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SENTENCAS

PROCESSO TRT/SP N. 1000573-83.2022.5.02.0708

Disponibilizado no DEJT de 5/8/2022

82 VARA DO TRABALHO DE SAO PAULO - ZONA SUL
RECLAMANTE: <NOME>
RECLAMADO: LUXOR - LOCACAO DE ROUPAS LTDA.

SENTENCA
RELATORIO
Dispensado, nos termos do art. 852-1 da CLT.
FUNDAMENTAGAO
INEPCIA DA INICIAL

A lz dos principios da informalidade e da transcendéncia,
constando da peticdo inicial o relato dos fatos e nao sendo inviabilizada
a defesa ou o0 exame da matéria, ndo ha que se falar em inépcia (arts. 794
e 840, §12, CLT, e 319, CPC).

Rejeito.

REVERSAO DA DISPENSA POR JUSTA CAUSA E INDENIZAGAO POR
DANOS MORAIS

A parte autora narra que a admissdo ocorreu em 17/01/2022 e a
saida em 14/04/2022, tendo sido contratada para exercer a fungao de
ajudante geral, sendo seu ultimo salario no importe de RS 1.405,44.
Sustenta que em razao do seu estado gravidico precisou se ausentar do
trabalho, mas aduz que apresentava a declaracdo de comparecimento
do hospital que nao era aceita pela Reclamada. Postula a reversao da
dispensa por justa causa, pagamento das verbas rescisérias, multas dos
art. 467 e 477 da CLT e indenizacdo por danos morais no importe de RS
5.621,76.

Rev. Trib. Trab. 2. Reg., Sdo Paulo, v. 15, n. 29, supl.1, p. 7-161, jan./jun. 2023. 7
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SENTENCAS

A parte ré alega que so6 foi apresentado um atestado em 07/03/2022
e apartirde10/03/2022 a Reclamante passou a faltar injustificadamente.
Argumenta que foram enviados telegramas para o retorno ao trabalho,
mas a Autora nao compareceu e restou configurado o abandono de
emprego apos 30 dias de auséncia. Postula aimprocedéncia do pedido.

A analise.

Trata-se de trabalhadora admitida em 17/01/2022, com gravidez
descoberta em margo/2022 (provavel concepgdo em 01/2022 - ID.
3460236) e demitida por justa causa em 14/04/2022, por abandono
de emprego (art. 482, i, CLT - ID.3bc05e9).

A dispensa por justa causa € modalidade excetiva de rescisdao do
contrato de trabalho e, para sua configuracdao, € necessario que o
empregado pratique ato faltoso previsto no ordenamento juridico
(tipicidade) e dotado de gravidade suficiente a dar ensejo a aplicagcado
da mais grave sanc¢ao trabalhista.

No tocante a tipicidade, o conceito de abandono de emprego,
tipificado no art. 482, i, da CLT, foi criado e delineado pela doutrina e
jurisprudéncia, tendo se convencionado que estaria configurado pela
faltainjustificada por trinta dias consecutivos (requisito objetivo derivado
de interpretacdo analdgica do art. 474, CLT), desde que presente a
intencao de abandonar o posto de trabalho (requisito subjetivo).

Tratando-se de trabalhadora gestante, a natureza excepcional da
demissdo por justa causa ganha ainda maior relevo, ante a garantia
provisodria de emprego constitucionalmente assegurada (art. 10, Il, b,
ADCT), a qual destina-se a protecdo ndo apenas da mulher em face
da discriminagcdo no mercado de trabalho, como também do nascituro
(arts. 62, caput , 72, XX, e 203, |, CF).

Tais aspectos nos convocam a uma analise sob uma perspectiva
interseccional de género, nos termos do Protocolo para Julgamento
com Perspectiva de Género do CNJ (Portaria CNJ n2 27, de 02 de
fevereiro de 2021).

Quanto ao principio da igualdade substantiva, referido Protocolo
recomenda que Magistrados e Magistradas se perguntem: “mesmo

8 Rev. Trib. Trab. 2. Reg., Sdo Paulo, v. 15, n. 29, supl.1, p. 7-161, jan./jun. 2023.



SENTENCAS

ndo havendo tratamento diferenciado por parte da lei, ha aqui alguma
desigualdade estrutural que possa ter um papel relevante no problema
concreto?” (p. 40).

A resposta é positiva, uma vez que, trata-se de trabalhadora,
mulher e gestante, aspectos que, por si sO, ja a colocam mais exposta
a discriminagcdo no emprego ante a ideia socialmente compartilhada
de que a maternidade afeta negativamente a produtividade da mulher,
sendo este um cargo que so por ela deve ser suportado.

Nao bastasse, ha que se considerar ainda que as auséncias que
levaram a dispensa da Autora ocorreram no primeiro trimestre da
gravidez, fase em que, sabidamente (art. 375, CPC), é comum que a
mulher seja acometida por grande mal estar, notadamente nauseas e
cansago extremo.

Identificada a desigualdade estrutural, o Protocolo recomenda que
“a resolucao do problema deve ser voltada a desafiar e reduzir hierarquias
sociais, buscando, assim, um resultado igualitario” (p. 40).

Pois bem. A abrangéncia do tipo legal do abandono de emprego
foi construida doutrinaria e jurisprudencialmente, sem parametro
objetiva e normativamente estabelecido, de onde se extrai que ha
espaco para uma modulagao interpretativa que mais se amolde ao
principio da igualdade substantiva, gerando um resultado igualitario no
caso concreto.

De se ressaltar que o Direito do Trabalho, assim entendido como
conjunto normativo e de interpretacdes dele derivadas, foi construido
a partir do paradigma masculino, pensado para os padrdes do “"homem
meédio” e “a gravidez é percebida como um atributo da mulher, uma
diferenca em relacao ao padrdo para o qual o ambiente de trabalho foi
projetado (homem), que quebra a expectativa ndo declarada na qual as
pessoas precisam se encaixar” [1].

Nesse sentido, o requisito objetivo para a configuracdao do
abandono de emprego (faltas por trinta dias consecutivos) parece
nao ter sido construido e pensado para a situacdo de uma mulher
gravida, no trimestre inicial de gestacdo, acometida por intenso mal
estar fisico que a impede de se fazer presente e produtiva no trabalho.

Rev. Trib. Trab. 2. Reg., Sdo Paulo, v. 15, n. 29, supl.1, p. 7-161, jan./jun. 2023. 9
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Tampouco parece considerar o recorte social aqui presente em que
a pobreza é também elemento que impede o acesso a atendimento
médico de qualidade e acessivel (inclusive sob o aspecto da conducédo e
meio de transporte) para fornecer um atestado que contemple periodo
suficiente ao restabelecimento da saude obreira.

Na definicdo e alcance do conceito de abandono de emprego a
ser empregado no presente caso, também nos socorrem os tratados
e convengdes internacionais de direitos humanos, como recomenda
o Protocolo para Julgamento com Perspectiva de Género do CNJ (p.
50). No aspecto, a Convencédo 103 da OIT, dispde sobre a ilegalidade da
dispensa gestante que se ausenta ao trabalho por questdes de saude
relacionadas a gravidez (art. VI, c/c, art. 111.5).

No caso, embora incontroverso que a Autora tenha faltado por
trinta dias consecutivos e que a empresa tenha encaminhado telegrama
a convocando para o retorno ao trabalho, é certo que a empresa foi
cientificada sobre a sua condicao, inicialmente pela apresentacao de
atestado médico relativo ao dia 07/03 (ID. 4230f0a) e posteriormente
mediante contato telefénico, no qual a obreira informou sobre seu
estado de saude, de onde se extrai também a auséncia do animo de
abandonar o emprego, requisito subjetivo necessario a configuragao da
justa causa.

Depoimento pessoal da autora - “que pediu que a trocassem de
horario e manteve contato por telefone com a empresa durante todo
o periodo, mas ndo deram retorno”.

Depoimento pessoal do preposto — “que a autora ficou gravida e
nao foi mais trabalhar; que levou um atestado médico de presenca e
deram o dia, mas ndo foi mais; que a rcte manteve contato.telefénico
com a empresa e explicou a situacdo”.

Diante do acima exposto, tenho por nao configurado o
abandono de emprego, quer pela auséncia do requisito objetivo, sob
uma perspectiva interseccional de género, quer pela auséncia do
requisito subjetivo (dnimo de abandonar), quer por nao vislumbrar na
conduta gravidade suficiente a dar ensejo a aplicagdo da mais grave
sancdo trabalhista, na vigéncia de garantia proviséria de emprego
constitucionalmente assegurada.

10 Rev. Trib. Trab. 2. Reg., Sdo Paulo, v. 15, n. 29, supl.1, p. 7-161, jan./jun. 2023.
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Julgo procedente o pedido para converter adispensa por justa causa
em dispensa imotivada e determinar o pagamento das seguintes
verbas rescisorias: saldo de salario de abril/2022 (14 dias); 30 dias de
aviso prévio; férias proporcionais com 1/3 (4/12); 132 proporcional (3/12)
— art. 141, CPC; multa de 40% sobre o FGTS.

A reversao da justa causa em juizo nao da ensejo a aplicacao das
multas inscritas nos arts. 467 e 477 da CLT, visto que naquela modalidade
resciséria ndo resultou em valor liquido a ser quitado (ID. ec77dfe),
restando controvertidas as demais. Julgo improcedente.

Pela indevida aplicacdo da justa causa e dispensa no curso de
garantia provisoria no emprego, tenho por configurados os requisitos
da responsabilidade civil (arts. 186 e 927, CC), julgo procedente o pedido
para condenar a parte ré ao pagamento de indenizacdo por danos
morais. Deixo de aplicar os parametros contidos nos art. 223-G, §12, da
CLT ante a flagrante inconstitucionalidade da sistematica de tarifacao
do dano moral, por ofensa aos principios da proporcionalidade, da
plena indenizabilidade e da isonomia (art. 52, 1, V e X, CF), na esteira da
decisao proferida pelo STF na ADPF 130/09.

Assim, considerando os aspectos compensatorio e pedagdgico da
parcela, a extensdo do dano (art. 944 do CC), que os fatos culminaram
na irregular dispensa imotivada no curso de garantia de emprego e
que os bens juridicos atingidos (protecdo do mercado de trabalho da
mulher e do nascituro) possuem valor relevante e, ainda, a capacidade
econémica das partes e a vedacdo ao enriquecimento sem causa (art.
884 do CQ), fixo a indenizacdo por danos morais em RS 2.000,00.

ESTABILIDADE GESTACIONAL

A parte autora pleiteia o reconhecimento da estabilidade
gestacional diante da dispensa indevida. Postula a reintegracao
a0 emprego e pagamento dos salarios do periodo ou 0 pagamento de
indenizacao correspondente aos salarios e demais parcelas. Em réplica,
entendeu nao recomendavel a reintegracao pelo grau de animosidade
entre as partes.

A parte ré alega que nao ha direito a estabilidade ante a
dispensa motivada. Postula a improcedéncia do pedido.

Rev. Trib. Trab. 2. Reg., Sdo Paulo, v. 15, n. 29, supl.1, p. 7-161, jan./jun. 2023. 11



SENTENCAS
A analise.

E vedada a dispensa sem justa causa da empregada gestante, desde
a confirmacao da gravidez até 5 meses apds o parto (arts. 62, 226 e 227,
CF; 10, 1l, b, ADCT; e 391-A, CLT).

No caso, a Reclamante estava com aproximadamente 15
semanas e 5 dias de gestacdo em 02/05/2022, conforme exame ID.
3460236, com data provavel para o parto para 19/10/2022, razao pela
qual a dispensa da obreira sem justa causa sé poderia ocorrer a partir do
dia 19/03/2023.

Tendo a dispensa ocorrido em 14/04/2022 e considerado o
elevado grau de animosidade entre as partes, julgo procedente
o pedido para determinar o pagamento de indenizacdo substitutiva
ao periodo de estabilidade, em valor equivalente a ultima remuneragao
obreira, englobadas as fracdes do terco de férias (1/12) e do 132 saldrio
(1/12), no periodo de 14/04/2022 a 19/03/2023 (5 meses apds a data
provavel do parto).

FGTS

A parte autora pleiteia o pagamento dos depdsitos fundiarios de
todo o periodo trabalhado.

A parte ré alega que os depdsitos de FGTS do periodo de janeiro a
marco/2022 foram efetuados regularmente. Postula a improcedéncia
do pedido.

A analise.

E do empregador o 6nus da prova em relacdo a regularidade dos
depdsitos do FGTS (Sumula 461/TST).

No caso, a Reclamada comprovou os recolhimentos fundiarios
apenas dos meses de janeiro a marco/2022 (ID. 398410e).

Assim, julgo procedente o pedido, para determinar o pagamento do

FGTS relativo ao periodo de abril/2022 a maio/2022, mediante depdsito
na contavinculada do trabalhador, sob pena de execucdo direta (arts.

12 Rev. Trib. Trab. 2. Reg., Sdo Paulo, v. 15, n. 29, supl.1, p. 7-161, jan./jun. 2023.
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72, 111, CF, 15 18, §12, e 26,p.u., Lei 8.036/90), autorizada a deducdo das
competéncias ja recolhidas. Apds, libere-.se por alvara.

GRATUIDADE DE JUSTICA

Nos termos do art. 790, §§32 e 42, da CLT c/c art. 99, §32, do CPC,
considero que a declaracdo de hipossuficiéncia (ID. 49db792) é
prova bastante da insuficiéncia de recursos.

Defiro a gratuidade de justica.
HONORARIOS ADVOCATICIOS

Considerando o grau de zelo do profissional, o local da
prestacao de servicos, a complexidade da causa e a sucumbéncia
minima na demanda(art. 86, p.u., CPC), defiro honorarios advocaticios a
parte autora no percentual de 5% sobre o valor liquido da condenacao,
apurado na liquidacao da sentenca (art. 791-A,CLT), sem a deducdo dos
descontos fiscais e previdenciarios (0J348/SDI-TST).

LIMITAGAO DA CONDENAGAO AO VALOR INDICADO NA INICIAL

Tendo a parte autora indicado em sua peticdo inicial que a
liquidacao dos pedidos foi feita por estimativa, o que € autorizado ante
os principios da informalidade e simplicidade que regem o Processo
do Trabalho, nao ha falar em limitacdo da condenacdao aos valores
apontados na inicial.

Indefiro.
JUROS E CORREC/N\O MONETARIA

Tendo em conta a decisdao proferida pelo Supremo Tribunal
Federal nas ADCs 58 e 59, com eficacia erga omnes e efeito vinculante,
a atualizacao dos créditos decorrentes de condenacdo judicial na
Justica do Trabalho, até que sobrevenha alteracdo legislativa, devera
observar os mesmos indices de correcao monetaria e de juros de
mora vigentes para as condenacgdes civeis em geral. Nesse sentido, na
fase pré-processual, aplicam-se o IPCA-E e juros legais (art. 39, caput,
Lei 9177/91). A partir do ajuizamento, aplica-se a taxa SELIC, que abrange

Rev. Trib. Trab. 2. Reg., Sdo Paulo, v. 15, n. 29, supl.1, p. 7-161, jan./jun. 2023. 13
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juros de mora e corregao monetaria, estando isenta a parte trabalhadora
(Sumula 187 TST).

Indevido imposto de renda sobre o valor referente a SELIC,
tendo em vista que o referido indice engloba duas grandezas distintas
(juros e correcdo monetaria). Desta forma, considerando que a corregdo
monetaria tem como intuito apenas a reposicdao do valor perdido em
razdo da inflacdo, ndo se esta diante de “nova riqueza” capaz de atrair
o imposto de renda. Ademais, o STJ ja decidiu no Recurso Repetitivo n.
1227133/RS que “ndo incide imposto de renda sobre os juros moratdrios
legais em decorréncia de sua natureza e funcao indenizatoria ampla”.

Os mesmos critérios serao utilizados na apuragao do FGTS (OJ n.
302 da SDI-1 do TST). Atualizacdo das contribui¢cdes previdenciarias,
conforme legislacao especifica (art. 879, § 42, da CLT).

Autorizo a deducgao dos valores pagos a idéntico titulo (art. 884 do
CQ).

RECOLHIMENTOS FISCAIS E PREVIDENCIARIOS

Os recolhimentos previdenciarios (INSS) serdo apurados més a
més, aplicando-se as aliquotas previstas no art. 198, observado o limite
maximo do saldrio de contribuicdo (Simula 368, Ill, TST e art. 276, § 49,
do Decreto n2 3.048/1999).

Nos termos do art. 832, §32, CLT, a reclamada devera recolher as
contribui¢cdes previdenciarias sobre as parcelas deferidas que integrem
oroldo art. 28 da Lei n.2 8.212/91.

A contribuicdo fiscal (IRPF) deve ser calculada sobre o montante
dos rendimentos pagos, mediante a utilizacdo de tabela progressiva
resultante da multiplicacdao da quantidade de meses a que se refiram
os rendimentos pelos valores constantes da tabela progressiva mensal
correspondente ao més do recebimento ou crédito (art. 12-A da Lei n2
7.713, Sumula 368, VI, TST).

Né&o ha incidéncia de imposto de renda sobre juros de mora (art.46

da Lei n.2 8.541/92 c/c art. 404 do Cdédigo Civil c/c OJ 400 da SBDI-I do
TST).

14 Rev. Trib. Trab. 2. Reg., Sdo Paulo, v. 15, n. 29, supl.1, p. 7-161, jan./jun. 2023.
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O empregador é responsavel por efetuar os recolhimentos fiscais
e previdenciarios e pode deduzir a cota parte do Reclamante (S368, II,
TST).

[1] SEVERI, Fabiana Cristina. Justica em uma perspectiva de género: elementos tedricos, normativos
e metodolégicos. Revista de Direito Administrativo, Sdo Paulo, v. 3, n. 3, p. 574-601, 2016. p. 589.

DISPOSITIVO
Pelo exposto, rejeito a preliminar de inépcia da inicial.

No mérito, JULGO PARCIALMENTE PROCEDENTES os pedidos
para condenar a parte ré - LUXOR - LOCACAO DE ROUPAS LTDA. - a
pagar a parte autora - <NOME> -, no prazo legal, conforme apurado em
liquidacao, na forma da fundamentacdo supra que este dispositivo
integra, os seguintes titulos:

- saldo de salario de abril/2022 (14 dias); 30 dias de aviso prévio;
férias proporcionais com 1/3 (4/12); 132 proporcional (3/12) — art. 141,
CPC; multa de 40% sobre o FGTS;

- indenizagdo por danos morais no importe de RS 2.000,00;

- indenizagdo substitutiva ao periodo de estabilidade, em valor
equivalente a ultima remuneracdo obreira, englobadas as fragdes do
terco de férias (1/12) e do 132 salario (1/12), no periodo de 14/04/2022
a19/03/2023;

- FGTS relativo ao periodo de abril/2022 a maio/2022, mediante
depdsito na conta vinculada do trabalhador, sob pena de execucgao
direta (arts. 72, Ill, CF, 15 18, §12, e 26, p.u., Lei 8.036/90), autorizada a
deducao das competéncias ja recolhidas. Apds, libere-se por alvara.

Julgo improcedentes os demais pedidos.

Autorizada a deducgao dos valores pagos a idéntico titulo.

Juros e correcdo monetaria na forma da fundamentacgao e da lei.

Honorarios advocaticios na forma da fundamentagao.

Rev. Trib. Trab. 2. Reg., Sdo Paulo, v. 15, n. 29, supl.1, p. 7-161, jan./jun. 2023. 15
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Finda a liquidagao, devera a parte ré comprovar o recolhimento
previdenciario e fiscal, sob pena de execucdo direta.

Gratuidade de justica nos termos da fundamentacéo.

Custas pela parte ré, no importe de RS 600,00, calculadas sobreo
valor da condenacao, ora arbitrado em RS 30.000,00.

Intimem-se.
SAO PAULO/SP, 05 de agosto de 2022.

YARA CAMPQOS SOUTO
Juiza do Trabalho Substituta
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PROCESSO TRT/SP N. 1001192-50.2021.5.02.0707

Disponibilizado no DEJT de 12/8/2022

72 VARA DO TRABALHO DE SAO PAULO - ZONA SUL
RECLAMANTE: <NOME>
RECLAMADO: UBER DO BRASIL TECNOLOGIA LTDA.

Vistos.

Relatdrio. Intentou, o Reclamante, acao por meio da qual pretendeu
receber as verbas que entendeu inadimplidas. Pleiteou, em sintese: a
realizagcdo de pericia, o reconhecimento do vinculo de emprego com
pagamento de verbas contratuais e rescisodrias, adicional de horas extras
e sua integracdo ao salario para todos os efeitos, adicional pela atividade
de risco, hora de intervalo, domingos e feriados em dobro, indenizagao
por danos morais, a concessao da gratuidade, a inversao do 6nus da
prova. Deu valor a causa de RS 460.331, 59. Pugnou pela procedéncia.
Juntou procuracdo e documentos.

Excecdo de incompeténcia apresentada as fls. 592, afastada pela
decisao de fl. 603.

Apos a conversao da audiéncia de presencial para hibrida, as partes
compareceram a audiéncia de 25.07.22.

Foirecebida adefesaem que a Ré arguiu aincompeténciaeainépcia.
Asseverou o ndo cabimento da reintegragdo. Afirmou a inexisténcia do
vinculo de emprego. Negou a existéncia de danos morais. Refutou os
demais pedidos especificamente. Pugnou pela improcedéncia. Juntou
documentos.

As partes concordaram com a apresentagcdo de prova emprestada
as fls. 1564.

Réplica do Autor, as fls. 1568.
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SENTENCAS
Nao havendo mais provas, foi encerrada a instrucao processual.
Todas as propostas de conciliagao restaram infrutiferas.
Razdes finais remissivas.
E o relatério.
Decido.

Da competéncia da Justica do Trabalho. Antes da Emenda
Constitucional 45, de 2004, o “caput” do artigo 114 da Constituicdo
Federal dizia que a Justica do Trabalho era competente para “conciliar
e julgar os dissidios individuais e coletivos , abrangidos os entes
entre trabalhadores e empregadores de direito publico externo e da
administracdo publica direta e indireta dos Municipios, do Distrito
Federal, dos Estados e da Unido, e, na forma da lei, outras controvérsias
decorrentes da relacdo de trabalho, bem como os litigios que tenham

origem no cumprimento de suas proprias sentencas, inclusive coletivas”
(grifou-se).

A Emenda Constitucional 45 aumentou a competéncia da Justica
do Trabalho ao dispor, na nova redacdo do artigo 114, que “Compete a
Justica do Trabalho processar e julgar: I. as acdes oriundas da relacdo de
trabalho... [...] VI as agdes de indenizacdo por dano moral ou patrimonial
decorrentes da relacdo de trabalho [..] IX outras controvérsias
decorrentes da relacao de trabalho, na forma da lei.”

A Doutrina e a Jurisprudéncia foram, a época, unissonas quanto ao
hialino aumento da competéncia da Justica do Trabalho. A competéncia
precipua para conciliar e julgar dissidios relativos as relagcdes de emprego
passou a se referir, por mais de uma vez, as relacdes de trabalho. E qual
seria a diferencga?

A relacao de trabalho é mais abrangente que a de emprego porque
se refere a todo trabalho desenvolvido por uma pessoa humana
em beneficio de outra ou de uma empresa. Nao se exige que haja
subordinacao na relacao de trabalho, mas a prestacao de servicos —
trabalho humano -, e a tomada desses, mediante remuneracgao.
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Diferentemente da relacdo comercial, em que duas empresas
possuem a organizacao dos fatores de producao e negociam entre si e
em igualdade de condi¢des para produzir e fazer circular bens e servigos,
arelagcao de trabalho envolve em um dos polos a pessoa humana — ainda
que sob a forma da personalidade juridica de sociedade individual -, que
oferece sua forca de trabalho e, em razao disso, necessita estar sob o
manto dos principios do Direito do Trabalho.

A escolha do legislador constituinte derivado foi no sentido
emprestar as relacdes de trabalho um necessario equilibrio de forgas,
tal qual ocorre nas relacdes de consumo e de emprego.

Isso ndo quer dizer que o trabalho humano prestado através de
um contrato valido havera de ser sempre regulado pela CLT, mas pela
propria lei especial, que discorre sobre a tipicidade da contratagao,
como ocorre, por exemplo, nos contratos de aprendizagem, de estagio,
do representante comercial.

Mesmo quando ndo existente lei especifica acerca da relagao de
trabalho instaurada, a Justica do Trabalho sera a unica competente
para julgar os pedidos oriundos da relagcao de trabalho, observando o
enquadramento na CLT, ou na sua auséncia, segundo a lei comum — v.g.
de pedidos de indenizacdes por danos materiais ou morais decorrentes
do contrato por algoritmo ou de sua rescisao, nos termos do art. 186
do CC -, caso haja pedido da parte nesse sentido, como ja ocorreu,
inclusive, no processo 0010315-23.2021.5.18.0003 (da lavra do Exmo.
Juiz Rodrigo Dias da Fonseca, 32 Vara do Trabalho de Goiania, TRT 182
Regiao).

Ainda que o STF tenha entendido, com repercussdao geral (RE
606003), pela competéncia da Justica Comum para os processos
movidos pelo representante comercial, o fez com base na causa de pedir
restrita as comissdes inadimplidas, e ndo quanto ao pedido de vinculo
de emprego, quando e se existente. Os votos divergentes, notadamente
dos Ministros Marco Aurélio de Melo e Rosa Weber, ambos oriundos
da Justica do Trabalho, bem demonstram a interpretacao restritiva
emprestada ao art. 114 da Constituicdao Federal pelos votos vencedores.

Assim € que, sendo residual a competéncia da Justica Comum, sera
da Justica do Trabalho, Especial que &, a competéncia absoluta para
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julgar agcdes que envolvam as relagdes de trabalho da pessoa humana
com a empresa detentora do algoritmo ainda que qualificada como
empresa de transporte.

Quanto as contribuicdes previdenciarias, de se aplicar o quanto
estabelecido na S. 368, |, do C. TST.

Dainépcia. Os pedidos sao compativeis entre si, ndo se vislumbrando
nenhuma das hipoteses legais de julgamento sem resolucao do mérito,
pois também presentes pedidos e causa de pedir havendo logica entre
a narrativa e a concluséo.

Reputo a inicial apta para o escopo da sentenga de mérito.

Afasto.

Da prova requerida e produzida. As partes concordaram com a
apresentacdo de prova emprestada, consoante se verifica da ata de

audiéncia de fl. 1564, apds o indeferimento da juntada de documentos,
pelo autor, minutos antes da audiéncia.

Quanto ao indeferimento da juntada intempestiva, ndo houve
nenhuma insurgéncia da parte, pelo que, incabivel qualquer eventual
alegacao de cerceamento.

Ja, quanto a prova pericial requerida, é certo que cabe ao juizo
indeferir a producao de prova impertinente e desnecessaria, a luz do
que preceitua o artigo 765 da CLT. A auséncia de impugnacao especifica
do conteudo da prova documental produzida (extratos das corridas),
também torna incabivel eventual alegacdo de cerceamento pelo nao
acolhimento do pedido relativo a prova pericial, nos exatos termos do
que preceitua o art. 794 da CLT.

Ha que se acrescentar que a insisténcia na pericia técnica se deve
mais ao fato de que a Ré teria prejuizos ao ter seu sistema paralisado
no todo ou em parte para tal realizagcao, do que na sua pertinéncia
probatdria, notadamente ante a apresentacao dos extratos de corridas
em defesa, sequer especificamente impugnados em seu conteudo.

Em relacdo a requerida exibicdo de documentos, necessario
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observar que a o tema 1000 do SJT ja destaca a necessaria a instrugao
prévia, de forma a se verificar os efeitos pretendidos pela parte. Assim,
se denota que, suprido os dnus probatdrios pelas partes, a exibicao
forcada de documentos ndo se mostra necessaria, tal qual ocorreu no
presente feito.

Da relacdo algoritmica. Uma pessoa € (i) subordinada a uma
cadeia de superiores hierarquicos a quem responde; (ii) presta um
trabalho pessoal, (iii) oneroso, (iv) habitual. O conteudo de seu trabalho
€ controlado, e sua conduta também, havendo proibicdes de cunho
pessoal, que atingem direitos atinentes a sua personalidade. Mais
que isso, sua dedicacao é exclusiva, requisito sequer necessario para
o0 reconhecimento de vinculo. Todos os requisitos do art. 32 da CLT
estdao presentes em tal relagcdo. Mas se trata de um padre catodlico, que
professa a fé. Embora haja inequivoca relacdao de trabalho e todos os
requisitos estejam presentes — inclusive sob o prisma das teorias da
subordinacao objetiva, estrutural, ou parassubordinacdao -, nao ha
relacdo de emprego. Nesse sentido é a jurisprudéncia majoritaria: TST,
AIRR 1259-32.2016.5.12.0027.

Uma pessoa, menor que 16 anos, cumpre um trabalho domeéstico,
(i) habitual, (ii) pessoal, (iii) subordinado. E o faz sem nada receber, além
de alimentacgao, vestuario, sendo certo que frequenta escola publica.
Os requisitos levam a crer que se trata de trabalho domeéstico infantil e,
pior, (iv) escravo, ndo havendo a regular remuneracdo. Mas o trabalho
é desenvolvido pela filha mais velha, de 15 anos, de um casal que
trabalha fora, e deixa a outra filha, de 9 anos, aos cuidados da irm3, em
algumas horas do dia. Apesar da presenca dos requisitos legais, salvo
o da onerosidade - que indicaria a responsabilidade civil e penal dos
"empregadores” -, ndo ha relacdao de trabalho ou de emprego, ante
o liame familiar. No mesmo sentido € a Jurisprudéncia majoritaria:
0011023-22.2019.5.03.0113, e 0001102-95.2018.5.06.0014.

Uma pessoa trabalha numa empresa, de forma (i) pessoal e (ii)
habitual, recebendo (iii) remuneracao e se (iv) sujeitando as regras do
tomador, como trabalho no horario de funcionamento, qualidade dos
materiais usados, cortesia, uniforme. Mas se trata de um cabelereiro,
considerado parceiro pela Lei 13352/16, uma vez que, como o motorista
da relacao algoritmica, recebe um percentual consideravel do valor do
servicodo salao etem liberdade, dentro do horario de funcionamento, de
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agendar atendimentos ou desmarca-los. Embora os requisitos do artigo
32 da CLT estejam presentes, a propria lei, dada a natureza dos servigos
e espécie de remuneracdo, considera o trabalhador um parceiro.

Uma pessoa faz vendas para empresa, (i) sujeitando-se as regras
desta, quanto aoterritério atendido, exclusividade ou ndao de suaatuacgao,
devendo prestar contas dessa atuacdo, podendo conceder descontos
somente por autorizacdo da empresa, (ii) recebendo comissdes —
mensais, de preferéncia -, trabalhando de forma (iii) habitual e (iv) pessoal,
tendo direito ao (v) aviso-prévio na hipdtese de rescisao, e (vi) podendo
ter o contrato rescindido por desidia, ou por praticas que importem no
descrédito da empresa. Embora todos os requisitos do artigo 32 da CLT
estejam presentes — e, ndao é demais dizer, estes atenderiam todas as
teorias que ampliam o conceito de subordinagao, como a subordinacdo
estrutural, por exemplo — trata-se de representante comercial, ndo
empregado, nos termos da Lei 4886/65.

Aqui uma observacao relevante. O Ministro Sérgio Pinto Martins, em
recente palestra na Semana Institucional do TRT da 22 Regido, citou o
saudoso Ministro Pedro Paulo Teixeira Manus, afirmando que o Ministro
dizia que o conceito de subordinacido se refere a pessoas, nao havendo
subordinacao a estrutura de certa empresa.

Sao muitos os exemplos em que relagcdes de trabalho se
enquadrariam nos requisitos do art. 32 da CLT — v. g. do menor aprendiz,
estagiario -, se buscadas somente as semelhancas entre tais relagdes
de emprego e de trabalho. Algumas relacdes de trabalho, dadas as suas
condi¢des limitrofes se comparadas com as de emprego, tiveram a
atencdo do legislativo e sao reguladas por leis proprias.

Sao nas diferencas — liame religioso, liame familiar, parceria,
representacao, formacao ou aprendizagem consoante os exemplos
citados — que o Juiz deve se ater, de forma a bem delinear a relagao e
enquadra-la ou ndo no artigo 32 da CLT. Nao sao, pois, as semelhancas
das relagcdes de trabalho com as de emprego que tornam possivel tal
enquadramento, mormente quando se amplia teoricamente o conceito
de subordinacao, de forma a permitir que a largueza do conceito —
independentemente da criatividade de sua denomina¢ao - abranja
toda e qualquer relacao.
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Nesse ponto, observar se a atividade da empresa € de transporte
ou de tecnologia — e coloquemos ou nao a palavra “exploracdo” na
qualificacao dada ao tomador -, tem pouca valia ante o abandono da
“atividade-fim” como norteadora do conceito de terceirizagdo - Lei
6019/74 e Lei 13467/17 -, ou, via indireta, do reconhecimento da relacao
de emprego. Independentemente da existéncia do critério do trabalho
na atividade-fim — e o abandono de tal critério foi reconhecido pelo C.
STF nas ADI s 5685, 5686, 5687, 5695 e 5735 —, o que se deve observar,
pois, € se a relagdao de trabalho tem alguma diferencga juridicamente
relevante com a relacao de emprego.

E tem. A par de o motorista ter que (i) se submeter as regras da
empresa, (ii) dela receber, (iii) ndo poder escolher a viagem, (iv) ter
um limite de recusa, (v) sofrer sangdes — como é possivel ocorrer
em qualquer relagcdao de trabalho -, as regras sé valem quando
e se o trabalhador mantiver o aplicativo ligado, ou seja, a maior
possibilidade de recusa do servico é a possibilidade de nao o realizar,
ao seu exclusivo critério. Nao ha maior liberdade, autonomia ou
autogestdo conferida ao trabalhador que a escolha de nédo trabalhar.
E tal liberdade, utilizada ou nao com habitualidade pelo prestador, é
inerente a relagao.

Além disso, a aplicagcdo da CLT ao contrato, tal como reconhecem
alguns, criaria a inviabilidade da relagcdo de emprego, uma vez que o “jus
variandi” seria obliterado, ficando a cargo exclusivo do “empregado”
a variacao a maior de sua remuneracgao, se resolvesse, por exemplo,
trabalhar somente a noite ou aos domingos e feriados, quando, além
do “preco do servigco” o “empregador haveria de custear os adicionais e
reflexos, sem ingeréncia sobre a escolha do prestador. E a vedacdo legal
da adocao da clausula “si volam"” — ou potestativa pura -, que proibe,
ante a nulidade prevista, a hipotese de que a majoracao do valor do
servico fique a cargo exclusivo de quem recebe e ndo de quem paga
(CC, art. 122).

O controle de jornada existe na relagao algoritmica, quer em sua
concretude (art. 62, | da CLT) ou na sua forma hipotética reconhecida
pela jurisprudéncia, ou seja, segundo a mera possibilidade de sua
ocorréncia.

Além disso, € comum, como “in casu”, que se trabalhe no mesmo
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dia para o concorrente, o que impediria a adogao do art. 482, “c”, e até
do art. 42, ambos da CLT.

Assim é que, como de fato é desenvolvida a relagao algoritmica,
nao seria juridicamente possivel a aplicagao integral da CLT, pois: (i)
o prestador seria empregado, mas poderia trabalhar habitualmente
para a concorrente, como veda o artigo 482, “c”, da CLT, ao discorrer
sobre a existéncia de justa causa para a rescisdo; (ii) receberia horas a
100% em domingos e feriados, ou adicionais noturnos e hora reduzida
se trabalhasse a noite, ainda que assim o escolhesse, sem a ingeréncia
do tomador pagante, como veda o art. 122 do CC; (iii) receberia por
horas a disposicao (CLT, art. 49), ainda que pudesse estar fazendo a
corrida para outra empresa, ou até para um particular, na hipotese de
se tratar de um taxista que se utiliza dos aplicativos; (iv) ainda que se
utilizando de seu proéprio transporte, em sendo reconhecido o vinculo,
teria direito ao reembolso pelos custos da manutencao do veiculo, ou
(v) poderia responsabilizar a tomadora por um acidente — de percurso,
por exemplo, -, quer para os efeitos da estabilidade, quer para com
usuarios-passageiros, independentemente de sua culpa, ainda que
trabalhasse para outra empresa do segmento.

Mas, seria possivel, entdo, o enquadramento da relagao algoritmica
na CLT como um contrato intermitente - CLT, art. 443, §3 ¢; art. 452-A
-, Uma vez que ambos sao espécies de servigos “on demand”? Nao, pois:
(i) a convocacdao na modalidade intermitente é feita pelo empregador
e nao por vontade do prestador a pedido do terceiro (passageiro); (ii)
a intermiténcia ndao permite uma relacdo continua como pode ocorrer
na prestacdo via algoritmo; (iii) a recusa, nos contratos intermitentes,
é feita perante o empregador e ndo perante terceiro (passageiro), com
a mera ciéncia empresa; (iv) a multa de 50% do valor da remuneracéo,
no caso de descumprimento contratual pelo empregado resultaria a
inviabilidade do servico por intermediacao algoritmica, ante o largo
o6nus enderecado ao prestador; (v) o valor da remuneragao no contrato
intermitente deve observar o valor-hora do salario minimo ou do piso
da categoria e ndo um percentual sobre o servico, como ocorre nas
relacdes estabelecidas por aplicativos.

