARAES
Juiz Relator

TURMA 2
PROCESSO TRT/SP N.° 1000995-08.2017.5.02.0361

INDEXACAO: horas extras; intervalos intrajornada e interjornada; ponto;
sistema eletrénico

Processo TRT/SP n.° 1000995-08.2017.5.02.0361
Recurso Ordinario — 12 Vara do Trabalho de Maua
Disponibilizado no DeJT de 22/05/2019

RELATORIO

Inconformada com a r. sentenca de ID. 73bd9ab, que julgou
procedente em parte a reclamacao trabalhista, recorre a reclamada (ID.
0a32d09), pretendendo seja afastada a condenag¢do ao pagamento de
horas extras, intervalo intrajornada e intervalo interjornada.

Preparo regular (ID. c193cfb e ID. 1a11090).

Contrarrazoes pelo reclamante (ID. 338bfeb).

Desnecessaria a emissao de parecer circunstanciado de acordo
com a Portaria PRT-02, 03/2005, de 27 de janeiro de 2005.

E o relatério.

VOTO

Conheco do recurso, vez que preenchidos os pressupostos de
admissibilidade.

Horas Extras
Houve por bem o MM. Juizo de origem, rechagando os controles

de ponto, por considera-los imprestaveis, condenar a reclamada no

183 o Sumadrio



ACORDAOS

pagamento de horas extras decorrentes de sobrejornada, arbitrando a
jornada com base nos principios da proporcionalidade e razoabilidade,
nos limites da lide e na prova oral produzida.

De acordo com o entendimento do Juizo a quo, o sistema eletrénico
de ponto com login e logout em aplicativo de smartphone ou “PDA",
nao previsto em negociacao coletiva, ndao corresponde a um registro
manual, mecanico ou eletrdénico, nos termos do artigo 22 do artigo 74
da CLT, motivo pelo qual declarou a nulidade dos registros de horario
trazidos pela defesa.

A reclamada recorre sustentando, em sintese, que os cartdes
de ponto devem ser considerados validos e que as horas extras
laboradas pelo reclamante sempre foram anotadas e pagas de maneira
correta. Destaca que o depoimento da testemunha ##### deve ser
desconsiderado, pois dissociado da verdade.

Com razao.

De inicio, o fato de se tratar de sistema eletrénico de ponto,
mediante login e logout por aparelhos eletrénicos, PDA, radio Nextel e
aplicativo no celular - ainda que nao previsto em norma coletiva nem
homologado pelo Ministério do Trabalho e Emprego, nao permite, por si
sO, concluir pela invalidade dos horarios trazidos pela defesa.

A disciplina basica do énus da prova das horas extras encontra-se,
em esséncia, no artigo 74, paragrafo 22, da CLT e na interpretacado dada
ao tema pela jurisprudéncia consolidada do C. TST, mediante a Sumula
338. Assim, incumbe ao empregador o registro da jornada de trabalho
dos obreiros, sendo que, caso apresentados os controles variaveis e de
todo o periodo ndo prescrito do contrato de trabalho, ha presuncao
relativa de veracidade dos documentos.

Na inicial, o reclamante afirmou que tinha elevada meta diaria de
ordens de servicos, razao pela qual ultrapassava a jornada de trabalho,
laborando de segunda a sexta-feira, das 07h as 21 horas, e, pelo menos
duas vezes por semana, até as 22h e, ainda, dois sabados por més, das
07h as 19h, sem receber pela totalidade das horas extras realizadas,
pugnando, assim, pelo pagamento da diferenca. Ndo ha alegacdo, nem
pedido de invalidade da jornada registrada pelo sistema eletrénico de
ponto.

Por outro lado, a reclamada sustentou que todas as horas extras
eram anotadas em cartdao de ponto e pagas corretamente, trazendo
com a defesa os controles de frequéncia de todo o periodo contratual,
de 04/02/2016 a 11/10/2016, (ID. 9a75ec8) e os recibos de pagamento
(ID. b3eef97).
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Com efeito, simples consulta aos referidos controles de ponto
revela o registro de horas extras praticamente diario, com a extensdo da
jornada apos as 20 horas em diversas oportunidades, inclusive o trabalho
aos sabados duas vezes por més, constando dos demonstrativos de
pagamento a quitagao das horas extras consignadas nos controles, a
exemplo da quitagcdo de 53,45 horas extras 50% e 12,00 horas extras
100% no més de abril/2016 (ID. b3eef97 - Pag. 2), 51,05 horas extras 50%
e 14,00 horas extras 100% em maio/2016 (ID. b3eef97 - Pag. 5), 44,21
horas extras 50% em junho/2016 (ID. b3eef97 - Pag. 7), 55,79 horas
extras 50% e 4,0 horas extras 100% em julho/2016 (ID. b3eef97 - Pag.
9), 25,33 horas extras 50% em agosto/2016 (ID. b3eef97 - Pag. 11), 18,87
horas extras 50% em setembro/2016 (ID. b3eef97 - Pag. 13).

Em audiéncia (ID. c4f0104), a unica testemunha trazida pelo
autor, ########H#, asseverou que trabalhou com o reclamante por
7 meses, confirmou a jornada descrita na inicial e disse que fazia login
e logoff no smartphone. A testemunha da reclamada, #####H#H##,
também asseverou que a época registrava o ponto por login/logoff no
smartphone.

Note-se que, ainda que a testemunha do autor tenha declinado
a mesma jornada da inicial, ndao apontou incorrecdo no sistema de
controle de jornada por login e logout.

Destarte, apresentados pela reclamada os controles de ponto
regulares e integrais, incumbia ao autor, desconstitui-los, a partir de
outras provas, ou o0 apontamento das diferencas que entendia devidas,
de modo a demonstrar a jornada de trabalho alegada na exordial.
Entretanto, desse 6nus nao desvencilhou a contento (art. 818 da CLT
c/c art. 373, 1, do CPC/15).

Dou provimento ao apelo para excluir a condenacdo no pagamento
de horas extras e reflexos.

Intervalo Intrajornada

Embora fosse externa a atividade do autor, ndao restou comprovada
a incompatibilidade desta atividade com o controle da jornada. Ao
contrario, o conjunto probatério dos autos revelou a existéncia de
horario de trabalho a cumprir, pelo empregado e que havia prestacao
de labor extraordinario.

A testemunha do autor laborava diretamente com ele e confirmou
a fruicdo de no maximo trinta minutos de intervalo para refeicdo e
descanso.

Nestas condicdes, quanto a pausa alimentar, prevalece a prova dos
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autos, de fruicao parcial da pausa legal, donde a impositiva manutencao
da sentenca e rejeicao do apelo.

Em relagcdo ao pedido da recorrente de limitacdo do r. comando
condenatorio ao periodo suprimido do interregno em epigrafe, com
fulcro na nova redacdo do artigo 71, paragrafo 42, da CLT, dada pela Lei
n.° 13.467/2.017, também nao tem razao, haja vista que a nova lei ndo
se aplica aos fatos anteriores a sua vigéncia, em 11/11/2017, como na
hipotese dos autos, pois a relagdo contratual perdurou de 04/02/2016
a 11/10/2016.

Nego provimento.

Intervalo entre Jornadas

Reformada a r. sentenca de origem quanto a imprestabilidade dos
cartdes de ponto, afastando-se a jornada de trabalho arbitrada pelo
Juizo e consequente condenacao em horas extras, ndo comprovada a
reducao do intervalo de 11 horas entre duas jornadas, dou provimento
ao recurso da reclamada.

ACORDAO

Presidiu o julgamento a Exma. Sra. Desembargadora Sénia Maria
Forster do Amaral.

Tomaram parte no julgamento as Exmas. Sras. Magistradas: Candida
Alves Ledo (relatora), Marta Casadei Momezzo (revisora) e Sénia Maria
Forster do Amaral.

Ante o exposto ACORDAM os Magistrados da 22 Turma do
Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regidao em: por unanimidade de
votos, CONHECER do recurso da reclamada e, no mérito, DAR-LHE
PARCIAL PROVIMENTO para excluir da condenacao as horas extras
decorrentes de sobrejornada e redugdo do intervalo entre jornadas,
nos termos da fundamentacdo. Reduz-se, provisoriamente, para RS
5.000,00, o valor arbitrado da condenacao, mantendo, no mais, ar.
sentenca de origem.