Quanto a necessaria aplicacdo do principio da Dignidade da Pessoa

Humana, ha que ser verificado que, se é inegavel a necessaria a busca
de melhores condi¢cdes de trabalho para a categoria de prestadores,
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nao menos verdadeira é a necessidade de lei ou hormas coletivas que
as prevejam, ndo cabendo ao Judiciario suprir tal lacuna utilizando-se
de um principio que serviria para fundamentar qualquer decisao judicial
em processos em que uma das partes é hipossuficiente. A propria lei
processual considera nao fundamentado o julgado que invocar motivos
gue se prestariam a justificar qualquer outra decisao (CPC, Art. 489, § 12,
I11). © mesmo ocorre na previsdo contida no art. 20 da LINDB.

Desta feita, conclui-se que a relagcdo algoritmica tem as seguintes
caracteristicas relacionas ao prestador: (i) pessoalidade, (ii) habitualidade
ou intermiténcia, (iii) auséncia de subordinacdo, ante a autogestao do
prestador quanto a prestar ou ndo o servigo ou quando fazé-lo, ou ainda,
para quem presta-lo — trabalho para o concorrente -, (iv) recebimento
do maior percentual do valor total do servico, (v) assuncdo dos custos
dos meios de producgao.

Uma observacdo. Quando ha descontos maiores que o percentual
contratado, € porque a empresa leva em conta as corridas pagas ao
motorista “em dinheiro” pelo passageiro, cujo percentual cabente a
empresa € descontado do saldo credor do motorista. Isso &, inclusive, o
que se depreende do depoimento pessoal do Autor. Dai arazao de quea
informacdo contida na inicial de que a empresa desconta de 25% a 40%
do valor da corrida esta incorreta e omite a possibilidade de desconto
do saldo credor do motorista dos valores das corridas recebidas em
dinheiro.

Nao é demais acrescentar que quando a prestacdo se desenvolve
perante terceiros, a relacao de trabalho pode demandar a existéncia de
um contrato escrito, ouum mero cadastrode dados do prestador perante
o tomador, de forma a garantir a qualidade da prestagcao, com deveres
atribuidos as partes e, principalmente, ao prestador perante o usuario-
passageiro. A avaliacdo do motorista, tal qual em alguns dos exemplos
de relacao de trabalho dados pelo Juizo, é feita corriqueiramente pelo
tomador, de modo a verificar o interesse ou nao na manutencao da
prestacao, mormente ante a qualidade do servico prestado.

A existéncia de empresas contratadas para atividades terceirizadas,

nao pode ser tido como contratacao de “empresas de fachada”. Como ja
dito, a terceirizacao é licita, salvo na hipdtese de comprovada de fraude.
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E preciso destacar que ajuntada de didlogos de terceiros, meramente
opinativos e narrativos de fatos ndo comprovados nos autos, ndo tem a
forca probatodria pretendida pelo Autor.

Ja a identificacdao do veiculo e do préprio motorista (foto) nas
relacbes algoritmicas também se mostra necessaria, ndo sé pela
questao da seguranca exigida pelo usuario, mas porque o preco da
corrida também se altera pelo modelo do veiculo. Saber se é o préprio
motorista quem faz a corrida demonstra a existéncia de pessoalidade,
que, desacompanhada da subordinacdo, nao resulta no vinculo afirmado.
A exigéncia de CNH em dia, por seu turno, se mostra necessaria, dada
a hatureza do servico. Nao se vislumbra, de tais exigéncias, nada
juridicamente relevante que descaracterize a autonomia, autogestao ou
liberdade do trabalhador na prestacao dos servicos.

Do depoimento pessoal do Autor e da prova documental. E
necessario dizer que a liberdade em aceitar ou ndo o servico pode
ser potencial, ou seja, ainda que 0 motorista nao exerca tal liberdade,
cumprindo um trabalho diario — habitual -, essa € inerente ao contrato,
uma vez que o motorista pode exercé-la a qualquer tempo, ao seu
exclusivo critério.

Veja-se que a potencialidade — e ndao o fato de “per se” — é
amplamente utilizada em beneficio de reclamantes, quando, por
exemplo, se reconhece que a mera possibilidade de controle da jornada
gera efeitos tao relevantes como a aplicacdao de presuncao, com a
condenacao da empresa no pagamento de sobrejornada, tal qual a
apontada na inicial, se verossimil.

Mas no presente houve confissao e producao de prova documental.
O Autor ficou sem trabalhar por mais de dois meses em 2020 e teve
interregnos de 5 dias sem aceitar nenhuma corrida. Confessou o Autor
que escohlia as viagens ndo aceitando as que entendia perigosas e que
chegou a cancelar (recusa depois da aceitacdo) de 10 a 20 viagens em
um unico més.

Da confissdo e da prova colhida se demonstrou exatamente a
principal caracteristica da relacao algoritmica: a total escolha do
prestador de deixar de trabalhar, ou de fazé-lo ao seu exclusivo critério,
a afastar o vinculo pretendido.
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Improcedem os pedidos relativos a declaracdo do vinculo de
emprego e de pagamento de verbas contratuais e rescisoérias, pedidos
relativos a jornada, periculosidade e multas legais, deste decorrentes.

Tendo em vista que o pedido de reintegracdo foi feito no contexto
do vinculo de emprego, também se mostra improcedente.

Do pedido de indenizacdo por danos morais. O Autor requereu
a indenizacdo por danos morais (i) por ter corrido o risco de sofrer
assaltos; (ii) pela imposicdo de um trabalho subordinado e por sua
consequente rescisao, (iii) pela alegada dispensa abrupta.

O risco de assalto é um dano meramente potencial, portanto,
nao efetivo. De qualquer sorte, a confissdo do Reclamante de que
nao aceitava corridas para lugares que reputava perigosos, afasta a
pretensao.

Quanto a imposicao de um trabalho subordinado, ja se verificou
que, embora se trate de relacdo de trabalho - trabalho desenvolvido
por uma pessoa humana em beneficio de outra ou de uma empresa -,
nao ha relacdo de emprego, fato que, por si s6 afasta a pretensao de
indenizagdo por danos morais por tal fundamento.

Ja quanto a rescisdo abrupta do contrato, esta pode ser analisada
a luz da relacao de trabalho — a afastar a aplicacdo da CLT -, mas com a
aplicacao de todo o arcabouco juridico legal aplicavel ao caso concreto,
de acordo com a maxima “da mihi factum dabu tibi ius”.

Pois bem. O motorista ndo é um empreendedor, argumento que
chega a ser cruel, pois sua capacidade de “empreender” ndao pode
ultrapassar os limites fisicos de seu corpo ou os limites mecéanicos de
seu veiculo. Na prestacao dos servicos que beneficia a Ré com parte do
valor da corrida, o Autor é a parte mais vulneravel.

Embora nao esteja presente a subordinagao - dada a autonomia do
Reclamante em ndo trabalhar, ou fazé-lo quando e para quem quiser -,
fato é que houve a contratagao entre as partes através de um contrato
de adesdo (CDC, art. 54).

Temos assim, uma parte vulneravel — trabalhador -, firmando um
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contrato de adesao, sem poder, pois, discutir as clausulas contratuais,
notadamente as que tratam da rescisao contratual.

A Ré clama por seu direito a rescindir unilateralmente o
contrato, direito também conferido ao Autor, e justifica a rescisao
pelo descumprimento das regras previamente estabelecidas, e pelos
documentos acostados as fls. 1142 e 1143. Teria o Reclamante infringido
as regras, com o repetido cancelamento de viagens, entre outras
infracoes.

Ocorre que, ainda que o Reclamante tivesse feito sua expressa
adesdo as regras previamente, a infragao destas sdo computadas apenas
no sistema de avaliagdo da Ré, com comunica¢des automatizadas, sem
que o Reclamante tivesse a oportunidade de apresentar defesa, ou a
tivesse apreciada efetivamente. A notificacao da rescisao foi feita no ato
desta, unilateralmente, também de forma automatizada.

Isso leva a rescisao abrupta, sem notificagdo — com a necessaria
prova da motivacdo do ato, antecedida da apreciacao de defesa, e da
ciéncia do receptor -, o que denota, segundo o sistema normativo
aplicado supletiva e subsidiariamente, a contratacdo de clausula
rescisoria nula por ndo observar a funcao social do contrato, ferir a
boa-fé objetiva, e pela abusividade observada na exagerada vantagem
contratual da Ré (CC, art. 187, 421, 422 e CDC, art. 51, §, 12, 111).

Friso. Embora a clausula rescisoria pareca ser formalmente valida,
e ainda que se trate de contratacao privada, ha que se verificar que ha
manifesto desequilibrio de forca entre as partes, a exigir a maior observancia
dos interesses sociais, dos deveres de condutas voltadas a confianca dos
contratantes, e que nao represente manifesta onerosidade ao contratante
mais vulneravel (CC, art. 187, 421, 422 e CDC, art. 51, §, 19, 11I).

Veja-se que enquanto a Ré dispde de grande numero de contratados
o motorista trabalha com dependéncia tecnoldgica e financeira em
relacdo a contratante.

De pouca valia o fato de que o Reclamante tenha infringido as
normas repetidamente, se a rescisao se deu de forma abrupta, sem o
necessario aviso, que tenha por fim a organizacao financeira minima do
motorista, que conta com o servico para seu sustento.
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A assertiva também encontra fundamento no disposto no artigo
473, do Cdédigo Civil, que dispde que:

A resilicdo unilateral, nos casos em que a lei expressa ou
implicitamente o permita, opera mediante denuncia notificada
a outra parte.

Paragrafo unico. Se, porém, dada a natureza do contrato, uma
das partes houver feito investimentos consideraveis para a sua
execucdo, a denuncia unilateral s6 produzira efeito depois de
transcorrido prazo compativel com a natureza e o vulto dos
investimentos.

Embora o artigo se refira a investimentos, de se notar que o
Reclamante doou seu tempo e sua forca de trabalho, com dependéncia
econdmica e tecnoldgica, fato que permite a aplicagdo do artigo, sem
sua conotacdo meramente voltada a questao financeira.

Recente estudo aborda o tema a luz do principio da boa-fé objetiva,
a saber:

O estudo trata do que ora batizamos de principio do aviso prévio
a uma sancdo. Por esse principio, todos tém direito a ser avisado
previamente de uma sancdo, seja para defender-se, seja para adotar
conduta destinada a evitar a sancdo. E, ainda a luz desse principio,
guanto mais drdstica for a “sancdo”, maior devera ser o rigor em
exigéncia a certeza da efetiva cientificacdo prévia do devedor.
Designa-se de “sancdo” qualquer ato que implique uma restricdo de
direitos a terceiros. O estudo mostra a importancia dele no Direito
Civil e no Processo Civil e da varios exemplos da jurisprudéncia e da
doutrina, como a necessidade de aviso prévio para: (1) a constituicdo
da mora; (2) a prisdo civil por alimentos; (3) a busca e apreensdo em
alienacdo fiduciaria; (4) a reintegracdo de posse em leasing, (5) a
execucgdo extrajudicial da garantia fiduciaria; (6) o cancelamento de
plano de saude e de seguro de vida; (7) a negativacdo do nome em
cadastro de inadimplentes; (8) o despejo; (9) o corte de energia ou
de agua; (10) a suspensdo do cartdo de crédito; (11) a multa do art.
523 do CPC; (12) pedido de faléncia. Propbe-se, ainda, a aplicacdo do
principio a dois outros casos desconhecidos da jurisprudéncia: (1) o
da reducdo do limite do cartdo de crédito sem aviso prévio e (2) do
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bloqueio de usuario de WhatsApp . (Carlos Eduardo Elias de Oliveira,
Nucleo de Estudos e Pesquisa da Consultoria Legislativa do Senado;
https://wwwl2.senado.leg.br/publicacoes/estudos-legislativos/
tipos-de-estudos/textos-paradiscussao/ td259, acesso 05.08.22).

A rescisdo abrupta, causada por conduta rescisoria automatizada e,
portanto, fundada em clausula nula, trouxe manifestos danos morais ao
Autor que merecem reparos, nos termos do permissivo legal insculpido
no artigo CC, art. 186.

Houve presumido dano psiquico oriundo da rescisao contratual
automatizada e abrupta.

Observada a média remuneratoria, o necessario carater pedagodgico
da medida e o principio da adstricdo ao pedido, condeno a Ré a pagar ao
Autor o valor indenizatorio de RS 10.000,00 (dez mil reais), equivalente
aos danos morais sofridos.

Da litigdncia de ma-fé. Nao vislumbro a existéncia de litigdncia de
ma-fé a ser atribuida ao Autor, nao obstante a improcedéncia da maioria
dos pedidos.

Da gratuidade. Defiro a gratuidade, nos termos do art. 790, § 32, da
CLT.

Da sucumbéncia. A CLT adota o principio da sucumbéncia
(Chiovenda) e observa, entdo, “o fato objetivo da derrota”, para a
aplicacao do instituto.

O principio da causalidade — que verifica a evitabilidade da lide
(Carnelutti) e afirma que o principio da sucumbéncia ndo é absoluto -,
fundamenta e abrange o principio da sucumbéncia, nao havendo, entao,
antagonismo entre ambos. O que ha é que o principio da causalidade
permite, por exemplo, a condenacdo do réu na hipétese de perda do
objeto (auséncia de interesse superveniente) ou de condenagdo em
honorarios aquele que deu causa a constricdo indevida nos Embargos
de Terceiro. Demonstra o principio da causalidade que, por excecdo, o
perdedor pode nao ter dado causa ao processo, 0 que, em tais casos,
permitiria a condenacdo de quem, objetivamente, n3o foi derrotado. E,
pois, a excecao que confirma a regra da sucumbéncia.
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Nao é demais esclarecer que, como ja dito, a sucumbéncia se da
quando ha derrota, sendo que o disposto na parte final do “caput” do
artigo 791-A, da CLT, apenas prevé os critérios para a incidéncia do
percentual (de 5 a 15%) da ja reconhecida sucumbéncia, quais sejam: o
valor da liquidacdo da sentenga (condenacgédo), do proveito econémico
obtido (o que se ganhou ou se deixou de perder), ou o valor atualizado
da causa.

Né&o se pode confundir, como ocorre em algumas decisdes sobre o
tema, os pressupostos dacondenagaonaverbade sucumbéncia (derrota),
com os critérios de aplicacdo do seu percentual (o valor da liquidagdo
da sentenca, do proveito econémico obtido, ou o valor atualizado da
causa). Assim, ndo ha que se falar em auséncia de obrigacdo da paga
de honorarios pela falta de obtencdo de proveito econdmico do Autor,
pois, observado o pressuposto da derrota, os critérios para a incidéncia
do percentual serdo aplicados pelo Juizo, segundo dispde o art. 791-A,
da CLT.

E também oportuno dizer, finalmente, que o STJ (Resp 1746072/
PR, Relator designado Ministro Raul Araujo) entendeu que o “proveito
econdmico”, expressdo utilizada no art. 85 do CPC que se repete na
CLT, significa a “"diminuicdo do valor pretendido”, fato que permite que
o Réu, ao deixar de ser derrotado em determinado pedido, incida na
hipotese de obtengao do proveito econdmico, de que fala a lei.

Devidos honorarios advocaticios a cargo do Autor, no importe
de 5% (cinco por cento) sobre os pedidos que mereceram a decisdo de
improcedéncia, e, nos termos do art. 791-A, §4¢ da CLT, ficara suspensa a
exigibilidade, nos dois anos subsequentes ao transito em julgado, até as
providéncias da parte interessada, segundo decisdo do C. STF sobre o tema.

Honorarios advocaticios a cargo da Ré, no importe de 5% (cinco por
cento) sobre os pedidos que mereceram decisao de procedéncia.

Demais pedidos. Ante a natureza da condenacgao, ndo ha descontos
fiscais ou previdenciarios.

Juros e correcdo monetaria, na forma da lei, observado o quanto
decidido nas ADCs 58 e 59.
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Do dispositivo. Ante o exposto, julgo PROCEDENTES EM PARTE os
pedidos formulados por <NOME> em face de Uber do Brasil Tecnhologia
Ltda, para condenar a Ré a pagar ao Autor:

- indenizagdo equivalente a R$ 10.000,00.

Honorarios advocaticios, a cargo do Autor sucumbente, no importe
de RS RS 22.516,57, que ficam sob condicdo suspensiva.

Honorarios advocaticios, a cargo da Ré, no importe de RS 500,00.

Custas, pela Reclamada, arbitradas sobre o valor da condenacao,
no importe de R$ 200,00.

Int. Nada mais.
SAO PAULO/SP, 30 de agosto de 2022.

OLGA VISHNEVSKY FORTES
Juiza do Trabalho Titular
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PROCESSO TRT/SP N. 1000378-23.2021.5.02.0033

Disponibilizado no DEJT de 1/10/2021

332 VARA DO TRABALHO DE SAO PAULO
CONSIGNANTE: SOCIEDADE BENEFICENTE SAO CAMILO
CONSIGNADO: <NOME> E OUTROS (3)

TERMO DE AUDIENCIA

Ao primeiro dia do més de outubro do ano de 2021, na sala de
audiéncia da 332 Vara do Trabalho de Sao Paulo — SP, por ordem da MM.
Juiza MARCELE CARINE DOS PRASERES SOARES, foram apregoadas as
partes:

RECLAMANTE: SOCIEDADE BENEFICENTE SAO CAMILO

RECLAMADO: <NOME> e <NOME>

Ausentes as partes, foi proferida a seguinte:

SENTENCA

| - RELATORIO

SOCIEDADE BENEFICENTE SAO CAMILO, qualificada na inicial,
moveu a presente Acao de Consignacdo em Pagamento contra as rés
<NOME> e <NOME>, também qualificadas, postulando, em sintese, o

pagamento das verbas descritas na exordial. Atribuiu valor a causa.

Contestacao apresentada pela parte reclamada, impugnando os
pedidos descritos na inicial, com apresentacdo de reconvencgao.

Apresentada contestacao com relagao a reconvencao.

Colhidos os depoimentos pessoais e inquiridas as testemunhas.
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Encerrada a instrucao processual.

Razdes finais em memoriais.

Conciliagdo final rejeitada.

E o relatério.

Il - FUNDAMENTAGCAO

1. PREJUDICIAL MERITORIA DE PRESCRICAO QUINQUENAL

Acolhe-se a prejudicial meritéria de prescricao quinquenal arguida
pela reconvinda, para declarar prescrito o direito de acdo (pretensado)
pertinente a créditos trabalhistas disponiveis, judicialmente exigiveis
e expressamente relacionados aos pedidos mediatos da presente lide
anteriores a 12.07.2016 (correspondente a data da reconvencdo).
Ressalvam-se aqueles imprescritiveis, observando-se ainda, sendo o
caso, a peculiaridade no prazo de exigibilidade da gratificacdo natalina
(més de dezembro) e de férias (gozo ocorrente durante o periodo
concessivo). Nado incide prescricdo sobre pedido de anotacdes na CTPS
do trabalhador, conforme Art. 29, § 22, alinea “b", da CLT.

2. MERITO
2.1. CONSIGNACAO EM PAGAMENTO

A consignhante propds a presente acdo de consignacdo em
pagamento, sob a alegacdo de desconhecimento dos herdeiros do
empregado falecido, a fim de que seja realizada a quitacdo das verbas
rescisorias referente ao contrato de trabalho rescindido em decorréncia
da morte do empregado em 20.03.2021. Requer a consignagao do valor
das verbas rescisérias consoante TRCT, com a consequente quitacao.

Em defesa, as requeridas alegam a existéncia de diferencas nos
valores rescisorios.

Contudo, em manifestacdo, apesar da consignante impugnar as

diferencas alegadas, ndao comprova de forma especificada a correcao
dos calculos realizados a titulo de descontos de Imposto de renda e vale
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transporte efetuados no TRCT. Ainda, ndo comprova a autorizacdo do
“"de cujus” para desconto do empréstimo consignado em suas verbas
rescisorias.

Insta salientar que a acao de consignagao em pagamento tem por
escopo a extingdo de uma obrigacdo de pagar determinada quantia ou
entregar uma coisa, consoante se depreende do artigo 539 do CPC/15,
aplicavel subsidiariamente ao processo do trabalho, por forca do artigo
769 da CLT.

Tendo em vista a natureza duplice da acdo de consignacao
em pagamento, e com vistas a efetividade, celeridade e economia
processuais, admite-se ao consignado formular pretensdo mais
ampla do que a discutida nos autos, desde que guarde relagcdao com
os fatos deduzidos e aponte o valor que acredita devido pela parte
consignante.

Assim, diante da auséncia de marcacao do campo especifico contido
nodocumento de ID eb2ddd2, nao havia autorizagcao do empregado para
os descontos do empréstimo consignado em suas verbas rescisorias,
como expressamente consta do documento mencionado. Dessa forma,
indevido o desconto realizado a tal titulo.

No mais, ndo houve demonstracao especificada pela parte autora-
consignante acerca da correcao dos descontos de vale transporte
e imposto de renda impugnados pelas consignadas, de forma que
prevalecem os valores apresentados em razdes finais pelas requeridas-
consignadas.

Assim, julgo procedente em parte a acdao de consignacdo, para
declarar a quitacdo das verbas rescisoérias discriminadas no TRCT.

Contudo, procede também o pedido contraposto com relacdo as
diferencas devidas, para condenar a parte autora a realizar a devolucao
parcial das diferencas de vale transporte e imposto de renda, e a
devolucido total do empréstimo consignado, consoante indicado nas
razdes finais de ID 231c987.

A teor do artigo 12, §1°, da lei 6858/80, a metade dos valores
rescisorios que sao destinados ao filho menor de 18 anos deverao ser
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depositados em caderneta de poupanca, podendo ser movimentada
apos a maioridade ou por decisao judicial.

2.2. DARECONVEGCAO

Em reconvencdo, as requeridas pleiteiam o pagamento de
indenizacdo por danos morais e materiais, consistente em pensdo
mensal, pela morte do de cujus decorrente da doenca do trabalho.
Alegam ainda, que a empregadora ndo realizou treinamentos nem
forneceu EPI's adequados para garantir a saude dos empregados no
meio ambiente de trabalho, sendo assim, provavel que a contaminagao
pela Covid-19 tenha sido contraida no exercicio das atividades do
empregado, configurando, portanto, acidente de trabalho que enseja,
inclusive, a emissao de CAT pela reconvinda.

A reconvinda em contestacdo impugna as alegagdes das
reconvintes, sob o argumento de que adotou todos os procedimentos
sanitarios para evitar a contaminacao dos empregados pela Covid-19,
realizando treinamento dos funcionarios e fornecendo mascaras, alcool
em gel, de forma que nao ha como se atribuir culpa a empregadora na
doenca contraida pelo empregado responsavel por seu falecimento.

Incontroverso que a causa do falecimento do empregado se deu
em decorréncia de complicagcdes da covid-19. (ID 7c4f1f0)

Sobre o direito a saude, importante ressaltar que se trata de direito
fundamental garantido na Constituicao de 1988, como um direito
social das trabalhadoras e trabalhadores urbanos e rurais (artigo 72,
inciso XXI).

Inicialmente, cumpre ressaltar, que no caso do trabalhador que
fosse acometido pelo Coronavirus havia uma presuncdo de nao
formacao do nexo de causalidade, segundo o art. 29 da Medida
Provisorian. 927, de 2020, que, entretanto, teve a sua eficacia suspensa
pelo STF no julgamento da ADI 6346. Na referida acao ficou decidido
que o dispositivo ao excluir, como regra, a contaminacao pelo
coronavirus da lista de doengas ocupacionais, com 6nus probatoério
pelo empregado, vai de encontro ao entendimento do STF acerca da
responsabilidade objetiva do empregador em alguns casos.
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Assim, entende-se que comprovada as circunstadncias do caso,
pode ser reconhecida a covid-19 como doencga ocupacional, a depender
das medidas de seguranca adotadas pela empresa, bem como pelas
atividades realizadas pela empregadora e pelo empregado.

No caso dos autos, € incontroverso que a reconvinda, como
entidade hospitalar, realiza atendimento médico para pacientes com
covid-19, de modo que atrai a presuncgao relativa a caracterizar como
sendo doenca do trabalho, enquadrando-se a atividade como de risco,
0 que enseja a responsabilidade objetiva da empresa (art. 927, paragrafo
unico, do CQC).

Desta feita, incumbia a reconvinda o 6nus de comprovar eventual
elemento capaz de excluir o nexo causal presumido entre as atividades
realizadas e a doencga contraida pelo empregado.

Contudo, a prova oral produzida apesar de demonstrar que a
reclamada fornecia equipamentos de protecdo individual, logrou
comprovar que o obreiro mantinha proximidade com pacientes
diagnosticados com a doenca, ao entrar nos leitos para retirar os
pertences dos pacientes ou mesmo ao orienta-los nos atendimentos do
hospital.

Ademais, a prova documental denota que o empregado possuia
comorbidades que reconhecidamente o tornavam mais suscetivel de
desenvolver o agravamento com a contaminagao pelo coronavirus,
por possuir hipertensdo e diabetes (ID 132937b e 7c4f1f0). Assim, na
época dos fatos, ja era de amplo conhecimento que as comorbidades
do autor o determinavam como pertencente ao grupo de risco para a
covid-19, devendo a reclamada adotar procedimentos eficazes para o
seu afastamento das atividades que ensejassem qualquer tipo de risco
de contato com o virus, 0 que nao ocorreu no caso, ja que o obreiro
continuou prestando as mesmas atividades em contato com pacientes
contaminados.

Nesse sentido, entende o juizo que a reclamada ndao cumpriu com
o seu dever geral de cautela ao ndo adotar todas as medidas necessaria
para evitar o evento danoso. Isso porque, o principio da precaucgao,
sintetizado no artigo 15, da Declaracao do Rio 1992, informa os deveres
dos 6rgaos publicos e privados em evitar qualquer risco de dano ainda
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que ndo haja comprovacao cientifica acerca dos possiveis maleficios a
serem causados por determinado ato.

Assim, restou evidenciada a doenca ocupacional, diante da
exposicao do empregado portador de comorbidades somadas a
natureza das atividades da empregadora consistente na prestacao
de servicos médicos para atendimento de pacientes com covid-19.
Portanto, a contaminagao endémica, em regra, ndo se atribui natureza
ocupacional, salvo em casos onde o0 nexo é presumido, Como nos casos
de atividades que atuam diretamente com o contato com a doenga,
como em hospitais. Com efeito, nesses casos, ha uma presuncao relativa
de que a contaminacdo adveio da atividade, transferindo o énus ao
empregador, como nos casos de NTEP (art. 20, §12, 11, d, da lei 8213/91).

Nesses termos, ndo havendo prova da reclamada acerca das
medidas necessarias para afastar o empregado do contato com o virus,
adota-se o teor do entendimento jurisprudencial do STF, para considerar
configurada a responsabilidade objetiva ja que a natureza das atividades
da empregadora apresenta exposicao habitual a risco especial com
potencialidade lesiva a implicar ao trabalhador 6nus maior do que aos
demais membros da coletividade, como restou evidenciado do caso dos
autos.

Destarte, aquele que causa prejuizo a outrem em decorréncia de ato
ilicito, traduzindo-se este em acao, omissao voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia deve indenizar a parte prejudicada tanto no aspecto moral
como no aspecto material, sendo isto 0 que preconizam os artigos 186,
187 e 927 do Codigo Civil, havendo a indenizacdao que operar-se em
consonancia com o dano causado, nos termos do artigo 944 do Codigo
Civil.

Os danos morais sao 6bvios aos familiares da vitima e o nexo causal
restou evidenciado.

Para a apuracdo do “quantum” indenizatério, observam-se os
pressupostos do artigo Art. 223-G, da CLT: | — a natureza do bem
juridico tutelado; Il — a intensidade do sofrimento ou da humilhacgao;
Il — a possibilidade de superacao fisica ou psicoldgica; IV — os reflexos
pessoais e sociais da acdo ou da omissao; V — a extensao e a duracgao
dos efeitos da ofensa; VI — as condicdes em que ocorreu a ofensa ou
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o prejuizo moral; VIl — o grau de dolo ou culpa; VIll — a ocorréncia de
retratacdo espontédnea; IX — o esforgo efetivo para minimizar a ofensa;
X — o perdao, tacito ou expresso; Xl — a situagcao social e econdémica das
partes envolvidas; XIl — o grau de publicidade da ofensa.

No que tange a “tarifacdo” ou “tabelamento” do dano moral
incluida pela reforma trabalhista (lei 13467/2017), entende o juizo por
sua inaplicabilidade, considerando sua ostensiva inconstitucionalidade.

A inclusdo do direito a reparacdo do dano moral na Constituicao
da Republica de 1988 demonstrou que as lesdes desta natureza devem
ser indenizadas em sua plenitude, sem limitadores, ja que o art. 52, V,
prevé que a indenizacdo devera ser proporcional ao agravo. Portanto,
nado sendo possivel se limitar a intensidade da ofensa, também nao se
autoriza ao legislador limitar o valor da indenizacao, sob pena de se nao
se cumprir com o postulado da integral reparacdo, em detrimento do
ofendido.

Segundo preleciona Sebastido Geraldo de Oliveira, em artigo publica
na Revista LRT, do més de setembro de 2017, pag. 41: “O equilibrio na
balanca lesdo-reparacao € orientado pelo principio constitucional
da proporcionalidade, por conseguinte o desnivel imposto pela
limitagao reparatoria acaba, indiretamente, estimulando a expansao do
comportamento lesivo. A questdo esta bem sedimentada no STJ, cuja
Sumula n. 281, adotada em 2004, sintetizou: A indenizagcdo por dano
moral ndo esta sujeita a tarifacdo prevista na Lei de Imprensa.”

Portanto, considerando os fatos envolvidos no caso em concreto,
e com relagcao aos pressupostos acima descritos, julgo procedente o
pedido e fixo a indenizacdo pelo dano moral em R$100.000,00 (cem
mil reais) para ambas as reconvintes.

A teor do artigo 19, §12, da lei 6858/80, a_ metade dos valores a
titulo de dano moral destinados ao filho menor de 18 anos deverdo ser

depositados em caderneta de poupanca, podendo ser movimentada
apos a maioridade ou por decisao judicial.

Ja no tocante ao dano material, é evidente o desfalque financeiro
para a renda familiar, sendo devida a pensao mensal decorrente do ato
ilicito do empregador.
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Portanto, julgo procedente o dano material para condenar a
reclamada ao pagamento da pensao mensal as reconvintes.

Quanto ao valor da pensdo, importante consignar que,
presumidamente, o empregado destinaria parte dos seus ganhos para
seus gastos pessoais, revertendo o equivalente a 2/3 de seus ganhos
para a entidade familiar (cénjuge e filhos). Contudo, considerando
os limites do pedido, arbitra-se a pensdo mensal no valor total de RS
954,21 (novecentos e cinquenta e quatro reais e vinte e um centavos) a
ser partilhada em 50% para cada uma das herdeiras do “de cujus”.

E devida a pensdo mensal desde o falecimento do empregado e
até que a reconvinte <NOME> complete 25 anos de idade, com relacdo
a sua cota-parte, consoante parametro jurisprudencial do C. STJ
(AREsp 569117/PA), por considerar-se que ja devera ter alcancado a
independéncia econdmica ou constituido familia e, por consequéncia,
cessa a manutencao pelos pais. A partir de entdo, reverte-se em
favor da vitiva, pois se vivo estivesse o pai, quando o filho se tornasse
independente, ele e sua esposa teriam maior renda e melhora no padrao
de vida.

No tocante a reconvinte <NOME>, a pensao mensal é devida até
28.11.2042, quando o de cujus completasse 70 anos de idade, nos limites
do pedido.

Registre-se, ainda, que ndao ha que se falar em compensacao da
indenizacdo por danos materiais, na forma de pensionamento mensal,
com o beneficio pago pelo INSS, em razdo da natureza distinta dos
pagamentos, a teor do disposto no artigo 950 do Cédigo Civil e na forma
da jurisprudéncia pacifica do Superior Tribunal de Justica e do Tribunal
Superior do Trabalho.

Inexiste a obrigacdo de pagamento da pensao mensal em caderneta
de poupanca por se considerar que referido valor é revertido em favor da
subsisténcia do filho menor.

2.3. JUSTICA GRATUITA

Acolhe-se o pedido de justica gratuita formulado pelas requeridas,
pois atende aos requisitos legais do artigo 790, § 3°, da CLT, eis que
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demonstrado nos autos que o reclamante nao possui condi¢cdes
econdmicas para arcar com as despesas processuais.

Faz-se necessaria a garantia do direito fundamental constitucional
de acesso a justica, ainda que a parte eventualmente perceba salario
superior a 40% do limite maximo dos beneficios do Regime Geral de
Previdéncia Social, quando ndo possua renda suficiente para demandar
em juizo.

Aplicavelao caso o preceitodoartigo 791-A, da CLT, introduzido pela
Lei 13.467/17. Contudo, em interpretacdo ao paragrafo 42 do presente
dispositivo e verificando que a parte requerida é beneficiaria da justica
gratuita, entende-se que somente lhe sera demandado o pagamento
das custas e honorarios de sucumbéncia quando comprovada suas
condic¢des financeiras sem prejuizo do proprio sustento.

Em interpretacdo constitucional do dispositivo, este nao pode ser
aplicado de forma literal sendo imprescindivel a analise dos preceitos da
isonomia processual, do amplo acesso a justica e gratuidade judiciaria
(art. 52, caput, XXXV, LXXIV da CF88).

Condenar a parte beneficiaria da justica gratuita, ao pagamento de
honorarios com posterior compensagao das verbas trabalhistas advindas
de outras demandas trabalhistas, ofende o principio da igualdade, tendo
em vista que o crédito trabalhista goza de privilégio em relagcdao aos
honorarios de sucumbéncia.

Ademais o mero fato de o trabalhador ter percebido crédito
trabalhista em acao judicial ndo elide, de forma genérica, a situacao de
miserabilidade juridica. Nessa linha, merece atencdo o entendimento
exarado do Enunciado 100 da 22 Jornada de Direito Material e Processual
do Trabalho: “E inconstitucional a previsdo de utilizacdo dos créditos
trabalhistas reconhecidos em juizo para o pagamento de despesas do
beneficiario da justica gratuita com honorarios advocaticios ou periciais
(artigos 791-A, § 42, e 790-B, § 42, da CLT, com a redagdo dada pela Lei
n213.467/2017), por ferir os direitos fundamentais a assisténcia judiciaria
gratuita e integral, prestada pelo Estado e a protecao do salario (arts. 52,
LXXIV, e 72, X, da Constituicdo Federal)”.

Ademais, com supedaneo na garantia constitucional da assisténcia
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judiciaria gratuita, disposta no artigo 52 da CF88, tal instituto
abrange todas as despesas processuais do beneficiario considerado
economicamente hipossuficiente. Nesse rol de despesas do processo
estdo incluidos ndo so as custas, como os honorarios advocaticios de
sucumbéncia e também os honorarios periciais.

Sobre o assunto, o artigo 98, §12 do CPC/2015 é expresso em isentar
0 beneficiario da justica gratuita de toda e qualquer despesa processual,
nao se justificando, portanto, que o artigo celetista acima mencionado
importe em condicdo mais gravosa ao empregado do que ao litigante
comum, ainda mais quando considerada a condicdo desigual da relagcao
juridica processual do ramo trabalhista.

Portanto, a parte requerida, beneficiaria da justica gratuita, esta
isenta do pagamento de quaisquer despesas processuais.

2.4. HONORARIOS ADVOCATICIOS DE SUCUMBENCIA

Aplicavel ao caso o preceito do artigo 791-A, da CLT, introduzido
pela Lei 13.467/17, pelo que condeno a reconvinda ao pagamento dos
honorarios advocaticios de sucumbéncia no importe de 15% sobre o
valor que resultar da liquidacdo de sentenca, em favor do patrono das
reconvintes.

2.5. DISPOSICOES FINAIS

Aplica-se o prazo de 48 horas para cumprimento das obrigacdes
condenatdrias, nos termos do artigo 880, da CLT e, em consonancia
com a recente sumula n. 31, deste E. TRT. Ressalve-se que devera ser
observado prazo diverso, quanto a especifica matéria, a depender de
motivacado expressa acima referida, oportunidade em que ficara afastado
o prazo legal.

Nao ha que se falar em prequestionamento em 1° instancia, o
que se encontra superado ante a redacdo contida no §1°, do art.
1.013 do CPC/2015. Ante a ampla devolugdao da matéria impugnada
ao Tribunal sem a necessidade de interposicao de embargos de
declaracao, nao ha que se falar em efeito suspensivo, de modo que a

decisao deve ser cumprida imediatamente, independentemente do
transito em julgado. ADVERTINDO-SE DESDE JA QUE EMBARGOS
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PROTELATORIOS SERAO JULGADOS DE ACORDO COM O RIGOR
EXIGIDO PELO DIREITO.

Admite-se a deducdo de valores pagos, desde que juntados aos
autos até a fase instrutdria tais comprovantes, devendo-se observar a
gradacao salarial autoral em liquidacdo (sumula 347 do TST).

Nos meses em que eventualmente a remuneragcdo tenha sido
injustificadamente paga abaixo do salario-minimo, esse deve ser
considerado como piso, salvo se houver salario normativo superior,
que prevalecera. Ausentes contracheques, wna sua totalidade ou
parcialmente, devera ser considerada a remuneracdao autoral mais
recente quando da liquidacao naqueles meses omissos em relacdo a
essa providéncia.

Atendendo-se a Lei 10.035, de 25.10.00, que deu nova redacgao ao
Art. 832, § 32 da CLT, procede-se nesta decisdo cognitiva a indicacao da
natureza juridica das parcelas constantes da condenacgao: constituem-
se parcelas de natureza indenizatdria aquelas que se inserirem nas
seguintes hipodteses: juros de mora, liberagcao do FGTS ou pagamento de
indenizacao equivalente, com acréscimo da multa de 40%, indenizacao
compensatéria do seguro-desemprego, multa do Art. 477, § 82 da
CLT, multa do Art. 467 da CLT, férias vencidas com acréscimo do
terco constitucional, indenizacdao por danos morais, danos materiais
emergentes e lucros cessantes, indenizacdao por nao cadastramento
no PIS ou apresentacdao da RAIS contendo o nome do trabalhador,
salario-familia. S3o consideradas para este efeito remuneratorias todas
as demais verbas ndo mencionadas (salario-de-contribuicdo), devendo
proceder-se ao recolhimento das contribuicdes previdencidrias
incidentes (parcela do empregado) na forma do Provimento 001/96
da Corregedoria-Geral do C. TST e a reclamada comprovar o correto
recolhimento das parcelas do empregador e em favor de terceiros, sob
pena de execucdo previdenciaria forcada.

Para efeitos previdenciarios, declara-se prejudicial e
incidentalmente, que o fato gerador das contribuicdes previdenciarias

(parte do empregado) sera o efetivo pagamento.

Eventual correcdo das diferencas a titulo de FGTS + 40% segquira
as tabelas e critérios do TST, ndo se aplicando as normas especificas
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contidas no ambito da Lei 8.036/90, por se tratar, agora, de débito
judicial trabalhista. Imposto sobre a Renda de Pessoa Fisica na forma da
Lei Tributaria, apos deducdo da contribuicdo previdencidria devida (parte
do empregado), de acordo com os Provimentos n. 01/96, Consolidacao
dos Provimentos da Justica do Trabalho e alteragcdes posteriores,
observando-se ainda, em relacdo especificamente aos recolhimentos
previdenciarios, o disposto nos §§ 1°-A, 1°-B, 3° e 4°, do art. 879 da
CLT. Ainda quanto ao IRPF devem ser observadas as regras constantes
da Instrucao Normativa 1.127/11 da Receita Federal do Brasil, através
do regime de competéncia, bem como suas alteracdes posteriores,
sobretudo quanto aos limites de isencao, aplicando-se os termos da OJ
400, da SDI-1, do TST. Adota-se, ainda, a Sumula n. 368, do E. TST.

Diante da decisao do STF no julgamento conjunto das ADCs 58 e 59 e
das ADIs 5867 e 6021, em 18/12/2020, para conferir interpretagdo conforme
a Constituicao ao artigo 879, §7°, e ao artigo 899, §4°, da CLT, na redacdo
dada pela Lei 13.467, de 2017, restou decidido que a atualizacdo dos créditos
decorrentes de condenacado judicial e a correcao dos depdsitos recursais
em contas judiciais na Justica do Trabalho deverado ser aplicados, até que
sobrevenha solucao legislativa, os mesmos indices de correcdo monetaria
e de juros vigentes para as hipoteses de condenacdes civeis em geral, quais
sejam a incidéncia do IPCA-E na fase pré-judicial e, a partir da citacao, a
incidéncia da taxa Selic.

O momento da citagao sera considerado como a data de recebimento
da notificacao pela reclamada e, ndao sendo possivel definir, presume-se
recebida em 48h da sua expedicdo (Sumula n. 16, do C. TST), considerando-
se a incidéncia da Selic sobre a primeira citacdo ocorrida quando da
existéncia de mais de uma reclamada.

No caso de condenagcdo em danos morais, em analogia a Sumula 382,
do STJ, e diante da decisdo do STF acima mencionada, incide a taxa SELIC
a partir do arbitramento, o qual é fixado retroativamente a data da citacao.

Tratando-se de o6rgao publico como devedor principal, os juros
sdo na forma do art. 12-F, da Lei n. 9.494/97 e art. 100, §12 da CF88,
e a correcao monetaria observara o IPCA-E, conforme decidido nas
ADI's n% 4.357 e 4.425 e pelo RE n? 870947, com repercussao geral
reconhecida (Tema n2 810), sendo considerada época prépria para
corregcao monetaria a prevista na Sumula 381 do C. TST. Nas hipoteses
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em que a Fazendo Publica for devedora subsidiaria, aplico o que dispde
a OJ 382 daSDl1do TST.

O imposto de renda devera incidir sobre a atualizagdo do crédito,
aplicando-se, portanto, a taxa SELIC ja que engloba a correcdo monetaria
e juros.

No tocante aos honorarios advocaticios, esses seguirdo os indices
aplicaveis a condenacdo quando fixados sobre referido parametro, ou
quando incidentes sobre o valor da causa, sera esse ultimo atualizado
com a SELIC desde o ajuizamento.

Il — DISPOSITIVO

Ante o exposto, decide a 332 Vara do Trabalho de Sao Paulo (SP),
com base na fundamentacdo acima exposta, que integra o presente
dispositivo para todos os efeitos legais, como se estivesse aqui
transcrita:

a) No mérito propriamente dito, julgar PROCEDENTES EM PARTE os
pedidos mediatos da acao de consignacdo em pagamento formulados
pela parte SOCIEDADE BENEFICENTE SAO CAMILO, qualificada nainicial,
moveu a presente Acao de Consignacao em Pagamento contra as rés
<NOME> e <NOME>, para declarar a quitacao das parcelas descritas no
TRCT e condenar a parte autora nos seguintes pedidos contrapostos:
devolucéo parcial das diferencas de vale transporte e imposto de renda
e a devolucgao total do empréstimo consignado, consoante indicado
nas razoes finais de ID 231c987;

b) No tocante 8 RECONVENCAO, JULGAR PROCEDENTE o pedido
aduzido pelas partes reconvintes <NOME> e <NOME> em face da
reconvinda SOCIEDADE BENEFICENTE SAO CAMILO, para condena-
la ao pagamento dos seguintes titulos: indenizacdo pelo dano moral
em R$100.000,00 (cem mil reais) e indenizacdo por dano material,
consistente na pensido mensal no valor de R$ RS 954,21 (novecentos e
cinquenta e quatro reais e vinte e um centavos) a ser partilhada em 50%
para cada uma das herdeiras do “de cujus”, consoante os parametros da
fundamentacao.

Condeno a reconvinda ao pagamento dos honorarios advocaticios
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de sucumbéncia no importe de 15% sobre o valor da condenacao, em
favor do patrono das reconvintes.

Quanto a consignacdo, custas pela parte consignante, no valor
de RS 140,00 (cento e quarenta reais), calculadas sobre o valor da
condenacdo de RS 7.000,00 (sete mil reais), que deverdo ser recolhidas
no prazo legal.

Custas pela parte reconvinda no valor de RS 10.000,00 (dez mil
reais), calculadas sobre o valor da condenacdo de RS 500.000,00

(quinhentos mil reais), que deverao ser recolhidas no prazo legal.

Partes cientes na forma da Sumula n. 197, do C. TST. Cumpra-se.
Nada mais.

SAO PAULO/SP, 01 de outubro de 2021.

MARCELE CARINE DOS PRASERES SOARES
Juiz(a) do Trabalho Substituto(a)
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PROCESSO TRT/SP N. 1000955-61.2022.5.02.0034

Disponibilizado no DEJT de 2/9/2021

342 VARA DO TRABALHO DE SAO PAULO
RECLAMANTE: <NOME>
RECLAMADO: 99 TECNOLOGIA LTDA

TERMO DE AUDIENCIA

Aos vinte e dois dias do més de setembro do ano de 2021, na sala
de audiéncia da 342 Vara do Trabalho de Sdo Paulo, por ordem da MM.
Juiza MARCELE CARINE DOS PRASERES SOARES, foram apregoadas as
partes:

RECLAMANTE: <NOME>

RECLAMADO: 99 TECNOLOGIA LTDA

Ausentes as partes, foi proferida a seguinte:

SENTENCA

| — RELATORIO

<NOME> qualificado na inicial, moveu a presente Reclamacgao
Trabalhista em face da parte reclamada 99 TECNOLOGIA LTDA, também
qualificada, postulando, em sintese, o pagamento das verbas descritas

na exordial. Atribuiu valor a causa.

Contestacao apresentada pela reclamada, impugnando a pretensao
da parte autora.

Colhido o depoimento pessoal do autor.
Encerrada a instrugao processual.

Razodes finais em memoriais.
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SENTENCAS
Conciliagdo final rejeitada.
E o relatério.
Il - FUNDAMENTACAO
1. EXCEGAO DE INCOMPETENCIA

O art. 114 da CF/88 estabelece que a Justica do Trabalho tem a
competéncia para apreciar as agdes oriundas da relagao de trabalho,
nela compreendida ndo sé as questdes relativas ao vinculo de emprego
como também as relagcdes de trabalho em sentido amplo.

No caso, requer o autor o reconhecimento de vinculo de emprego,
sendo, portanto, da competéncia material desta especializada apreciar
a pretensao.

Rejeito.
2. PREJUDICIAL MERITORIA DE PRESCRICAO QUINQUENAL

Afasta-se a prejudicial meritéria de prescricao quinquenal, tendo
em vista que os pedidos se referem a partir de 02/10/2018, tendo sido
ajuizada a presente demanda em 15/07/2022. Desse modo, nao houve
o transcurso do prazo quinquenal.

3. MERITO
3.1. VINCULO EMPREGATICIO - VERBAS RESCISORIAS

Postula o demandante o reconhecimento do vinculo empregaticio
no periodo de 02.10.2018 a 02.02.2021, na funcdo de motorista, haja
vista estarem presentes todos os requisitos para tanto, porém, nao
obteve o devido registro em sua CTPS.

A reclamada nega a qualidade de empregado da parte autora,
afirmando que a prestacdo de servigos foi realizada de forma auténoma,
mediante contrato de adesao do autor para utilizacao da plataforma de
tecnologia por ela oferecida.
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Ora, alegado o fato extintivo, modificativo ou impeditivo
do direito vindicado pelo autor, incumbia a reclamada o 6nus
de comprovar sua tese defensiva, nos termos do artigo 373, do
CPC/2015 e 818, da CLT.

As partes colacionaram provas emprestada acerca dos depoimentos
de testemunhas em processos semelhantes.

Assim, diante das provas produzidas, e dos fatos incontroversos
fixados na audiéncia, é possivel concluir que a ré ndo se constituiemuma
empresa de tecnologia, mas sim de prestacdo de servicos de transporte,
ja os usuarios sao os seus clientes diretos.

As novas formas de prestacdo de trabalho refletem a evolugao
do mundo do trabalho, o que demanda, por consequéncia, uma nova
concepcgao do Direito do Trabalho.

Primeiramente, cumpre consignar que a funcdo do direito do
trabalho, desde sua origem é a compatibilizacao da tipica desigualdade
darelacao de trabalho, de forma a equilibrar o poder que a concentragao
de renda exerce sobre as relagdes juridicas. Dessa forma, a relagao
de emprego constitui verdadeira chave de acesso para os direitos
fundamentais sociais consagrados na Constituicao de 1988, a qual tem
como fundamentos a dignidade da pessoa humana, o valor social do
trabalho e da livre-iniciativa (art. 1, lll, IV), trazendo, também, o direito
social ao trabalho (art. 62), e a busca do pleno emprego (art. 170, VIII).
O constituinte ainda elegeu como objetivos da Republica, a construcao
de uma sociedade justa e solidaria para a reducao das desigualdades
sociais e regionais (art. 32, I, 111).

E com esse arcabouco constitucional que todo o ordenamento
juridico trabalhista deve ser interpretado. A evolugcao interpretativa
das normas trabalhistas como clama a defesa, deve estar atrelada a
protecao social do emprego que € a regra do ordenamento juridico,
e necessita, portanto, de uma adaptacdao das concepcdes classicas de
subordinacao, a fim de acompanhar as mudancas tecnoldgicas que o
mundo do trabalho impde.

Nesse sentido, é possivel evidenciar desse tipo de trabalho realizado
através de plataformas digitais como o oferecido pela ré ao autor, que
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0 empregado ndo possui clientes proprios, nao pode definir ou mesmo
negociar com o usuario os valores dos servi¢cos, bem como é incentivado
com promocgdes a estar logado o maximo de tempo possivel, e nos
periodos de maior demanda, consoante se verifica do documento
incluido com a inicial. Nesse mesmo viés, verifica-se o depoimento da
testemunha na prova emprestada de id c428351 - Pag. 2, no seguinte
sentido: “divulgava o aplicativo para motoristas, divulgava promocgoes
para incentivar motoristas a utilizarem o aplicativo (“da mesma forma
como fazemos para passageiro”), como, por exemplo, definindo um
bénus apos determinado numero de corridas”.

Ainda, havia um padrao exigido pela ré para a prestacao de servigos,
0 que incluia vestimenta, e cumprimento de requisitos minimos como
ano e tipos de veiculo a ser por oferecido pelo motorista.

No mais, o trajeto era delimitado pelo aplicativo, podendo ser
alterado com a concordancia do passageiro, mas nao por deliberacdo
do préprio motorista, ndo incidindo no caso seu livre arbitrio quanto ao
melhor percurso a ser realizado.

O contrato realizado com a reclamada ainda estabelece, na
clausula “8.1", que a empresa poderia aplicar penalidades ao prestador
de servicos que se recusasse a cumprir as demandas, ou que obtivesse
maus resultados nas avaliagdes dos clientes da reclamada. Tal controle
da ré é tipico exercicio de poder diretivo /disciplinar do empregador.
Assim, as avaliagdes realizadas pelos clientes através de algoritmos nao
alteram a relagcao empregaticia definida, consoante se verifica do artigo
62, paragrafo unico, da CLT.

Ademais, o controle em si da jornada realizada, se fixa ou variavel,
nao é requisito da relacdo de emprego, conforme se verificam dos
artigos 29, 32 e 62, |, da CLT. Além disso, a reclamada, mesmo podendo
ter amplo poder de controle das horas de trabalho realizadas pelo autor,
antes os registros eletrdénicos, nao apresentou qualquer documento que
evidenciasse a eventualidade do labor.

O que determina a subordinacao é a incessante intervencao do
detentor dos meios de producao sobre o trabalho a ser realizado pelo
empregado, estabelecendo penalidades caso nao sejam observadas as
ordens de acionamento do aplicativo, ou mesmo de nao atendimento
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dos usuarios, como se verifica do contrato celebrado entre as partes. O
contrato prevé verdadeiro codigo de conduta do motorista ndo havendo
participacdo deciséria do empregado quanto ao modus operandi do
transporte a ser realizado.

Portanto, para a formagao do vinculo de emprego se faz necessaria
a presenca de certos elementos essenciais (art. 22 e 32, da CLT), como a
nao eventualidade, a pessoalidade, a onerosidade e a subordinagao, nao
havendo exigéncia da exclusividade ou do tempo minimo de labor.

A ndo eventualidade esta presente como mencionado, ja que a
empresa tem como politica o incentivo, sob pena de desligamento,
da prestacdo de servicos ndo interruptivo. A pessoalidade encontra
supedaneo no cadastro pessoal e intransferivel do motorista, o qual ndo
poderia ser substituido por sua decisao particular.

No caso ficou incontroverso que dois motoristas poderiam se utilizar
do mesmo veiculo, porém nao se autorizava a utilizacdo do mesmo
cadastro pessoal para dois ou mais motoristas, estando presente, portanto,
a pessoalidade.

Além do mais, a auséncia de exclusividade diante da prestacao de servicos
do autor a outras plataformas digitais, ndo descaracteriza a relacao de emprego.

A onerosidade também esta presente ante a remuneracdo ofertada pela
empresa ao empregado quando da adesao aos termos contratuais, sendo que a
intermediacdo de empresa pagadora, ndo desconstitui o pagamentodiretamente
realizado pela empregadora. Ainda, importante ressaltar, que a propria empresa
quem definia os valores a serem pagos, a depender dos horarios e da frequéncia
realizados pelo motorista.

Nem se fale ainda, das incessantes jornadas a que os motoristas sdo
incentivados a realizar para conseguir 0 minimo de renda para sobrevivéncia,
enquanto as empresas de aplicativos, por outro lado, expressam lucros vultuosos,
dando origem a uma nova categoria de empregos precarizados, ha contramao
do pleno emprego e da dignidade humana do trabalhador, como preconizados
pela Constituicao de 1988 e pela normativa internacional como a Agenda 2030

u_n

na ODS n2 8, e na Declaracao de Filadélfia da OIT item “I", “a" e “c”.

O principioda primaziadarealidade tem funcaointrinsecaao préprio
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direito do trabalho, ao considerar as diferencas de forgas existentes
entre os sujeitos envolvidos na relacdo empregaticia. Dessa forma,
sempre prevalecerdao os fatos realmente ocorridos em detrimento da
formalidade emprestada pelo detentor do poder empregaticio.

Assim, no tocante a subordinagdo, consoante acima explicitado, a
reclamada interferia decisivamente na prestacdo de servi¢os ao possuir
total controle da forca de trabalho, da forma como seria prestada,
inclusive do seu valor. Desse modo, é patente a presenca da subordinagao
estrutural, por se tratar de uma empresa de transporte em sua esséncia,
apesar de se intitular como empresa de tecnologia, ja que o principal
servico era de fato a realizagcao de transporte de passageiros. Portanto,
0 motorista estava inserido na dinamica produtiva, sendo sua presenca
fundamental para o exercicio da atividade.

Ainda, a subordinacdo integrativa, faz-se presente quando a
prestacao de trabalho integra as atividades exercidas pelo empregador
e o trabalhador ndo possui uma organizacao empresarial prépria, nao
assume os riscos de ganhos ou de perdas, nao sendo proprietario dos
frutos do seu trabalho, que pertencem a organizacao alheia para a qual
presta a sua atividade, conforme se denota no caso.

Por fim, a subordinagcao algoritmica representada pelas inovagcdes
tecnoldgicas no mundo do trabalho, como bem pontua a defesa, traz
a insercao do trabalhador ao cumprimento de certas condutas a serem
identificadas e transmitidas em formas de algoritmos ao empregador,
o qual possui amplo poder disciplinar de controle. O trabalhador
vira refém das plataformas digitais estando totalmente excluido do
processo decisorio, sendo tratado tal como um algoritmo ao invés de
um ser humano. Nesse sentido, nao sao levados em consideracao os
contratempos familiares e pessoais do individuo, como os de ordem
fisica, psiquica e emocional, sendo sua saude e seguranca desprezadas
na sua avaliagcao pelas plataformas, quando da negativa de corridas em
locais que lhe oferecam certo risco ou perigo.

Como se observa do caso, o contrato do autor foi encerrado sem
qualquer comunicacgao prévia, nao lhe sendo oportunizada a defesa ou
as razdes da rescisdo, nao podendo, portanto, interferir no processo
decisorio de encerramento do trabalho, o que mais uma vez evidencia
a subordinacao algoritmica a que estava sujeito. Diante da auséncia de
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oportunidade de ampla defesa ou contraditoério, que devem ser aplicados
as relagdes particulares por forca da aplicacao horizontal/diagonal dos
direitos fundamentais, presume-se, no caso, a dispensa imotivada pela
re.

Nesse contexto, se verifica que a reclamada aufere grandes lucros
sem possuir qualquer responsabilidade social para com motoristas,
deixando-0s a mingua de qualquer protecao social, o que ficou ainda
mais evidente na pandemia, quando os motoristas ndo receberam
equipamentos de protecdo individual ou mesmo foram assistidos com
subsidios mensais caso contraissem a doenca da Covid-19 e precisassem
se afastar do labor.

Tais condutas afrontam os objetivos constitucionais de construcao
de uma sociedade mais justa e igualitaria. Ao empreender em solo
nacional, a empresa deve se submeter as finalidades da livre iniciativa que
nao atua sozinha, devendo sempre observar o valor social do trabalho.

Desse modo, verifica-se que o respeito aos direitos trabalhistas mais
basicos como o registro em CTPS e pagamento de verbas rescisorias constitui
protecdo social minima que deve ser observado pelas empresas e exigido
pelo Estado nas relagdes como essas evidenciadas no caso concreto.

Essa preocupacdo ndo se restringe ao cenario nacional, ja que se
constitui em uma questao global que vem sendo enfrentada pelos tribunais
de diversos paises, como recentemente pode se evidenciar da Suprema
Corte do Reino Unido que reconheceu o vinculo ao considerar os motoristas
de uma empresa semelhante a ré, como funcionarios e nao trabalhadores
auténomos, aplicando as finalidades da lei ao caso. (https://www.conjur.com.
br/2021-fev-19/suprema-cortebritanica-reconhece-vinculo-emprego-
uber)

O C. TST em recente decisdo, também reconheceu o vinculo de
emprego em caso semelhante, de trabalho por aplicativo, através de sua 32
Turma, no PROCESSO N¢@ TST-E-RR-100353-02.2017.5.01.0066, julgado em
26/05/2022, pelo Min. Rel. Mauricio Godinho Delgado.

De todo o exposto, considerando que incumbia a reclamada a

comprovacao da natureza do vinculo juridico existente, entende o juizo
que a ré nao se desvencilhou de seu encargo probatério, se revelando
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patente o vinculo de emprego formado entre as partes, levando em
consideragao as novas formas de prestacao de trabalho.

Por tais razdes, julgo procedente o pedido para reconhecer o
vinculo de emprego existente entre o reclamante e a reclamada no
periodo de 02.10.2018 a 02.02.2021.

Ainda, ndao havendo qualquer prova documental a demonstrar
os ganhos médios mensais do reclamante, presumem-se os valores
indicados na inicial.

Condeno a reclamada a proceder a anotacao da CTPS da parte
autora, para constar como data de admissdo 02.10.2018 e demissado
em 02.02.2021, na funcdo de motorista, com remuneragao semanal
média no valor de RS 300,00 (trezentos reais), no prazo de 48h apos
intimacdo com esta finalidade, sob pena de pagamento de multa diaria
de RS 100,00 (cem reais) por dia, em favor da parte reclamante, até o
limite de R$ 1.000,00 (um mil reais), sem prejuizo de fazé-lo a secretaria
da Vara, apds este prazo. Devera a parte reclamante juntar sua CTPS
aos autos no prazo de 05 dias apds sua intimacdo para este fim, para

a devida retificacdo. Em havendo emissdo da CTPS por meio digital, o
prazo mencionado acima para a reclamada proceder a anotacao sera
iniciado quando da sua ciéncia desta sentenca.

Improcede o pedido de nulidade da dispensa, e reintegracdao do autor,
haja vista que a reclamada agiu no exercicio do direito potestativo, nao
havendo comprovacao de qualquer vicio que ensejasse sua nulidade. Assim
considera-se rescindido de forma imotivada.

Por consequéncia, ao pagamento das as seguintes verbas rescisorias,
nos limites do pedido: aviso prévio proporcional de 30 dias; férias vencidas
de 2018/2019, mais 1/3; férias simples de 2019/2020, mais um terco; férias
proporcionais (5/12), mais 1/3; 132 saldrio proporcional de 2018 (3/12),
integral de 2019 e 2020, e proporcional de 2021 (2/12); depositos do FGTS
de todo periodo contratual, acrescidos de indenizacdao de 40%; multa do
artigo 477, da CLT.

3.2. DANO MORAL

A parte autora postulou indenizacdo a titulo de danos morais
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ante a auséncia de registro em CTPS e a consequente contribuicdo
previdenciaria, bem como pela dispensa arbitraria realizada pela ré.

Insta salientar que por dano moral deve-se entender a honra do
ser humano, a imagem que a propria pessoa faz de si, a imagem que os
outros possuem em relagcao a pessoa e a sua intimidade.

Os danos morais sdo causados por atos ou omissdes de terceiras
pessoas (agente causador do dano) e devem, efetivamente, alterar o
estado emocional da pessoa que sofreu a agao ou omissao causadora do
dano (vitima) em razdo de ofensa a sua imagem, honra, ou intimidade.
Nao basta o desconforto, o incbmodo de uma situacdo, por mais
profundos que sejam.

A configuracao do dano moral, e a consequente obrigacdo de
indeniza-lo, exigem a presenca de trés requisitos: a existéncia de um
dano, a culpa do agente causador do dano e o nexo de causalidade
entre o dano e o0 ato ou omissao praticado pelo causador do dano.

Assim, diante do quadro probatdrio apresentado, verifica-se que o
reclamante ndao produziu qualquer prova, que demonstrasse quais os
eventuais danos sofridos, ou ofensas praticadas pela parte reclamada,
considerando que a auséncia de registro em CTPS, e a realizacao de
dispensa imotivada, ndo configuram, so por essas circunstancias, danos
de ordem moral.

Ante asrazdes expostas, improcede a indenizacdo por danos morais.
3.3. JUSTICA GRATUITA

Acolhe-se o pedido de justica gratuita formulado pela parte
autora, pois atende aos requisitos legais do artigo 790, § 3°, da CLT, eis
que demonstrado nos autos que o reclamante nao possui condi¢cdes
econdmicas para arcar com as despesas processuais.

Faz-se necessaria a garantia do direito fundamental constitucional
de acesso a justica, ainda que a parte eventualmente perceba salario
superior a 40% do limite maximo dos beneficios do Regime Geral de
Previdéncia Social, quando ndo possua renda suficiente para demandar
em juizo.
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Aplicavel ao caso o preceito do artigo 791-A, da CLT, introduzido
pela Lei 13.467/17. Contudo, consoante decisdo do STF, na ADI 5766,
que declarou inconstitucionais os arts. 790-B, caput e § 42, e 791-A, § 49,
da CLT, ndo havera condenacao do beneficidrio da justica gratuita em
custas, honorarios de sucumbéncia ou honorarios periciais.

3.4. HONORARIOS ADVOCATICIOS DE SUCUMBENCIA

Aplicavel ao caso o preceito do artigo 791-A, da CLT, introduzido
pela Lei 13.467/17, pelo que condeno a reclamada ao pagamento dos
honoradrios advocaticios de sucumbéncia no importe de 15% sobre o
valor que resultar da liquidacao de sentenca, em favor do patrono da
parte autora.

3.5. DISPOSIGOES FINAIS

Aplica-se o prazo de 48 horas para cumprimento das obrigagdes
condenatdrias, nos termos do artigo 880, da CLT e, em consonancia
com a recente sumula n. 31, deste E. TRT. Ressalve-se que devera ser
observado prazo diverso, quanto a especifica matéria, a depender de
motivacdo expressa acima referida, oportunidade em que ficara afastado
o prazo legal.

Ndo ha que se falar em prequestionamento em 1° instancia, o que
se encontra superado ante a redacdo contida no §1°, do art. 1.013 do
CPC/2015. Ante a ampla devolugcdo da matéria impugnada ao Tribunal
sem a necessidade de interposicao de embargos de declaragcao, nao
ha que se falar em efeito suspensivo, de modo que a decisao deve ser
cumprida imediatamente, independentemente do transito em julgado.
ADVERTINDO-SE DESDE JA QUE EMBARGOS PROTELATORIOS SERAO
JULGADOS DE ACORDO COM O RIGOR EXIGIDO PELO DIREITO.

Admite-se a deducéo de valores pagos, desde que juntados aos autos
até a fase instrutéria tais comprovantes, devendo-se observar a gradacado
salarial autoral em liquidagao (sumula 347 do TST).

Nos meses em que eventualmente a remuneracdao tenha sido
injustificadamente paga abaixo do salario-minimo, esse deve ser
considerado como piso, salvo se houver salario normativo superior, que
prevalecera. Ausentes contracheques, na sua totalidade ou parcialmente,
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devera ser considerada a remunerag¢ao autoral mais recente quando da
liguidacao naqueles meses omissos em relagcao a essa providéncia.

Atendendo-se a redacdo do Art. 832, § 32 da CLT, procede-se
nesta decisao cognitiva a indicacdo da natureza juridica das parcelas
constantes da condenacgao: constituem-se parcelas de natureza
indenizatdria aquelas que se inserirem nas seguintes hipoteses: juros
de mora, liberacdo do FGTS ou pagamento de indenizagcdo equivalente,
com acréscimo da multa de 40%, indenizacdo compensatdria do seguro-
desemprego, multado Art.477,§82da CLT, multa do Art. 467 da CLT, férias
vencidas com acréscimo do terco constitucional, indenizagao por danos
morais, danos materiais emergentes e lucros cessantes, indenizagao
por ndo cadastramento no PIS ou apresentacdo da RAIS contendo o
nome do trabalhador, salario-familia. Sdo consideradas para este efeito
remuneratoérias todas as demais verbas nao mencionadas (salario-de-
contribuicao), devendo proceder-se ao recolhimento das contribui¢des
previdenciarias incidentes (parcela do empregado) na forma da
Consolidagdo dos Provimentos de 19/12/2019 do CSJT e a reclamada
comprovar o correto recolhimento das parcelas do empregador e em
favor de terceiros, sob pena de execucgdo previdenciaria forcada (art. 28,
da lei 8.212/91).

Para efeitos previdenciarios, declara-se prejudicial e
incidentalmente, que o fato gerador das contribuicdes previdenciarias
(parte do empregado) sera o efetivo pagamento.

Eventual correcdo das diferencas a titulo de FGTS + 40% segquira
as tabelas e critérios do TST, ndo se aplicando as normas especificas
contidas no ambito da Lei 8.036/90, por se tratar, agora, de débito
judicial trabalhista. Imposto sobre a Renda de Pessoa Fisica na forma da
Lei Tributaria, apos deducdo da contribuicdo previdenciaria devida (parte
do empregado), de acordo com a Consolidagao dos Provimentos de
19/12/2019 do CSJT e alteragdes posteriores, observando-se ainda, em
relacao especificamente aos recolhimentos previdenciarios, o disposto
nos §§ 12-A, 12-B, 32 e 42, do art. 879 da CLT. Ainda quanto ao IRPF devem
ser observadas as regras constantes da Instrucao Normativa 1.500/14 da
Receita Federal do Brasil, através do regime de competéncia, bem como
suas alteragdes posteriores, sobretudo quanto aos limites de isencao,
aplicando-se os termos da OJ 400, da SDI-1, do TST. Adota-se, ainda, a
Sumula n. 368, do E. TST.
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Diante da decisdo do STF no julgamento conjunto das ADCs 58 e
59 e das ADIs 5867 e 6021, que conferiu interpretacdo conforme dos
artigos 879, §7°, e ao artigo 899, §4°, da CLT, aos termos da Constituicao
de 1988, restou decidido que a atualizacdao dos créditos decorrentes de
condenacao judicial e a correcao dos depdsitos recursais em contas
judiciais naJusticado Trabalho deverdo ser aplicados, até que sobrevenha
solucdo legislativa, os mesmos indices de correcdo monetaria e de juros
vigentes para as hipoteses de condenacgdes civeis em geral, quais sejam,
a incidéncia do IPCA-E na fase pré-judicial e, a partir do ajuizamento da
acao, a incidéncia da taxa SELIC (art. 406 do Cdédigo Civil).

No caso de condenagcao em danos morais, considerando que a taxa
SELIC engloba juros, devera incidir a partir do ajuizamento, em analogia
ao que preceitua a sumula 439, do C. TST.

Tratando-se de 6rgdo publico como devedor principal, os juros
sdo na forma do art. 12-F, da Lei n. 9.494/97 e art. 100, §12 da CF88,
e a correcao monetaria observara o IPCA-E, conforme decidido nas
ADI's n% 4.357 e 4.425 e pelo RE n? 870947, com repercussao geral
reconhecida (Tema n? 810), sendo considerada época proépria para
correcao monetaria a prevista na Sumula 381 do C. TST. Nas hipoteses
em que a Fazendo Publica for devedora subsididria, aplico o que dispde
a0J 382 daSDI1doTST.

O imposto de renda devera incidir sobre a atualizagdo do crédito,
aplicando-se, portanto, a taxa SELIC ja que engloba a correcdo monetaria
e juros.

No tocante aos honorarios advocaticios, esses seguirdo os indices
aplicaveis a condenagao quando fixados sobre referido parametro, ou
quando incidentes sobre o valor da causa, sera esse ultimo atualizado
com a SELIC desde o ajuizamento.

1l — DISPOSITIVO

Ante o exposto, decide a 342 Vara do Trabalho de Sdo Paulo,
com base na fundamentacdo acima exposta, que integra o presente

dispositivo para todos os efeitos legais, como se estivesse aqui transcrita:

a) Rejeitar a preliminar;
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b) Condenar a reclamada a proceder a anotacdo da CTPS da parte
autora, para constar como data de admissdo 02.10.2018 e demissao em
02.02.2021, na funcdo de motorista, com remunerag¢dao semanal média
no valor de R$300,00 (trezentos reais), no prazo de 48h apds intimacéo
com esta finalidade, sob pena de pagamento de multa diaria de RS
100,00 (cem reais) por dia, em favor da parte reclamante, até o limite de
R$ 1.000,00 (um mil reais), sem prejuizo de fazé-lo a secretaria da Vara,
apos este prazo. Devera a parte reclamante juntar sua CTPS aos autos
no prazo de 05 dias apds sua intimacao para este fim, para a devida
retificacdo. Em havendo emissdao da CTPS por meio digital, o prazo
mencionado acima para a reclamada proceder a anotacao sera iniciado
quando da sua ciéncia desta sentenca.

c) No mérito propriamente dito, julgar PROCEDENTES os pedidos
mediatos da reclamatoria formulados pela parte <NOME>, em face da parte
reclamada 99 TECNOLOGIA LTDA, para condena-la ao pagamento dos
seguintes titulos: Por consequéncia, ao pagamento das as seguintes verbas
rescisorias: aviso prévio proporcional de 30 dias; férias vencidas de 2018/2019,
mais 1 /3; férias simples de 2019/2020, mais um terco; férias proporcionais
(5/12), mais 1/3; 132 salario proporcional de 2018 (3/12), integral de 2019 e
2020, e proporcional de 2021 (2/12); depdsitos do FGTS de todo periodo
contratual, acrescidos de indenizagdo de 40%; multa do artigo 477, da CLT.

Condeno a reclamada ao pagamento dos honorarios advocaticios de
sucumbéncia no importe de 15% sobre o valor que resultar da liquidacdo de
senhtenca, em favor do patrono da parte autora.

Custas pela reclamada no valor de RS 400,00 (quatrocentos reais),
calculadas sobre o valor da condenacdo de RS 20.000,00 (vinte mil reais), que
deverao ser recolhidas no prazo legal, sob pena de execucdo.

Intimem-se. Cumpra-se. Nada mais.

SAO PAULO/SP, 23 de setembro de 2022.

MARCELE CARINE DOS PRASERES SOARES
Juiza do Trabalho Substituta
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PROCESSO TRT/SP N. 1000361-11.2021.5.02.0704

Disponibilizado no DeJT de 3/12/2021

42 VARA DO TRABALHO DE SAO PAULO-ZONA SUL

RECLAMANTE: <NOME>

RECLAMADO: MONSANTO DO BRASIL LTDA E
OUTROS (2)

TERMO DE AUDIENCIA
PROCESSO N.21000361-11.2021.5.02.0704
ACAO TRABALHISTA — RITO ORDINARIO

Aos vinte e oito dias do més de outubro do ano dois mil e vinte e um,
na sala de audiéncias desta Vara, por ordem da MM2, Juiza do Trabalho
Titular ANA CAROLINA NOGUEIRA DA SILVA, foram apregoados os
litigantes:

RECLAMANTE: <NOME>
RECLAMADAS: MONSANTO DO BRASIL LTDA E BAYER S.A.

Ausentes as partes, prejudicada a proposta de conciliagao, foi o
processo submetido a julgamento e proferida a seguinte

SENTENCA

As referéncias ao numero de folhas dos documentos dos autos
serdo atribuidas considerando o download integral do processo no
sistema PJE, nesta data, em arquivo no formato pdf, em ordem crescente.

| — RELATORIO

<NOME> ingressou com Reclamacdo Trabalhista contra
MONSANTO DO BRASIL LTDA E BAYER S.A., pleiteando, em sintese,
a satisfacdo dos titulos elencados na peticdo inicial; honorarios
advocaticios, beneficios da justica gratuita e demais pedidos de estilo.
Deu a causa o valor de RS 57.631,60.
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Determinada a realizacao de breve contraditorio, preliminar a tutela
de urgéncia a ser apreciada (fls. 80).