CANDIDA ALVES LEAO
Relatora
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TURMA 3
ACORDAO N.° 20180258677

INDEXACAQ: desconexdo; direito; horas extras; férias; indenizacdo
Processo TRT/SP n.° 0001662-55.2015.5.02.0078

Recurso Ordinario — 782 Vara do Trabalho de Sédo Paulo
Disponibilizado no DeJT de 04/09/2018

Adoto a ementa, o relatério e parte do voto da Exm.2 Relatora
originariamente sorteada e peco vénia para transcrever:

Direito a desconexao do trabalho. Revelando o conjunto
probatério dos autos que o reclamante nao usufruia
regularmente de suas férias, saindo por poucos dias em
descanso, em violagcdo ao disposto no art. 134, § 1° da CLT, bem
como que era obrigado a levar laptop, blackberry e o telefone
celular para o destino de férias, ficando impedido de usufruir
plenamente de seu direito a desconexao, correta a condenacao
da ré ao pagamento das férias de forma indenizada.

RELATORIO

Adoto o relatdrio da sentenca de fls. 307/335, da E. 782 Vara do
Trabalho de Sao Paulo, que julgou PROCEDENTE EM PARTE areclamacao.
Embargos de declaragao opostos pelo reclamante as fls. 337/339 e pela
reclamada as fls. 340/351, os quais foram julgados as fls. 353/354.

Recurso ordinario interposto pelo reclamante as fls. 356/375, em
que postula a condenacao da reclamada ao pagamento de horas extras
excedentes da 62 diaria e 302 semanal e reflexos, indenizacao por danos
existenciais e a reforma quanto ao julgamento da reconvencao.

Recurso ordindrio interposto pela reclamada as fls. 380/409, em
que argui nulidade processual por ter restado notoéria a intencdo da
testemunha Sr. ####### em beneficiar o reclamante e por ser extra
petita a r. sentenca. No mérito, pleiteia a reforma da r. sentenca quanto
as horas extras e reflexos, sustentando que o reclamante ocupava cargo
de confianca nos moldes do art. 62, Il da CLT. Insurge-se quanto ao
pagamento das férias em dobro, reconhecimento da natureza salarial da
gratificacdo paga, expedicao de oficios a 6rgaos administrativos e postula
a condenacao do autor ao pagamento de indenizacao pela quebra de
dever contratual e indenizagdo nos moldes do art. 940 do Cédigo Civil.
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Contrarrazdes apresentadas pela reclamada as fls. 419/427 e pelo
reclamante as fls. 428/462.

VOTO

Conheco dos recursos ordinarios, pois presentes os pressupostos
de admissibilidade. Para melhor disposi¢cdo do voto, inverto a ordem de
apreciagao dos apelos.

DO RECURSO ORDINARIO DA RECLAMADA
Da nulidade processual

Argui a recorrente nulidade processual, alegando que o depoimento
datestemunha Sr. #######, utilizado diversas vezes como fundamento
para a condenacdo, deve ser desconsiderado eis que notdria a sua
intencao de favorecer o reclamante. Argumenta que a jornada afirmada
pela testemunha é superior a mencionada pelo reclamante e que seu
depoimento foi divergente dos demais prestados.

Em que pesem as alega¢des darecorrente, € certo que a testemunha
Sr. ####### nado foi contraditada e que todo o conjunto probatdrio
dos autos foi considerado para a prolacdo da sentenca.

Nao se vislumbra de seu depoimento intencao de favorecer o
reclamante, devendo-se ressaltar que a r. sentenca foi prolatada pelo
juiz que colheu as provas e, assim, pode observar e sentir a maneira
como as partes e as testemunhas responderam as perguntas formuladas,
tornando-se verdadeira testemunha da prova oral produzida.

Inexiste nulidade a ser pronunciada. Rejeito.

Do julgamento extra petita

Aduz a recorrente que a r. sentencga é extra petita na medida em
que a inicial afirma que o reclamante ingressava as 10:00 horas e a r.
sentenca fixou a jornada como sendo a partir das 09:00 horas, devendo
ser reconhecida sua nulidade.

Neste aspecto, ha que se buscar as palavras de Vicente de Miranda
(in Poderes do Juiz no Processo Civil Brasileiro- Ed. Saraiva, 1992, p. 222)

...Aovalorar, utiliza-se ojuiz de todos os instrumentos da l6gica,
como o silogismo, ainduc¢ao, a deducdo, aplicando as regras da
légica comum ou geral, pois a atividade valorativa é também
uma operacgao intelectual. Esse exercicio valorativo envolve
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ainda aspectos psicologicos: a relagao juridica deduzida em
juizo nao deixa de ser uma relagao humana cuja prova consiste
em atos humanos, como a ouvida de testemunhas, a elaboracao
de documentos, a realizagao de pericia, atos esses que deverao
ser analisados sob a 6tica do normal e regular comportamento
humano e dos essenciais caracteres do ser humano,
ministrados pela ciéncia psicoldgica. Finalmente, aparece o
lado critico dessa atividade judicial: o julgador tem o poder
de criticar, em sua acepcao filosoéfica e juridica, cada meio de
prova, questionar sua autenticidade, sua veracidade, seu valor,
sua eficacia, seu peso; poder-se-a falar, sem exagero, em um
auténtico criticismo valorativo como integrante dessa atividade
de apreciacéo judicial. E o seguinte, no plano cronoldgico, o
percurso do exercicio desse poder judicial de valoracdo: em
primeiro lugar, o juiz percebe cada meio de prova. Apos, critica
esse meio de prova, verificando sua autenticidade, veracidade,
sua eficacia, seu peso. A seguir, compara um meio de prova
como outro meio de prova, cotejando uns com os outros todos
0s meios probatdrios constantes dos autos, verificando suas
relacdes mutuas. Terminada essa tripla fase analitica, procede
o julgador a uma visao sintética do quadro probatdrio: sobe
a uma vista panoramica e de conjunto do material probatério
colhido, procedendo a uma verdadeira reconstrucao historica
dos fatos provados para culminar com um exame critico geral
de toda a prova.

Partindo, pois, da premissa supra, ndo ha falar-se em julgado extra
petita, mas tdo somente em adequacdo dos fatos trazidos a colagao e
seu enquadramento juridico. Rejeito, pois, a arguicdo de nulidade do
julgado.

Quanto a litigdncia de ma-fé da reclamada, vencida a Exma. Relatora
originariamente sorteada, prevaleceu a seguinte decisao:

Da litigadncia de ma-fé

Insurge-se a reclamada contra a multa por litigdncia de ma-fé que
lhe foi aplicada, sustentando que apenas exerceu seu direito de defesa.

Com razdo, a reclamada.

Com efeito, o MM. Magistrado de primeiro grau condenou a
recorrente ao pagamento da multa de 1% sobre o valor da causa e
da indenizagcdo de 20% sobre o valor da causa, por litigdncia de ma-
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fé, consignando que as alegag¢des contidas em sua defesa, quanto
ao exercicio de cargo de confianga pelo reclamante, tinham como
finalidade alterar a verdade dos fatos.

No entanto, ndo vislumbro que a reclamada tenha agido em
desrespeito ao dever de lealdade e boa-fé processual para que lhe seja
imputada a litigdncia de ma-fé.

Com efeito, o fato de a reclamada alegar, em defesa, que o
reclamante exercia o cargo de confianca do art. 62, I, da CLT e de
constar do contrato de trabalho do reclamante sua contratacdo para
exercer o cargo de confianca previsto no art. 224, §2°2, da CLT, nao
gera a conclusao de que pretendeu a parte alterar a verdade dos fatos,
tampouco induzir o Juizo a erro. Da analise da referida defesa, constata-
se que a reclamada tao somente exerceu o direito de defesa, conforme
é constitucionalmente garantido.

Assim, afasto a litigancia de ma-fé e a condenacgao respectiva.

Reformo.

No mais, adoto o voto da Exm.2 relatora originariamente sorteada e
peco vénia para transcrever:

Do cargo de confiancga (recurso mutuo)

Pretende a reclamada seja reconhecido o exercicio de cargo
de confianca nos moldes do art. 62, |l da CLT, argumentando
qgue o reclamante recebia remuneracéo fixa de RS 20.384,72
e valores elevados a titulo de gratificacao anual. Alega que
ele tinha acesso a informacdes sigilosas e confidenciais, nao
havendo que se falar no pagamento de horas extras. Caso nao
seja o entendimento, pretende a compensacao com os valores
pagos a titulo de gratificacdo de funcao.

Insurge-se o reclamante contra seu enquadramento perante
o art. 224, § 22 da CLT, argumentando que exercia funcao
técnica, operacional, jamais tendo ocupado a posicao de lider
de projeto.