Deferida a tutela de urgéncia as fls. 131/133.

Audiéncia UNA as fls. 244. Ndo houve acordo. As reclamadas
apresentaram defesas escritas com documentos. Foi ouvido o
depoimento pessoal da 12 reclamada. Sem outras provas foi encerrada
a instrucao processual.

Razdes finais escritas (fls. 251/253; fls. 254/258).

Propostas conciliatorias rejeitadas pelas partes.

E o relatério.

DECIDE-SE

Il - FUNDAMENTACAO

Questoes processuais

Direito intertemporal

Em respeito a disposicdo do art. 62 da LINDB e considerando que
a distribuicdo da presente demanda data de 29/3/2021, aplicam-se as
regras processuais introduzidas a CLT por meio da Lei n2. 13.467/2017,
ressalvado o direito adquirido, o ato juridico perfeito, e a coisa julgada,
nos termos do art. 52, XXXVI, da CF /88.

Entretanto, o mesmo raciocinio ndo se aplica as normas de direito
material, porquanto o contrato de trabalho iniciou-se antes da vigéncia
daleil3.467/2017, ouseja, as regras de direito material anteriormente em
vigor aderiram ao contrato de trabalho, ndo comportando modificagao.

Assim, a lei nova, quanto aos dispositivos de natureza material, nao
pode ser aplicada aos contratos de trabalho que se iniciaram antes de

sua entrada em vigor, sob pena de evidente e inadmissivel afronta ao
direito adquirido e ao ato juridico perfeito.
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Limites da condenacdo — valores indicados

Nos termos do §12 do artigo 840 da CLT, os pedidos devem ser
certos, determinados e com indicagao de valores.

Os pedidos formulados atendem a esses requisitos, observando-se
que os valores apontados na peticao inicial sdo mera estimativa, nao
servindo como limite ao crédito efetivamente devido, o qual, por sua vez,
sera calculado com exatiddo em momento oportuno, na liquidagcdo da
sentenca e com critérios indicados fundamentadamente em sentenca.

Preliminarmente
Ilegitimidade passiva da 22 reclamada

N&do ha que se falar em ilegitimidade passiva “ad causam”, porque
a 22 reclamada é a pessoa indicada pelo reclamante como devedora
da relacao juridica material, tendo, portanto, pertinéncia subjetiva para
responder aos termos da presente agao, consoante a teoria da assergcao
utilizada no Direito Processual do Trabalho. Superada esta a preliminar.

Prejudicial de mérito

Prescricao

Nos termos do artigo 72, XXIX/CF, Sumula 308/TST e artigo 487,
Il do CPC, declaram-se prescritas as parcelas anteriores a 29/3/2016,
inclusive quanto ao FGTS, devendo ser observado o teor da Sumula 362/
TST, com a redagdo da Res. 198 /2015.

Mérito

Impugnacio de documentos

Afasta-se, por ora, a impugnacao aos documentos juntados na
peticao inicial, eis que serdo analisados quando do julgamento das
pretensdes. Por oportuno, verifica-se que ndo houveimpugnagao quanto

ao conteudo dos documentos juntados, mostrando-se absolutamente
genérica a impugnacado das reclamadas.
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Responsabilidade das reclamadas

Busca o reclamante a “condenacao solidaria das reclamadas,
conforme fundamentacao”.

Argumenta que “justifica-se o chamamento da segunda reclamada,
visto que esta integra grupo econdmico com a primeira reclamada
e, portanto, sao responsaveis solidarias pelos direitos trabalhistas
ora postulados. A formacgdo de grupo econdmico é confirmada pelo
proprio termo de acordo extrajudicial, assinado pelas duas reclamadas
juntamente com o reclamante, no qual as empresas declaram,
expressamente, que a "MONSANTO" foi “adquirida pela BAYER em 2018".

As reclamadas, em sintese, alegam que nao houve qualquer tipo
de sucessao trabalhista entre as empresas MONSANTO e BAYER, bem
assim que se tratam de duas empresas distintas e ativas, com Cadastro
Nacional de Pessoa Juridica — CNPJ — diferentes e estruturas juridicas
totalmente independentes.

Em sua réplica o reclamante insiste que “o termo de acordo
extrajudicial acostado aos autos, elaborado pelas reclamadas, encontra-
se assinado apenas pela Bayer, lancando a seguinte informagdo:
“MONSANTO DO BRASIL LTDA. (...), adquirida pela Bayer em 2018".
Portanto, a proépria reclamada reconhece ter adquirido a empresa
Monsanto, conforme consignado no referido documento, tendo
consighado a respetiva assinatura em documento ao qual reconhece a
validade (juntado com a contestacao), razdo pela qual ndo ha como se
afastar a alegacao de grupo econdmico e a responsabilidade solidaria
das empresas”.

Em suma, as reclamadas buscam afastar a responsabilidade solidaria
arguida pelo reclamante, sob a alegacao de que as empresas sao distintas
e encontram-se ativas, nao havendo que se falar em sucessao. Assevera
que as empresas nao fazem parte do mesmo grupo econémico.

Muito bem.
Diante das novas formas de organizacao empresarial, segundo

interpretacdo progressiva do art. 22, § 22, da CLT, o grupo econémico
se caracteriza ndao sé pela relacao de subordinacdo, que leva em
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conta a direcao, o controle ou administragao entre as empresas, mas
também pela relacdo de coordenacdao em que as empresas atuam,
horizontalmente, participando de empreendimentos de interesse
comum.

Assim, a existéncia de sécios comuns com poder de administracao
e assinando pelas empresas evidencia a atuacdo conjunta no mercado
econdmico, destacando os elementos de existéncia de grupo econdmico
por coordenacgao, autorizando a conclusao acerca da uniformidade
de gestao administrativa das sociedades coligadas e atraindo a
responsabilidade solidaria pelos débitos trabalhistas.

O grupo econdmico, como um todo, tem obrigacao de velar pela
correta administracao dos negodcios e adimplemento das obrigacoes.

Entretanto, no caso ora em apreco as reclamadas sao empresas
distintas e é incontroverso que o reclamante laborou apenas para a 12
reclamada.

O fato de a BAYER ter comprado a MONSANTO nao implica o
reconhecimento da responsabilizacdo solidaria para fins trabalhistas,
mormente porque, no caso ora objeto de analise, trata-se de empresas
conhecidamente sélidas. Ndo ha nenhum aspecto de insolvéncia da ex-
empregadora do reclamante.

A 12 reclamada possui patriméonio solido e, a toda evidéncia, no
caso dos autos ndo se discute insolvéncia da 12 reclamada nem se trata
de fraude trabalhista.

Assim, ainda que se admita que as rés, mesmo em se tratando de
pessoas juridicas distintas, pertencam ao mesmo conglomerado, nao
emerge dos autos estejam agindo com abuso de direito, mesmo porque
a 12 reclamada, inequivocamente, possui sélido patriménio.

Posto isso, afasta-se a responsabilidade solidaria da 22 reclamada.

Acordo extrajudicial — estabilidade — Lei 14.020/2020 — empregado
portador de deficiéncia

Diz o autor, admitido em 6/10/2008, que foi dispensado em 9/7

64 Rev. Trib. Trab. 2. Reg., Sdo Paulo, v. 15, n. 29, supl.1, p. 7-161, jan./jun. 2023.



SENTENCAS

/2020 firmando com a 12 ré acordo extrajudicial, mediante o qual ficou
ajustado o pagamento das verbas rescisorias de forma parcelada, a
manutencdo da assisténcia médica hospitalar, até 31/12/2020, bem
COmMo a renuncia a garantia de emprego prevista no art. 17, inciso V, da
Lei n? 1.420/2020. Prosseguiu aduzindo que ficou previsto na clausula
terceira, paragrafo primeiro, que em caso de prorrogagao do estado
de calamidade que implique a prorrogacao do prazo previsto no art.
17, inciso V, da Lei n? 14.020/2020, a empregadora deveria indenizar o
periodo de garantia de emprego. Argumentou que, embora o referido
diploma legal ndo tenha sido prorrogado, em sede decisao liminar,
proferida na ADI 6625, o Supremo Tribunal Federal prorrogou o estado
de calamidade previsto no Decreto Legislativo n® 6 de 2020, até
31/12/2021, pelo estaria prorrogada, automaticamente, a garantia de
emprego do empregado deficiente fisico prevista no art. 17, inciso V, da
Lei n? 14.020/2020. Referiu que a demandada garantiu a prorrogagao
do plano de saude apenas até 31/3/2021, esclarecendo que o fazia por
mero ato de liberalidade.

Por tudo isso, pleiteia o pagamento de “indenizacdo dos salarios até
31.12.2021 (RS 44.113,32); 12/12 do 132 salario (RS 3.676,11); 12/12 das
férias acrescidas de 1/3 (RS 4.901,48); Indenizacdo do FGTS + 40% por
12 meses (RS 4.940,69)", bem como a manutencdo do plano de saude
até 31/12/2021.

Em defesa, a 12 reclamada argumentou que nao houve prorrogagao
do estado de calamidade referido no acordo, o qual deve ser interpretado
de forma restritiva, sustentando, ainda, que a decisao liminar, proferida
na ADI 6625 pelo Supremo Tribunal Federal tratou tdo apenas da
prorrogacao de medidas sanitarias no enfrentamento da pandemia
do covid-19, estendendo efeitos de dispositivos especificos da Lei n?
13.979/2020, diferente da Lei n? 14.020/2020, que prevé medidas de
manutencado de emprego e renda, as quais ndo foram objeto de discussao
na ADI 6625. Asseverou que, em 27 de abril de 2021 foi publicada a MP
1.045 /2021, que instituiu o novo programa emergencial de manutengdo
de emprego e da renda, cujo prazo de vigéncia foi de cento e vinte dias,
a qual, no entanto, ndo previu a vedacao a dispensa sem justa causa do
empregado deficiente.

Analisa-se.
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A solugdo para o caso ora em aprego pressupde grande esforgo
intelectivo e a utilizagao de avalizada hermenéutica juridica, a luz dos
instrumentos normativos afetos ao tema, bem ainda dos fundamentos
da Republica Federativa do Brasil, com destaque para a “dignidade da
pessoa humana”.

Nesse sentido, € mister, em carater preliminar, fazer uma breve
digressao sobre a legislacao infraconstitucional relacionada a pandemia
do novo coronavirus, com destaque para a Lei n? 13.979/2020, que
“dispde sobre as medidas para enfrentamento da emergéncia de
saude publica de importancia internacional decorrente do coronavirus
responsavel pelo surto de 2019", e sua alteracdo promovida pela Lei
n? 14.035/2020, bem como para a Lei n? 14.020/2020, que “Institui o
Programa Emergencial de Manutencao do Emprego e da Renda; dispbe
sobre medidas complementares para enfrentamento do estado de
calamidade publica reconhecido pelo Decreto Legislativo n? 6, de 20
de marco de 2020, e da emergéncia de saude publica de importancia
internacional decorrente do coronavirus, de que trata a Lei n? 13.979,
de 6 de fevereiro de 2020; altera as Leis n os 8.213, de 24 de julho de
1991, 10.101, de 19 de dezembro de 2000, 12.546, de 14 de dezembro de
2011, 10.865, de 30 de abril de 2004, e 8.177, de 12 de marco de 1991; e
da outras providéncias”.

Lado outro, ha de se ter em vista também as discussoes juridicas
travadas no ambito do E. STF, especialmente no bojo da ADI n? 6625
(Relator Ministro Ricardo Lewandowski) e da ADI n2 6662 (Relator
Ministro Roberto Barroso).

Por fim, a controvérsia deve obrigatoriamente levar em conta
os instrumentos juridicos (nacionais e internacionais) destinados a
protecao especifica da pessoa portadora de deficiéncia, como é o caso
do reclamante.

Pois bem.

E cedico que estamos vivenciando um periodo de calamidade
publica em razdo da pandemia do novo coronavirus, sendo que varios
atos normativos foram editados pelos poderes constituidos em razao
desse infeliz evento, seja no ambito federal, estadual ou municipal. E
também notdrio, com base em argumentacgao cientifica de especialistas
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e instituicdes avalizadas, que o desfecho da pandemia € ainda incerto,
sobretudo se consideradas as inumeras variantes do virus, com destaque
mais recente para a variante émicron, ainda pouco conhecida pela
comunidade cientifica.

Por essalinha deinteleccao, e por mais que o senso comum suponha
que o fim da pandemia se avizinha, em razdo da significativa diminui¢cao
dos casos de novos contaminados e de obitos pelo novo coronavirus, a
atual situacao na Europa, com significativo aumento de casos, revela ao
mundo que o desfecho para a peste ainda é incerto.

Ademais, ndo se pode perder de vista, até mesmo para que se
tenha melhor dimensao do contexto em que se insere o pedido do
autor, que o atual cenario brasileiro € muito mais favoravel do que o foi
em 2020 e no primeiro semestre de 2021, quando a cobertura vacinal
ainda caminhava a passos lentos. Contudo, o julgamento da presente
demanda deve especialmente considerar o periodo invocado pelo autor
(2020/2021), no qual a pandemia revelava-se ainda mais letal que no
atual estagio da doenca.

Dito isso, cabe aqui fazer a transcricao do “caput” do art. 12 da Lei
n213.979/2020, in verbis:

Art. 12 Esta Lei dispbe sobre as medidas que poderao ser adotadas
para enfrentamento da emergéncia de saude publica de importancia
internacional decorrente do coronavirus responsavel pelo surto de 2019.

O §2° do referido artigo, relevante para melhor compreensao
do tema, previu que "ato do Ministro de Estado da Saude dispora
sobre a duracao da situacdao de emergéncia de saude publica de que
trata esta Lei. (Vide Decreto n? 10.538, de 2020)", o que foi objeto de
regulamentacdo pela Portaria do Ministério da Saude n2 188/2020, a
qual “declara Emergéncia em Saude Publica de importancia Nacional
(ESPIN) em decorréncia da Infeccdo Humana pelo novo Coronavirus
(2019-nCoV)", com amparo no Decreto n2 7.616, de 17 de novembro de
2011.

Por essa linha de inteleccao, fica evidente que tanto a Lei n®

13.979/2020, quanto a Portaria Ministerial n2 188/2020, tiveram por
objetivo prever acdes voltadas ao combate da pandemia do novo
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coronavirus, enquanto esta perdurar. Prova disso é que, até o presente
momento, a referida portaria do Ministério da Saude mantém-se em
vigor, o que permite concluir que a maior autoridade em questdes
sanitarias do pais (o Ministro da Saude) entende que persistem as
circunstancias de fato que deram ensejo a edicdo da portaria, ou seja,
ainda vivenciamos uma “emergéncia em Saude Publica de importancia
Nacional”.

A redacdo originaria do art. 82 da Lei n? 13.979/2020 corrobora
a assertiva de que seu “mens legis” dirigiu-se a prote¢ao do individuo
enquanto perdurar a “emergéncia de saude publica” que ensejou sua
edicdo, conforme originariamente previa o referido dispositivo, com
redagcdo dada pela MP n? 926/2020, a seguir transcrito:

Art. 82 Esta Lei vigorara enquanto perdurar o estado de emergéncia
de saude internacional decorrente do coronavirus responsavel pelo
surto de 2019, exceto quanto aos contratos de que trata o art. 42-H, que
obedecerdo ao prazo de vigéncia neles estabelecidos.

Ocorre que aludido disposto foi curiosamente alterado pela Lei n®
14.035/2020, merecendo transcricdo a sua atual redacao:

Art. 82 Esta Lei vigorara enquanto estiver vigente o Decreto
Legislativo n® 6, de 20 de marco de 2020, observado o disposto no art.
2-H desta Lei. (Redacao dada pela Lei n? 14.035, de 2020).

Ora, ao que tudo indica, a nova redacao do art. 82 da Lei n®
13.979/2020, furtou-se a reconhecer a esséncia, o verdadeiro “espirito”
da norma destinada a protecao da saude humana durante a pandemia,
causando grande confusao juridica ao fazer referéncia ao Decreto
Legislativo n2 6/2020, o qual, por sua vez, foi editado “exclusivamente
para os fins do art. 65 da Lei Complementar n2 101, de 4 de maio de 2000,
notadamente para as dispensas do atingimento dos resultados fiscais
previstos no art. 22 da Lei n? 13.898, de 11 de novembro de 2019, e da
limitacao de empenho de que trata o art. 92 da Lei Complementar n? 101,
de 4 de maio de 2000, a ocorréncia do estado de calamidade publica,
com efeitos até 31 de dezembro de 2020, nos termos da solicitacao do
Presidente da Republica encaminhada por meio da Mensagem n2 93, de
18 de margo de 2020.”
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Portanto, o mencionado decreto teve por escopo disciplinar
questdes afetas a financas publicas e orcamento, com previsao restrita
a 31/12/2020, o que coincide com o fim do ano fiscal.

Contudo, revela-se tecnicamente inadequada, do ponto de vista
legislativo, a previsdo contida no art. 82 da Lei n? 13.979/2020, que
condiciona a duracdo da referida lei a vigéncia do Decreto Legislativo
n? 6/2020. Aquela, de ampla repercussao e importancia para o cenario
nacional no combate a pandemia, ndao poderia, condicionar-se aos
prazos estabelecidos em decreto voltado especificamente para questdes
de finangas publicas e responsabilidade na gestao fiscal.

Tanto é que o imbroglio foi objeto de questionamento perante
o Supremo Tribunal Federal, por meio da ADI n2 6625, proposta pelo
Partido Rede Sustentabilidade. Na referida acdo, o autor requereu que
seja dada “interpretacdo conforme a Constituicao ao art. 82 da Lei n?
13.979/2020, de modo a estender avigéncia dos dispositivos contidos nos
arts. 32 a0 32-J da Lei n2 13.979/2020 (aqueles que cuidam efetivamente
de disposicdes de trato médico e sanitario de modo mais direto) até
que os Poderes Legislativo e Executivo decidam sobre o tema, sendo
a extensdo aqui pleiteada limitada ao dia 31/12/2021 ou até o término
da emergéncia internacional de saude decorrente do coronavirus, em
decisdao da Organizacao Mundial de Saude, o que ocorrer por ultimo,
superando-se 0s prazos gerais previstos na Lei n? 6.360, de 1976, com a
redacao dada pela Lei n? 13.411, de 2017".

O relator, Ministro Ricardo Lewandowski, deferiu o pedido de tutela
de urgéncia formulado na acao direta de inconstitucionalidade, “para
conferir interpretacdao conforme a Constituicao ao art. 8° da Lei n°
13.979/2020, com a redacao dada pela Lei 14.035/2020, a fim de excluir
de seu ambito de aplicacao as medidas extraordinarias previstas nos
arts. 3°, 3°-A, 3°-B, 3°-C, 3°-D, 3°-E, 3°-F, 3°-G, 3°-H e 3°-J, inclusive dos
respectivos paragrafos, incisos e alineas”, decisdao que foi referendada
pelo Plenario do STF na sessao virtual de 26.2.2021 a 5.3.2021, a qual
merece integral transcricao:

O Senhor Ministro Ricardo Lewandowski (Relator): Bem reexaminados os

autos, entendo que o deferimento do pedido de cautelar merece ser mantido,
dada a continuidade da situacdo de emergéncia na area da saude publica.
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Com efeito, a Lein®13.979, de 6 de fevereiro de 2020, a qual “dispbe sobre
medidas para enfrentamento da emergéncia de saude publica de importancia
internacional decorrente do coronavirus responsdvel pelo surto de 20197
estabeleceu, de modo inusitado, em seu derradeiro artigo, que ela “vigorara
enquanto estiver vigente o Decreto Legislativo n° 6, de 20 de margo de 2020”
(art. 8°).

O referido Decreto Legislativo n® 6/2020, por sua vez, reconheceu o estado
de calamidade publica no Pais, para fins exclusivamente fiscais, com efeitos até
31 de dezembro de 2020 (art. 1°), nos termos de solicitacdo do Presidente da
Republica, encaminhada ao Congresso Nacional por meio da Mensagem n° 93,
de 18 de margo de 2020.

Em face da proximidade da perda de vigéncia do Decreto Legislativo n°
6/2020, a qual, como se viu, esta atrelada a da Lei n°®13.979/2020, trés projetos
de prorrogacdo do prazo de validade daquele primeiro diploma normativo
foram protocolados no Congresso Nacional: dois no Senado Federal, sendo
um de iniciativa do Senador Rogério Carvalho (PDL n°® 565 /2020) e outro do
Senador Alessandro Vieira (PDL 545/2020), além de um terceiro na Cdmara dos
Deputados, de autoria do Deputado Paulo Teixeira (DPL 566/2020), todos ainda
pendentes de apreciacéo.

Ora, a Lei n° 13.979/2020, com o propdsito de enfrentar de maneira
racional e tecnicamente adequada o surto pandémico, permitiu que
as autoridades adotassem, no dambito das respectivas competéncias,
determinadas medidas profildticas e terapéuticas, dentre as quais sobressaem
as seguintes: isolamento, quarentena, restricdo a locomog¢ao, uso de mascaras,
exames médicos, testes laboratoriais, coleta de amostras clinicas, vacinacao,
investigacdo epidemioldgica, tratamentos médicos especificos, requisicdo de
bens e servicos, exumacgdo, necropsia, cremacdo e manejo de cadaveres (art.
3 L 11, 11, 1-A, IV VI e V).

E previu mais: “a autorizacdo excepcion al e tempordria para importacédo e
distribuicdo de quaisquer materiais, medicamentos, equipamentos e insumos da
area da saude sujeitos a vigildncia sanitaria sem registro na Anvisa considerados
essenciais para auxiliar no combate da pandemia, desde que [...]” registrados
em pelo menos uma de quatro autoridades sanitarias estrangeiras que indica,
“autorizados a distribuicdo comercial nos respectivos paises” (art. 3°, VIlI).

Ainda de acordo com a referida Lei, essas medidas somente podem ser
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implementadas pelas autoridades “com base em evidéncias cientificas e
em anadlises estratégicas”, assegurados, sempre, o direito a informagcdo e ao
tratamento gratuito, bem assim “o pleno respeito a dignidade, aos direitos
humanos e as liberdades fundamentais das pessoas” (art. 3°, §§ 1°e 2°, 1, Il e ll]).

O Supremo Tribunal Federal, em diversas decisbes prolatadas ao longo do
corrente ano, entendeu que tais medidas sdo compativeis com a Constituicdo,
podendo ser adotadas pelas autoridades dos trés niveis politico-administrativos
da Federacdo, respeitadas as esferas de competéncia que lhes sdo proprias
(ADI 6.341-MC-Ref/DF, redator do acorddo Min. Edson Fachin; ADI 6.343-MC-
Ref/DF, redator do acorddo Min. Alexandre de Moraes; ADPF 672/DF, Rel. Min.
Alexandre de Moraes; e ADIs 6.362/DF, 6.587/DF e 6.586/DF, de minha relatoria),
sendo certo que estas corresponderam plenamente as expectativas, revelando-
se essenciais ao enfrentamento da Covid-19.

Sim, porque a Carta Magna estabelece que, ao lado da Unido, cabe aos
Estados, Distrito Federal e Municipios assegurar aos seus administrados os
direitos fundamentais a vida e a saude contemplados nos arts. 5°, 62 e 196 do
texto constitucional. O direito a vida, é escusado dizer, corresponde ao direito,
universalmente reconhecido & pessoa humana, de viver e permanecer viva, livre
de quaisquer agravos, materiais ou morais, significando, especialmente, sob
pena de ficar esvaziado de seu conteudo essencial, o direito a uma “existéncia
digna”“, conceito mencionado no art. 170 de nossa Lei Maior. Ja a saude, de
acordo com o acima citado art. 196, “é um direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econémicas que visem a reducdo do
risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agcoes
e servicos para sua promocgdo, protecdo e recuperacdo”. No tocante a tais
valores, os constituintes de 1988 prestaram homenagem a antiga maxima do
direito publico romano segundo a qual salus populi suprema lex esto.

Voltando a Lei objeto da presente acdo, vale lembrar que sanitaristas,
epidemiologistas e infectologistas nacionais e estrangeiros, como é publico e
notdrio, assim como a propria Organizacdo Mundial de Saude, tém recomendado
enfaticamente a adocdo e manutencdo de medidas preventivas e curativas
semelhantes aquelas previstas na Lei n° 13.979/2020, como providéncias
cientificamente comprovadas para debelar ou, quando menos, retardar o
avanco devastador do novo coronavirus.

Ocorre que a pandemia, longe de ter arrefecido o seu impeto, na verdade
da mostras de encontrar-se em franco recrudescimento, aparentando estar
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progredindo, inclusive em razdo do surgimento de novas cepas do virus,
possivelmente mais contagiosas. E o que é pior: segundo dados atualizados
semanalmente pela Organizacdo Mundial de Saude, o mundo contabilizou, em
21 de dezembro de 2020, 75.6 milhées de infectados e 1.6 milhées de mortos,
enquanto a Organizagcdo Pan-Americana de Saude, computava 28.5 milhdes de
infectados e 753 mil mortos nas Américas. No Brasil, o consorcio de veiculos
de imprensa que elabora estatisticas sobre evolucdo da doenca, com base em
dados das secretarias estaduais de saude, apurou que, em 28 de dezembro de
2020, chegou-se ao impressionante total de 7.5 milhées de infectados e 191.6
mil mortos.

Pois bem. Goffredo Telles Junior, ao estudar o fendbmeno davigéncia das leis,
no plano doutrinario, ensina que o seu término ocorre ou por autodeterminacdo
ou por revogacao. Esta ultima se da quando uma lei posterior revoga a anterior.
E o que normalmente acontece no dia-a-dia legislativo. J4 a situacdo sob exame
nestes autos enquadra-se na primeira hipotese, desdobravel em distintos casos,
dentre os quais se destaca o fim da vigéncia resultante “da volta a normalidade
de uma situacdo de crise, conjuntura anormal que a lei acudiu com medidas
de excecdo”. A titulo exemplificativo, cita “a lei sobre providéncias especiais,
para um estado de emergéncia ou de calamidade publica”. Assim, conclui que:
“Superada a crise, as medidas de excecdo deixam de ser necessdrias: a propria
lei as suprime, e sua vigéncia se exaure”.

No mesmo sentido, Tércio Sampaio Ferraz Junior, ao debrucgar-se sobre
o tema, assenta que uma norma pode perder a validade por caducidade, sem
que tenha de ser necessariamente revogada. Isso ocorre pela superveniéncia
de uma razdo temporal, tipicamente quando ela deixa de existir ao término
de seu prazo de vigéncia, ou de uma condicdo de fato, verbi gratia quando
uma lei “editada para fazer frente a calamidade que, deixando de existir, torna
invdlida a norma”. Na sequéncia, porém, adverte: “Em ambas as hipdteses, a
superveniéncia da situacdo terminal é prevista na propria norma. Mas, do dngulo
da decidibilidade, ha diferenca: quando a condicdo é um dado certo (uma data)
ndo ha o que discutir. Quando envolve imprecisdo, exige argumentacdo (por
exemplo: quando deixa de existir a calamidade prevista, com todas as suas
sequelas?)”.

Na espécie, embora a vigéncia da Lei n° 13.979/2020, de forma
tecnicamente imperfeita, esteja vinculada aquela do Decreto Legislativo n°
6/2020, que decretou a calamidade publica para fins exclusivamente fiscais,
repita-se, vencendo em 31 de dezembro de 2020, ndo se pode excluir, neste
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juizo precario e efémero, proprio da presente fase processual, a conjectura
segundo a qual a verdadeira intencdo dos legisladores tenha sido a de manter
as medidas profildticas e terapéuticas extraordindrias, preconizadas naquele
diploma normativo, pelo tempo necessario a superagcao da fase mais critica da
pandemia, mesmo porque a época de sua edicdo nao lhes era dado antever a
surpreendente persisténcia e letalidade da doenca.

Tal fato, porém, segundo demonstram as evidéncias empiricas, ainda esta
longe de materializar-se. Pelo contrario, a insidiosa moléstia causada pelo
novo coronavirus segue infectando e matando pessoas, em ritmo acelerado,
especialmente as mais idosas, acometidas por comorbidades ou fisicamente
debilitadas. Por isso, a prudéncia - amparada nos principios da prevencao e
da precaucado, que devem reger as decisbes em matéria de saude publica
- aconselha que as medidas excepcionais abrigadas na Lei n°® 13.979/2020
continuem, por enquanto, a integrar o arsenal das autoridades sanitarias para
combater a pandemia.

Em face do exposto, com base no art. 10, §3°, da Lei 9.868/1999, e no art.
21, V, do RISTF, voto por referendar a concessdo parcial da medida cautelar
pleiteada para conferir interpretacdo conforme a Constituicdo ao art. 8° da
Lei n®13.979/2020, com a redacdo dada pela Lei 14.035/2020, a fim de excluir
de seu dmbito de aplicacdo as medidas extraordindrias previstas nos arts. 3°,
3°-A, 3°-B, 3°-C, 3°-D, 3°-E, 3°-F, 3°-G, 3°-H e 3°-J, inclusive dos respectivos
paragrafos, incisos e alineas.

Portanto, na esteira do entendimento da Alta Corte Constitucional,
ainda persistem os motivos que deram ensejo a edicdo da Lei n®
13.979/2020. Em outras palavras, e em prestigio a decisdo do Eminente
Ministro Relator da ADI n? 6625, deve-se ter em vista “a conjectura
segundo a qual a verdadeira intencdo dos legisladores tenha sido
a de manter as medidas profilaticas e terapéuticas extraordinarias,
preconizadas naquele diploma normativo, pelo tempo necessario
a superacao da fase mais critica da pandemia, mesmo porque a
época de sua edicao nao lhes era dado antever a surpreendente
persisténcia e letalidade da doenca”. (https://portal.stf.jus.br/processos/
downloadPeca.asp?id=15346127091&ext=.pdf).

Seguindo a mesma linha de raciocinio encampada pelo STF na

ADI n2 6625, impende aqui perquirir sobre a vigéncia das disposicoes
contidas na Lei n214.020/2020, a qual instituiu “o Programa Emergencial
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de Manutencdo do Emprego e da Renda” e dispds “sobre medidas
complementares para enfrentamento do estado de calamidade publica
reconhecido pelo Decreto Legislativo n? 6, de 20 de margo de 2020, e da
emergéncia de saude publica de importancia internacional decorrente
do coronavirus, de que trata a Lei n2 13.979, de 6 de fevereiro de 2020".

Sendo assim, dentre as medidas complementares para o
enfrentamento do estado de calamidade publica no ambito do Programa
Emergencial de Manutencdo do Emprego e da Renda, merece destaque,
para o presente feito, a disposicao contida no inciso V do art. 17 da Lei
n2 14.020/2020, ora invocada pelo autor, a seguir transcrita:

Art. 17. Durante o estado de calamidade publica de que trata o art. 12 desta
Lei:

(..)

V - a dispensa sem justa causa do empregado pessoa com deficiéncia sera
vedada.

Pois bem.

Conforme se apreende do “caput” do art. 17 Lei n2 14.020/2020, a
vedacdo da dispensa da pessoa com deficiéncia condiciona-se ao estado
de calamidade publica de que trata o art. 12 da referida lei, que, por sua
vez, prevé a instituicdo do “Programa Emergencial de Manutencdo do
Emprego e da Renda” e “dispde sobre medidas complementares para
enfrentamento do estado de calamidade publica reconhecido pelo
Decreto Legislativo n2 6, de 20 de margo de 2020, e da emergéncia de
saude publica de importancia internacional decorrente do coronavirus,
de que trata a Lei n2 13.979, de 6 de fevereiro de 2020".

Por esta linha de intelecgao, se considerados os fundamentos da
decisdo proferida pelo STF nos autos da ADI n? 6625, com destaque para
a utilizagcao dos principios da prevencao e da precaucao em matéria de
saude publica, para o fim de manter a vigéncia de disposicdes contidas na
Lei n®13.979/2020 (arts. 3°, 3°-A, 3°-B, 3°-C, 3°-D, 3°-E, 3°-F, 3°-G, 3°-H
e 3°-J), as quais preveem medidas excepcionais colocadas a disposicao
das autoridades sanitarias para combater a pandemia, porque ainda
persistente o estado pandémico deflagrador do estado de calamidade
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publica e de emergéncia de saude publica, pode-se entender que o
mesmo raciocinio é valido na interpretacao do inciso V do art. 17 da Lei
n214.020/2020. Ou seja, subsistem ainda as condicdes que motivaram a
instituicao da estabilidade provisoria do portador de deficiéncia.

Assinala-se, ademais, que a questao ainda é controversa, haja vista
a auséncia de decisdo, pelo STF, do pedido liminar para concessao de
medida cautelar formulado nos autos da ADI n? 6662, proposta pelo
Partido Comunista do Brasil (PCdoB), em 21/1/2021, com o objetivo de
que seja fixada interpretacdo conforme e assegurada “ a vigéncia da Lei
n? 14.020, de 6 de julho de 2020, que instituiu o Programa Emergencial
de Manutencdao do Emprego e Renda, até o término da vigéncia da
Declaracdo de Emergéncia em Saude Publica de Importancia Nacional,
contida na Portaria n2 188, de 3 de fevereiro de 2020, do Ministro de
Estado da Saude, adotada nos termos do disposto no Decreto n®
7.616, de 17 de novembro de 2011, no paragrafo unico do art. 16 da
Lei n? 8.080, de 19 de setembro de 1990 e no § 4° do art. 2° da Lei
n? 8.745, de 9 de dezembro de 1993, ou até o término da emergéncia
internacional de saude decorrente do coronavirus, em decisdo da
Organizacdao Mundial de Saude, o que ocorrer por ultimo” (https://
redir.stf.jus.brestfvisualizadorpubjspconsultarprocessoeletronico/
ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=6087844).

Ora, se a ordem juridica é tida como um sistema, que deve primar
pela unidade e harmonia, e considerando que a unidade desse sistema
€ garantida pela Constituicao Federal, a melhor solucdo para a presente
controvérsia € lancar mao da interpretacdao sistematica, porquanto
esta técnica de hermenéutica oferece mecanismos importantes para a
harmonizacao e coexisténcia das normas juridicas.

Nessa perspectiva, a controvérsia em exame somente € passivel
de solucao se forem interpretadas sistematicamente as disposicdes
contidas no Decreto Legislativo n2 6/2020, na Lei n213.979/2020, na Lei
n2 14.020/2020 e na Portaria n© 188/2020 do Ministério da Saude, tudo
a luz da decisao proferida pelo E. STF nos autos da ADI n2 6625.

Afora isso, € imperioso também utilizar-se da interpretacao
teleologica das disposicdes normativas ja mencionadas, para se buscar
a esséncia da norma, o seu verdadeiro “espirito”, despindo-se, pois, do
estrito legalismo e da pobreza dainterpretacdo gramatical, notadamente
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quando diante de demanda que invoca lesao a direito individual de
pessoa vulneravel (deficiente fisico).

Com esses fundamentos ja seria possivel deferir a pretensdo do
reclamante.

Mas nao é so.

Ainda que possam ser superados os fundamentos acima
esposados, e com vistas a inibir qualquer tentativa de imputar
ativismo judicial a decisao desta Magistrada, o que nem de longe é
0 caso, cumpre também explanar sobre a condicao sui generis do
reclamante, pessoa portadora de necessidade especial, que merece
especial atencdo do Estado, sobretudo nesse momento de pandemia
do novo coronavirus.

Nesse sentido, impende fazer uso do magistério de José Antdnio
Remédio, que, em sua obraintitulada Pessoas com Deficiéncia e Autistas:
direitos e beneficios, inclusdao social, politicas publicas, educacdo e
tutela judicial individual e coletiva (Curitiba: Jurua Editora, 2021. p. 298),
assevera que “ndo se pode desconsiderar que, legalmente, toda pessoa
com deficiéncia é vulneravel, na medida em que tem impedimento
de longo prazo capaz de ‘obstruir sua participacao plena e efetiva na
sociedade em igualdade de condicdes com as demais pessoas’ (Lei
13.146/2015, art. 29)".

Mais do isso, segundo Paulo Franco Lustosa, citado por José
Remédio, o deficiente encontra-se em situacdo de hipervulnerabilidade
e, portanto, é carecedor de protecao especial do Estado, conforme
ilustra a prestigiada obra:

(...) Paulo Franco Lustosa afirma que a pessoa com deficiéncia, quando
exposta as circunstancias de risco previstas no paragrafo unico do art. 10 da Lei
13.146/2015, torna-se hipervulneravel, merecedora, portanto, de uma protecdo

juridica mais efetiva (REMEDIO, 2021, p. 298).

Desta feita, se o individuo vulneravel ja merece especial protecao
do Estado, quica o hirpervulneravel, como é o caso do deficiente.

Esse entendimento guarda perfeita harmonia com os instrumentos
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normativos destinados a protecdo da pessoa com deficiéncia, tanto na
esfera nacional, quanto internacional.

Aqui vale lembrar que o Brasil é signatario da Convencgao sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia e de seu Protocolo Facultativo,
assinados em Nova lorque, em 30 de margo de 2007, os quais foram
incorporados em nosso ordenamento juridico com status de norma
constitucional, nos termos da sistematica de incorporacao de tratados
internacionais prevista no art. 52, §32, da Constitui¢cdo Federal.

A propésito, cumpre aqui proceder a transcricdo de importantes
disposicdes contidas na Convencao das Pessoas com Deficiéncia,
as quais devem servir de baliza ao Estado-Juiz quando da analise de
controvérsias envolvendo os portadores de deficiéncia. Veja-se:

CONVENCAO SOBRE OS DIREITOS DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA
Predmbulo

Os Estados Partes da presente Convencao,

(..)

t) Salientando o fato de que a maioria das pessoas com deficiéncia vive
em condicbes de pobreza e, nesse sentido, reconhecendo a necessidade
critica de lidar com o impacto negativo da pobreza sobre pessoas com
deficiéncia,

(..)

v) Reconhecendo a importancia da acessibilidade aos meios fisico, social,
econdmico e cultural, a saude, a educacado e a informagcdo e comunicacao,
para possibilitar as pessoas com deficiéncia o pleno gozo de todos os direitos
humanos e liberdades fundamentais,

(..)
x) Convencidos de que a familia € o nucleo natural e fundamental da

sociedade e tem o direito de receber a protecdo da sociedade e do Estado e
de que as pessoas com deficiéncia e seus familiares devem receber a protecdo
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e a assisténcia necessarias para tornar as familias capazes de contribuir para o
exercicio pleno e equitativo dos direitos das pessoas com deficiéncia,

y) Convencidos de que uma convencgéo internacional geral e integral para
promover e proteger os direitos e a dignidade das pessoas com deficiéncia
prestara significativa contribuicdo para corrigir as profundas desvantagens
sociais das pessoas com deficiéncia e para promover sua participacdo na vida
econdmica, social e cultural, em igualdade de oportunidades, tanto nos paises
em desenvolvimento como nos desenvolvidos.

Destaca-se, ainda, o disposto no art. 11 da Convencdo em apreco:
Artigo 11
Situagébes de risco e emergéncias humanitarias

Em conformidade com suas obrigacées decorrentes do direito
internacional, inclusive do direito humanitario internacional e do
direito internacional dos direitos humanos, os Estados Partes tomardo
todas as medidas necessarias para assegurar a protecdo e a seguranca
das pessoas comdeficiéncia que se encontrarem emsituacées derisco,
inclusive situacdes de conflito armado, emergéncias humanitarias e
ocorréncia de desastres naturais.

A proposito, a Constituicao Federal de 1988, preocupada em atribuir
especial protecao ao portador de deficiéncia, previu diversas disposi¢cdes
voltadas a esse segmento populacional, com tratamento diferenciado,
porque reconhecida a condi¢ao especial do deficiente, o que se justifica
a luz do principio da isonomia constitucional. Sdo exemplos disso as
seguintes disposi¢cdes:

Constituicdo Federal
Art. 72 (..)

XXXI - proibicdo de qualquer discriminacdo no tocante a saldrio e critérios
de admissdo do trabalhador portador de deficiéncia;

Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios:
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(..)

I - cuidar da saude e assisténcia publica, da protecdo e garantia das pessoas
portadoras de deficiéncia;

Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar
concorrentemente sobre:

(..)
XIV - protecdo e integragcao social das pessoas portadoras de deficiéncia;

Art. 203. A assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar,
independentemente de contribuicdo a seguridade social, e tem por objetivos:

(..)

IV - a habilitagdo e reabilitacdo das pessoas portadoras de deficiéncia e a
promocgdo de sua integra¢cdo a vida comunitaria;

V - a garantia de um saldrio minimo de beneficio mensal a pessoa portadora
de deficiéncia e ao idoso que comprovem ndo possuir meios de prover a propria
manutencédo ou de té-la provida por sua familia, conforme dispuser a lei.

Referidos preceitos constitucionais estao em plena sintonia com
os proprios fundamentos da Republica Federativa do Brasil, sobretudo
com o da dignidade da pessoa humana (art. 12, 1ll, da CF).

Deste modo, fica evidente que o escopo da Constituicao Federal e
da Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia é conferir
maior protecdo as pessoas portadoras de deficiéncia.

Ndo bastasse, o art. 35 do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
(Lei n2 13.146, de 6 de julho de 2015), ao tratar do direito ao trabalho
do portador de deficiéncia, preconiza que “é finalidade primordial das
politicas publicas de trabalho e emprego promover e garantir condi¢cdes
de acesso e de permanéncia da pessoa com deficiéncia no campo de
trabalho”, o que justifica a importancia de manutencao da estabilidade
provisoria da pessoa com deficiéncia prevista no inciso V do art. 17 da
Lei n214.020/2020 enquanto perdurarem os motivos que determinaram
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a edicdo da referida lei, ou até que haja pronunciamento em sentido
contrario por parte do E. STF, especialmente nos autos das ADIs n? 6625
e n2 6662.

Diante de todo o exposto, julga-se procedente a pretensao para
condenar a 12 reclamada ao pagamento da indenizagao dos salarios até
31/12/2021 (RS 44.113,32); 12/12 do 132 salario (RS 3.676,11); 12/12 das
férias acrescidas de 1/3 (RS 4.901,48) e indenizacdo do FGTS + 40% por
12 meses (RS 4.940,69), conforme postulado.

Tutela de urgéncia

Buscou o autor a antecipagao dos efeitos da tutela de mérito a fim
de que o Juizo determinasse “a empresa que promova a reintegracao
do reclamante e seus dependentes na assisténcia médica concedida
até 31.12.2021 ou pelo periodo que perdurar a decretacdo do estado de
calamidade publica, com o custo integral da empresa”.

Oportunizada a manifestagao das reclamadas (fls. 80), o pedido foi
apreciado por meio da decisdo de fls. 131/133.

Diante do quanto decidido no capitulo anterior desta sentencga,
confirma-se a decisao proferida em tutela de urgéncia, estendendo seus
efeitos até 31/12/2021.

Justica Gratuita

Pretende o autor “o deferimento da gratuidade de justica, ante a
impossibilidade do reclamante em arcar com as despesas processuais
sem prejuizo do préprio sustento e de sua familia, ora declarado
expressamente pelo reclamante e seu patrono, tomando por base,
ainda, a remuneracao recebida, bem como o desemprego decorrente
da ruptura do contrato de trabalho”.

Defere-se o beneficio da justica gratuita ao autor, na forma do
artigo 790, §4°, da CLT.

Nesse sentido, o entendimento do C. TST: “Nao conceder ao autor,

no caso dos autos, os beneficios da gratuidade de justica, € o mesmo
que impedir o amplo acesso ao Poder Judiciario (art. 52, XXXV, da CF) e
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discriminar o trabalhador em relagao as pessoas naturais que litigam na
justica comum (art. 52, caput, da CF)”" (ARR-1000571-36.2018.5.02.0003,
32 Turma, Relator Ministro Alexandre de Souza Agra Belmonte, DEJT
16/4/2021).

Honordrios advocaticios

Presentes os requisitos previstos no artigo 791-A da CLT, e com
base nos parametros do §22 do mesmo artigo, ambos com redagdo
dada pela Lei 13.467/2017, deferem-se honordrios advocaticios em
favor da parte autora, no importe de 10%, sobre o valor liquido da
condenacdo.

Indevidos honorarios advocaticios decorrentes da sucumbéncia do
trabalhador, haja vista que é beneficiario da justica gratuita. Observe-
se que por ocasido do julgamento da ADI 5766 o Supremo Tribunal
Federal, em decisao ainda nao publicada, declarou inconstitucional a
previsao legal de o trabalhador, beneficiario da justica gratuita, arcar
com o pagamento de despesas processuais, na esteira do que ja vinha
decidindo esta Magistrada.

Recolhimentos fiscais e previdenciarios

Nao ha recolhimentos fiscais e previdenciarios, ante a natureza
indenizatoria das parcelas deferidas.

Correcao monetdria e juros de mora

Correcao monetdria na forma vigente por ocasido da liquidagcado
dos pedidos.

Nos termos do artigo 883 da CLT, os juros de mora, “pro rata die”,
deverdo incidir a partir do ajuizamento da agdo, a razao de 1% ao més, de
forma simples, sobre o valor da condenacgao atualizado monetariamente,
consoante a Siumula 200/TST.

Oficios

As irreqularidades aqui constatadas trazem meros reflexos
pecuniarios em favor da parte autora, ndo justificando a expedicdo dos
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oficios na forma pleiteada, haja vista que tal providéncia ndo se mostra
necessaria ao deslinde da controvérsia e, ademais, podera ser suprida
pela parte, se o desejar.

Litigdncia de ma-fé

Nao se identificou litigancia de ma-fé por nenhuma das partes, nao
havendo que se falar em qualquer penalidade.

O livre exercicio do direito de acdo, e de defesa, ndo ensejam
a aludida sancgado. Se os fatos restaram comprovados nos autos, em
sentido oposto as alegagcdes das partes, isto constitui &nus processual,
e ndo litigancia de ma-fé.

Prequestionamento

Atentem as partes que em primeiro grau de jurisdicdo ndao ha
necessidade de prequestionamento, conforme preceitua a Sumula
297/TST, pois a interposicdo de recurso ordinario devolve ao Tribunal
0 conhecimento de toda a matéria impugnada, assim como de todas
as questdes suscitadas e discutidas no processo, ainda que o Juizo de
primeiro grau nao as tenha julgado por inteiro, nos termos do artigo 899
da CLT c/c o artigo 1.013 do CPC e Sumula 393/TST (com a redagdo da
Res. 208/2016).

Il = DISPOSITIVO

Isto posto, decide o Juizo da 42 Vara do Trabalho da Zona Sul de
Séo Paulo declarar prescritas as parcelas anteriores a, 29/3/2016 e, no
meérito, julgar PARCIALMENTE PROCEDENTES os pedidos formulados
por <NOME> contra MONSANTO DO BRASIL LTDA, para condenar a 12
reclamada ao pagamento de:

- Indenizacg&do dos salarios até 31/12/2021 (RS 44.113,32); 12/12 do
132 salario (RS 3.676,11); 12/12 das férias acrescidas de 1/3 (RS 4.901,48)
e indenizacdo do FGTS + 40% por 12 meses (RS 4.940,69);

- Honorarios advocaticios, no importe de 10% sobre o valor liquido
da condenacao, tudo nos termos da fundamentacgao.
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Todas as deliberacdes da fundamentacdo integram o dispositivo
como se nele transcritas.

Confirma-se a tutela de urgéncia concedida as fls. 131/133
determinando-se os efeitos de sua vigéncia até 31/12/2021.

Os pedidos sdo improcedentes em relacdo a 22 reclamada BAYER
S.A.

Os valores deverdo ser apurados em liquidagdo, por calculos,
observados os critérios fixados em fundamentacao.

Ndo ha valores a serem deduzidos/compensados, haja vista que
deferidas parcelas nao recebidas ao longo do periodo trabalhado.

Custas, pela 12 reclamada, no importe de RS 1.200,00, calculadas
sobre o valor da condenac3o ora fixada em RS 60.000,00.

O reclamante é beneficiario da Justica Gratuita.

Assinala-se que o prequestionamento é exigivel apenas ao manejo
de recursos com natureza extraordinaria e que a nova apreciagao dos
elementos faticos e/ou probatérios desafia recurso diverso da via dos
embargos de declaragao.

Intimem-se as partes.

Intime-se a UNIAO, na forma do artigo 832, § 52, da CLT.

SAO PAULO/SP, 03 de dezembro de 2021.

ANA CAROLINA NOGUEIRA DA SILVA
Juiza do Trabalho Titular
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PROCESSO TRT/SP N. 1000765-25.2022.5.02.0317

Disponibilizado no PJe 22/8/2022

72 VARA DO TRABALHO DE GUARULHOS
RECLAMANTE: <NOME>
RECLAMADO: VIAS.A

SENTENCA
| — RELATORIO

< NOME> invocou a tutela jurisdicional do Estado em face de VIA
S.A., ambos ja qualificados nos autos, postulando, com fundamento nos
fatos articulados em sua peticdo inicial, a condenacao da reclamada
ao pagamento de compensac¢do por danos morais, diferencas salariais
decorrentes das comissdes sobre vendas de produtos e servigos
(inclusive as decorrentes de estornos indevidos, vendas parceladas,
vendas “on line”, vendas de cartdes de crédito, vendas de aplicativos
e de contas “on line” e de vendas de planos pds-pagos), horas extras e
intervalares, diferencas de prémio por superacdo da quota monetaria
e da meta de vendas “on line”, indenizacdo das refeicdes comerciais,
gratificacdo convencional, indenizacdo das despesas com uniformes,
diferencas de DSR, diferengas de 142 salario (PLR), diferencas salariais
por acumulo de fungdes (atividades administrativas e auxilio ao gerente)
e de salario-substituicao, devolucao de descontos, reflexos das parcelas
salariais postuladas em DSR e, com estes, em décimo terceiro salario,
férias, aviso prévio e 142 saldrio (PLR) e, de todos, em FGTS, conforme
pedidos especificados na peca de ingresso. Atribuiu a causa o valor de
RS 501.671,63. Juntou documentos.

Citada, a ré apresentou defesa escrita, acompanhada de
documentos, sobre os quais o autor se manifestou.

Na audiéncia de instrucdo, foram colhidos os depoimentos das

partes e de duas testemunhas. Rejeitada a contradita da testemunha
convidada pelo autor.
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Indeferido, sob protestos, requerimento da ré para que fossem
oficiadas as empresas de Onibus e as empresas de telefonia, para
informarem acerca do uso do vale-transporte e dos dados de
geolocalizagao do autor, respectivamente.

Sem outras provas, foi encerrada a instrucao processual.
Razdes finais por memoriais por ambas as partes.
Tentativas conciliatérias infrutiferas.

Il - FUNDAMENTACAO

Protestos

A ré consignou seus protestos em face do indeferimento do seu
requerimento para que fossem oficiadas as empresas de dnibus (para
informacdes acerca do uso de vale-transporte pelo autor) e de telefonia
(para informacodes acerca dos dados de geolocalizagdao do obreiro).

Tal como ja exposto na audiéncia, o deferimento do requerimento
patronal caracterizaria induvidosa invasao na esfera de privacidade do
autor, com acesso a todos os locais por ele visitados. O tratamento dos
dados ndo passaria pelo teste de proporcionalidade, ja que ha outros
meios menos invasivos e igualmente eficientes para provar a jornada de
trabalho.

Convém recordar que a CRFB/1988 prevé como direitos
fundamentais a inviolabilidade da intimidade e da vida privada, assim
como a protecao dos dados pessoais, inclusive nos meios digitais
(artigo 52, X e LXXIX). Tais direitos seriam violados caso fosse deferido
o requerimento da ré, pois as partes teriam acesso aos locais visitados,
com informacgao inclusive do horario, nao somente no periodo em que
estava laborando, como também nos periodos de descanso.

Vale dizer: com a disponibilizacdo dos dados, o empregador e os
demais participantes do processo teriam acesso a informacdes que
poderiam abrir margem ao conhecimento de dados sensiveis do autor,
tais como, religido (visita a determinado templo religioso), atividade
sindical (comparecimento ao Sindicato obreiro), dados de saude
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(comparecimento a determinada clinica) e até mesmo informacdes
relativas a sua vida sexual (comparecimento a determinados lugares),
todos considerados dados sensiveis pela LGPD (artigo 59, 1l). Ou seja:
O acesso aos dados de geolocalizagdao transformariam o autor em
um “empregado de vidro”, permitindo que outras pessoas tenham
conhecimento de informagdes que somente a ele interessa, atingindo
de forma desproporcional a sua intimidade e vida privada.

Esclarece-se, a propdsito, que a LGPD tem por fundamentos, entre
outros, o respeito a privacidade, a inviolabilidade da intimidade e o livre
desenvolvimento da personalidade (artigo 29, I, IV e VII), que seriam
aviltados acaso deferido o requerimento da ré.

Tratando-se de dados sensiveis, o seu tratamento somente caberia
nas hipoteses do artigo 11 da LGPD. Nao se desconhece que o inciso
11, “d”, do referido artigo permite o tratamento dos dados sensiveis em
caso de exercicio regular do direito de prova, em processo judicial.

No entanto, o tratamento dos dados deveria atender os principios
da LGPD, previstos no seu artigo 62, em especial, os principios da
finalidade, adequacao e necessidade.

Tais principios formam o tripé que da os contornos e servem de
norte interpretativo de toda a atividade de tratamento de dados.

Pelo principio da finalidade, a realizacdo do tratamento deve se dar
para propodsitos legitimos, especificos, explicitos e informados ao titular,
sem possibilidade de tratamento posterior de forma incompativel com
essas finalidades.

O principio da adequacdo prevé que € necessario haver
compatibilidade do tratamento com as finalidades informadas ao titular,
de acordo com o contexto do tratamento.

Por sua vez, o principio da necessidade diz respeito a limitagcao do
tratamento ao minimo necessario para a realizacao de suas finalidades,
com abrangéncia dos dados pertinentes, proporcionais e ndo excessivos
em relagao as finalidades do tratamento de dados.

Perceba-se que os trés referidos principios sao interligados,

86 Rev. Trib. Trab. 2. Reg., Sdo Paulo, v. 15, n. 29, supl.1, p. 7-161, jan./jun. 2023.



SENTENCAS

havendo um carater complementar entre eles. O tratamento de dados
deve ser justificado por uma finalidade legitima, além de que o acesso
e o tratamento e disponibilizacdo de tais dados devem ser adequados e
necessarios a finalidade (a interferéncia no direito de privacidade pode se
dar por ser o meio adequado e necessario a consecucao da finalidade).

Os trés mencionados principios sdo, pois, a base principioldgica
fundamental do tratamento de dados pessoais.

Observe-se, a propdsito, haver uma estreita ligagcdo entre os trés
principios e o postulado da proporcionalidade (na diccao de Humberto
Avila) e a maxima da proporcionalidade (na diccdo de Robert Alexy).

Segundo o fildésofo alemao, “afirmar que a natureza dos principios
implicaa maxima da proporcionalidade significaque a proporcionalidade,
com suas trés maximas parciais da adequacdo, da necessidade
(mandamento do meio menos gravoso) e da proporcionalidade
em sentido estrito (mandamento do sopesamento propriamente
dito), decorre logicamente da natureza dos principios, ou seja, que a
proporcionalidade é deduzivel dessa natureza” (ALEXY, Robert. Teoria
dos direitos fundamentais. Traducao de Virgilio Afonso da Silva. 22
edicdo. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2017.).

Nas palavras de AVILA, o postulado da proporcionalidade “se
aplica apenas a situacbées em que ha uma relacao de causalidade
entre dois elementos empiricamente discerniveis, um meio e um fim,
de tal sorte que se possa proceder aos trés exames fundamentais: o
da adequacdo (o meio promove o fim?), o da necessidade (dentre os
meijos disponiveis e igualmente adequados para promover o fim, ndo
ha outro meio menos restritivo do(s) direito(s) fundamentais afetados?)
e o da proporcionalidade em sentido estrito (as vantagens trazidas pela
promocgdo do fim correspondem as desvantagens provocadas pela
adocdo do meio?)” (AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo
a aplicacao dos principios juridicos — 18 ed. rev e atual. — Sao Paulo:
Malheiros, 2018.).

A aplicacdo das disposicdes da LGPD também deve observar o
“teste de proporcionalidade”, proposto por BIONI, citado por BAIAO e
TEIVE (BIONI, Bruno. Protecdo de dados pessoais: a funcdo e os limites
do consentimento. Rio de Janeiro: Forense, 2019, apud BAIAO, Renata
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Barros Souto Maior; TEIVE, Marcelo Muller. O artigo 23 da LGPD como
base legal autdbnoma para o tratamento de dados pessoais pelo poder
judiciario. In Temas atuais de protecdo de dados. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2020. Coordenacdo Felipe Palhares). O referido teste
compreende quatro etapas, quais sejam:

(i) verificacdo da legitimidade do interesse: situacdo concreta e
finalidade legitima (art. 10, caput e I, da LGPD);

(i) necessidade: minimizagcdo e outras bases legais (art. 10, § 12 da
LGPD);

(iii) balanceamento: impactos sobre o titular dos dados e legitimas
expectativas (art. 10, Il, da LGPD);

(iv) salvaguardas: transparéncia e minimizagcdo dos riscos ao titular
dos dados (art. 10, §§ 22 e 32, da LGPD).

Tendo por base tais fundamentos e principios, com a devida vénia
a quem entende em contrario, ndo nos parece adequado tratar os
dados de geolocalizacdo do reclamante para fins de prova da jornada
de trabalho. Isso porque o empregador ja juntou os controles de ponto,
meio de prova idoneo e legalmente previsto (artigo 74, § 22, da CLT), ndo
se revelando necessario e util o acesso aos dados sensiveis do autor, que
somente serviria como refor¢o de prova.

A situagao seria distinta se a geolocalizacdo fosse utilizada pelo
empregador para controlar a jornada de empregado viajante, com
instalacdo de equipamento de controle em veiculo fornecido pelo
empregador, por exemplo. Na referida hipotese, o tratamento seria
legitimo, desde que houvesse a salvaguarda do bloqueio de acesso aos
dados nos horarios de descanso do empregado.

Como no presente caso, havia o controle de jornada por meio de
registro de ponto eletrénico, ndo ha a necessidade de acesso aos dados
de geolocalizacdo do empregado, pois se estaria invadindo de modo
desproporcional e desarrozoado a sua esfera de privacidade.

Isto posto, nao ha falar em nulidade processual pelo indeferimento
da prova pretendida pela ré, estando o processo apto para julgamento.

Inépcia
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O processo do trabalho é informado pelo principio da simplicidade,
de forma que a peticao inicial deve conter apenas uma breve exposi¢cao
dos fatos e o pedido, com indicagao do seu valor (artigo 840, § 1 2 da
CLT).

E a peticdo atente a estes requisitos.

Nao procede a arguicao da VIA, tendo em vista que a peticdo inicial
indica o valor de cada um dos pedidos (fls. 34-39), sendo atendido o
requisito do § 12 do artigo 840 da CLT. Destaco que a indicagdo dos
valores pode se dar de modo estimado (artigo 12, § 22, da IN 41/2018 do
TST), ndo havendo a obrigacao legal do autor instruir a peticdo inicial
com memoria de calculos.

Se a ré discorda dos valores apontados, deveria ter apresentado
impugnacao ao valor da causa, com indicacdo dos valores que entende
correto.

De igual modo, ndao procede a arguicao da ré quanto ao pedido de
horas extras e intervalares, inclusive domingos e feriados, pois o autor
declinou a suajornada de trabalho, constando labor acima do contratual,
inclusive em domingos e feriados e em violagao aos intervalos legais (fls.
6-7). Observo que ndo se pode obrigar o empregado aindicar exatamente
quais dias trabalhou em domingos e feriados, pois € humanamente
impossivel se lembrar das datas em que trabalhou, bastando a indicagao
na peticao inicial de estimativa de dias trabalhados, o que foi observado
pelo reclamante.

Outrossim, o autor descreveu os descontos salariais que entende
incorretos, sendo o bastante para tornar apto o pedido, ndo sendo
necessario que ele descreva nainicial, mésamés, os descontos efetuados
e os respectivos valores.

Por fim, no que toca a alegacdo patronal de que “da narragao dos
fatos nao decorre logicamente a conclusao”, a preliminar da ré é, data
venia, incompreensivel. Ela propria transcreve trecho da inicial em que
€ alegado o labor em 2 domingos mensais e em 6 feriados por ano e,
na sequéncia, afirma que: “Como se vé, seu labor se dava de segunda a
sabado, ndo ocorrendo de trabalhar em domingos/feriados”.
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Com o devido respeito a procuradora da ré, inepta € a sua
contestacao, no particular, pois desvinculada da tese exordial. E mais:
da narracdo da contestacdo (transcrevendo a inicial com a mencao
expressa de labor em domingos e feriados) ndo decorre logicamente a
conclusado (auséncia de alegacdo de labor em tais dias).

A preliminar &, pois, equivocada.
Rejeito as preliminares de inépcia.
Prescricao

A Lei n. 14.010/2020 dispde sobre o Regime Juridico Emergencial
e Transitorio das relagdes juridicas de Direito Privado no periodo da
pandemia do coronavirus.

As relacdes de trabalho se enquadram no conceito de relagdes
juridicas de Direito Privado, de modo que se aplicam, no que couber,
as disposicdes da referida lei aos contratos de trabalho, em especial
o artigo 32, que prevé que “Os prazos prescricionais consideram-se
impedidos ou suspensos, conforme o caso, a partir da entrada em vigor
desta Leij até 30 de outubro de 2020".

Logo, considerando que a lei entrou em vigor na data da sua
publicacdo, no dia 12/06/2020, que a presente agdo foi ajuizada
em 27/05/2022 e considerando a suspensdo do cémputo do prazo
prescricional previsto no artigo 32 da Lei n. 14.010/2020, pronuncio a
prescricao das pretensdes objeto do pedido exigiveis anteriormente a
07/01/2017.

142 Salario (PLR). Natureza salarial e diferencas

O autor sustenta que em abril de cada ano a ré lhe paga a verba
PLR. Argumenta que nao houve negociagao coletiva disciplinando o
pagamento de PLR, de forma que a verba teria natureza salarial, pois paga
como forma de contraprestacao pelos servicos prestados. Acrescenta
que a verba deveria ser paga a razao de 90% da média remuneratodria
e que o pagamento se deu em valor menor nos anos de 2019, 2020 e
2021. Aduz que se trata de 142 salario, com natureza salarial, que, assim
sendo, ndo poderia ser suprimido ou reduzido.
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A ré se defende dizendo que efetuou corretamente os pagamentos
da PLR, insurgindo-se, ainda, em face da pretensao de reconhecimento
da natureza salarial da verba.

Assiste razao a ré.

Conquanto alegue inexistir norma coletiva prevendo o pagamento
da PLR, o préprio autor juntou as CCTs da categoria, que preveem
expressamente o pagamento da verba (vide fls. 133-135, por exemplo).

Assim, ndo ha falar em natureza salarial da verba, nos termos do
artigo 32 da Lei 10.101/2000. Nao ha, de outro lado, nenhuma pactuacao
individual ou coletiva prevendo o pagamento da verba denominada “14¢
salario”.

Por corolario, tendo em vista que a causa de pedir das diferencas é
a sua natureza salarial, as alegacdes da inicial ficam prejudicadas.

Destaco que, nos termos do 329 do CPC, nao é permitido ao autor
aditar a inicial para alterar a causa de pedir apdés o saneamento do
processo.

Assim, ndo se pode admitir as alega¢des de diferenca no pagamento
da PLR apresentadas por ocasido da impugnacdo a contestacdo (fls.
2105-2106), pois a alegacdo da exordial ndo se refere as diferengas de
PLR por ndo observacdo da CCT, mas sim a sua natureza de “149 salario”
e, por conseguinte, impossibilidade de reducao.

Logo, ndo é possivel acolher o pedido na forma pretendida as fls.
2105-2106, pois tal procedimento acarretaria vulneracdo aos artigos
141, 329 e 492 do CPC.

Rejeito o pedido e seus reflexos.

Diferencas salariais por acumulo de fung¢des

O autor alega que, além das vendas, fazia tarefas administrativas,
tais como: “recebimento de vendas, desbloqueio de cartdo (atividades

inerentes a funcdo de caixa), ligacdo para o SAC dos fornecedores,
decorag¢do da loja, shopping de precos, limpeza de setor, precificacdo
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de mercadorias, cartazeamento, organizacdo de loja, execucdo de
treinamentos”. Acrescenta que a partir de setembro/2021 passou a
auxiliar o gerente em suas atividades.

A ré se defende negando que o autor tenha executado tarefas
distintas das atribuicdes do cargo ocupado.

Pois bem.

Em seu depoimento, o autor disse que: “além das vendas substituiu
o gerente aos domingos, por 01 més; que na auséncia do gerente, por
exemplo em horario de almocgo, auxiliava liberando descontos e fazendo
negociacoes; que a empresa ndo lhe pagou nada a mais por isso” (fl.
2127). Ndo declinou o autor, em seu depoimento, outras atividades
administrativas, razao pela qual se presume que ele nao executava as
demais atividades descritas na inicial.

De outro lado, a atividade de auxilio a gerente foi confirmada
pela testemunha Maria Selma, ouvida a convite da proépria ré. Disse
a testemunha: “que o reclamante ja auxiliou a gerente em algumas
atividades como: cobertura de loja, fazer algum tipo de processo no
sistema, liberar vendas”.

Provado, pois, que o autor executava tarefas de auxilio a gerente.
Cabe lembrar que a alegacao da exordial é de exercicio desta atividade
apenas a partir de setembro/2021.

Nao se pode desconsiderar que o autor era comissionista puro,
ou seja, recebia apenas pelas comissdes pelas vendas efetuadas.
Logo, no periodo em que estava executando as tarefas de auxilio
a gerente, ndo estava efetuando vendas. Por consequéncia logica,
este labor de auxilio a gerente nao era remunerado, traduzindo-
se em enriquecimento sem causa patronal, na medida em que
recebia a prestacao dos servicos sem o correspondente pagamento
da contraprestacao salarial, em descompasso com o carater
sinalagmatico do contrato de trabalho.

Nao é por outro motivo que o legislador incluiu o artigo 82 na Lei

3207/1957, estatuindo que: “Quando fér prestado servico de inspecdo
e fiscalizacdo pelo empregado vendedor, ficara a emprésa vendedora

92 Rev. Trib. Trab. 2. Reg., Sdo Paulo, v. 15, n. 29, supl.1, p. 7-161, jan./jun. 2023.



SENTENCAS

obrigada ao pagamento adicional de 1/10 (um décimo) da remuneragdo
atribuida ao mesmo”.

A disposicao legal é plenamente aplicavel a hipotese em apreco,
tendo em vista que tem por escopo remunerar o empregado vendedor
pelas atividades destacadas da sua funcgao.

Isto posto, condeno a ré a pagar ao autor diferencas salariais,
no montante de 1/10 do valor da sua remuneracdo recebida desde
setembro/2021 até a data de ajuizamento da acdo. Ante a natureza
salarial da verba, sdo devidos reflexos em 132 salario, em férias mais
1/3 e, de todos, no FGTS, observados os limites do pedido. Reflexos em
horas extras serdo objeto de analise oportunamente. Nao ha reflexos
na PLR, pois hao demonstrado que a base de calculo desta verba era o
conjunto remuneratorio.

A condenacdo se limita a data do ajuizamento da acao, tendo em
vista que ndo se tratam de verbas vincendas decorrentes de prestacdes
sucessivas (artigos 891 e 892 da CLT e 323 do CPC), pois estas sdo
entendidas como aquelas que independem de evento futuro incerto
para se tornar exigiveis, bastando a mera continuidade do trabalho. O
adicional ora objeto de condenacao, ao contrario, depende da efetiva
realizacdo das atividades complementares (auxilio ao gerente), ndo
estando compreendidas no conceito de prestagdes sucessivas.

Acolho em parte, nos termos acima.
Salario-substituicdao

A prova testemunhal confirma a tese obreira quanto a substituicao
da Gerente da loja, aos domingos, por um més, em outubro/2021.

A testemunha <NOME> disse que: “o reclamante chegou a substituir
a gerente por cerca de 01 més” (fl. 2129).

No mesmo sentido, o depoimento de <NOME>: “a gerente da loja
é <NOME>, que esta € substituida por <NOME> e <NOME>; que ambos
sdo vendedores,; que o reclamante ja chegou a substituir <NOME>; que
ndo sabe dizer por quanto tempo” (fl. 2131).
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Assim, duvidas ndo pairam quanto a substituicdo da Gerente
<Nome> pelo autor no referido periodo.

De outro lado, é de se ver que os controles de ponto de fls. 529-531
indicam que o autor trabalhou em trés domingos em outubro/2021 (dias
03, 17 e 31). Convém destacar que o autor narrou em seu depoimento
que “todos os dias trabalhados eram registrados no ponto” (fl. 2128).
Logo, conclui-se que a substituicao ocorreu por apenas 3 dias. Ou seja,
foi meramente eventual.

A clausula 452 da CCT assim prevé (fl. 150):

Na mesma linha, a Sumula 159, I, do TST, que ressalva a substituicao
de carater meramente eventual.

Cabe recordar que o autor ja recebera adicional de auxilio gerencial
no periodo contratual a partir de setembro/2021 (nos termos do tépico

anterior), havendo remuneracdo do labor em substituicao eventual.

Isto posto, rejeito o pedido de salario-substituicdo e respectivos
reflexos.

Comissdes

A ré anexou aos autos extratos das vendas e respectivas comissdes,
contemplando inclusive os estornos, com os respectivos motivos (fls.
589 e seguintes).

Neste cenario, tratando-se de fato constitutivo do seu direito (artigo
818, I, da CLT), caberia ao autor demonstrar diferencas no pagamento

das comissdes, 6nus do qual nao se desvencilhou.

Nao apontou o autor vendas efetuadas sem o efetivo pagamento da
respectiva comissao.

No mais, a prova oral nao favorece a tese obreira. Senao vejamos.
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Em seu depoimento, o autor disse que: “o saldrio do depoente era
pago por meio de comissoes; que recebia 1% sobre os valores vendidos;
que a cota do reclamante era R$100.000,00; que se vendesse mais do
que isso, recebia 1% sobre o total de vendas; que se vendesse menos
que RS100.000,00, receberia o piso salarial; que havia uma tela em que
aparecia o extrato de vendas; que algumas vendas apareciam como
canceladas e o reclamante ndo recebia a comissdo respectiva; que
algumas vendas eram canceladas pelo cliente em funcdo do juro ser
muito alto, que algumas vezes o cliente cancelava no ato da compra e
muitas vezes depois; que ja aconteceu de clientes ndo terem cancelado
a compra e a comissao ter sido estornada,; que o depoente chegou a
reclamar para o gerente e ele dizia que iria arrumar, mas ndo arrumava,
(...); que mesmo quando fizesse vendas a prazo, recebia a comissdo
sobre o valor a vista; que nessas ocasides recebia a comissdo no més
seguinte da prestacado de servicos, sobre o valor total do produto, sem
os juros; (...); que o depoente fazia vendas online, recebendo comissées
sobre as referidas vendas; que fazia vendas de cartao de crédito; que
recebia comissdes sobre o seguro efetuado juntamente com o cartao,
mas nao recebia comissdes sobre a venda do cartdo propriamente dito,
que efetuava vendas de plano de celular, recebendo comissdes por elas;
(...); que ndo tem um setor especifico para a venda de cartdo de crédito;
(...)" (fls. 2127-2128, sem grifos no original).

Admite o autor, portanto, que as vendas on line e de planos de
celular era computadas, recebendo as respectivas comissdes. As
supostas diferencas estariam nos estorno por cancelamentos e trocas,
nas vendas parceladas, nas vendas de cartdo de crédito e no estimulo
ao uso do aplicativo da ré e na abertura de contas on line pelos clientes.

Em seu depoimento a preposta da ré disse que: “o saldrio do
depoente é pago por meio de comissbées; que o reclamante recebe
comissao de 1a 2% sobre a vendas de produtos e de até 7% sobre a venda
de servicos, que em caso de cancelamento da venda por desisténcia
do cliente, a comissdo € cancelada; que no caso de vendas a prazo, a
comissdo € paga de uma vez so sobre o valor do produto a vista, ndo
havendo pagamento sobre os juros; que o sistema emite relatdrio das
vendas e respectivas comissdes; (...); que o reclamante ndo faz vendas
online; que o reclamante nao vende cartbes de crédito; que a depoente
acredita que seja o departamento financeiro quem faca as vendas de
cartdo de crédito; que ndo sabe dizer quem faz as vendas online; que
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acredita que é feita a venda online na loja; que o reclamante faz vendas
de planos de telefonia quando faz a venda de aparelho celular; que ndo
sabe dizer se o reclamante recebe comissbes sobre a venda de plano de
telefonia; (...)" (fls. 2128-2129, sem grifos no original).

Por sua vez, a testemunha <NOME> disse que: “recebia por
comissdes; que no setor da depoente recebia 1% sobre as vendas
efetuadas,; que nao havia relatorio de vendas,; que tinha como acessar
as vendas efetuadas, mas nem sempre era igual ao que era vendido,
que nunca entrava o valor exato que estava vendendo, que percebia
a diferenca no total de vendas; que as vezes abria chamado, mas
nem sempre era respondido,; que a maioria das vezes a diferenca se
relacionava as vendas canceladas; (...); que a depoente trabalhava na
linha branca e o reclamante no setor de celulares; que a depoente fazia
vendas online e recebia comissbes sobre elas; que vendia cartbes de
crédito, mas ndo recebia comissées; que todos os vendedores que
vendem cartdo de crédito ndo recebem comissao,; que a depoente ndo
vendia plano de telefonia, mas o reclamante sim,; que ndo sabe dizer se
o reclamante recebia comissbes sobre a venda de planos de telefonia,
(...); que a depoente sabia que as comissdes estavam incorretas por meio
do seu acompanhamento das vendas, que ia procurar para ver o que

estava acontecendo e via que era venda cancelada e carné cancelado;
que o carné pela loja se trata de venda parcelada com a utilizacdo de

financiamento em parceria com o bradesco,; que o carné € o crediario;
que havia bastante cancelamento, chegando a 30 a 402 de vendas

canceladas; que ninguém explicava os motivos dos cancelamentos;

que quando fazia venda parcelada a depoente recebia de uma vez sé
pelo valor a vista; que ndo havia promessa de pagamento de forma

diferente; que ninguém prometeu pagar comissbes pela venda de
cartdo de crédito; (...); que quando a venda é cancelada ndo recebe
a comissdo; que quando se referiu ao cancelamento de 30 a 40% das
vendas estava falando de todas as vendas, seja a vista ou parceladas;
(...)" (fls. 2129-2130, sem grifos no original).