Afirma que sempre foi profissional qualificado, sendo este um
requisito para integrar a equipe da reclamada, que lida com
operacodes sofisticadas e complexas, mas que nunca teve poder
de direcao, geréncia, fiscalizacdo ou chefia.

Alega ser fato notdrio que, nos bancos de investimento, os
analistaseassociadosocupamabasedapiramideorganizacional,
sendo responsaveis pela execucao dos trabalhos, bem como
que todos os empregados do banco movimentam grandes
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quantias de dinheiro e lidam com informac¢des confidenciais.
Acrescenta que seu trabalho era submetido a um lider de
projeto, postulando a condenacao da reclamada ao pagamento
de horas extras excedentes da 62 diaria e 302 semanal, bem
como reflexos. Argumenta, por fim, que a r. sentencga restou
contraditéria ao atribuir o 6nus da prova quanto a jornada
de trabalho ao autor e o 6nus quanto aos deslocamentos em
viagens a reclamada.

Ha que se ressaltar que o art. 224, paragrafo segundo, dispde
sobre cargo de confianca bancario de forma mais ampla da
preceituada no art. 62, ambos da CLT. E necessario se auferir
com cautela quais trabalhadores realmente preenchem os
requisitos, independentemente da denominagao da fung¢ao ou
do recebimento de gratificacdo especial.

Neste cenario, ha de se discernir os empregados investidos em
cargo de gestdo, responsaveis pela geréncia geral da agéncia,
unidades descentralizadas ou de grandes departamentos,
cuja maior hierarquia e confianca imediata do empregador os
qualificam no art. 62, inciso |l da CLT (Sumula 287 do C. TST).
Com o mesmo diapasao distinguem-se os empregados com
poder de diregao, geréncia, fiscalizacao e chefia, enquadrando-
se na excecgao do artigo 224, § 22 da CLT. Para esses, mister
verificar a existéncia dos poderes para modificar o modus
operandi, para comandar subordinados, admitir ou demitir
empregados, assim como a assinatura autorizada.

Igualmente encontram-se além da regra geral os empregados
que “desempenhem outros cargos de confianca” e cujas
atribuicbes demandam fiducia especial em decorréncia da
responsabilidade de suas funcdes, cujas decisdes inadequadas
no exercicio das atividades ou compromisso mal celebrado
podem impor ao empregador, e aos clientes da instituicao
bancaria, contundentes prejuizos. Para estes, portanto, nao se
exige o poder administrativo e gerencial inerentes aos cargos
discriminados na primeira parte do § 22 do artigo 224 da CLT.
A analise historica e teleoldgica da reducdo da jornada de
trabalho da categoria dos bancarios nao permite concluir de
outra forma.

Com a tarefa de gerir grandes somas, recebendo, compensando
e efetuando pagamentos, os trabalhadores das instituicdes
bancarias desde cedo sentiram o desgaste fisico e mental,
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inclusive com reflexos na saude dos empregados. Apos intenso
movimento dos trabalhadores, a categoria obteve a reducao da
jornada por meio do Decreto 23.322 de 1933.

Com as inovagdes tecnoldgicas, porém, contundentes
modificacdes advieram nas tarefas desenvolvidas pela
categoria tornando-as menos hostis, tendo o Decreto-
Lei n.° 754/69 dado a redacao final ao § 22 e sedimentado a
exclusao da jornada reduzida aqueles “que exercem fungdes
de direcdo, geréncia, fiscalizacao, chefia e equivalentes, ou que
desempenhem outros cargos de confianca, desde que o valor
da gratificagdo ndo seja inferior a 1/3 (um tergo) do salario do
cargo efetivo”.

Necessario, portanto, apurar se o trabalhador enquadra-se em
um dos trés graus de confianca atribuido ao bancario.

No caso em analise, a ré detinha o 6nus de provar o aventado
desempenho de cargo de confianca pelo reclamante nos
termos dos artigos 818 da CLT e 373, Il do CPC, revelando
0 conjunto probatorio dos autos que o reclamante ndo se
enquadrava no art. 62, inciso Il da CLT e tampouco no caput do
art. 224 do mesmo diploma legal.

Com efeito, ndao restou demonstrado que o autor tivesse
amplos poderes de mando e gestao, tanto que a testemunha
convidada pela reclamada, Sr. ####H###, disse que “o
reclamante enquanto associado nao tinha subordinados fixos,
no entanto tinha subordinados em cada projeto que liderava,
estando abaixo de sua posicao analistas e estagiarios” e “que o
associado ndo é lider de projeto; que nao ha responsabilidade
por clientes, mas por setores” (fls. 246/247).

Por outro lado, ainda que a remuneragao paga pela reclamada
aos seus empregados seja superior a paga aos bancarios
comuns, ndao se pode ignorar que o reclamante recebeu
como ultima remuneracdo RS 20.384,72, bem como que a
testemunha Sr. #######, trazida pelo reclamante, confirmou
que “o depoente fazia analise financeira de empresas, modelos
financeiros e descri¢cdes setoriais; que o reclamante fazia as
mesmas coisas e, em algumas ocasides com perfil mais de
supervisor; que na hierarquia dos projetos o reclamante estava
acima do depoente” (fls. 244).

Correto, dessa forma, o enquadramento do reclamante no art. 224,
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§ 22 da CLT e acondenacgao da reclamada ao pagamento das horas extras
excedentes da 82 diaria ou 402 semanal ante a incontroversa prestagao
de sobrejornada.

Nao ha que se falar em compensacdo com a gratificacao de fungao
paga, referente ao trabalho despendido na jornada de oito horas, ndo
remunerando as horas extras prestadas.

Nada a modificar, portanto.

Da jornada fixada

Aduz a recorrente que o sistema intensity nao se trata de controle de
jornada, sendo uma ferramenta para medicao da utilidade e necessidade
de alocacgdo/ realocagdo de trabalhos, e que o reclamante ndo estava
sujeito a controle de horario.

Quanto a jornada reconhecida, a reclamada afirma que a inicial
menciona como horario de entrada 10:00 horas e que como horario
de saida deve ser considerado o depoimento da testemunha Sr.
HH####HHEHH, fixando-se 0 encerramento do expediente as 21:30
horas. Alega que o trabalho aos finais de semana ocorria de forma
esporadica, um dia a cada dois meses, ocorrendo por cerca de 4 horas,
bem como que o intervalo era regularmente usufruido. Pretende, por
fim, o reconhecimento da natureza indenizatdria do adicional de horas
extras, sendo indevidos reflexos em outras verbas.

Restando configurado o enquadramento do reclamante perante o
art. 224, § 22 da CLT, nado estava a reclamada dispensada da manutencao
de controle de jornada, sendo certo que nao vieram aos autos os
documentos relacionados, atraindo a aplicacdo da Sumula 338 do C. TST.

Mencione-se, por oportuno, que ainda que o sistema intensity nao
tivesse como objetivo controlar a jornada dos empregados, mas verificar
o tempo gasto em cada projeto e assim possibilitar o dimensionamento
das equipes, é certo que permite vislumbrar ao menos a prestacao
habitual de horas extras. A titulo de exemplo, na semana de 02/12/2013
a 08/12/2013, o reclamante teria prestado um total de 75 horas nos
projetos em que estava designado (doc. 07 — fl. 13/49).

Nao traz o sistema, contudo, os horarios de entrada e saida, pelo
que se mostra necessaria a fixacao de jornada.

Em inicial, o reclamante afirmou que laborava, em média, das 10:00
a 00:00/01:00 hora (fls. 09). Em depoimento pessoal, afirmou que de
2010 ao final de 2011, trabalhava das 08:30/09:00 as 22:00 horas, e de
novembro de 2011 até o final do contrato das 10:00 as 00:00/01:00
hora (fls. 241).
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As testemunhas ouvidas também relataram extensas jornadas,
mencionando o Sr. ####### que o horario normalmente cumprido
era das 09:00/10:00 a 00:00/01:00 horas e que os associados saiam por
volta das 22:00 horas (fls. 243).

A testemunha Sr. #######, por sua vez, disse que o reclamante
cumpria jornada das 09:00/09:30 as 23:00 horas, ao passo que o Sr.
H#####H#, convidado pela ré, disse que o autor trabalhava das 10:00 as
21:00/22:00 horas (fls. 245/246).

Deve ser mencionado, contudo, quanto a esta ultima testemunha, Sr.
H#####H, que apesar de ter afirmado que trabalhou com o reclamante
de 2012 a 2014/2015, quando ele era associado (fls. 246), consta da ficha
de registro do reclamante que sua promocao a associado veio a ocorrer
somente em 01.07.2014 (doc. 02 do volume em apartado da reclamada).