E a testemunha <NOME> afirmou que: “recebe comissdes; que as
comissées sdo pagas em percentual sobre as vendas; que ha relatorio
onde é possivel acompanhar as vendas e comissées; que geralmente
a depoente ndo confere o relatdrio; que quando ha cancelamento das
vendas na mesma semana automaticamente é cancelada a comissdo;
que se a comissdo ja houver sido paga, ndo ha estorno posterior, mesmo
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em caso de cancelamento; (...); que a depoente faz vendas onlines e
recebe comissbes; que a depoente faz propostas dos cartées da loja;
que ndo ha pagamento de comissées pelos cartbes da loja; que ndo
houve promessa de pagamento de comissao pelos cartées da loja; que
o reclamante faz vendas de plano de telefonia pds paga, mas ndo sabe
dizer se ele recebe ou ndo comissao; (...); que exceto os cancelamentos
ndo se recorda de nenhuma venda em que deixou de receber comissées;
(...); que no relatdrio apareciam as vendas individualizadas; (...); que o
credidrio é administrado pela gerente da loja e pelo administrador da loja;
que o financiamento é feito em parceria com o bradesco; que quando
o cliente resolve fazer troca de produto, se a troca for realizada com
outro vendedor, a comissdo que antes era devida ao primeiro vendedor
é estornada, ficando devida apenas a comissdo ao vendedor que efetuou
a troca, que a comissao é gerada na entrega do produto ao cliente; nada
mais” (fls. 2131-2132, sem grifos no original).

Convém destacar o que previu o contrato de trabalho, conforme
clausula 4 (fl. 519):

4. Remuneragao

o empregado percebera remuneracdo com periodicidade mensal,
a base de comissdes variaveis sobre vendas concluidas, conforme
percentuais detalhados em politica interna da empresa, que podem
variar de acordo com a estratégia do negocio, com percentual minimo
de 1%, acrescidas de descanso semanal remunerado, garantindo-se o
piso minimo da regiao.

No que tange a base de calculo das comissdes, fica pactuado entre
as partes:

a) o valor das comissdes tem como base de calculo o valor da Nota
Fiscal ou Cupom Fiscal de venda realizada.

b) as vendas canceladas serao excluidas do cémputo das comissdes.
Cc) ndao é paga comissdo sobre o valor dos juros e encargos do
financiamento por meio de crediario.

O Empregado fica ciente e desde ja autoriza que os valores de
pagamentos, adiantamentos, férias e/ou demais créditos devidos
e/ou concedidos, inclusive das verbas rescisérias que vier a fazer
jus, serao pagos preferencialmente mediante crédito em sua conta
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bancaria, conforme sua informag¢do neste ato, no banco Santander
Brasil S.A, agéncia <NUMERO>, conta <NUMERO>. O empregado fica
responsavel por comunicar a empregadora eventuais alteragdes em
seus dados bancarios, apresentando o comprovante correspondente.”

Ou seja, o contrato previu expressamente, que a base de calculo
das comissdes € o valor da Nota Fiscal de venda, sendo excluidas as
vendas canceladas e os juros e encargos de financiamento por meio de
crediario.

O autor ndo faz jus ao recebimento das vendas canceladas, pois
o contrato de trabalho as excluiu da base de calculo das comissdes.
N&o ha ofensa ao artigo 466 da CLT, pois, conforme diretriz do referido
dispositivo legal, as comissdes seriam devidas apds ultimada a transagao
de venda. Com o cancelamento da venda, ndo ha falar em transacao
ultimada.

Neste cenario, caberia ao autor demonstrar a ilicitude nos
cancelamentos de vendas, énus do qual nao se desvencilhou.

A propésito, analisando os relatorios de vendas e estornos, chama
a atencao do juizo a existéncia de diversas vendas de seguros em
sequéncia, no mesmo valor. Veja-se, por exemplo, no relatorio de fl.
858 a realizagao de 5 vendas de seguro residencial no dia 02/12/2019
(com numeros identificadores sequenciais de 70077 a 70082, sendo
“pulado” o numero 70079) e de 03 vendas do mesmo servi¢go no dia
16/01/2020 (também com numeros sequenciais de identificadores),
sendo todas as vendas no valor de RS 199,90. Partindo de uma
presuncdo do que ordinariamente acontece (artigo 375 do CPC), ndo
€ comum a venda de diversos produtos de seguridade em sequéncia e
no mesmo valor. Os dados sugerem a realizacdao de apenas uma venda,
com a multiplicacdo do registro de venda (de forma artificial ou por
falha humana ou sistémica, sendo certo que o motivo da multiplicagao
indevida é irrelevante para o deslinde do feito), o que torna escorreito
o cancelamento.

Quanto a troca, € certo que o procedimento de troca ndo se
diferencia, conceitualmente, do cancelamento. Em verdade, a troca
nada mais é do que um cancelamento seguido de nova venda, com
utilizacdo do crédito (pelo cliente) do produto devolvido como parte do
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pagamento do novo produto comprado. Para fins de comissao, tem o
mesmo efeito do cancelamento, portanto.

No tocante as vendas parceladas, nos termos do contrato de
trabalho, o valor da comissdo se da sobre o valor da nota fiscal, ndo
incidindo sobre juros e encargos do financiamento pelo crediario. E a
prova oral deixou claro que o autor recebia as comissdes de uma so vez,
na emissao na nota, sobre o valor do produto a vista, sem a incidéncia
de juros, tal como ajustado contratualmente.

A propdsito, disse a testemunha <NOME> que: “o credidrio é
administrado pela gerente da loja e pelo administrador da loja; que
o financiamento é feito em parceria com o bradesco”. Ou seja, nao
era o vendedor quem fazia o crediario, ndo havendo elementos nos
autos indicando que ele fazia a venda do financiamento. Em verdade,
0 que se verifica € que o financiamento, em parceria com instituicao
financeira (Bradesco), era muito mais um meio de possibilitar a venda
dos produtos do que propriamente um produto independente. Uma vez
mais partindo de presuncao do que ordinariamente acontece, nenhum
cliente compraria o produto mediante financiamento, com as altas
taxas de juros mencionadas na peticao inicial, se tivesse o recurso para
pagamento a vista... Logo, esta correto o pagamento das comissdes
com base no valor da nota fiscal, sem a incidéncia de encargos e juros
do financiamento.

No que concerne aos downloads do aplicativo da ré e abertura
de contas on line, 0 autor ndao provou que vendia esses servicos aos
clientes, 6nus que lhe incumbia (artigo 818, I, da CLT).

Por fim, no que se refere a venda de cartdes de crédito, melhor
sorte assiste ao autor. Vejamos.

E incontroverso que o autor era comissionista puro, de forma que
todo o seu salario provinha das vendas de produtos e servicos.

Tendo em vista essa modalidade de pagamento de salario, nao
ha como admitir que o empregado faca vendas de produtos sem a
respectiva contraprestacao, sob pena de se reconhecer a possibilidade
de o empregado trabalhar a titulo gratuito.
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Destaco que, embora a ré sustente em defesa que a oferta de cartdes
de crédito ocorria apenas como meio de pagamento dos produtos
adquiridos na loja, a prova oral da conta que havia venda auténoma do
cartdo de crédito.

Disse a testemunha <NOME> que: “vendia cartbées de crédito, mas
ndo recebia comissées,; que todos os vendedores que vendem cartdo de
crédito ndo recebem comissdo” (fl. 2129).

E a testemunha <NOME>, ouvida a convite da reclamada, disse que:
“a depoente faz propostas dos cartdes da loja; que ndo ha pagamento de
comissées pelos cartdes da loja; que nao houve promessa de pagamento
de comissdo pelos cartbes da loja” (fl. 2131).

Os depoimentos sao convergentes no sentido de que havia vendas
de cartdes de crédito pelos vendedores, que nao recebiam comissdes
pela venda. A situacao aqui € distinta da relacionada ao financiamento,
em que nao ficou demonstrado que o vendedor fazia também a venda
do crédito.

Portanto, assiste razdao ao autor, pois o seu servico de venda
deve ser remunerado, sob pena de enriquecimento sem causa
patronal. A auséncia de promessa de pagamento de comissdes pela
venda do produto é irrelevante, porque o que se veda é o labor sem
contraprestacdo, com o consequente enriquecimento sem causa
(artigo 884 do CC).

Quanto ao valor das vendas mensais, a guisa de outros elementos
nos autos e considerando a auséncia de juntada do extrato de vendas
de cartdes de crédito (que ndo estdo contemplados nos relatérios de
fls. 589 e seguintes), aliado ao fato de que ndao houve contestacao
especifica a média de vendas informada na inicial, com fulcro no artigo
341 do CPC, presume-se que o autor efetuava vendas de trés cartdes de
crédito por més. Considero razoavel o valor de comissdo mencionado
na inicial: RS 5,00 por cartdo vendido.

Destarte, relativamente ao periodo em que o autor trabalhou na
fungcado de vendedor (01/10/2017 em diante), condeno a reclamada ao
pagamento de comissdes pela venda de cartdes de crédito, no valor
mensal de RS 15,00, com reflexos em DSR e, com este, em férias mais
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1/3, 132 salario e, de todos, no FGTS (8%). Indevidos reflexos em PLR,
pois ndo demonstrado que a base de calculo desta verba é composta
por comissdes. Reflexos em horas extras e prémios serao objeto de
analise oportunamente.

A condenacdo se limita a data do ajuizamento da acao, tendo em
vista que nao se tratam de verbas vincendas decorrentes de prestacdes
sucessivas (artigos 891 e 892 da CLT e 323 do CPC), pois estas sdo
entendidas como aquelas que independem de evento futuro incerto
para se tornar exigiveis, bastando a mera continuidade do trabalho.
As comissdes, ao contrario, dependem da efetiva venda do produto
ou servico, nao estando compreendidas no conceito de prestagdes
sucessivas.

DSR

As fichas financeiras anexadas aos autos (fls. 561-588) contemplam
0 pagamento mensal de DSR sobre comissdes, em valores variaveis.

Assim, caberia ao autor demonstrar diferencas no pagamento da
verba, 6nus do qual nao se desincumbiu a contento.

Analisando o demonstrativo de diferencgas de fl. 2106, observo que o
autor alegou que no més de junho/2021 recebeu salario de RS 1.453,62,
de modo que deveria fazer jus a RS 348,86 de DSR (ja que no periodo
avaliado houve 25 dias uteis e 5 dias de repouso semanal remunerado),
tendo a ré pago apenas o valor de RS 247,74.

Ocorre que no més de junho/2021 o autor recebeu em verdade
recebeu RS 518,02 de DSR sobre comissdes (fl. 1629), estando equivocada
a sua afirmacéo de que recebeu apenas RS 247,74 a este titulo. Somando
os valos pagos a titulo de comissdo no referido més (rubricas 0620, 3391,
3393, 7680 e 8505), resulta o valor de RS 2.158,42, que, dividido por 25 e
multiplicado por 6, resulta em RS 518,02, exatamente o valor pago pela ré.

Nao ha, pois, diferencas de DSR.

Rejeito o pedido e seus reflexos.

Duracgdo do trabalho
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A ré juntou os controles de ponto as fls. 523-546 e 1963-2085, os quais
foram impugnados pelo autor, ao fundamento de que nao contemplam a
real jornada de trabalho.

Analisando osreferidos documentos, constato que eles contemplam
anotacdes variaveis de entrada e saida, assim como de intervalo. H3,
igualmente, registros de horas extras, inclusive acima dos limites legais,
citando como exemplo os dias 24 e 25/11/2017 (fl. 1997). H4, também,
registros de violagdo aos intervalos intra e interjornadas (ex.: 25 e
26/11/2017 - fl. 1197).

Assim, a desconstituicao dos controles de ponto demanda prova
robusta, pois nao se revela crivel que a reclamada manipulasse os
controles de ponto e, mesmo assim, permitisse anotacdes de horas
extras acima dos limites legais e de violagdo aos intervalos.

Cabe destacar que a assinatura dos controles de ponto nao é
requisito de validade, conforme Sumula 50 do TRT-SP.

Ademais, em seu depoimento o autor disse que: “registra ponto
biométrico, mas as vezes ndo registra por problemas na maquina ou por
auséncia de papel; que quando chega na empresa ja registra o ponto;
que regqistrava o intervalo ; que algumas vezes registrava a saida e para
refeicdo corretamente ia embora e outras vezes continuava trabalhando;
que isso acontecia direto, pois precisava esperar os clientes irem embora
da loja; que ficavam em torno de 01h a mais apds bater o ponto de saida;
que nesse caso ficava aguardando os clientes irem embora para fechar
a loja; que a loja ficava em rua; que ndo conferia os espelhos de ponto,
que nas situacées em que havia erro no registro de ponto, o gerente
dizia que arrumava, mas o depoente ndo conferia; (...); que em datas
festivas, black friday, salddo ficava com o ponto livre; que no black friday
trabalhava das 05 as 21h30; que nessa ocasido marcava todo o horario
trabalhado; (...); que a loja fechava as 20h30/20h40, tendo ocorrido de
ter fechado as 21h30; que havia escala de trabalho; que no inicio fazia o
hordrio de abertura e de 02 anos para ca faz o hordrio de fechamento;
que quando faltava papel ou estava com defeito a maquina de ponto,
o depoente registrava no computador, mas nessas vezes acontecia de
ndo conferir os horarios do computador com os espelhos de ponto, que
ndo tinha acesso aos espelhos de ponto; que houve curso quanto ao
cumprimento regular da jornada, mas a empresa ndo seqguia as diretrizes
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do curso; que desconhece a existéncia do documento chamado
“Ocorréncia de ponto”; que exibido o documento de fls 529, disse que
somente tinha acesso quando o administrador mostrava, que sabe que
0s horérios que constavam sdo os horarios de entrada, intervalo e saida;
que ndo havia compensacdo de hora extra; que depois que registrava
a saida ainda dava para acessar o sistema de vendas; que ndo havia
limitacdo de hora extra; que ndo ia para escola apds a sua saida da loja;
que todos os dias trabalhados eram registrados no ponto; que conhece
os aplicativos “Eva” e “Minha Via”; que o aplicativo Eva € novo e € um
canal de informacdo, sendo possivel ver inclusive o horario de retorno
do almoco, que o aplicativo Minha Via possibilita fazer vendas online;
que para acessar esse aplicativo precisa estar com o ponto registrado,
nada mais” (fls. 2127-2128, sem grifos no original).

Como seVvé, o autor confessou que registrava corretamente os horarios
de entrada e de intervalo, assim como os dias trabalhados.

Quanto ao horario de saida, a prova testemunhal evidencia que as
anotagdes eram efetuadas corretamente.

A testemunha <NOME>, ouvida a convite do autor, disse que: “que a
depoente trabalhava na abertura: das 08 as 17h20, que registrava ponto,
que depois que registrava a saida, ndo conseguia mais trabalhar e portanto
registrava a saida e ia embora, (...); que a loja abre aos domingos; que ha uma
revezamento para o trabalho aos domingos; que geralmente trabalham em
02 domingos sim e 02 ndo; (...); que guando o ponto biométrico apresentava
defeito, o registro era feito pelo Pecom, com os reais horarios de trabalho;
que na parte final do contrato tinha acesso ao espelho de ponto, que
conferia os horarios e estavam corretos; que o espelho de ponto ndo
diferencia os registros de biometria ou pelo Pecom; que o gerente poderia
fazer inclusao e ajustes de horario de trabalho no sistema, que nem sempre
tais horarios correspondiam a realidade; que retifica para dizer que no
sistema anterior ndo era possivel conferir os espelhos de ponto, razao pela
qual ndo pode dizer nem que estavam corretos e nem incorretos; que nao
se recorda exatamente quando houve alteracdo do sistema, mas acredita
ter sido em 2021; que havia banco de horas; que nao tinha acesso aos
saldos de débito e crédito do banco de horas; (...); que o hordrio de trabalho
em dias festivos era diferente; que nessas situacées trabalhava sem registrar

o hordrio de intervalo, mas registrava corretamente o hordrio de entrada e
saida; que o sistema ndo travava as vendas; que a loja fecha 20h30/21h; que
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os vendedores do 22 hordrio ficavam até o fechamento da loja; nada mais”
(fls. 2129-2130, sem grifos no original).

No mesmo sentido, o depoimento de <NOME>: “a depoente
trabalha das 11h40 as 20hs, com 01h05 de intervalo; que trabalha em
escala 6x1; que a loja abre aos domingos; que todos os dias trabalhados,
inclusive domingos, sdao anotados no ponto; que registrava ponto
biométrico; que apds a pandemia nao usa mais a biometria, mas sim
a matricula; que a loja fecha as 20hs, porém nao consegue sair essa
horario, em virtude da presenca de clientes; que registra a saida no
hordrio que efetivamente estd indo embora; (...); que ha banco de
horas; que atualmente ha acesso ao saldo de crédito e débito de horas;
que antes ndo havia acesso a esse saldo; que esse acesso passou a
ser possivel ha cerca de 01 ano; que quando o sistema biométrico
apresenta defeito, o registro é feito direto no computador; que é raro
dar problema no sistema de ponto; que quando registra o ponto via
computador, registra com o horario correto; que conhece o sistema
Pecom; que esse sistema era utilizado para fazer vendas, ver produtos,
ver lojas; que atualmente ndao consegue mais fazer venda nesse sistema;
que nao era exibido espelho de ponto no final do més; que a depoente
nunca teve o interesse de procurar para ver os horarios registrados no
ponto; que o gerente ou o administrador da loja podem fazer ajustes
nos controles de pontos; que a depoente nunca viu alguém alterar o

controle de ponto para, por exemplo, excluir hora extra; (...)" (fls. 2130-
2131, sem grifos no original).

Ou seja, havia o registro dos reais horarios de entrada, intervalo e
saida, inclusive nas datas promocionais.

Além disso, conforme dito pelas testemunhas, nao é possivel fazer
vendas com o ponto fechado, tornando duvidosa a tese autoral de labor
sem registro de ponto, pois o autor era vendedor comissionista puro.
Se nao poderia fazer vendas sem estar com registro de ponto aberto,
presumivelmente nao estaria trabalhando, pois a sua atividade de vendas
estava obstada.

Assim, considero que os controles de ponto registram fielmente

todos os horarios de trabalho (entrada, saida e intervalo) e todos os dias
trabalhados.
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Quantoaoregime de compensagaonamodalidade “bancode horas”,
as CCT's anexadas aos autos autorizam que as empresas implantem esse
regime de compensacdo, desde que formalizem via acordo escrito com
o empregado (vide clausula 552 — fl. 200), o que nao foi observado no
caso em voga, em que a ré encetou acordo individual com o autor (fls.
547-549), sem se atentar para a formalidade exigida pela CCT.

Além disso, em algumas oportunidades a reclamada exigiu labor
acima de dez horas por dia, como, por exemplo, nos dias 24 e 25/11/2017
(fl. 1997), o que, por si so, torna invalido o acordo de compensacgado
(artigo 59, § 22, da CLT).

A reclamada nao cumpriu os requisitos formais e materiais de
validade do acordo de compensacao, de modo que o acordo é nulo,
ndo gerando nenhum efeito juridico, cabendo ressaltar que a Sumula
85 do TST nao se aplica ao caso em comento, ante a previsdao do seu
item V.

Diante do exposto, considerando a invalidagcdo do acordo de
compensacao, condeno a reclamada ao pagamento das horas extras,
assim entendidas as excedentes de 07h20min didrias (condicdo
contratual mais benéfica) e 442 semanal (ndo cumulativamente),
utilizando-se o adicional de 60% (clausula 292 da CCT — fl. 147).

O labor em domingos e feriados, quando nao compensado na
mesma semana (isto é, quando ndao concedida folga nos seis dias
subsequentes, aplicando-se a OJ 410 da SDI-1 do TST), devera ser
remunerado em dobro, sem prejuizo do adicional de horas extras para
as que excederem de 07h20min nestes dias.

Outrossim, os controles de ponto registram que houve violacao ao
intervalo intrajornada em algumas ocasides, citando-se como exemplo
os dias 25 e 26/11/2017 (fl. 1997).

Quantoaaplicacdodasinovacdesdalein.13.467/2017, notadamente
quanto a natureza indenizatdria do intervalo e ao pagamento de uma
hora ou apenas do periodo suprimido do descanso (ante a nova redagdo
do § 42 do artigo 71 da CLT), deve-se aplicar as inovacdes apenas a partir
de 11/11/2017, quando entrou em vigor a nova lei, sob pena de aplicagdo
retroativa.
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De outro lado, ndo ha falar em direito adquirido ou de alteragdo
contratual prejudicial ao empregado, tendo em conta que se trata de
alteracao decorrente de norma juridica heterénoma, com forga cogente,
que pode inclusive reduzir direitos.

A Lei tem aplicagdo imediata, como rege a prépria Lei de Introducao
ao Direito Brasileiro (art. 62). Nao se trata de dar efeito retroativo a nova
lei, mas de dar-lhe, ressalto, efeito imediato para reger situagcdes em
curso a época do inicio da sua vigéncia.

Convém, aqui, diferenciar retroatividade (auténtica) com
retrospectividade da lei (ou retroatividade inauténtica). J. J. GOMES
CANOTILHO (Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 5. edicao.
Coimbra: Almedina, 2001, p. 261- 262), as distingue nos seguintes
termos:

(i) a retroatividade auténtica: a norma possui eficacia ex tunc,
gerando efeito sobre situacées pretéritas, ou, apesar de pretensamente
possuir eficacia meramente ex nunc, atinge, na verdade, situacdes,
direitos ou relacdes juridicas estabelecidas no passado, e

(ii) a retroatividade inauténtica (ou retrospectividade): a norma
juridica atribui efeitos futuros a situacées ou relagcdes juridicas ja
existentes, tendo-se, como exemplos classicos, as modificacbes
dos estatutos funcionais ou de regras de previdéncia dos servidores
publicos.

A aplicagdo da alteracao promovida pela Lei n. 13.467/2017 também
é exemplo de aplicacao retrospectiva da lei, pois se esta dando efeitos
futuros a uma relagao juridica ja existente ao tempo da sua entrada em
vigor.

Assente-se que o STF vem decidindo favoravelmente a aplicagao
de efeitos retrospectivos a lei. Cito como exemplo o julgamento
conjunto das ADC’s 29 /DF e 30/DF e da ADI 4578/DF, que tratavam da
constitucionalidade da LC 135/2010 (Lei da Ficha Limpa) e sua aplicagdo
a fatos ocorridos anteriormente a sua vigéncia.

Colhe-se do voto do Ministro Luiz Fux, relator, o seguinte excerto:
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Como se sabe, a retroatividade auténtica é vedada pela
Constituicdo da Republica, como ja muitas vezes reconhecido
na jurisprudéncia deste Tribunal. O mesmo ndo se dd com a
retrospectividade, que, apesar de semelhante, ndo se confunde
com o conceito de retroatividade minima defendido por MATOS
PEIXOTO e referido no voto do eminente Ministro MOREIRA ALVES
proferido no julgamento da ADI 493 (j. 25.06.1992): enquanto nesta
sdo alteradas, por lei, as consequéncias juridicas de fatos ocorridos
anteriormente — consequéncias estas certas e previsiveis ao tempo
da ocorréncia do fato —, naquela a lei atribui novos efeitos juridicos,
a partir de sua edicado, a fatos ocorridos anteriormente. Repita-se:
foi o que se deu com a promulgacdo da Emenda Constitucional
n?® 41/03, que atribuiu regimes previdencidrios diferentes aos
servidores conforme as respectivas datas de ingresso no servi¢co
publico, mesmo que anteriores ao inicio de sua vigéncia, e recebeu
a chancela desta Corte.

A aplicabilidade da Lei Complementar n.2 135/10 a processo
eleitoral posterior a respectiva data de publicacdo é, a luz da
distincdo supra, uma hipotese clara e inequivoca de retroatividade
inauténtica, ao estabelecer limitagcdo prospectiva ao ius honorum
(o direito de concorrer a cargos eletivos) com base em fatos ja
ocorridos. A situacdo juridica do individuo — condenacdo por
colegiado ou perda de cargo publico, por exemplo — estabeleceu-
se em momento anterior, mas seus efeitos perdurardo no tempo.
Esta, portanto, a primeira consideragdo importante: ainda que se
considere haver atribuicdo de efeitos, por lei, a fatos pretéritos,
cuida-se de hipotese de retrospectividade, ja admitida na
jurisprudéncia desta Corte.

Vale dizer: a lei ndo incorpora, de modo definitivo, o direito ao
patriménio juridico do empregado. Somente as normas contratuais
€ que podem lhe assegurar esse direito, i.e., transforma-lo em direito
adquirido.

Nas palavras de MAURICIO GODINHO DELGADO, ao classificar
as fontes de alteracdes contratuais segundo sua obrigatoriedade,
“Imperativas (ou obrigatdrias) sdo alteragcdes que se impdem as partes
contratuais, independentemente de sua vontade e de as alteracbes
produzirem efeitos favoraveis ou desfavoraveis a qualquer das partes.
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De maneira geral, sdo imperativas as alteracdes decorrentes de norma
juridica- como as derivadas de lei (chamadas também alteracées legais)”.
Mais adiante, ao tratar da classificacdo segundo seus efeitos, arremata
que nado serdo ilicitas as alteracdes desfavoraveis “quando estiverem
autorizadas pela ordem juridica autbnoma ou heterébnoma trabalhista”
(Delgado, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 13a ed. Séo
Paulo. LTr, 2014. Pag. 1065/1066).

Além disso, na mesma obra, ao tratar do principio da aderéncia
contratual, o Eminente Ministro e doutrinador ensina que:

Por outro lado, a aderéncia contratual tende a ser apenas relativa
no tocante as normas juridicas. E que as normas ndo se incrustam
nos contratos empregaticios de modo permanente, a0 menos
quando referentes a prestacbes de trato sucessivo. Ao contrario,
tais normas produzem efeitos contratuais essencialmente apenas
enquanto vigorante na ordem juridica. Extinta a nhorma, extinguem-
se seus efeitos no contexto do contrato de trabalho. Tem a norma,
desse modo, o poder/atributo de revogacdo, com efeitos imediatos
- poder/atributo esse que ndo se estende as clausulas contratuais.

O critério da aderéncia contratual relativa (ou limitada) é
claro com respeito a normas heterébnomas estatais (vide alteracées
da legislacdo salarial, por exemplo). As prestacbes contratuais ja
consolidadas nao se afetam, porém as novas prestacoées sucessivas
submetem-se a nova lei. Prevalece, pois, quanto as regras oriundas
de diploma legal, o critério da aderéncia limitada por revogagdo (lei
federal, é claro) (ibidem, p. 242, sem grifos no original).

E o que se passa, em parte, no caso em voga, pois a nova lei alterou
o dispositivo legal que tratava do pagamento das horas intervalares nao
usufruidas.

Saliente-se que a aplicacdo da nova lei apenas aos contratos de
trabalho dos empregados que foram admitidos a partir de 11/11/2017
acarretaria induvidosa discriminacdo entre empregados. Haveriam
aqueles empregados que, admitidos sob o palio da lei revogada,
receberiam horas intervalares integrais e com natureza salarial e os
empregados admitidos ao tempo da vigente da nova lei, que receberiam
apenas o tempo faltante, com natureza indenizatéria, malgrado sujeitos
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as mesmas condi¢des de trabalho, em evidente ofensa ao principio da
isonomia.

Por fim, é de se ver que, de regra, no direito brasileiro, o
empregador possui o direito potestativo de resilicao contratual sem
justa causa, de modo que, ao se determinar que os empregados
admitidos anteriormente a vigéncia da nova lei ndo sofram os
efeitos das alteragdes que lhe sao prejudiciais, os efeitos indiretos da
prestacao jurisdicional poderiam ser nefastos, pois poderiam induzir
alguns empregadores a dispensar os atuais empregados e contratar
novos, aos quais ndo seria necessario o pagamento dos direitos cuja
sustentdculo legal foi revogado pela Lei n. 13.467/2017. Inclusive sob
alegacao de ordem econémico-financeira.

Portanto, condeno a ré ao pagamento de:

(i) uma hora a titulo de extras nos dias em gue o intervalo concedido
foi inferior a uma hora no periodo nao prescrito até 10/11/2017, na forma
do entendimento sumulado TST (Sumula 437, 1), acrescido do adicional
de horas extras (60%), de natureza salarial.

(i) do tempo faltante para completar uma hora de intervalo
intrajornada, de natureza indenizatodria, no periodo contratual a partir de
11/11/2017 (quando entrou em vigor a até a dispensa, com adicional de
50% Lei n. 13.467/2017, dando nova redacdo ao § 42 do artigo 71 da CLT).

Consigno que a natureza indenizatdria do intervalo a partir de
11/11/2017 impactainclusive noadicionaldeferido, ja que oadicional mais
benéfico previsto na norma coletiva ou concedido espontaneamente
pela ré tem natureza remuneratéria.

Houve, ainda, violacdo ao intervalo interjornada (artigo 66 da CLT),
citando como exemplo o intervalo entre os dias 24/11/2017 (em que o
autor encerrou a jornada as 21h18min) e 25/11/2017 (quando o autor
iniciou a jornada as 07h28min), tendo usufruido apenas 10 horas e 10
minutos de descanso entre as jornadas (fls. 1997).

Isso posto, verificada a violagdo ao intervalo previsto no artigo 66
da CLT, é devido o pagamento como extras das horas suprimidas do
referido intervalo, considerando o periodo faltante para se completar
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onze horas entre o término de labor de um dia e o inicio do labor no
dia seguinte, acrescidas do adicional de 60% até 10/11/2017 e de 50%
a partir de 11/11/2017 (aplicando-se aqui o mesmo fundamento acima
exposto no tocante ao pagamento da hora mais o adicional), nos termos
da OJ n. 355 da SDI-1 do TST. Observe-se que a referia OJ determina
0 pagamento das “horas que foram subtraidas do intervalo”, de modo
que o pagamento é apenas do periodo faltante, tanto em relagcao ao
periodo contratual anterior como no periodo posterior a vigéncia da Lei
n. 13.467/2017.

A base de calculo, de acordo com a Sumula 264 do TST, sera
composta pelas comissdes de vendas, incluindo as comissdes pela
venda de cartdes e o adicional de exercicio cumulativo de funcdes de
auxilio a gerente, objeto de condenacao nesta sentenca.

Nos termos da clausula 302 da CCT (fl. 103), deve-se apurar a
média das comissdes auferidas nos ultimos seis meses, com utilizagcao
do multiplicando-se por 0,6 e pelo numero de horas extras prestadas.
Como divisor, utilize-se o numero de horas efetivamente trabalhadas,
conforme orientacdao da Sumula 340 do TST, que é aplicavel ao caso
em voga, pois as horas extras ndo decorrem da prestacdao de servigos
distintos da execucao de vendas, nao se aplicando ao caso o precedente
invocado pelo autor.

De outro lado, a diretriz da Sumula 340 do TST nao se aplica as horas
intervalares (artigos 66 e 71 da CLT), devendo para estas ser apurado
o valor da hora normal mais o adicional, pois se trata de pagamento
de hora ficta, sem o correspondente labor, de modo que o reclamante
nao auferiu salario em relagao ao tempo suprimido do intervalo. Vale
dizer: a ratio decidendi da sumula em comento nao se aplica as horas
intervalares, tendo em vista que no periodo de intervalo violado nao
houve incremento de vendas.

Ante a habitualidade, sdo devidos reflexos das horas extras, dobradas
e intervalares (estas ultimas, apenas em relacdo ao periodo contratual
até 10/11/2017) no DSR e, com estes, nas férias + 1/3, 132 salario e, de
todos, no FGTS (8%). Nao ha reflexos na PLR, pois ndo demonstrado que
as horas extras compdem a sua base de calculo.

A OJ n. 394 da SDI-1 do TST é aplicavel apenas em relacdo ao
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periodo contratual desde a admissao até 13/12/2017, ndo se aplicando
para o periodo de 14/12/2017 em diante. Isso em razdo da deliberagdo
da SDI-1 do TST no julgamento do IRR 10169-57.2013.5.05.0024, em
14/12/2017, quando foi fixada a seguinte tese:

‘A majoracdo do valor do repouso semanal remunerado,
decorrente da integracdo das horas extras habituais, deve repercutir
no calculo das demais parcelas que se baseiam no complexo salarial,
ndo se cogitando de ‘bis in idem’ por sua incidéncia no calculo das
férias, da gratificacdo natalina, do aviso prévio e do FGTS”

N&o obstante ainda ndo publicado o acérddo do referido IRR, o C.
TST ja vem aplicando em outros julgamentos o entendimento firmado
pela SDI-1, conforme se vé da seguinte ementa:

RECURSO DE REVISTA - APELO INTERPOSTO CONTRA
ACORDAO PUBLICADO ANTERIORMENTE A VIGENCIA DA LEI N°
13.015/2014 -DESCANSO SEMANAL REMUNERADO MAJORADO
PELA INTEGRACAO DAS HORAS EXTRAORDINARIAS — AUMENTO
DA MEDIA REMUNERATORIA - REFLEXOS - POSSIBILIDADE -
JULGAMENTO DO IRR-10169-57.2013.5.05.0024 — MODULACAO
DE EFEITOS.

1. Por meio do julgamento de incidente de recurso de revista
repetitivo IRR-10169-57.2013.5.05.0024, a SBDI-1 desta Corte fixou
a tese juridica de que “A majoracdo do valor do repouso semanal
remunerado, decorrente da integracao das horas extras habituais,
deve repercutir no calculo das férias, da gratificacdo natalina, do
aviso prévio e do FGTS, sem que se configure a ocorréncia de 'bis in
idem", culminando no cancelamento da Orientacao Jurisprudencial
n2 394 da SBDI-1 do TST.

2. Ocorre que, no referido julgamento, foi determinada
modulacdo dos efeitos decisorios, em homenagem a seguranca
juridica e nos termos do art. 927, § 32, do CPC/2015. Firmou-se, nessa
esteira, que a tese juridica estabelecida no incidente “somente sera
aplicada aos calculos das parcelas cuja exigibilidade se aperfeicoe a
partir da data do presente julgamento (inclusive), ora adotada como
marco modulatdrio”.

Rev. Trib. Trab. 2. Reg., Sdo Paulo, v. 15, n. 29, supl.1, p. 7-161, jan./jun. 2023. 111



SENTENCAS

3. Portanto, ao presente caso, persiste a incidéncia da
Orientacdo Jurisprudencial n® 394 da SBDI-1 do TST.

Recurso de revista conhecido e  provido. (TST-
RR-544-81.2012.5.05.0008, Luiz Philippe Vieira de Mello Filho, DEJT
29.06.18).

Deduzam-se os valores recebidos ao mesmo titulo, de modo global,
ja que ao caso em voga se aplica a OJ n. 415 da SDI-1 do TST, tendo em
vista que houve acordo de compensacgao, invalidado nesta sentenca,
com pagamento de horas extras em meses distintos dos da prestacao
dos servicos.

A condenacao se limita a data do ajuizamento da acdo, tendo em
vista que nao se tratam de verbas vincendas decorrentes de prestagdes
sucessivas (artigos 891 e 892 da CLT e 323 do CPC), pois estas sao
entendidas como aquelas que independem de evento futuro incerto
para se tornar exigiveis, bastando a mera continuidade do trabalho. As
horas extras, ao contrario, dependem da efetiva realizacdo de trabalho
suplementar, nao estando compreendidas no conceito de prestagdes
sucessivas.

Acolho em parte, nos termos acima.
Prémios

O autor sustenta fazer ao recebimento de prémios pela superagao
da quota monetaria e pela superagao de metas de vendas on line.

O pedido é contestado pela ré, que sustenta que efetuou o
pagamento da verba quando ha o atingimento de metas. Acrescenta
que nao ha previsdo contratual ou legal da verba, que era paga como
mera liberalidade.

Os documentos anexados aos autos demonstram que o autor
recebeu premiacdes em algumas oportunidades, citando como exemplo
o extrato de fl. 1473, relativo a agosto/2020, quando o autor recebeu
premiacdo total de RS 312,23.

Em audiéncia o autor disse que: “havia premiacdo para o caso de
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superar a meta de vendas, mas era dificil de superar pois a meta era
muito alta” (fl. 2127). Ou seja, a meta nem sempre era cumprida, de modo
que o autor nao faz jus ao recebimento da premiag¢ao na periodicidade
pretendida na inicial.