Considerando-se o conjunto probatorio dos autos e os limites da
lide, dou provimento parcial ao apelo da reclamada para fixar a jornada
do reclamante como sendo, de 2010 a outubro de 2011, de segunda a
sexta-feira, das 10:00 as 22:00 horas, e no periodo posterior das 10:00
a 00:00 hora, em razao da informacao prestada pela testemunha Sr.
HH#H#HH#H#H#H# no sentido de que o autor cumpria jornadas de 14 horas (fls.
245).

Quanto ao labor aos finais de semana, mantenho o horario fixado
como sendo das 12:00 as 20:00 horas, sem intervalo, e apenas reduzo
a frequéncia para um final de semana por més, sabado e domingo, em
razao dos depoimentos das testemunhas Sr. ####### e Sr. HH#HHHH##.

Mantém-se a condenacdo ao pagamento de uma hora extra pela
auséncia de intervalo quando do labor aos finais de semana ante os
termos do depoimento da testemunha Sr. #######.

Mantenho, ainda, os reflexos das horas extras nas demais verbas
salariais nos termos da Sumula 376, item Il do C. TST.

Reformo nos termos supra.

Das horas extras - all nighters

Insurge-se a reclamada contra a condenagcdo ao pagamento de
horas extras pelo sistema all nighters, sustentando que o reclamante
reconheceu que laborava no maximo até as 22:00 horas e que as
testemunhas confirmaram que a pratica ndao € comum na reclamada.

Sem razdo, contudo.

Em inicial, o autor afirmou que uma vez a cada duas semanas
trabalhava mais de dezoito horas ininterruptamente, como all-nighter.
Em depoimento pessoal, o reclamante nada mencionou acerca da
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prestacao de servicos como all nighter, possivelmente porque nenhuma
pergunta a respeito lhe foi dirigida, sendo certo que o conjunto
probatorio revelou a prestagcao de horas extras durante a noite.

Com efeito, a testemunha convidada pela reclamada confirmou que
"ja aconteceu do reclamante virar a noite; que isso acontece em média
6/7 vezes ao ano” (fls. 247), ao passo que o Sr. ####H### relatou que
“conhece a expressao “all nighter”, que se refere ao trabalho executado
pelos analistas “virando a noite” até 4/5 horas da manha; que tal pratica
é comum e ocorre cerca de 1/2 vezes ao més; que o reclamante também
virou a noite quando o depoente trabalhou” (fls. 243).

Ainda, o reclamante trouxe aos autos e-mail enviado a ele em que é
feita mencao ao trabalho durante a madrugada, cujo assunto é “tentando
melhorar o equilibrio entre vida e trabalho” (docs. 10/11 do volume em
apartado do reclamante), a revelar a pratica existente na reclamada.

Considerando-se o conjunto probatério dos autos, contudo, dou
provimento parcial ao apelo para reduzir a condenacao relacionada
a uma vez ao més e o horario. Fixa-se, portanto, que o reclamante
trabalhava em sistema all nighter uma vez ao més, das 10:00 as 04:00
horas do dia seguinte.

Do intervalo interjornadas

Alega a recorrente que a supressdao do intervalo interjornada
configura mera infracao administrativa, ndo gerando o pagamento de
horas extras.

O artigo 66 da CLT constitui norma cogente de ordem publica,
visando possibilitar intervalo de descanso minimo ao trabalhador entre
duas jornadas de trabalho.

Se a ocorréncia de labor em jornada além da contratual implica
necessariamente a quitacao deste como extraordinario e incidéncia
nos consectarios legais, © mesmo deve se dar quando do trabalho em
periodo destinado por lei ao repouso e refeicdo. (Artigo 71, caput e
paragrafo quarto da CLT).

Assim, em aplicagdo analdgica, o desrespeito ao limite minimo de
11 horas entre as jornadas implica trabalho no periodo destinado ao
repouso, devendo, por conseguinte, serem remuneradas como horas
extras aquelas suprimidas do intervalo interjornada.

Nesse sentido a Sumula n.° 26 deste Regional e a Orientacdo
Jurisprudencial n.® 355 da SDI-1 do C. TST:

Sumula 26 — TRT-SP. Intervalo entre jornadas. Artigo 66 da
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Consolidagao das Leis do Trabalho. Inobservancia. Horas extras.
A inobservancia do intervalo minimo de 11 horas previsto no
art. 66 da CLT resulta no pagamento de horas extras pelo
tempo suprimido.

OJ-SDI1-355 Intervalos interjornadas. Inobservancia. Horas
extras. Periodo pago como sobrejornada. Art. 66 da CLT.
Aplicacdo analdgica do § 42 do art. 71 da CLT. O desrespeito
ao intervalo minimo interjornadas previsto no art. 66 da CLT
acarreta, por analogia, os mesmos efeitos previstos no § 42 do
art. 71 da CLT e na Sumula n.° 110 do TST, devendo-se pagar
a integralidade das horas que foram subtraidas do intervalo,
acrescidas do respectivo adicional.

Nada a reparar.

Das férias

Aduz a reclamada que comprovou documentalmente o0 gozo e
pagamento regular das férias do reclamante e que nenhuma prova foi
capaz de afastar a validade dos documentos.

Sem razdo, contudo.

O conjunto probatério dos autos revelou que o reclamante
nao usufruia regularmente de suas férias, saindo por poucos dias em
descanso, em violacdo ao disposto no art. 134, § 12 da CLT, bem como
que era obrigado a manter-se conectado ao trabalho durante o periodo,
ficando impedido de usufruir plenamente de seu direito a desconexao.

Com efeito, a testemunha Sr. ####### disse que “ja foi advertido
verbalmente quando nao atendeu de imediato a uma demanda da
reclamada quando estava em férias em uma praia”“, ao passo que o Sr.
XXXXXX relatou ja ter usufruido de férias de apenas 2 dias (fls. 244/245).

A testemunha Sra. #######, da mesma forma, afirmou que os
empregados assinam os recibos de férias e “as usufruem de forma
"picada”™ e o Sr. #######, trazido pela reclamada, confirmou que
"havia orientacao da reclamada para que fosse possivel ser contactado
no periodo de férias” (fls. 246).

No mais, o e-mail juntado pelo reclamante contém recomendacao
no sentido de que os empregados da reclamada deveriam levar laptop,
blackberry e celular para o destino das férias, inclusive cabos de forca, token
e baterias carregadas e verificarem 3 a 4 vezes ao dia para checarem se
haviam sido contactados (doc. 30 do volume em apartado do reclamante).
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Correta, dessa forma, a condenacdo da reclamada ao pagamento
das férias eis que evidenciado que ndo era permitido ao empregador
ter um periodo maior de descanso, desconectando-se efetivamente do
trabalho.

Mantenho.

Da gratificacdo anual

Alega a reclamada que a gratificacdo CIB era prémio pago
por desempenho, quitado por liberalidade da ré, dependendo do
implemento de determinadas condi¢des desvinculadas da performance
e desempenho profissional do empregado, pelo que nao se poderia
atribuir a verba natureza salarial.

Em que pesem as alegagdes da recorrente, € certo que a
testemunha convidada pela propria reclamada afirmou que os requisitos
para pagamento da gratificacdo sao a performance da reclamada e a
performance do empregado (fls. 246).

No mais, como bem ressaltado pela r. sentenca, constou da
proposta de emprego enviada ao reclamante que ele poderia participar
do plano de incentivo, cujo objetivo é motivar o desempenho futuro
e que “pode ser baseado em conquistas individuais, da unidade de
negocios e resultados corporativos gerais e concedidos nos termos do
Plano ao nosso critério exclusivo” (doc. 03 — fls. 03/10 do volume em
apartado do autor).

Ainda que concedida por mera liberalidade, o pagamento reiterado
e costumeiro da gratificacdo impde sua integracao ao salario para todos
os fins.

Nesse sentido as Sumulas do Supremo Tribunal Federal e Tribunal
Superior do Trabalho:

STF - Sumula n.° 207 As gratificagdes habituais, inclusive a de
hatal, consideram-se tacitamente convencionadas, integrando
o salario.

TST - Sum-203 Gratificacdo por tempo de servico.
Natureza salarial. A gratificacdo por tempo de
servico integra o salario para todos os efeitos legais.
TST - Sum-226 Bancario. Gratificacao por tempo de servico.
Integracdo no calculo das horas extras. A gratificacdo por
tempo de servico integra o calculo das horas extras.