Por sua vez, a testemunha <NOME> disse que: *havia prémio quando o
empregado superava a meta, que nas vezes em que superou a meta recebeu o
prémio; que ndo sabe dizer quanto ao reclamante pois nao trabalhavam no mesmo
setor” (fl. 2129).

No mesmo sentido, o depoimento de <NOME>: “existe pagamento de prémio
em caso de cumprimento de meta; que quando bate a meta recebe esse prémio” (fl
2131).

De outro lado, o demonstrativo de supostas diferencas apresentado pelo
autor (fls. 2102-2103) parte da premissa equivocada de que a meta era sempre RS
150.000,00 mensais, o que ndo esta em conformidade com a politica patronal,
conforme noticiado na defesa.

Ademais, deixou o autor de observar que o prémio foi pago no holerite de
fevereiro/2021 (fl. 1635).

Isto posto, rejeito o pedido de prémios.
Gratificagdo convencional

Dispde a clausula 532, paragrafo primeiro, g, da CCT 2019/2020 (fl. 175, com
disposicao similar nas demais CCT's):

Além disso, a clausula 542, e, da referida CCT (fl. 176, também com disposicdo
similar nas demais CCT's):
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Como visto acima, o reclamante trabalhou em domingos e feriados,
fazendo jus ao pagamento da gratificacao ajustada.

De outro lado, tal como sustentado pela ré, os demonstrativos de
pagamento contemplam o pagamento da verba. Cito como exemplo o
més de maio/2021, em que consta o pagamento de RS 156,00 a titulo de
gratificacéo, valor que corresponde a 4 vezes RS 39,00.

De sua parte, o autor nao demonstrou diferencgas, 6nus que lhe
cabia.

Rejeito.
Lanche

O autor afirma que a empresa nao lhe forneceu o lanche previsto na
norma coletiva, quando trabalhou aos domingos e feriados.

Em defesa, a ré sustenta que cumpriu com todas as suas
obrigacdes relativas ao pacto laboral. Acrescenta que esta integrada
ao PAT (Programa de Alimentacédo ao Trabalhador). Aduz que “quando,
o reclamante, eventualmente, realizou horas extras foi fornecido
lanche no refeitdrio da propria reclamada, de acordo com o PAT, ou,
eventualmente, fornecido o ‘Ticket-Refeicdo’ (aceitos em diversos
estabelecimentos), que os permitem fazer a alimentacdo em qualquer
lugar”.

Nos termos do artigo 818, I, da CLT, é da reclamada o 6nus da
prova do fato extintivo do direito do autor, 6nus da qual a ré nao se
desvencilhou, pois ndao provou que forneceu a refeicdao ao autor ou que
lhe pagou o valor indenizatdrio previsto nas normas coletivas.

Ao contrario, a prova oral da conta que a ré nao fornecia lanche.
Com efeito, a preposta ndao soube dizer se havia o fornecimento de
lanche no refeitério, incorrendo em confissao ficta (artigo 840, § 12, da
CLT). E ambas as testemunhas ouvidas disseram que havia refeitdrio,
mas a empresa ndo fornece lanche (fls. 2129-2131).

Assim, com base nas clausulas 532, “d", e 542, “c" da CCT 2019
/2020 (fls. 175-176, com disposicao similar nas demais CCTs), condeno
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a ré ao pagamento do valor indenizatério das refeicdes comerciais, por
domingo e feriado efetivamente trabalhado (com jornada acima de 5
horas), conforme se apurar em liquidacdo, conforme valores previstos
em cada CCT, observada a vigéncia da cada norma coletiva.

Acolho, nos termos acima.
Despesas com uniforme

A prova testemunhal da conta que a reclamada fornecia o uniforme
a reclamante, exceto o sapato e a calga.

Nao obstante a exigéncia patronal pelo uso de sapato e calgas
pretos, penso que ndo é o caso de a empresa indenizar o reclamante
pelos gastos efetuados na compra do sapato e da calca. Isso porque
o reclamante poderia utilizd-lo em atividades particulares, como dito
pelas testemunhas <NOME> e <NOME>.

De se ver que o empregador nao € obrigado a custear o vestuario
utilizado pelos seus empregados, até mesmo porque o salario é

destinado a isso (artigo 72, IV, da CRFB).

A propésito, prevé a clausula 182 da CCT 2020/2021, com disposigao
similar nas demais (fl. 190):

Pela leitura da norma, fica evidente que o dever de fornecimento
do uniforme pelo empregador se da quando ele for distinto, especial,
de onde se conclui que nao se enquadra na obrigacao patronal a
necessidade de comparecimento com sapato e calgas pretos, cor neutra
e que pode ser utilizada em atividades privadas.

Rejeito.

Devolucdo de descontos

O autor se insurge em face dos descontos efetuados a titulo de
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“Insul. Saldo. Més", codigo 0833, “Ajuste de liquido més anterior”, cédigo
7037, "Ajuste de liquido”, codigo 7035, “Prémio antecipado”, cdédigo
3720, "Desc. Cred. Indevido”, cédigo 3769, “Desconto Adto Empregado”,
codigo 4350.

Analisando as fichas financeiras e os demonstrativos de pagamento,
constata-se que nao houve descontos a titulo de “Insul. Saldo. Més”,
codigo 0833.

Quanto ao desconto a titulo de “Ajuste de liquido més anterior”, cédigo
7037, verifico que houve desconto nestes termos no més de abril/2021 (fl.
1631), no valor de RS 52,88. Todavia, 0 mesmo valor constou a crédito no
pagamento de margo/2021 (fl. 1632), de forma que ndo houve propriamente
desconto salarial, mas tdo somente ajuste da folha de pagamento, cobrindo
o saldo negativo do més anterior.

No que toca ao “Prémio antecipado” (rubrica 3720), conforme se
verifica do demonstrativo de fl. 1635, se trata apenas de lancamento
contabil para registrar o valor do prémio pago. Veja-se que no mesmo
demonstrativo conta o pagamento de valor prémio no montante de RS
615,06. Ou seja, a ré adiantou o valor do prémio no curso do més e
descontou o valor adiantado no recibo, o que esta em conformidade
com o artigo 462 da CLT.

O mesmo se diz com relag¢ao aos adiantamentos salariais.

De outro lado, no que toca aos descontos a titulo de crédito indevido
(rubrica 3769), a ficha financeira de fl. 588 contempla tais descontos. Por
sua vez, a ré nao explicou a que se referem tais descontos, énus que lhe

cabia, pois se trata de desconto por ela efetuado.

Assim, condeno a ré a restituir ao autor os descontos efetuados a titulo
de “Desc. Cred. Indevido”, codigo 3769.

Multa normativa
Como visto acima, a reclamada descumpriu as clausulas da CCT que

tratam das horas extras, do banco de horas, do trabalho em domingos e
feriados e do fornecimento de refeicao em domingos e feriados.
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Assim, com base na clausula 582 da CCT 2019/2020 (fl. 178, com
disposicdo semelhante nas demais CCT's), é devida uma multa por CCT
violada, no valor correspondente a um piso normativo. Devera incidir

uma multa para cada uma das CCT's anexadas ao processo (Sumula 384
do TST).

Acolho, nos termos acima.
Assédio moral

Tratando-se de fato constitutivo do seu direito, caberia ao
autor produzir prova de que era exposto as situagdes vexatodrias,
constrangedoras e humilhantes durante o exercicio de suas funcdes, na
forma alegada na exordial (artigo 818, |, da CLT), énus do qual ndo se
desincumbiu.

Em primeiro lugar, é de se ver que a afirmacdo do autor em seu
depoimento pessoal (ameacgas para cumprimento de metas) € distinta
da alegacdo da inicial (acusagao infundada de furto).

Demais disso, as testemunhas ouvidas nao confirmaram a tese de
ingresso.

Disse <NOME> que: “a cobranca de metas é feita de forma individual;
que a depoente ndo chegou a ser ameacada para cumprir metas e
também ndo viu o reclamante ser ameacado” (fl. 2130). E <NOME>: “que
nado presenciou a <NOME> maltratando o reclamante; que a cobranca
de metas é feita de forma individual; que com a depoente a <NOME>
nunca utilizou de palavras ofensivas,; que também ndo presenciou a Sra.
<NOME> utilizando palavras ofensivas em desfavor do reclamante” (fl.
2131).

Diante do exposto, rejeito o pedido de compensagao por danos
morais.

Justica Gratuita
Conforme fichas financeiras e demonstrativos de pagamento,

O autor recebe salario variavel, sendo que na maioria dos meses as
comissdes recebidas nao atingem 40% do teto do RGPS, razao pela
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qual, com fulcro no artigo 790, § 32, da CLT, defiro-lhe o beneficio da
justica gratuita.

Honorarios advocaticios

Ponderando a alta complexidade da presente causa e os demais
elementos constantes do paragrafo segundo do art. 791-A da CLT,
condeno a reclamada a pagar honorarios de sucumbéncia ao patrono
do reclamante, no importe de 15% do valor da condenacao, conforme
se apurar em liquidacéao.

Tendo havido sucumbéncia parcial, devera o autor pagar honorarios
advocaticios ao patrono da ré, no importe de 15% sobre os pedidos
rejeitados, observando-se em relagcao aos pedidos cuja sucumbéncia foi
parcial a diferenca entre o valor apurado e o valor indicado na peticao
inicial.

Observo que o § 32 do art. 791-A da CLT estabeleceu sucumbéncia
sobre procedéncia parcial de pedidos.

Quanto a duracado do trabalho e as comissdes, perceba-se que
sao varios pedidos em um unico capitulo, sendo que o autor foi
sucumbente no tocante a quantidade de horas extras prestadas
(pois os controles de ponto foram validados) e também com relagédo
a maioria das causas de pedir de diferencas de comissdes. O autor
deu causa ao esforco empresarial em se defender das alegacdes da
exordial, devendo pagar honorarios com relagdo a parte do pedido
em que sucumbiu.

De se notar que é impossivel apontar na sentenca os valores dos
pedidos parcialmente rejeitados, pois a peticdo inicial apresenta o valor
integral do pedido, de modo que a base de calculo dos honorarios sera
definida na liquidacdo, quando se liquidar a sentenca, verificando-se a
diferenca entre o valor do pedido e o valor da condenacao. Ressalto que
a boa-fé se presume, de modo que, nao havendo impugnacao ao valor
da causa pela ré, é de se supor que o autor indicou para cada pedido o
real conteudo econdmico perseguido.

Observo, ainda, que a Sumula 326 do STJ é aplicavel apenas a
hipotese de compensacao por danos morais, cujo valor € arbitrado pelo
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Juizo, ndo se podendo considerar que o arbitramento em valor inferior
ao do pedido configure sucumbéncia, pois o valor é fixado de modo
subjetivo, ao contrario do que se da com as horas extras, cujo critério e
objetivo.

Considerando que o autor é beneficiario da justica gratuita e a
decisdo do STF na ADI 5766, os honorarios por ele devidos ficardo sob
condigdo suspensiva de exigibilidade, na forma do artigo 98, § 32, do
CPC.

Correcao monetdria e juros de mora

A correcdo monetdria é devida desde o momento em que o
credor poderia legalmente exigir a parcela, até que ocorra o efetivo
pagamento.

Em respeito a decisdo do STF nas ADC's 58 e 59, deve-se aplicar
o IPCA-e na fase pré-judicial até o ajuizamento da acdo e a taxa SELIC
(contemplando correcdo monetaria e juros) a partir de entao.

Os juros de mora deverdo ser apurados somente apos a dedugao
das contribuicdes previdenciarias (cota do empregado) e fiscais.

Contribuicdes previdenciarias e fiscais

A Justica do Trabalho é competente para ordenar a retencao
das contribui¢des fiscais incidentes sobre os rendimentos pagos na
execucao das decisdes que proferir (artigos 46 da Lei 8.541/92 e 28
da Lei 10.833/2003 e Sumula 368 TST), assim como para executar de
oficio (CF, art. 114, inciso VIII; artigo 876, paragrafo unico, da CLT), as
contribui¢cdes sociais previstas no artigo 195 da CF/1988 (incisos |, “a”,
e ll), com os seus respectivos acréscimos legais, devidas em funcgao
das decisdes que proferir, nessa condicdo se inserindo também a
contribuicao referente ao Seguro de Acidente de Trabalho (SAT), que
tem natureza de contribuicao para a seguridade social (arts. 114, VIII, e
195, 1, a, da CF), nos termos da Sumula 454 do C. TST.

De outro lado, a competéncia da Justica do Trabalho ndo alcanca

a cobranca de contribuicdes previdenciarias sobre salarios pagos no
decorrer do contrato de trabalho, nos termos do paragrafo unico do
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artigo 876 da CLT, na redacdo dada pela Lei n. 13.467/2017, e da Sumula
368, 1, do TST.

Igualmente, nao possui competéncia para execugdo das
contribuicbes compulsdrias destinadas as entidades privadas de
servico social e de formacao profissional vinculadas ao sistema
sindical (terceiros), uma vez que previstas no artigo 240 do CF/88,
nao se incluindo, portanto, nos limites do art. 195, incisos | e Il, da
CF/88.

O calculo da contribuicdo previdencidria devera observar o §42
do art. 276 do Decreto 3.048/99, que dispde que “A contribuicdo do
empregado no caso de acébes trabalhistas sera calculada, més a més,
aplicando-se as aliquotas previstas no art. 198, observado o limite
maximo do salario de contribuicdo”. As verbas sobre as quais havera, ou
nao, incidéncia de contribuicao previdenciaria, sao aquelas descritas no
art. 28 da Lei 8.212/91.

Cada parte devera arcar com a sua quota de contribuicao.

Observe-se que, nos termos da jurisprudéncia do C. TST, ante a nova
redacdo do § 32 do artigo 43 da Lei n. 8.212/91 (na redacao dada pela MP
449 /2008, convertida na Lei n. 11.941/2009), para os servigos prestados
a partir de 05/03 /2009, os juros de mora e a corregcdo monetaria das
contribuicdes previdenciarias se da pela incidéncia da taxa SELIC a
partir do primeiro dia do més subsequente ao da efetiva prestacao dos
servicos, sendo que a multa é devida somente depois de exaurido o
prazo da intimagao para o seu pagamento, ou seja, a partir do primeiro
dia subsequente ao término do prazo de 48 horas para pagamento,
apos a citacao, limitada a 20% (art. 61, § 22, da Lei n2 9.430/96) (TST-
E-ARR-4001138-73.2010.5.03.0001, SBDI-I, rel. Min. Guilherme Augusto
Caputo Bastos, 23.2.2017).

No que concerne ao imposto de renda, observar-se-& que o
imposto sera retido e calculado sobre o montante dos rendimentos
pagos e tributaveis.

Os juros de mora nao serao tributados, consoante entendimento
do C. TST (OJ SDI | n. 400).
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Limitacdo da condenacéao ao valor atribuido a causa

A obrigacao do reclamante de indicar o valor do pedido ndo pode
ser interpretada no sentido de que ele tem o dever de liquidar, em
termos exatos, a peticdo inicial, sendo o bastante que ele informe o
valor estimado de cada pedido (artigo 12, § 22, da IN 41/2018 do TST).

Disso resulta que a condenacdo nao se limita ao valor indicado na
peticdo inicial, devendo o valor devido ser apurado em liquidagao.

Expedicao de oficios

Indefiro o requerimento de expedicao de oficios, pois a parte tem o
direito de peticao junto aos 6rgados publicos (artigo 52, XXXIV, da CRFB),
nao necessitando da intermediacao deste Juizo.

Litigdncia de ma-fé

Nao vislumbro ma-fé na conduta do autor, que tado somente exerceu
seu direito constitucional de agao, sem abusos, tendo, a propésito, sido
vencedor em parte dos seus pedidos, o que bem evidencia que nao
intentou objetivo ilegal com o processo.

Rejeito.
11l — DISPOSITIVO

Diante do exposto, rejeito a preliminar de inépcia, pronuncio a
prescricao das pretensdes condenatdrias exigiveis anteriormente a
07/01/2017 e, no mérito, ACOLHO EM PARTE as pretensdes deduzidas
por <NOME> em face de VIA S.A., condenando a reclamada ao
pagamento de diferencas salariais por acumulo de fungao no periodo de
setembro/2021 até o ajuizamento da agdo (com reflexos em 132 salario,
em férias mais 1/3 e, de todos, no FGTS); comissdes sobre as vendas de
cartdes de crédito no importe de RS 15,00 mensais (com reflexos em em
DSR e, com este, em férias mais 1/3, 132 salario e, de todos, no FGTS);
horas extras, dobradas e intervalares (artigos 66 e 71 CLT), com reflexos
em DSR e, com estes, em férias mais 1/3, décimo terceiro salario e, de
todos, no FGTS); indenizacdo das refeicdes em domingos e feriados;
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devolucgdo de descontos a titulo de “Desc. Cred. Indevido”, cédigo 3769;
e multa normativa.

Defiro a justica gratuita ao reclamante.

Condeno a reclamada ao pagamento de honorarios advocaticios
ao patrono do autor, no importe de 15% sobre o valor da condenacgao.

Condeno o reclamante ao pagamento de honorarios advocaticios
no importe de 15% sobre os pedidos rejeitados, com exigibilidade

suspensa.

Contribuicbes previdenciarias e fiscais, nos termos da
fundamentacéo.

Custas, pela ré, calculadas sobre o valor provisério da condenagao,
arbitrado em RS 27.000,00, no importe de RS 540,00.

Cientes as partes (Sumula 197 do C. TST).
GUARULHOS/SP, 22 de agosto de 2022.

WILLIAN ALESSANDRO ROCHA
Juiz do Trabalho Substituto
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PROCESSO TRT/SP N. 1000419-29.2022.5.02.0332

Disponibilizado no DEJT de 4/10/2022

22 VARA DO TRABALHO DE ITAPECERICA DA SERRA
RECLAMANTE: <NOME>
RECLAMADO: 99 TECNOLOGIA LTDA

SENTENCA

Cuida-se de reclamacdo trabalhista ajuizada por <NOME> em face
de 99 TECNOLOGIA LTDA., todos qualificados nos autos.

Dispensado o relatorio em face da submissao do feito ao rito
sumarissimo, nos termos do art. 852-1 da CLT.

Decido.

I. PRELIMINARMENTE

DA INCOMPETENCIA MATERIAL DA JUSTICA DO TRABALHO

Pretende a ré o reconhecimento da incompeténcia desta Justica
Especializada para processar e julgar a presente lide, argumentando que
manteve com o autor relagao de natureza civil.

Examino.

A competéncia material da Justica do Trabalho é matéria
estabelecida no artigo 114, da CRFB, e é definida a partir da relagao de
direito material apresentada pela parte ao Poder Judiciario; em outras
palavras, diz respeito a natureza do pedido e da causa de pedir.

O autor pretende o reconhecimento de vinculo empregaticio,
sustentando, em suma, estarem presentes os requisitos dos artigos 22 e

32 da CLT na relagao estabelecida com aré.

Neste sentido:
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“MOTORISTA E EMPRESA QUE CAPTA E COORDENA O SERVICO
DE TRANSPORTE POR MEIO DE APLICATIVO. RELACAO DE
TRABALHO CONFIGURADA. COMPETENCIA MATERIAL DA JUSTICA
DO TRABALHO. Na dicg¢do do artigo 114 da Constituicdo Federal,
compete a Justica do Trabalho processar e julgar “as agdes
oriundas da relagcdo de trabalho” (inciso 1) e “outras controvérsias
decorrentes da relacdo de trabalho” (inciso 1X). Ou seja, compete
a esta Justica Especializada apreciar e julgar ndo apenas as acées
que tratam de vinculo empregaticio, mas de qualquer questdo
acerca de relagbes de trabalho “lato sensu”, em que de um lado
encontra-se a figura do prestador de servigcos, pessoa fisica, ainda
que eventualmente dissimulado de pessoa juridica, e do outro o
tomador. E evidente, no caso, que hd uma relacdo de prestacdo
de servicos entre motorista e empresa que capta e coordena o
servico de transporte por meio de aplicativo, nada havendo de
relacdo comercial, mas de trabalho prestado pela forca humana.
Assim, impdbe-se reformar a sentenca recorrida e declarar a
competéncia material da Justica do Trabalho para processar e
julgar a presente demanda, nos limites dos pedidos formulados na
exordial, nos termos do art. 114, incisos | e IX, da Constituicdo da
Republica. Para evitar supressao de instancia e eventual nulidade
processual, com ofensa ao devido processo legal, ao contraditorio
e a ampla defesa, os autos devem retornar a origem para o regular
processamento, a fim de que o juizo de primeiro grau profira
sentenca complementando a entrega da prestacdo jurisdicional.”
(TRT-7 - ROT: 00005634620205070010 CE, Relator: EMMANUEL
TEOFILO FURTADO, 22 Turma, Data de Publicagdo: 31/05/2021)

Friso, por fim, somente a titulo de esclarecimentos que, o julgado
suscitado pela ré a fl. 466, a saber processo STJ CC 164.544/MG, versa
sobre reparagao de natureza civil (danos morais e materiais decorrentes
em decorréncia de desativacdao do motorista da conta do UBER, para
voltar a usar o aplicativo e realizar servigos), sem discussdo de vinculo
de emprego, diferentemente do que ocorre no presente caso.

Sendo vejamos:
“CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA. INCIDENTE MANEJADO

SOB A EGIDE DO NCPC. ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER C.C.
REPARACAO DE DANOS MATERIAIS E MORAIS AJUIZADA POR
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MOTORISTA DE APLICATIVO UBER. RELACAO DE TRABALHO
NAO CARACTERIZADA. SHARING ECONOMY. NATUREZA CIVEL.
COMPETENCIA DO JUIZO ESTADUAL. 1. A competéncia ratione
materiae, via de regra, € questdo anterior a qualquer juizo sobre
outras espécies de competéncia e, sendo determinada em funcao
da natureza juridica da pretensdo, decorre diretamente do pedido
e da causa de pedir deduzidos em juizo. 2. Os fundamentos de
fato e de direito da causa ndo dizem respeito a eventual relacdo de
emprego havida entre as partes, tampouco veiculam a pretensao
de recebimento de verbas de natureza trabalhista. A pretensdo
decorre do contrato firmado com empresa detentora de aplicativo
de celular, de cunho eminentemente civil. 3. As ferramentas
tecnologicas disponiveis atualmente permitiram criar uma nova
modalidade de interacdo econémica, fazendo surgir a economia
compartilhada (sharing economy), em que a prestagcdo de servicos
por detentores de veiculos particulares € intermediada por
aplicativos geridos por empresas de tecnologia. Nesse processo, os
motoristas, executores da atividade, atuam como empreendedores
individuais, sem vinculo de emprego com a empresa proprietaria
da plataforma. 4. Compete a Justica Comum Estadual julgar acdo
de obrigacdo de fazer c.c. reparacao de danos materiais € morais
ajuizada por motorista de aplicativo pretendendo a reativacdo de
sua conta UBER para que possa voltar a usar o aplicativo e realizar
seus servigcos. 5. Conflito conhecido para declarar competente
a Justica Estadual. (STJ - CC: 164544 MG 2019/0079952-0, Relator:
Ministro MOURA RIBEIRO, Data de Julgamento: 28/08/2019, S2 -
SEGUNDA SECAO, Data de Publicacio: DJe 04/09/2019)

Isso posto, rejeito a preliminar arguida pela ré e dou por competente
esta Justica Especializada.

Il. MERITO

DO VINCULO EMPREGATICIO

Afirma o autor ter sido contratado pela ré para prestar servigos
de motorista e de forma subordinada a plataforma virtual. Diz que a
admissdo se deu em 02/09/2021 e que se submetia a jornada variavel

de trabalho. Aduz que recebia salario semanal, em média equivalente
a R$500,00 e que em 02/01/2022 teve sua conta bloqueada na
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plataforma digital, o que considera tenha sido uma dispensa sem justa
causa.

Numa apertada sintese do que diz a ré, a mesma nega o vinculo
subordinado e assim entende que nao se pode aplicar a relagao havida
entre eles qualquer clausula do contato de trabalho regulado pela CLT,
pois a relacao teria sido estabelecida pela plataforma digital, aberta a
todos que queiram ofertar algum produto ou servico.

A matéria prescinde de dilagcao probatéria. Na verdade, as partes
estdo a divergir sobre a existéncia ou ndo de vinculo empregaticio
(trabalho subordinado ou ndo) com a plataforma digital, modelo este que
se formou especialmente a partir dos anos 90, em que teve nascimento a
chamada economia colaborativa. O que divergem as partes, nas teorias
que defendem em suas respectivas pecas defensivas, é se 0 modelo
de negdcio juridico teria ou ndo enquadramento na CLT, isto &, qual o
instrumento juridico adequado para tutelar a relacdo juridica entre elas
e, especialmente do ponto de vista do autor, qual a tutela legal que o
Estado dispensa para a protecao de seus direitos minimos.

Sendo assim, antes de mais nada, cumpre fazer breves anotagdes
acerca deste novo tipo contratual, que ganhou uma expansao incrivel
no mundo todo, impulsionado pelo desenvolvimento tecnoldgico e
pelas crises financeira (2018) e sanitaria (2020), cujos alicerces estdo na
crise do petroleo dos anos 70, quando houve uma expansao brutal do
uso da tecnologia e do trabalho a distancia.

Como lembra Tom Slee, a economia colaborativa comecgou a
dominar o mercado em 2013/2014, com promessas que atrairam a
muita gente,

“Parte de transacciones informales —llevar a un amigo en
coche, tomar prestado un taladro o hacerles unos recados a los
vecinos— y se sirve del poder de conexion de internet internet
para aumentar su escala, de modo que nosotros, como individuos,
podamos contar mas con el projimo y menos con corporaciones
andnimas y distantes. Cada transaccion ayuda a alguien a ganar
un dinerillo y a algun otro a ahorrar un poco de tiempo. ;Por qué
no habria de gustarnos? Al participar en la Economia Colaborativa
Colaborativa contribuimos a construir nuestra comunidad en lugar
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de ser consumidores pasivos y materialistas; ayudamos a crear una
nueva era de apertura en la que encontramos a alguien dispuesto
a echar una mano alli adonde vayamos. La Economia Colaborativa
promete ayudar a individuos, hasta entonces sin poder alguno,
a tener un mayor control sobre sus vidas convirtiéndose en
«microempresarios». Podemos autogestionarnos, entrar y
salir de esta nueva dindmica de trabajo flexible, montar montar
nuestro propio negocio en sitios web de Economia Colaborativa;
podemos ser un anfitrion de Airbnb, un conductor de Lyft, un
manitas de Handy o un inversor altruista que ofrece préstamos
en Lending Club. (Slee, Tom. Lo tuyo es mio: Contra la economia
colaborativa (Spanish Edition). Penguin Random House Grupo
Editorial Espana. Edicion de Kindle).”

A economia colaborativa tem propésitos originarios que vai desde a
sustentabilidade ambiental, até arejeicdo pelo consumismo desenfreado,
mostrando-se como uma alternativa ao comércio sustentavel e livre das
grandes corporagdes.

O desenvolvimento desta intencdo pretensamente altruistica e
solidaria fez nascer, também por vontade de seus proprios idealizadores,
um mercado paralelo sem regras e regulamentacdes, que acabou
seduzindo inclusive seus criadores, os quais viram neste vazio uma
possibilidade de melhorar sua condicdo (econémica e social) de vida:
se € possivel economizar, compartilhando o uso e as despesas de um
carro, ou alugar um quarto em uma residéncia que possui um cémodo
desocupado, sendo interessante compartilhar com alguém que esta
disposto a pagar muito menos que uma locacao ordinaria e que aceite
a divisdo da prestacdo de servicos oferecido, por que nao fazé-lo? E,
se isso pode ser transformado em um negécio lucrativo, nao haveria
qualquer inconveniente ou impossibilidade de obter maior ganho,
permitindo que houvesse a abertura da possibilidade, para que outras
pessoas também pudessem usufruir dos resultados.

Mas, foi neste vacuo sem fronteiras e sem regras, que pequenas
iniciativas formadas por pessoas com conhecimento em tecnologia
e com bons operadores da internet se transformaram em grandes
corporagcdes multinacionais, num mundo em que o modelo capitalista
permite a desregulamentacdao e a auséncia de controle. Aqueles que
souberam aproveitar as ideias e inovacdes, acabaram fincando suas
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raizes em negocios que se alastraram pelo mundo, desenvolvendo
atividades que o direito ainda ndo conseguiu apreender ou acompanhar.
Formaram-se grandes empresas que investiam em negdcios nada
convencionais e que desafiam, a cada dia, a tradicional estrutura juridica
e legal que os diversos Estados ocidentais e orientais possuem, entre
outras areas, empresariais e trabalhistas.

Efetivamente, 0 ambiente das relagcdes de trabalho foi um dos mais
atingidos, seja pelo especial momento em que se verificou a fratura
que o direito do trabalho vivencia, especialmente pelo fendébmeno
da descentralizagcao produtiva verificada desde a década de 70 e que
desestruturou tanto o direito individual como o coletivo, seja pela
estagnacao do modelo que se implementou de relagao de trabalho, o
qual ndo acompanhou as aspiracdes das novas geragcoes e, tampouco,
as reorganizacdes empresariais em um mundo cada vez mais global e
competitivo.

Inquestionavelmente, atras dos algoritmos criados que permitem
o funcionamento da maquina global de oferecimento de bens, servigos
e produtos em escala de cadeia mundial, de modo facil, rapido, eficaz
e eficiente, o funcionamento do negécio tera sempre a mao de
obra de um ser humano, com aspiracdes diferentes, necessidades e
expectativas igualmente diversas. Esta brecha se abre ainda mais num
mundo de trabalho competitivo, em que o contrato tradicional nao
guarda mais a simpatia de um grande universo de trabalhadores que
desejam muito mais que o inflexivel contrato de trabalho tradicional
e para o qual o mundo virtual vem criando facilidades e, também,
dificuldades.

Especialmente apds o inicio da pandemia e todas as questdes
levantadas pelo confinamento, que acabaram por resultar em algumas
partes do mundo no maior movimento de trabalhadores que deixaram
seus postos de trabalho por ndo desejarem mais se submeter a condi¢des
de trabalho inflexiveis e precarias com as quais ndo estavam de acordo e
que sao caracteristicas do contrato tradicional, (Estados Unidos: Mas de
4,4 millones de estadounidenses dejaron voluntariamente sus puestos
de trabajo en septiembre | Economia | EL PAIS (elpais.com), parece que a
discussao acerca de um novo modelo ou formas alternativas de relacédo
juridica laboral se faz mais presente.
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Cada Pais tem impactos peculiares trazidos pelas crises e pelas
transformacgdes sociais, econdmica, politicas e tecnoldgicas. Mas o que
é certo é que o trabalho em plataformas tem crescido absurdamente.

O trabalho em plataforma surgiu nos anos 2000, em razdo do
desenvolvimento da tecnologia. Ha dois tipos basicos de trabalho em
plataformas: (i) em linha (crowdwork ou plataformas digitais); (ii) em
nivel local, onde o trabalho se realiza por software (por meio de App's).

A OIT se refere a trabalho em plataforma tomando o conceito de
Jeff Howe, pelo que:

“El acto de aceptar un trabajo que en algun momento fue
realizado por un determinado agente (empleado, independiente
O empresa separada), tercerizandolo a un grupo de personas
indefinido y generalmente grande, mediante una convocatoria
abierta que normalmente se hace por Internet (..) . Tal como
sugiere la combinacion de las palabras crowd (grupo de personas)
y outsour- cing (externalizacion), el origen de la palabra se refiere
directamente a las motivaciones economicas de las empresas que
recurren a la externalizacion de tareas (mano de obra mas barata,
a pedido). Los grupos de trabajadores que cubren multiples
husos horarios ofrecen a las empresas la posibilidad de realizar
proyectos a cualquier hora del dia o de la noche, y cuando son
muchos los trabajadores, eso significa que las tareas se pueden
hacer rapidamente. Al aprovechar el potencial de un “grupo de
personas”, una empresa puede acceder a miles de trabajadores que
son capaces de, por ejemplo, procesar gran- des series de datos
en relativamente poco tiempo sin que la empresa tenga ninguna
otra obligacion con esos trabajadores. No son empleados con un
contrato que vaya mas alla de esa unica tarea que tienen entre
manos. Ademas, tal como se analiza mas adelante en el informe,
puede ser que los trabajadores que viven en paises donde el costo
de vida es mas bajo, tales como India u otros paises en desarrollo,
estén conformes y dispuestos a trabajar por remuneraciones mas
bajas que su contraparte en paises con un costo de vida mas alto,
como los Estados Unidos o los paises europeos” (Informe ILO Las
Plataformas Digitales y el Futuro del Derecho del Trabajo- como
fomentar el trabajo decente n el mundo digital (2019), disponivel
em Informe: Las plataformas digitales y el futuro del trabajo: Como
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fomentar el trabajo decente en el mundo digital (ilo.org), acesso
em 22/08/2021). “

O trabalho em plataforma, segundo a EUROFOUND (Fundacao
Europeia para a Melhoria das Condicdes de Vida e de Trabalho), nada
mais é que um formulario de emprego no qual organizacdes ou
individuos isoladamente usam uma plataforma on line para acessar
outras organiza¢cdes ou individuos, seja para resolver problemas
especificos ou fornecer servigcos, sempre em troca de uma remuneragao
(ou simplesmente um pagamento). O fendbmeno envolve inumeras
tarefas e atividades, cuja diversidade se faz presente em razdo do
desenvolvimento tecnologico.

As principais caracteristicas do trabalho em plataforma sdo: (i) o
trabalho remunerado é organizado através de plataformas on line; (ii) ha
trés partes envolvidas, quais sejam, a plataforma, o trabalhadoreocliente;
(iii) o trabalho e contratado; (iv) os trabalhos sao divididos em tarefas;
(v) os servigos sdo prestados por demanda; (vi) o trabalho contratado
pode ser entregue on line ou num local determinado (pessoalmente)
— ex: tarefas profissionais, como por exemplo, desenvolvimento de um
software; transporte de pessoas ou coisas, tarefas domésticas (limpeza,
cuidados, etc), micro tarefas (marcando imagens na internet, por
exemplo). AEUROFOUND identificou ao menos 10 tipos de plataformas
de trabalho na Europa (Research Report EUROFOUND, Employment
and working conditions of select types of plataform work (digital age)
(2018), Publications Office of The European Union, Luxembourg),
pesquisa nao implementada no Brasil.

Ha queressaltar que, nacionalmente, ndo ha estudos e investigacdes
suficientes, bem como que ha varias confusdes doutrinarias e
jurisprudenciais quanto a matéria. As poucas referéncias e pesquisas
que se pode encontrar em nosso Pais, apontam para plataformas
mais usadas ou procuradas, isto €, sem qualquer preocupacdo em
desenvolver uma analise apropriada a criagcdo de um projeto legislativo
eficaz e eficiente que possa cumprir com a agenda do trabalho decente.
Deste modo, necessario se faz a utilizacdo do paradigma da pesquisa
européia para permitir um delineamento sobre o tema, até porque as
plataformas sdo globais e os modelos aplicados externamente, serdo,
seguramente, os mesmos utilizados em outras zonas do mundo. Ainda
que nao sejam idénticos, havera grande similaridade entre eles, o que
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permite valer-se dos estudos ja concretizados (EUROFOUND, Plataform
Work (29/06/2018), disponivel em Platform work I Eurofound (europa.
eu), acesso em 24/08/2020 (tradugéo livre):

1) trabalho de rotina determinado pelo cliente no local (por
exemplo, quando um cliente encomenda servigos de transporte atraves
do Shiply);

2) trabalho de rotina determinado pela plataforma no local (por
exemplo, quando uma plataforma como a Foodora determina qual
entregador de bicicleta entregara uma refeicao);

3) trabalho moderadamente qualificado do cliente no local (por
exemplo, quando um cliente entra em contato com um trabalhador
através do Stootie para montar seus moéveis);

4) trabalho moderadamente qualificado, iniciado por trabalhadores
no local (por exemplo, quando um trabalhador entra em contato com
um cliente em potencial através do Listminut para cortar seu gramado);

5) trabalho de maior qualificacdo determinado pelo cliente no local
(por exemplo, quando um cliente seleciona um trabalhador através do
Appjobber para tirar fotos de um produto em uma loja local);

6) trabalho de maior qualificacdo determinado pela plataforma
no local (por exemplo, quando a plataforma BeMyEyes seleciona um
trabalhador para, remotamente, ajudar uma pessoa com deficiéncia
visual);

7) trabalho online moderadamente qualificado ou clique- trabalho
(por exemplo, quando um trabalhador marca imagens na Figura Oito);

8) trabalho de maior qualificacdo determinado pela plataforma on-
line (por exemplo, quando uma plataforma como o TestBirds fornece
tarefas de teste de software para um grupo seleto de trabalhadores);

9) trabalho especializado determinado pelo cliente online (por

exemplo, quando os clientes anunciam e selecionam um trabalhador no
Freelancer para assisténcia empresarial); e
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10) trabalho especializado de concorrentes online (por exemplo,
quando uma grande marca seleciona um ou varios vencedores em uma
competicdo de design pela 99Designs).