Assim sendo, e considerando-se que o reclamante recebia
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anualmente valores a titulo de gratificacao, havendo expectativa quanto
ao recebimento da parcela, correto o reconhecimento de sua natureza
salarial.

Mantenho.

Da expedicao de oficios

Pretende a reclamada a reforma da r. sentenca quanto a expedicao
de oficios, argumentando que o reclamante ndo postulou a expedicao e
que nao foi constatada qualquer irregularidade.

Foi determinada a expedicao de oficios ao Ministério Publico e
a Superintendéncia Regional do Trabalho e Emprego em razdo da
prestacao de horas extras e concessao irregular de férias.

Além de terem sido deferidos ao autor os pedidos relacionados,
vislumbra-se arepeticao da conduta emrelagcdo aos demais empregados
da ré, especialmente quanto a prestacao habitual de horas extras, razdo
pela qual mantenho a determinacao quanto a expedicao de oficios.

Da indenizacao pela quebra contratual

Postula a ré a condenacdo do reclamante ao pagamento de
indenizacdo por ter o reclamante acostado aos autos documentos
sigilosos, o que configuraria quebra contratual.

Contudo, inexiste prejuizo a ser ressarcido na medida em que foi
decretado segredo de justica em relagcao aos volumes de documentos
juntados pelo reclamante (fls. 108).

Inexistindo dano, ndo ha que se falar na indenizacao postulada.

Mantenho.

Do art. 940 do Codigo Civil

Pretende, por fim, a reclamada a condenagao do reclamante ao
pagamento em dobro dos valores pleiteados pelo autor e ja recebidos,
nos moldes do art. 940 do Codigo Civil.

Ao contrario do que sustenta a recorrente, houve o deferimento
do pedido de integracdo da gratificacdo de funcdo em férias + 1/3,
132 salarios, horas extras, adicional noturno e depositos fundiarios,
de modo que nao se vislumbra ma-fé na pretensdao formulada, nao se
caracterizando quaisquer das hipoteses do art. 80 do Novo CPC. No
mais, o disposto no art. 940 do Cddigo Civil é incompativel com os
preceitos trabalhistas. Por ultimo, o direito de acdo constitui garantia
constitucional (art. 52, incisos XXXIV, “a", XXXV e LV, CF).

Nada a modificar.
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DO RECURSO ORDINARIO DO RECLAMANTE
Da indenizagao por danos morais

Aduz o recorrente que a reclamada cometeu ato ilicito ao
desrespeitar as normas trabalhistas, gerando-lhe um dano que deve
ser indenizado. Afirma que nao tinha a op¢ao de negociar a quantidade
de horas trabalhadas, que sofreu dano existencial por ser privado do
convivio com amigos, familiares, de suas atividades pessoais, fazendo
jus a indenizacao por danos morais postulada.

Por primeiro, verifica-se que no caso em analise a jornada excessiva
foi devidamente remunerada por meio da condenacdo da ré ao
pagamento das horas extraordinarias, com adicional e reflexos.

No mais, quanto as alegacdes de dano existencial, decorrente de
conduta patronal que impossibilite ao empregado a convivéncia social,
por meio de atividades recreativas e culturais, inexistem elementos
comprovando as denuncias feitas.

Ao contrario do dano moral, ndo ha de se presumir pela
impossibilidade de convivéncia familiar e social apenas pela realizagao
das horas extras, devendo a parte, assim, se desincumbir do encargo
probatorio.

Eventual cumprimento de jornada extensa, por conseguinte,
nao implica inferir, isoladamente, pelo deferimento da indenizagao
postulada.

Neste sentido a jurisprudéncia:

(..)4. Dano existencial. Jornada extenuante. Cinge-se a
controvérsia em definir se o cumprimento de jornada de
trabalho extensa pela prestacdo de horas extras, por si
sO, implica dano existencial suficiente a ensejar dever de
reparacao de ordem moral. A decisao recorrida entendeu que
a extensa jornada de trabalho por parte do reclamante o expos
a danos de ordem psiquica e moral, privando-o de horas de
lazer e do convivio com a familia. Entretanto, a jurisprudéncia
desta Corte caminha no sentido de que o dano existencial, ao
contrario do dano moral, ndo é presumivel, ele necessita de ser
provado, sob pena de desrespeito as regras do 6énus da prova.
O cumprimento de jornada de trabalho extensa pela prestagcao
de horas extras, por si s6, ndo enseja a indenizacao perseguida
quando nao demonstrada efetiva impossibilidade de convivio
familiar e social, hipotese dos autos. Com efeito, embora o
quadro fatico descrito demonstre que houve sobrejornada
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além do permissivo legal, nao consigna, por outro lado, prova
de que tal jornada tenha de fato comprometida as relagcdes
sociais do reclamante ou seu projeto de vida, fato constitutivo
do direito ao dano existencial perseguido. Precedentes.
Recurso de revista conhecido e provido. (Processo: RR - 53-
48.2015.5.17.0101. Data de Julgamento: 09/12/2015, Relatora
Ministra: Dora Maria da Costa, 82 Turma, Data de Publicacao:
DEJT 11/12/2015).

Nada a modificar.

Da reconvencao

Sustentaoreclamantequeagratificacaoespecialpagapelareclamada
tinha natureza de prémio ou bénus por sua boa performance, possuindo
natureza salarial, mostrando-se indevido o reembolso. Acrescenta que
saiu da reclamada apenas 41 dias ates da data estipulada como minima e
que areclamada teria renunciado tacitamente a parcela ao ndo proceder
ao desconto no TRCT. Caso ndo seja esse o entendimento, postula seja
determinada a devolucdo de 11% do total, correspondente ao periodo
faltante para completar o prazo estabelecido.

A reclamada trouxe aos autos documento assinado pelo reclamante
por ocasiao de sua promoc¢ao a associado, em que recebeu gratificacao
especial de R$ 90.000,00, concedida como um incentivo a permanéncia
do empregado na reclamada e sujeita a reembolso caso o contrato fosse
rescindido antes de 01.07.2015 “por qualquer outro motivo que nao seja
a eliminagao do cargo/posto de trabalho que vocé atualmente ocupa”
(doc. 07 do volume de documentos da reclamada).

Nos termos do art. 444 da CLT as relagdes contratuais de trabalho
podem ser objeto de livre estipulacao das partes interessadas em tudo
quanto nao contravenha as disposicdes de protecao ao trabalho,
aos contratos coletivos que lhes sejam aplicaveis e as decisdes das
autoridades competentes.

Tendo as partes firmado contrato estipulando clausula de
permanéncia por meio da qual o reclamante recebeu RS 90.000,00,
comprometendo-se a nao rescindir o contrato antes de 01.07.2015, sob
pena de devolucao integral do valor, e sendo as partes capazes, o objeto
licito e a forma nao proibida por lei, ha que se conferir plena validade ao
negocio juridico.

Desta feita, rescindido o contrato por iniciativa do reclamante em
15.05.2015, correta a condenacdo do reclamante a restituicdo integral da
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gratificacao recebida, ndao havendo que se falar em proporcionalidade,
até mesmo diante do principio da obrigatoriedade dos contratos.

Mantenho.

Ante o exposto,

ACORDAM os Magistrados da 32 Turma do Tribunal Regional
do Trabalho da 22 Regido em CONHECER dos recursos ordinarios
interpostos pelas partes e, no mérito, NEGAR PROVIMENTO ao apelo do
reclamante e DAR PROVIMENTO PARCIAL ao apelo da reclamada para
excluir da condenagao o pagamento da multa de 1% e da indenizagao
de 20%, ambas sobre o valor da causa, por litigdncia de ma-fé; para fixar
a jornada do reclamante como sendo, de 2010 a outubro de 2011, de
segunda a sexta-feira, das 10:00 as 22:00 horas, e no periodo posterior
das 10:00 a 00:00 hora; para reduzir a condenacao pelo labor aos finais
de semana a um por més, sabado e domingo, no mesmo horario fixado
pela r. sentenca, bem como para reduzir a condenacao por horas extras
em sistema all nighter a uma vez ao més, das 10:00 as 04:00 horas do
dia seguinte. Mantém-se, no mais, a r. sentenca, inclusive quanto ao
valor da condenacédo, por condizente com os titulos deferidos.

MARGOTH GIACOMAZZI MARTINS
Redatora Designada

TURMA 4
PROCESSO TRT/SP N.° 1000852-05.2017.5.02.0010

INDEXACAO: contradita; redes sociais; relacionamento; suspeicdo;
testemunha

Processo TRT/SP n.° 1000852-05.2017.5.02.0010
Recurso Ordinario — 102 Vara do Trabalho de Sdo Paulo
Disponibilizado no DeJT de 29/05/2019

Cerceamento de defesa. Relacionamento em rede social.
Contradita por amizade intima ndo caracterizada. Preliminar
acolhida. No atual estagio de desenvolvimento das tecnologias
num mundo globalizado e cada vez mais conectado, tornou-
se corriqueiro as pessoas manterem contato por meio de
redes sociais. Todavia, essa forma de contato virtual, com
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postagens banais, troca de fotos e mensagens superficiais,
nem de longe tem a densidade daquilo que o senso comum
conceitua como amizade, muito menos intima. Em suma, nao
induz suspeicdo, mero relacionamento virtual estabelecido
entre reclamante e testemunha, como usuarios do sistema de
comunicagdes. A intimidade a ponto de obstar o compromisso
e a oitiva da testemunha deve ser robustamente comprovada,
decorrente de lagos estreitos plasmados na convivéncia,
capazes de comprometer a isencao de quem vai depor, o
que nao ocorreu no caso em tela. Desse modo, a suspeicao
a ensejar o afastamento do depoimento testemunhal exigiria
a comprovacao inequivoca de uma verdadeira amizade, nos
termos dos artigos 829, da CLT, 405, §32, do antigo CPC, e 447,
§32, do NCPC. Em suma, para a acolhida da contradita e/ou
invalidacdo da prova, a suspeicao deveria estar configurada por
uma amizade efetiva e intima, com tal grau de proximidade que
transcendesse os limites da relagao laboral, instaurando um
climade cumplicidade capaz de péremrisco a busca processual
da verdade. No contexto, como nada disso restou evidenciado,
negar validade a prova oral por simples fotografias publicadas
em rede social implicaria afronta a garantia constitucional da
parte ao devido processo legal e ampla defesa (artigo 52, LIV
e LV da CF/88). Caracterizado o cerceamento ao direito de
defesa, com manifesto prejuizo processual, € de se acolher a
nulidade oportunamente arguida (arts. 794 e 795, CLT).

RELATORIO
Contra a respeitavel sentenca de ID. 50f587b, que julgou

IMPROCEDENTES as pretensdes iniciais, recorre, ordinariamente, a
autora, através do documento de ID. 8bceb88, oportunidade em que
requer, preliminarmente, a concessao de justica gratuita e a nulidade
por cerceamento de defesa. No mérito, insiste no reconhecimento do
vinculo de emprego havido com a reclamada e na reforma quanto aos

honorarios sucumbenciais em que fora condenada.

Contrarrazdes no documento de ID. 14adcé6c.
E o relatério.

FUNDAMENTACAO
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VOTO

DA LEIN.°13.467/2017

Cumpre consignar que esta C. 42 Turma firmou entendimento de que
a recém aprovada reforma trabalhista (Lei n.° 13.467/2017), a despeito
de promover modificacao substancial no ordenamento juridico patrio,
nao se aplica as rela¢des juridicas constituidas ou consumadas em data
anterior a sua vigéncia (11.11.2017), haja vista que a referida alteragcdo
legislativa, deve ser interpretada a luz dos fundamentos do conflito de
leis no tempo. Digno de nota, assim, decisdo do C. STF, com voto do E.
Ministro Moreira Alves, no sentido de que

Se a lei alcancar os efeitos futuros de contratos celebrados
anteriormente a ela, serd essa lei retroativa (retroatividade
minima) porque vai interferir na causa, que é um ato ou fato
ocorrido no passado. O disposto no art. 52, XXXVI da CF se
aplica a toda e qualquer lei infraconstitucional, sem qualquer
distincado entre lei de direito publico e lei de direito privado, ou
entre lei de ordem publica e lei dispositiva. Precedente do STF.
Ocorréncia, no caso, de violacdo de direito adquirido. (JSTF -
Lex 168/70).

No que pertine aos aspectos processuais que tém o condao de
alterar a prestacgao jurisdicional e ainda produzir prejuizo as partes,
estes nao serdo aplicados imediatamente, eis que tendo sido distribuida
a reclamacgdo em data anterior a vigéncia da Lei 13.467/2017, tal como
a hipotese dos presentes autos (24.05.2017), ja restaram estabilizados
os seus limites processuais, haja vista a garantia de nao surpresa, bem
como em razao do principio da causalidade. Ao encontro, inclusive, é o
Enunciado n.° 98, da Comissdo 7, da 22 Jornada Processual e Material
do Trabalho.

Examinando-se os pressupostos de admissibilidade recursal,
constata-se que, no momento da interposicdo do recurso ordinario de ID.
8bceb88, a reclamante ndo recolheu as custas processuais em que fora
condenada na origem pela improcedéncia dos pedidos formulados. Para
tanto, em suas razdes recursais, requereu a concessao da justica gratuita.

E bem verdade que a recém aprovada reforma trabalhista (Lei
13.467/2017) promoveu modificacdo substancial quanto ao tema, nos
termos abaixo:
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§ 3° E facultado aos juizes, érgdos julgadores e presidentes
dos tribunais do trabalho de qualquer instancia conceder,
a requerimento ou de oficio, o beneficio da justica gratuita,
inclusive quanto a traslados e instrumentos, aqueles que
perceberem salario igual ou inferior a 40% (quarenta por
cento) do limite maximo dos beneficios do Regime Geral de
Previdéncia Social. (Redacdo dada pela Lei n.° 13.467, de 2017)

§ 4° O beneficio da justica gratuita sera concedido a parte que
comprovar insuficiéncia de recursos para o pagamento das
custas do processo.

Todavia, entendo descabida a incidéncia da nova norma a hipotese
em exame, nesse momento processual: a uma, porque quando da
propositura da acdo, a autora tinha expectativa legitima de que a
veracidade da declaracao de hipossuficiéncia seria suficiente para lhe
garantir o beneficio da justica gratuita, sendo for¢coso reconhecer que
0 momento processual que define a adocdo de novas regras relativas
a gratuidade da justica deve ser a data do ajuizamento da reclamacao
trabalhista, sobretudo diante da patente natureza sancionatdria das
novas disposi¢cdes relativas ao tema; a duas, porque a referida alteragcao
legislativa, deve ser interpretada a luz dos fundamentos do conflito de
leis no tempo. Digno de nota, assim, decisao do C. STF, com voto do E.
Ministro Moreira Alves, no sentido de que

Se a lei alcancar os efeitos futuros de contratos celebrados
anteriormente a ela, serd essa lei retroativa (retroatividade
minima) porque vai interferir na causa, que é um ato ou fato
ocorrido no passado. O disposto no art. 52, XXXVI da CF se
aplica a toda e qualquer lei infraconstitucional, sem qualquer
distincdo entre lei de direito publico e lei de direito privado, ou
entre lei de ordem publica e lei dispositiva. Precedente do STF.
Ocorréncia, no caso, de violagao de direito adquirido (JSTF -
Lex 168/70).

Ora, ndosepodeolvidarqueasnormasprocessuaisque témocondao
de alterar a prestacao jurisdicional, sem gerar prejuizo aos litigantes,
possuem efeito imediato e geral, observando-se a intangibilidade do ato
juridico perfeito e da coisa julgada.

Nada obstante, tenho que as normas de direito material, em
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respeito aos principios norteadores do direito do trabalho e do devido
processo legal, somente poderao ser aplicadas aos casos posteriores ao
inicio do vigor da referida alteracao legislativa, sob pena de violagcado da
seguranca juridica.

Nesse passo, entendo razoavel considerar que a aplicacao das
novas regras relativas a gratuidade judiciaria deve incidir somente sobre
as acdes ajuizadas apos a data de inicio da vigéncia da Lei 13.467/2017,
qual seja, em 11/11/2017, a fim de que se evitem surpresas prejudiciais
aos litigantes e se garanta as partes a possibilidade de avaliacdo de
eventuais condutas processuais a serem realizadas.

Neste sentido, reformo a sentenca de origem para isentar a autora
do recolhimento das custas processuais.

Dessa forma concedo a autora, os beneficios da Assisténcia
Judiciaria Gratuita.

Estando a Autora, no gozo dos beneficios da Assisténcia Judiciaria
Gratuita, e isento de recolhimento de custas, tenho como presentes
todos os requisitos de admissibilidade para conhecimento do Recurso
Ordinario.

Do exposto, conhe¢o do recurso interposto, porque presentes os
pressupostos de admissibilidade, o qual passo a apreciar.

CERCEAMENTO DE DEFESA

Requer a nulidade da r. sentenca de origem por cerceamento
de defesa em razao do acolhimento da contradita pela existéncia de
amizade intima entre a recorrente e sua Unica testemunha.

Com razao.

Ab initio, destaca-se que ndao houve qualquer prova de troca de
favores entre a autora e sua testemunha, a Sra. ###### ##H#H### Além
disso, no atual estagio da evolucédo tecnoldgica e do mundo globalizado
e cada vez mais conectado, é corriqueiro as pessoas manterem contato
por meio de redes sociais. Essa forma de contato virtual, com postagens
banais, troca de fotos e mensagens superficiais, nem de longe tem a
densidade daquilo que o senso comum conceitua como amizade, muito
menos intima. Em suma, ndo induz suspeicao, mero relacionamento
virtual estabelecido entre reclamante e testemunha, como usuarios do
sistema de comunicacdes (internet). A intimidade a ponto de obstar
o compromisso e/ou macular o depoimento da testemunha deve ser
robustamente comprovada, evidenciando-se assim que decorre de
lacos estreitos plasmados na convivéncia, capazes de comprometer a
isencao de quem vai depor, o que ndo ocorreu no caso em tela. No mais,
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em que pese a comprovacao da amizade pessoal destas exposta nas
redes sociais através de fotografias colacionadas nos documentos de ID.
254afae e ID. 8156423, estas se revelam insuficientes para configurar a
amizade intima objeto da contradita acolhida. Isso porque, a suspeicao
deveria estar configurada por uma amizade efetiva e intima, com tal
grau de proximidade que transcendesse os limites da relacdo laboral,
instaurando um clima de cumplicidade capaz de pdr em risco a busca
processual da verdade

Com efeito, a suspeicdo a ensejar o afastamento do depoimento
testemunhal, nos termos dos artigos 829 da CLT, 405, §32, do antigo
CPC e 447, §3°, do NCPC, exigiria a comprovacao inequivoca de uma
verdadeira amizade, gerada pela efetiva convivéncia e ndo apenas no
ambito virtual, sob pena de afronta ao devido processo legal e a garantia
constitucional de ampla defesa e producdo de prova (artigo 52, LV e LIV
da CF/88).

No contexto, deveria o juizo a quo ao menos, té-la ouvida como
informante, atribuindo-lhe o valor que pudesse merecer. Nem isso foi
feito.

Dessa forma, entendo que houve efetivo cerceamento, ao arrepio
da garantia constitucional da ampla defesa com pleno acesso aos meios
de prova (art. 52, LV, CF), pelo indeferimento da oitiva de testemunha da
reclamante, impondo-se a declaracao da nulidade da decisdao de piso,
determinando-se a reabertura da instrucdo processual para que seja
conferidaaautoraaoportunidadedeoitivadatestemunha######H#H#HH#
#####, ainda que na qualidade de informante, aproveitando-se as
demais provas orais colhidas. Para que nao pairem duvidas, a reabertura
da instrucdo cinge-se a oitiva da referida testemunha, cuja substituicdo
sO podera ocorrer em caso de comprovada incerteza quanto ao seu
paradeiro.

Acolho.

Prejudicada a analise das demais questdes do recurso.

MERITO
Recurso da parte

Item de recurso

Do exposto,

ACORDAM os Magistrados da 42 Turma do Tribunal Regional
do Trabalho da Segunda Regido em: por unanimidade de votos,
CONHECER do recurso ordinario interposto e, no mérito, DAR PARCIAL
PROVIMENTO ao apelo para acolher a preliminar de nulidade por
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cerceamento de defesa alegada no apelo da autora, determinando-se a
reabertura da instrugao processual para que seja conferida a reclamante
a oportunidade de oitiva da testemunha ####H## H#H######H, cuja
substituicdao s6 podera ocorrer em caso de comprovada incerteza
quanto ao seu paradeiro, aproveitando-se as demais provas orais ja
colhidas e prosseguindo-se nos tramites regulares, tudo na forma da
fundamentacao queintegra e complementa este dispositivo. Prejudicada
analise das demais questdes do apelo, que nao mais surtira quaisquer
efeitos, devendo haver renovacao da oportunidade recursal, se assim
desejar a parte.

Presidiu a Sessao o Excelentissimo Senhor Desembargador Ricardo
Artur Costa e Trigueiros.

Tomaram parte nojulgamento os Excelentissimos Desembargadores
Ricardo Artur Costa e Trigueiros, lvani Contini Bramante e Ivete Ribeiro.

Relator: Ricardo Artur Costa e Trigueiros.

Presente o (a) representante do Ministério Publico do Trabalho.

Sustentacao oral: Dr. Caio J. C. Guimaraes.

RICARDO ARTUR COSTA E TRIGUEIROS
Relator

TURMAS
PROCESSO TRT/SP N.° 1001757-76.2017.5.02.0085

INDEXACAO: cargo de confianca; configuracio; Linkedin; prova
Processo TRT/SP n.° 1001757-76.2017.5.02.0085

Recurso Ordinario — 852 Vara do Trabalho de Sao Paulo
Disponibilizado no DeJT de 27/02/2019

Inconformado com a r. sentenca de id.c5d3105, proferida pelo
Exmo. Juiz do Trabalho Frederico Monacci Cerutti, cujo relatoério adoto
e que julgou improcedente a pretensao autoral, recorre ordinariamente
o reclamante, através das razdes de id. 2a64911, insistindo em seu
enquadramento na categoria dos bancarios e pretendendo a reforma
do julgado também nos seguintes temas: a) horas extras e b) honorarios
sucumbenciais. Outrossim, pede pela concessao dos beneficios da
justica gratuita.
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Apresentacao de contrarrazdes pelas reclamadas em id. 09a43f0.
E o relatério.

VOTO

| - JUiZO DE ADMISSIBILIDADE

O recurso foi manejado dentro do prazo legal, por advogado
regularmente constituido nos autos.

Tendo em vista que ha pedido de justica gratuita no apelo e que
a demanda foi julgada improcedente com a atribuicdo do pagamento
das custas ao autor, por forca do que dispde o artigo 790, §32 da CLT,
alterado pela reforma trabalhista, passo a sua apreciacdo e concedo
o beneplacito, considerando que a demanda foi ajuizada na data de
06.10.2017 e ante o preenchimento dos requisitos previstos no artigo
790, §3°, da CLT, com redacgao vigente a época. Ou seja, o reclamante
provou a condicao com a declaragcao de hipossuficiéncia abojada em
id. bel5864, que o legitima ao beneficio em debate. Nesse sentido, a
instrucdo normativa n.° 41 do C.TST, de 21.06.2018.

Presentes, portanto, os pressupostos extrinsecos de admissibilidade,
conheco do apelo.

Il - MERITO
Da condicado de financidrio/bancario

O reclamante postulou na exordial o reconhecimento da condig¢do
de financeiro/bancdrio, de acordo com a aplicagdo da Sumula n.° 55
do C.TST, ao argumento de que as recorridas desenvolvem atividades
proprias de instituicdes financeiras, nos termos do artigo 17 da Lei
4959/64. Expde que a propria pagina do sitio eletrénico das recorridas
traz o descritivo dos servicos prestados, o que foi acostado aos autos
em fls. 52/53 do pdf, sendo todos eles caracteristicos de qualquer
estabelecimento financiario/bancéario. Chama a atengdo para a
nomenclatura da primeira e segunda ré (K#HH#HRHHH e HHHBHHEHH),
que ja traz a mencdo a atividades financeiras. Sustenta que ambas
integram o grupo econdmico formado pela 32 reclamada, estando
suas atividades ligadas a finalidade do 3° réu, o que foi demonstrado
em instrucao processual. Aduz que a 12 e a 22 recorrida tem por objeto
social promover, captar e realizar financiamentos de bens e produtos
comercializados pelo banco, devendo ser enquadrada como instituicao
financeira para efeitos de equiparacao aos estabelecimentos bancarios,
nos termos da ja citada Sumula 55 do C.TST. Argumenta ser notério que
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atuar em operagdes como renda fixa, renda variavel e movimentagao
de fundos sao atividades tipicas realizadas por instituicdes financeiras.
Pelo exposto, pugna pela reforma da decisao com o reconhecimento
da condicdo de financiario/bancdario com os respectivos beneficios da
categoria, como postulado.

Pois bem.

Cabe, antes de tudo, registrar que o reclamante nao pretende o
reconhecimento de vinculo com a terceira ré. A demanda se concentra
unicamente no reconhecimento da condigdo de bancario/financiario,
em razao das atribui¢cdes no periodo laborado para a primeira e segunda
reclamadas.

A origem julgou improcedente o pedido de enquadramento
do autor na categoria dos financiarios/bancarios, com base no teor
dos objetos sociais da primeira e segunda ré, os quais nao englobam
atividades privativas de instituicdo financeira, nos moldes dos artigos 17
e 18 da Lei n. 4.595/64. Destacou, também, o proprio depoimento dado
pelo reclamante, revelando que o seu mister ndao envolvia atividades
tipicas de instituicdo financeira ou bancaria.

Esta correta a sentenca.

Conforme bem pontuou o i. magistrado, pela descricdo das
atividades dada pelo proprio reclamante nao se extrai o exercicio de
funcgdes tipicas de bancarios ou financiarios. Eis o seu conteudo:

que trabalhou na primeira reclamada de marco de 2011 a

novembro de 2015; que dava suporte técnico; que participava
de um grupo que dava suporte para a area comercial e para a
area de fundos; que também dava suporte no processamento
de carteiras; que também dava suporte para o grupo que fazia
relatorio consolidado ao cliente; que possui perfilnarede chamada
Linkedln; que reconhece que exercia as atividades constantes
do seu perfil no Linkedln, conforme fls. 702; que a reclamada
HHH#H##HH#H## ofertava produtos para clientes de alta renda, como
por exemplo fundos de investimentos, produtos de renda fixa
e renda variavel; que ao que sabe os clientes eram da terceira
reclamada; que ao gue sabe ha movimentacdes financeiras na
terceira reclamada; que desconhece se as empresas do grupo
fazem financiamento no Brasil; gue o depoente dava suporte

técnico para analistas de sua equipe; que fazia a gestao da equipe
de analistas, como validacdo de horas-extras e escala de férias;

que a decisao final era do superintendente, superior hierarquico
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do reclamante; que também fazia avaliacdo da equipe de
analistas; que aproximadamente doze analistas estavam abaixo
do depoente na cadeia hierarquica; que o depoente trabalhava,
em média, das 09h00 as 20h00, de segunda a sexta-feira, com
uma hora de intervalo para refeicdo. Nada mais. (grifo nosso, ata
id.51cbf63 - Pag. 1).

Ora, o seu depoimento revela que as movimentagdes financeiras
somente ocorriam no ambito da terceira reclamada (####H#H#HH#).
Nesta senda, o fato desta terceira ré compor grupo econémico com
as empregadoras do reclamante ndo o torna automaticamente
bancario, considerando que suas atividades ndao se inseriam no ramo
das institui¢cdes financeiras, discriminadas que estdo no art. 17 da Lein.®
4.595/64, nestes termos:

Consideram-se instituicdes financeiras, para os efeitos da
legislacdo em vigor, as pessoas juridicas publicas ou privadas,
que tenham como atividade principal ou acesséria a coleta,
intermediacdo ou aplicacdao de recursos financeiros proprios
ou deterceiros, em moeda nacional ou estrangeira, e a custodia
de valor de propriedade de terceiros (g.n.).

Veja-se que o objeto social da primeira e segunda reclamada sao
estes:
Primeira ré - ####HH#H#H -

a administracdo de carteiras de valores mobiliarios; a
prestacdo de servicos de consultoria econdmica e financeira; a
representacao de outras sociedades, nacionais ou estrangeiras,
em seu nome ou em nome de terceiros; a prestacado de servigcos
de consultoria de negdcios no Brasil para avaliagdo e criacao
de parcerias estratégicas; a avaliacdo de investimento em
valores mobiliarios, incluindo a elaboracdo de recomendacgdes,
relatorios de acompanhamento e estudos para divulgacdo ao
publico, que auxiliem no processo de tomada de decisao de
investimento; a participacdo em outras sociedades, como socia,
quotista ou acionista, seja no Brasil e/ou no exterior; a atividade
de consultoria de valores mobiliarios e a realizacao de quaisquer
outras atividades necessarias e relacionadas com a administracao
de carteiras de valores mobilidrios (id. ac5ef2e - Pag. 4).
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Segundaré - ##HHHHHHEH -

realizacdo de analise e pesquisas financeiras e econdmicas de
mercado; a prestacao de servicos de assessoria e orientagcao
financeira e econémica, vedada a pratica de qualquer atividades
privativas de instituicdes financeiras ou que dependam de
registros ou autorizagdes especiais para as quais a Sociedade
nao esteja devidamente autorizada; a prestacado de servicos de
intermediacdo de negdcios (fusdes e aquisicdes) no Brasil e no
exterior, a participacao em outras sociedades, na qualidade de
sOcia, acionista ou quotista; importagcao eexportacao, comércio
e distribuicdo de equipamentos; a atividade de consultoria de
valores mobiliarios; administracdo de imodveis de terceiros e a
prestacao de servicos de consultoria imobiliaria (grifo nosso).

Semnenhum esforco extrai-se que estas empresas nao desenvolvem
atividades inseridas no ramo das instituicdes financeiras, contendo,
ainda, a informacao no objeto social da segunda a expressa proibigcao
nesse sentido.

A vista do exposto, mantenho a r. sentenca originaria que ndo
enquadrou o recorrente na categoria de financiario, tampouco
reconheceu-lhes os direitos e beneficios convencionais decorrentes
desse enquadramento.

Das horas extras. Do cargo de confianca

Inconformado com a improcedéncia do pedido de horas extras, o
reclamante aduz que ao contrario do que entendeu o i. magistrado a
quo, a sua autonomia era incapaz de enquadra-lo na confianga maxima
do art. 62, 1l da CLT, uma vez que sequer poderia decidir quanto as
questdes contratuais dos empregados. Também argumenta que nao
detinha efetivos poderes de mando e gestdo. Entende que o seu perfil
social na rede Linkedin ndo pode ser utilizado para afastar a pretensao
as horas extras, diante de tantas provas favoraveis a tese da inicial,
especialmente a instrucao processual no sentido de que o reclamante
apenas desenvolvia atividades meramente técnicas, sem fazer qualquer
gestdo de equipe. Aponta o depoimento do preposto, que foi suficiente
paraderrubar aalegacao de que o autor ocupava um cargo caracteristico
do previsto no art. 62, Il da CLT.

A pretensdo recursal nao prospera.

Como se vé, o recurso centraliza a sua impugnacao pela
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caracterizagao de cargo de confianca, nos moldes do artigo 62, Il da
CLT, o que nao foi recepcionado pelo i. sentenciante.

E analisando os elementos de convicgao presentes nos autos,
chego a mesma conclusdo exarada em sentenca.

Ora, a prova oral produzida da conta de que o reclamante atuava
lado a lado com o superintendente, na funcdo de gestor, inclusive,
deliberando sobre as novas contratacdes de funcionarios. O autor diz
em depoimento que “fazia a gestdo da equipe de analistas”, validando
horas extras e escala de férias, “fazia a avaliagcao da equipe de analistas”
e "que aproximadamente doze analistas estavam abaixo do depoente
na cadeira hierarquica”. Ja a sua testemunha confirma que “informava
os periodos de férias ao reclamante e superintendente; que em caso de
faltas e auséncia tratava direto com o reclamante”.

O apontamento ao depoimento do preposto nao favorece o
recorrente, na medida em que a sua declaracdao no sentido de que o
reclamante tinha pares nao impede a conclusao pelo exercicio de cargo
de confianca intermediario, que se insere na hipotese prevista no art. 62
consolidado.

Ademais e ao contrario do sustentado, o descritivo do histérico
profissional do reclamante na empresa ré como consta na rede social
profissional Linkedin, acostada aos autos em id. 85e424b - Pag. 1 serve
como prova e soO reforca a percepcao de que o reclamante detinha
autonomia e fiducia diferenciada dos demais funcionarios da empresa,
posto que como la arrolado, era o responsavel por duas areas na
reclamada (middle e back office).

Nao bastasse, das fichas financeiras acostadas constata-se que o
salario do reclamante era acrescido de gratificacao de funcao, o que
fazia com que seus vencimentos ultrapassassem o importe de RS
21.000,00.

Tudo isso considerado, mantenho o decreto indeferitério do pedido
de horas extras.

Honorarios sucumbenciais

O recorrente pede pelo afastamento da sua condenacao ao
pagamento de honorarios advocaticios sucumbenciais, sustentando,
em suma, que o processo foi ajuizado antes do advento da Lei
n.°13.467/2017.

Aqui, com razao o autor.

No que pertine aos honorarios sucumbenci