O prestador de servigos ou produto (nha grande maior das vezes,
identificado com afigura do trabalhador) ndo precisa investir no negécio,
nem na tecnologia que esta disposta e que viabiliza a comunicacao e
propaganda/divulgacdo do seu trabalho para que o consumidor final o
contrate.

Como se vé, a economia colaborativa é simplesmente economia
e nada tem de colaborativa ou altruistica, como desejavam seus
fundadores. Trata-se de uma nova fase das varias revolucdes industriais
que o0 mundo assistiu e assiste, e que trouxe um novo modelo de
negdécios, mais lucrativo e mais interessante tanto para aquele que presta
O servico e que, em tese, teria a expectativa de um ganho maior sem
custos de producdo; como por aquele que investe e que nao esta sujeito
aos altos custos da producao, uma vez que a cada dia a tecnologia esta
mais barata e ja foi considerada um direito fundamental, assim como
afirma a Comissdo Econémica para América Latina e Caribe (CEPAL),

“El acceso a ella, al internet, a los servicios de telecomunicaciones
y las tecnologias de la informacion es un derecho humano que
permite habilitar el ejercicio de otros derechos fundamentales
como la salud, la educacion, la cultura, la seguridad, la libertad
de expresion y la movilidad entre otros (Las oportunidades de
la Digitalizacion en América Latina frente a la COVID-19(2020),
disponivel em OportDigitalizaCovid-19_es.pdf (cepal.org)).”

No caso em tela, como afirmado pelo autor na sua inicial, aderiu
as condi¢cdes do trabalho na plataforma administrada pela ré, sendo
incontroverso que ambos conheciam as regras e condi¢des do negdcio
firmado. Os meios que detinha para execucdo do contrato eram seus
(telefone e automovel), bem como era sua a liberdade de estipulagao
da forma e modo como a prestacdo de servigcos se desenvolvia. O que
as partes divergem, na verdade, é sobre a natureza juridica do contrato
firmado entre o autor e plataforma, se de natureza subordinada ou
nao, o que leva a conclusao de que, em se aceitando a tese autoral
quanto a subordinacdo incidiram todas as regras estipuladas na CLT;
caso contrario, o enquadramento seria diverso, afastando-se as regras
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do contrato de emprego. Sabendo-se que a qualidade da ré e a forma
de contratacao é absolutamente distinta daquela que esta descrita na
lei laboral nacional a pergunta que se faz é: se o direito do trabalho
nacional esta preparado em resolver as questdes que advém destas
novas relagcdes nascidas das nas novas oportunidades de negdcio e
resultantes das crises financeiras, sociais e politicas que atingem o
mundo cada vez mais globalizado e mais impactado por negdcios que
se apresentam num universo virtual e sem fronteiras.

Uma premissa é inquestionavel:independentemente da organizagao
produtiva que se formou a partir de negocios domeésticos, aquele
que alimenta o resultado das prestagcdes de servigos e produtos € um
trabalhador (um ser humano).

A primeira observacdo que se faz necessaria € quanto a maneira
que o trabalho é desenvolvido e suas caracteristicas, observando que a
situacao entre as partes se deu exatamente na forma por eles descrita. A
modalidade do negécio juridico realizado, tanto pelo autor (trabalhador)
como pela ré (empresa), é simples e popularmente conhecido: a
empresa ré organiza uma plataforma que permite a intermediacao do
servico oferecido pelo autor que é proprietario de um automovel e
presta servicos de motorista, levando o consumidor que o contrata ao
destino por ele (consumidor) escolhido. Na plataforma, ha um leque de
trabalhadores que executam o mesmo servigco e que serao escolhidos
pelo consumidor, abrindo-se a possibilidade de que um avalie o outro
(trabalhador e consumidor), o que permite que outros trabalhadores,
por exemplo, poderdao recusar o consumidor ruim, mal-educado ou
xenofobo e vice-versa.

Mas, a estrutura do servico prestado por ambos é absolutamente
distinta e ndo coincide com a relagcao de trabalho tradicional nascida
e regulada a partir o modelo desenhado na revolugcao industrial no
inicio do século XX. O contrato tradicional de trabalho deita suas raizes
e caracteristicas na relacdo direta entre o trabalhador e o organizar
da atividade economia, que por sua vez toma o trabalho oferecido e
tem para si o proveito dele. O servico oferecido pela nova economia é
absolutamente distinto: a ré organizadora da plataforma digital, oferece
um servigco que se insere dentro daquilo que poderia ser nominado de
“servico da sociedade de informacao”, viabilizando um sistema que esta
aberto a todo aquele que deseja oferecer algum produto e servico, mas
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ndo tem meios financeiros e organizacionais adequados e suficientes
para fazer chegar ao consumidor aquilo que oferece. Pode-se dizer que
0 que oferece é uma possibilidade de facilitar intermediacao daqueles
servicos que a pessoa quer ofertar, facilitando a oferta.

No caso, ha que considerar que o servico de transporte ofertado
pela empresa ré, faz parte do negdcio global que oferece, isto €, a
plataforma tem como objeto o oferecimento de transporte ndo coletivo
publico, prestado por um motorista ndo profissional, que se conecta
particularmente a uma plataforma (privada) inteligente a qual permite a
comunicacgao entre este prestador de servicos e o consumidor final, os
quais estabelecem as bases do negdcio juridico que firmam (contrato
de transporte privado), seguindo as regras minimas estabelecidas pela
propria plataforma.

Como ja decidiu o Tribunal de Justica Europeu, em um acérdao
que serviu de precedente, inclusive para a larga orientacao da legislagcao
europeia, especialmente considerando os estudos desenvolvidos pelo
EUROFOUND, afirmando que o servico prestado ndao tem natureza de
contrato de telecomunicacao e sim de transporte,

“ha que salientar que um servico de intermediacdo que consiste
em estabelecer a ligacdo entre um motorista ndo profissional que
utiliza o seu proprio veiculo e uma pessoa que pretenda efetuar
uma deslocacdo urbana constitui, em principio, um servico
distinto do servico de transporte que consiste num ato fisico de
deslocacdo de pessoas ou de bens de um local para outro através
de um veiculo. Ha que acrescentar que cada um destes servicos,
considerado isoladamente, é suscetivel de estar relacionado com
diferentes diretivas ou disposicées do Tratado FUE relativas a
livre prestacdo de servicos, como refere o orgao jurisdicional de
reenvio. 35 Assim, um servico de intermediacdo que permite a
transmissao, através de uma aplicacao para telefone inteligente,
de informacédes relativas a reserva do servico de transporte entre o
passageiro e o motorista ndo profissional que utiliza o seu proprio
veiculo, que efetuara o transporte, preenche, em principio,
os critérios para ser qualificado de «servico da sociedade da
informagdo» na acegdo do artigo 1. o, ponto 2, da Diretiva 98/34,
para o qual remete o artigo 2. o, alinea a), da Diretiva 2000/31.
Este servico de intermediacdo constitui, como prevé a definicdo
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constante da referida disposicdo da Diretiva 98/34, «qualquer
servico prestado normalmente  mediante  remuneracdo, a
distdncia, por via eletronica e mediante pedido individual de
um destinatario de servicos». Em contrapartida, um servico de
transporte urbano ndo coletivo, como um servico de taxi, deve
ser qualificado de «servico no dominio dos transportes», na
acecdo do artigo 2. o, n. o 2, alinea d), da Diretiva 2006/123,
lido a luz do seu considerando 21 (v., neste sentido, acérddo de
1 de outubro de 2015, Trijber et Harmsen, C- 340/14 e C-341/14,
EU:C:2015:641, n. o 49). Todavia, ha que salientar que um servico
como o que esta em causa no processo principal ndo se limita a um
servico de intermediacdo que consiste em estabelecer a ligagdo,
através de uma aplicacao para telefones inteligentes, entre um
motorista ndo profissional que utiliza o seu proprio veiculo e
uma pessoa que pretenda efetuar uma deslocacdo urbana. Com
efeito, numa situacdo como a referida pelo orgao jurisdicional
de reenvio, em que o transporte de passageiros é assegurado por
motoristas ndo profissionais que utilizam o seu proprio veiculo, o
prestador desse servico de intermediacao cria, ao mesmo tempo,
uma oferta de servi¢cos de transporte urbano, que torna acessivel
designadamente através de ferramentas informaticas, tais como a
aplicagcdo em causa no processo principal, e cujo funcionamento
geral organiza a favor das pessoas que pretendam recorrer a essa
oferta para efeitos de deslocacdo urbana. A este respeito, resulta
das informacées de que dispbe o Tribunal de Justica que o servico
de intermediacdo da Uber assenta na selecdo de motoristas ndo
profissionais que utilizam o seu proprio veiculo, aos quais esta
sociedade fornece uma aplicagcdo sem a qual, por um lado, esses
motoristas ndo seriam levados a prestar servicos de transporte e,
por outro, as pessoas que pretendessem efetuar uma deslocacao
urbana ndo teriam acesso aos servicos dos referidos motoristas.
Além disso, a Uber exerce uma influéncia decisiva nas condi¢coes
da prestacdo desses motoristas. Quanto a este ultimo ponto,
verifica-se, designadamente, que a Uber fixa, através da aplicacao
com o mesmo nome, pelo menos, o preco maximo da corrida,
cobra esse preco ao cliente antes de entregar uma parte ao
motorista ndo profissional do veiculo e exerce um certo controlo
sobre a qualidade dos veiculos e dos respetivos motoristas
assim como sobre o comportamento destes ultimos, que pode
implicar, sendo caso disso, a sua exclusdo. Por conseguinte,
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ha que considerar que este servico de intermediacdo faz parte
integrante de um servico global cujo elemento principal é um
servico de transporte e, portanto, corresponde a qualificacao,
ndo de «servico da sociedade da informagao». Além disso, tal
qualificagcao é corroborada pela jurisprudéncia do Tribunal de
Justica segundo a qual o conceito de «servico no dominio
dos transportes» abrange ndo soO os servicos de transporte,
considerados enquanto tais, mas também qualquer servi¢co
intrinsecamente ligado a um ato fisico de movimentar pessoas
ou mercadorias de um local para outro através de um meio
de transporte” (ACORDAO DE 20.12. 2017 - PROCESSO C-434/15
ASOCIACION PROFESIONAL ELITE TAXI)

Muitos paises acabaram por regulamentar a relacao de trabalho
entre a plataforma e aqueles que prestam servigos por intermédio dela,
uns estabelecendo eu a relagcdo de trabalho e de natureza dependente,
isto &, subordinada; outros que é trabalho semidependente. O Brasil,
até o momento, ndao efetuou qualquer regulamentacdo quanto ao
trabalho realizado em plataforma, exceto pela publicagcdo da Lei
13.640/2018, que alterou a Lei n? 12.587/2012, para regulamentar o
transporte remunerado privado individual de passageiros, para fixar
que o trabalho prestado por transportadores individuais e privados é
contrato de transporte, e caso nao obedeca aos requisitos minimos
da lei acima, sera considerado contrato de transporte ilegal. Nao
houve interferéncia legislativa no sentido prever natureza do vinculo
que se estabelece entre a plataforma e a pessoa do trabalhador, isto
€, se o0 contrato estabelecido entre o trabalhador e a plataforma teria
natureza autdbnoma, subordinada ou de qualquer outra natureza, sedo
forcoso trabalhar com a legislacdo vigente que leva a conclusao de
que o contrato é de natureza autbnoma.

Independentemente da regulamentacdo legal (ou sua auséncia), o
fato € que o servico oferecido pela plataforma ré é inquestionavelmente
de transporte nao profissional, que permite ao trabalhador oferecer sua
mao de obra a terceiros consumidores, que estejam interessados em
contratar comdistintos motoristas para transporta-los ao local desejado.

E certo que a plataforma fixa preco, estabelece um sistema de

seguranca minima ao passageiro e ao condutor, bem como permite um
certo controle sobre os usuarios da plataforma, seja no que concerne ao
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contratante (consumidor), seja no que concerne ao contratado (pessoa
contratada e que estd disponivel na plataforma para prestar o servigo).

Nao se verifica, pois, em nenhum estagio da negociagao uma
contratagdo formal como ocorre no contrato de emprego previsto na
CLT: ndo ha contratacdo e escolha pelo poder de direcdo empresarial,
nao ha estabelecimento de remuneragao ou interferéncia do suposto
empregador na forma e modo como o trabalho serd realizado e
tampouco sobre o tempo de trabalho, ndo se verifica poder de diregcao
ou subordinacao do trabalhador, pois ndo ha ordens ditadas ou controle
da atividade. As condi¢des para a prestacdo do servigo sao decididas,
no caso, pelo motorista contratado. A plataforma esta disponivel para
aqueles que, nos termos da lei supramencionada, aderem a plataforma
e se colocam a disposicdo na forma como preferirem, estabelecendo
comunicacao com aquele que deseja contratar o servico oferecido. Por
fim, a ré nada mais faz que administrar a plataforma nao sendo ela a
detentora do resultado da prestacdo de servigos, mas sim o consumidor
que contrata o trabalho oferecido pelos trabalhadores, entre eles o
autor.

Como ja me referi, este modelo de organizacdao empresarial
ja ndo mais comporta um unico tipo de contrato, isto é, aquele com
subordinacao estrita. As mudancgas sociais, econdmicas e culturais,
todas impactadas pelas relagdes globais sem fronteiras, levam a uma
mudanca profunda nos tipos contratuais. Para este novo tipo de relagao
de trabalho ndo ha qualquer disposicao de lei ou regulamentacdao no
direito nacional, de modo que considerando aabsolutaincompatibilidade
com o modelo subordinado desenhado pela inflexibilidade da CLT, nao
se pode enquadrar o autor na condi¢cao de sujeito de um contrato de
trabalho subordinado. Assim ja sustentei sobre o tema,

“Os processos de globalizacdo vao interferir de modo incisivo
nas relacées de trabalho. Seja pela integracdo econbdmica
entre as empresas ou pela maior mobilidade de trabalhadores
consequéncia desses novos tipos negociais... Ndo se trata de
proteger em maior ou menor escala o trabalhador subordinado
e dependente, mas sim de criar um método que seja adequado
e que permita a inclusdo de todo tipo de trabalhador, isto é,
que possa tutelar as relagcbes de trabalho em que a prestagcdo
do trabalho provenha de um ser humano independentemente
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do grau de subordinacdo ou autonomia que ele tenha em face
daquele que recebe os frutos daquele trabalho. Trata-se de ter
um sistema juridico, politico, econbmico e social que permita o
trabalho e que assegure ao trabalhador condicbes de trabalho
e de vida dignas. O trabalho ndo deve ser visto mais como
um componente da lex mercatori, visdo esta que colocava o
trabalho prestado como contraprestacdo de um valor econémico
em dinheiro O que se depreende é que é imprescindivel para
uma tutela adequada e efetiva que sejam implementadas
acées que possam viabilizar o crescimento dos Paises em critério
de igualdade impedindo o dumping econbmico e social e
promovendo o crescimento igualitario. Tal objetivo somente se
alcanca com o combate a informalidade e o estabelecimento
da igualdade social, fatores estes que decorrerem da inclusdo
adequada dos trabalhadores” (NAHAS, Thereza, Novas Tecnologias,
Plataformas Digitais e Direito do Trabalho- uma comparagcdo entre
Italia, Espanha e Brasil (2020), coord., Thereza Nahas, Giuseppe
Ludovico e Fernando Fita, Sao Paulo: RT, pp. 310-312).

Cumpre frisar que a legislacdo nacional brasileira adota basicamente
dois tipos contratuais relacionados a prestacao de servigos: o autdnomo,
regulado pelo Cédigo Civil e legislacao extravagante; e o subordinado,
regulado pela CLT; (sobre o tema ver, Novas Tecnologias, Plataformas
Digitais e Direito do Trabalho - uma comparagao entre Italia, Espanha
e Brasil (2020), coord., Thereza Nahas, Giuseppe Ludovico e Fernando
Fita, Sdo Paulo: RT). A situacao exaustivamente ja retratada que vinculou
o autor, o cliente e a plataforma através da empresa que a administra,
ndo tém como se amoldar ao modelo inflexivel do contrato subordinado
criado pela CLT, de modo que outra ndo pode ser a solucao que ndo a de
inseri-lo no grande universo dos contratos autdnomos, nos quais hdo ha
uma subordinagao estrita ao poder empresarial. O fato de o trabalhador
ter liberdade de eleger condicdes e situagcdes sobre a sua situagcao e
tempo de trabalho é incompativel com a lei trabalhista em vigor.

Talentendimento ndo se trata de retrocesso social, ao contrario nem
ofende as diretrizes expostas no art. 26 da Convencao Interamericana
de Direitos Humanos. Nao se trata necessariamente de auséncia de lei.
Esta existe. Como ja afirmei, o modelo brasileiro adota dois grandes
tipos contratuais: ou o trabalhador é subordinado estrito e a relacao
que firma se adequa as normas da CLT que ndo permitem qualquer
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negociacdo ou adaptacao de novas relagdes; ou é a relacdo sera
regulada pelas normas do direito comum, prestacao de servigcos prevista
no Caédigo Civil. Trata-se da aplicacdo e respeito a legislagdo vigente e as
opcoes legislativas feitas pelo legislador que, como ja se disse, preferiu
enquadrar tais relagdes no ambito de um tipo contratual diverso, em que
o trabalhador deve apresentar-se sobre outra condicao, que nao a de
trabalhador subordinado, a quem foi reservado o tipo contratual préprio
das empresas que fizeram parte dos modelos de fabricas do inicio do
século XX. N@o ha retrocesso em um tema que internamente, sequer se
caminhou ou se avangou em alguma regulamentagao. O conceito de
progressividade e relacionado ou de nao regressividade implicando na
analise do conjunto dos direitos afetados individualmente em relagao
as implicagcdes coletivas das medidas adotadas (Informe CIDH: Caso
Asociacion Nacional de Ex Servidores del Instituto Peruano de Seguridad
social), o que, no caso concreto, ndo se verifica no direito e legislacdo
nacionais.

Por fim, ap0s este breve estudo sobre o instituto que se discute com
digressdes emdireito comparado, quero assinalar que, o modelo nacional
brasileiro, ndao pode se comparado a outros, como por exemplo, ao
espanhol ou ao italiano. A norma trabalhista nacional mantém o modelo
fascista da década de 40, ja abandonado até mesmo pela legislagcao
italiana paradigma que o formou. Além disso, nao possuimos uma
legislacao trabalhista de tutela dos trabalhadores autdnomos que, como
jadisse, continuam a ser regulados pelas normas civilistas e empresariais,
enquanto a legislacdo alienigena, especialmente nos Paises membros
da Unidao Europeia, mantém um sistema legal de protecdo aos diversos
tipos contratuais que se formam, de natureza auténoma (em todos os
seus graus) ou subordinada. A questdo da vulnerabilidade das relagdes ou
da condicao do trabalhador ndo é resgatada ou protegida pelo modelo
da CLT ou simplesmente pela declaracdo de um vinculo de emprego
ditado pelo Judiciario. Vai mais além, alcancando politicas publicas e
um diadlogo social sério e responsavel, até o momento inexistente num
Pais dividido entre opinides extremistas e contraditorias.

Valer-se da jurisprudéncia e doutrina alienigena auxilia a suprir
lacunas existentes no direito nacional. Todavia, a construcao de uma
base normativa brasileira ndo pode ignorar as peculiaridades do direito
interno e nossa origem positivista. E inquestionavel que a CLT tem sua
importancia histérica e que se apresenta como o diploma legislativo
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que salvaguarda direitos fundamentais dos trabalhadores, mas nela
nao se ajusta o negodcio juridico discutida pelas partes desta relagcao
processual, de modo que, com base no proprio artigo 82, 442 e 442-B
da CLT, devera ser regulado pelo direto comum.

Dessa maneira, inclusive, ja decidiu o C. TST, no AIRR 10575-
88.2019.5.03.0003/TST, Relator Alexandre Luiz Ramos, data de Julgamento:
09/09/2020, 42 Turma, data de Publicacdo: 11/09/2020.

Diante de todo o exposto, é forcoso negar ao autor o pedido quanto
a declaracdo de vinculo de emprego e enquadramento na CLT, bem
como seus consectarios de natureza condenatoria pleiteados.

DA JUSTICA GRATUITA

Requereu o reclamante a concessdao dos beneficios da justica
gratuita, sob o argumento de nao possuir meios para o custeio da
demanda, sem que prejudique o seu sustento e de sua familia.

Considerando a afirmagao sem qualquer prova e contrdrio quanto
a condicdo declarada, concedo a gratuidade requerida. Isso porque, o
acesso a justica € insuscetivel de limitacdo ou obstaculo. Como ja havia
dito quanto a reforma laboral e que, a final, foi o que prevaleceu da ADIN
5766 julgada pelo STF,

“O jus postulandi ndo sofreu alteracdo: a parte podera optar
ingressar com acdo trabalhista com a assisténcia de um advogado
que ela mesma contrata ou por meio da assisténcia prestada por
advogado do sindicato (...) no tratamento dispensado as custas
processuais, o legislador garante o acesso a justica de modo
incondicional. Tanto é verdade que prevé que o beneficio sera
concedido, inclusive de oficio pelo juiz aquele que perceber salario
igual ou inferior a 40% (quarenta por cento) do limite maximo dos
beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS). Como
se vé o beneficio podera ser concedido a qualquer pessoa fisica ou
juridica que perceber saldrio” (NAHAS, Thereza C., Acesso a justica e
reforma trabalhista, Revista de Direito do Trabalho | vol. 194/2018 | p.
29 - 59 | Out /2018 DTR\2018\19717)" .

Concedo a gratuidade da justica ao autor com todos os beneficios
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dela decorrentes e nos termos da legislacao vigente, especialmente as
disposicoes Constitucionais quanto ao acesso a justica.

DOS HONORARIOS ADVOCATICIOS DE SUCUMBENCIA.

Nos termos do art. 791-A, da CLT, e diante da sucumbéncia do
autor, considerando os termos da peticao inicial e defesa, grau de
zelo e natureza da causa fixo os honorarios em 5% sobre o valor da
sucumbéncia para os advogados da reclamada.

Todavia, a execugao resta suspensa em face da concessao dos
beneficios da gratuidade da justica e nos termos da ADIN 5766 julgada
pelo STF.

Observe-se que, sendo a parte beneficiaria da Justica gratuita,
a exigibilidade das despesas processuais, inclusive honorarios
sucumbenciais, ficara suspensa até que seja comprovada a alteragcao da
situagao financeira da devedora sucumbente. Isso porque o §42 do art.
791-A da CLT, devera ser lido dentro do contexto do acesso a Justica,
incluido o art. 98 e seguintes do CPC, frisando-se que os créditos de
natureza alimentar, porventura reconhecidos neste feito, ndao detém o
condao de modificar a situagao de hipossuficiéncia do beneficiario da
gratuidade. Ressalto que tudo vai de acordo a tese ja fixada pelo STF no
julgamento da ADI 5766 que protegeu aquele que nao tem condi¢des
de arcar com as custas do processo para que 0 acesso a justica fosse
amplamente garantido, cumprindo-se assim, com as disposicdes,
também, da garantia de acesso tutelada pela Convencao Interamericana
de Direitos Humanos.

Diante do exposto, e 0 que mais dos autos consta, rejeito a preliminar
e julgo IMPROCEDENTE a reclamacao trabalhista movida por <NOME>
em face de 99 TECNOLOGIA LTDA.

Honorarios advocaticios devidos pelo autor de R$ 919,16 ao patrono
do reclamado.

Concedo a gratuidade judiciaria ao reclamante.

Determina-se a suspensao de exigibilidade do crédito e da cobranca
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enquanto perdurar o estado de miserabilidade ou até que incida a
prescricao, por ser beneficiario da justica gratuita.

Custas pelo reclamante, calculadas sobre o valor dado a causa, de
RS 18.383,30, totalizando RS 367,67, isentas pois beneficiario da Justica
Gratuita.

Intimem-se as partes.

Transitada em julgado a reclamacgao, remetam-se os autos do PJE
ao Arquivo Geral.

ITAPECERICA DA SERRA/SP, 03 de outubro de 2022.

THEREZA CHRISTINA NAHAS
Juiza do Trabalho Titular
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PROCESSO TRT/SP N. 1001058-38.2021.5.02.0411

Disponibilizado no DJe de 23/09/2022

VARA DO TRABALHO DE RIBEIRAO PIRES
RECLAMANTE: <NOME>
RECLAMADO: SEARA ALIMENTOS LTDA

Em 23 de setembro de 2022, realizo julgamento.
Sentenca

<NOME> distribuiu reclamacao trabalhista em face de Seara
Alimentos Ltda. pleiteando, em sintese, o seguinte: reversao da justa
causa em dispensa imotivada com pagamento das verbas rescisorias;
fornecimento de guias para soerguimento do FGTS e seguro-
desemprego; pagamento do FGTS com a indenizagcdo de 40%, diferencas
salariais em razdo da equiparacao salarial e reflexos, adicional de
insalubridade com repercussdes, horas extras e consectarios, diferencas
de adicional noturno e reflexos, indenizagcdo por danos morais e outras
verbas; e demais pedidos elencados na inicial. A reclamada apresentou
defesa. Documentos foram juntados. Foi realizada prova pericial e oral.
Nenhuma tentativa conciliatdria prosperou.

Fundamentacao
1. Da impugnacao aos documentos da inicial e valores dos pedidos
As preliminares invocadas sao improéprias. As questdes levantadas,
por se referirem ao mérito da causa, serdo com este analisadas. REJEITO,
portanto, as preliminares em destaque.
2. Das prescricdes
Extinguo com resolu¢do do mérito, em razdo da prescricdo

quinquenal, todas as pretensdes autorias cujo adimplemento ocorreria
antes de 27 de outubro de 2016.
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3. Da reversao da justa causa e consequéncias

A reclamante aduz que nao praticou a justa causa a ela imputada,
pleiteando sua reversao para dispensa imotivada.

A reclamada impugna a pretensao obreira, alegando que dispensou
a reclamante com esteio na alinea “b" do artigo 482 da CLT, que tipifica
incontinéncia de conduta ou mau procedimento, aduzindo que a causa
principal da demisséo por justa causa foi o fato de que, ipsis litteris:

(...)nodia 11/10/2021 houve comunicado de acidente de trabalho com
a colega de trabalho da reclamante <NOME> que ocasionou lesdo em
sua méo. O ato da colega da reclamante foi considerado inseguro
pois realizou as atividades de limpar a esteira com o equipamento
em funcionamento. Ocorre que, a conduta insegura da colega foi
corroborada pelo também ato inseguro da reclamante, pois estava
também higienizando a maquina ao lado do botdo de bloqueio da
maquina e continuou a limpeza com a maquina ligada. A reclamante
quando ocorreu o acidente da colega estava de um lado da maquina
ao lado do botdo de desligar o equipamento, enquanto a colega que
se acidentou estava do outro lado da maquina na parte de dentro da
grade, ambas higienizando o equipamento ligado {(...) (id. 8162941, p.
15).

Veja-se o depoimento da testemunha <NOME>, quanto ao fato
mencionado acima, ad litteram:

(...) que depoente e reclamante estavam fazendo a limpeza com a
maquina ligada porque isso foi pedido pela supervisora <NOME> e o
encarregado <NOME>, pois pediram para fazer a limpeza da esteira,
que so poderia ser feita com a maquina ligada e com o produto; que a
Supervisora queria uma acdo que era a limpeza da esteira;, que entdo
ela estava acompanhando esta tarefa; (...) que toda limpeza era feita
com a mdaquina ligada, pois ndo tem como fazer isso com a maquina
desligada; que no treinamento diziam que era para fazer a limpeza
com a mdquina desligada, mas o proprio chefe da depoente ligava
a maquina para limpeza quando ia demonstrar como fazia; (...) que
a depoente recebeu cadeado, que até o dia do acidente a maquina
néo tinha o adaptador para o cadeado, que as regras inegociaveis da
reclamada era para usar o cadeado, mas ndo tinha como usar e o
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chefe mandou limpar daquela forma, tendo a depoente obedecido;
que nao sabe dizer se havia punicdo para limpeza da maquina ligada;
que a depoente nunca foi advertida por essa razdo; que no momento
do acidente a supervisor <NOME> estava presente (id. b2eb7a2).

Segundo o relato acima transcrito, a supervisora <NOME> e o
encarregado <NOME> pediram para a obreira e sua colega de trabalho
fazerem a limpeza da esteira com a maquina ligada. Assim, a reclamante
apenas cumpriu determinacdes da reclamada, ndao podendo ser a ela
imputado o ato faltoso. Demais, a atitude da reclamada descrita no
depoimento acima transfere os riscos do negdocio a demandante.

De outro lado, a testemunha convidada pela ré disse isto:

(...) que ela foi demitida por um acidente que ocorreu num
equipamento,; que nao sabe dizer se a reclamante causou o acidente;
que o acidente aconteceu numa maquina de pizza; que a esteira da
maquina tem que ser limpa utilizando produtos e com ela desligada, o
depoente ndo faz a limpeza da maquina de pizza; (...) que o depoente
ndo estava na reclamada no dia do acidente (id. b2eb7a2).

Ocorre que a referida testemunha ndo fazia limpeza de maquina
e, portanto, ndo vivenciava a mesma realidade laboral da demandante.
Demais, ela ndo estava presente no dia do acidente, o que enfraquece
seu depoimento quanto ao particular. Nao ficou demonstrado, dessarte,
o ato inseguro da reclamante, pois ela estava higienizando a maquina
ligada por ordem de seus superiores.

De mais a mais, ainda que fosse comprovado o ato inseguro, isso
nao acarretaria na dispensa por justa causa, ainda mais na tipificagao
fundamentada na defesa. Ressalte-se, de fato, que o ato de a
demandante higienizar a esteira com o equipamento em funcionamento
nao basta para a configuracdo da justa causa, caso nao demonstrado
que a trabalhadora realmente tenha apresentado comportamento
irresponsavel, desleixado e desatento de forma contumaz, o que ndo
ocorreu no presente caso.

Quantoaesseaspecto, observe-se que, data venia de entendimentos

em contrario, a teoria do “ato inseguro” ndo mais deve ser aceita nem
mesmo para a isenc¢ao da responsabilidade do empregador em casos
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de acidente de trabalho, muito menos para a fundamentacao de justa
causa, pois nho enfoque de tal teoria considera-se apenas a ultima agao
do trabalhador, ndo se considera o conjunto dos fatores que levou ou
poderia levar a ocorréncia de infortunio, a maior parte de controle do
empregador.

Alids, vale ressaltar que cabe ao ente subordinante cuidar da
seguranca de seu ambiente de trabalho, inclusive por meio de
dispositivos ou procedimentos que evitem acidente de trabalho quando
houver erros ou falhas de seus empregados, pois todos os empregados
eventualmente cometem erros. Nao tendo a ré cumprido a contento
com a aludida obrigacao, ndo lhe é dado usar sua falha para aplicagao
de justa causa.

Nesse sentido, vale trazer a baila a licdo de Sebastido Geraldo de
Oliveira, ipsis litteris:

(..)

Esta sedimentado o entendimento de que os acidentes do trabalho
ocorrem em razdo de uma rede de fatores causais, cujas variaveis sao
controladas, em sua maior parte, exclusivamente pelo empregador.
Com isso, muitas vezes a culpa patronal absorve ou mesmo neutraliza
a culpa da vitima, em razao das diversas obrigacdes preventivas que
a lei atribui as empresas. (...)

Estudos recentes estdo demonstrando que ha uma cultura arraigada
no Brasil de atribuir a culpa pelos acidentes as “falhas humanas”,
“inevitavel fatalidade” ou aos “atos inseguros” da propria vitima
(culpabilizacdo da vitima), desprezando todo o contexto em que
o trabalho estava sendo prestado. Quando ocorre um acidente, as
primeiras investigacées, normalmente conduzidas por prepostos
do empregador, sofrem forte inclinacdo para constatar um “ato
inseguro” da vitima, analisando apenas o ultimo fato desencadeante
do infortunio, sem aprofundar nos fatores antecedentes e conexos
da rede causal, até mesmo com receio das consequéncias juridicas
ou para ndo expor a fragilidade do sistema de gestdo de seguranca
da empresa. Muitas empresas investigam o acidente apenas com o
proposito de encontrar culpados e aplicar punicbes exemplares.
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Essa visdo ultrapassada esta impedindo que haja progresso nas
politicas de seguranca e saude do trabalhador, bastando mencionar
que os indices de acidentes de trabalho continuam elevados. Ora,
se todos adotassem permanentemente um nivel extraordindrio
de atencdo, praticamente ndo ocorreriam acidentes do trabalho,
acidentes de transito ou qualquer outro infortunio. Nenhum
programa de prevencdo sério pode considerar o trabalhador como
se fosse uma figura robdtica que nunca comete deslize, distante
de sua natureza humana e falivel (...) (Indenizacbes por Acidente de
Trabalho ou Doenca Ocupacional. 82 ed. - Sdo Paulo: LTr, 2014, pp.
277-278, sem negritos no original)

Por fim, ainda que fosse comprovada a falta obreira, a justa causa
nao prevaleceria ja que a conduta nao se enquadra no conceito de
incontinéncia de conduta ou mau procedimento, figuras previstas
na letra "b” do art. 482 da CLT, norma utilizada pela reclamada para
fundamentar a justa causa.

Realmente, a incontinéncia de conduta é o ato de teor sexual
incompativel com o ambiente de trabalho. A conduta autoral ndo teve
nenhum teor sexual, obviamente.

De outro lado, assim leciona Mauricio Godinho Delgado sobre o
conceito de mau procedimento, ad litteram:

Mau procedimento (alinea “b”, in fine). Trata-se de conduta culposa
do empregado que atinja a moral, sob o ponto de vista geral, excluido
o sexual, prejudicando o ambiente laborativo ou as obrigacées
contratuais do obreiro.

A amplitude desse tipo juridico é manifesta, mostrando a plasticidade
da tipificacdao de infragdes seguida pela CLT. Tal amplitude autoriza
enquadrar-se como mau procedimento condutas extremamente
diferenciadas, tais como dirigir o veiculo da empresa sem habilitacdo
ou sem autorizagao, utilizar-se de téxico na empresa ou ali trafica-
lo; pichar paredes do estabelecimento. Danificar equipamentos
empresariais, etc.

No quadro dessa perigosa amplitude, é essencial ao operador
juridico valer-se, com seguranca, técnica e sensibilidade, dos
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critérios subjetivos, objetivos e circunstanciais de afericdo de
infragcbes e de aplicacdo de penalidades no Direito do Trabalho.
Em especial, deve avaliar a efetiva gravidade da conduta, para
que o conceito de moral, naturalmente largo, ndo estenda
desmesuradamente o tipo juridico em exame. (DELGADO, Mauricio
Godinho. Curso de Direito do Trabalho - 12. ed. — Sdo Paulo:
LTr, 2013, pp. 1232 e 1233. Italicos no original, ora em redondo.
Negritos ora acrescidos).

O chamado “ato inseguro”, mesmo que fosse comprovado, pode
até ofender normas de seguranca, mas seguramente nao ofende a moral
comum.

Diante do concatenado, nao ficou comprovado que a obreira tenha
praticado a conduta tipificada no item “b” do artigo 482 da CLT.

Assim, DEFIRO o pedido da reclamante para reverter a dispensa
por justa causa em rescisao imotivada e CONDENO a ex-empregadora
a pagar o seguinte: aviso prévio indenizado de 48 (quarenta e oito) dias;
11/12 de trezenos; e 7 /12 de férias acrescidas de 1/3. INDEFIRO o saldo
salarial, pois ja quitado (id. 9d96962).

CONDENO a reclamada, ainda, a efetuar, na conta vinculada da
autora, os pertinentes depdsitos de FGTS incidente sobre as verbas
acima, exceto férias proporcionais mais 1/3, bem como da indenizagao
de 40% sobre os depdsitos fundiarios.

A reclamada, ainda, depois do transito em julgado e em 10 dias
apos especificamente intimada a tanto, devera entregar o TRCT, com
assinalacdo do cédigo 01, e a conectividade social para soerguimento do
FGTS, bem como asguias pararequerimento do seguro-desemprego, sob
multa de RS 1.000,00 (mil reais), por documento sonegado. Esclareca-
se, quanto a liberacdo do FGTS, que o inadimplemento autorizara, além
da aplicacdo da multa, a expedicdo de alvara judicial. Quanto ao seguro-
desemprego, elucide-se que a aplicacdo da penalidade ndo exclui a
responsabilidade da ex-empregadora pelo equivalente. Inteligéncia dos
arts. 500, 536 e 537, todos do CPC.

4. Da vindicada equiparacéo salarial
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A obreira, em depoimento pessoal, afirmou que o paradigma
limpava o grelhador cozedor com ajuda de outro funciondrio e que a
reclamante ndo fazia a limpeza do grelhador cozedor (id. b2eb7a2).

Ainda, a preposta que representa a ré, em depoimento pessoal,
revelou, verbis:

Que a reclamante fazia limpeza de pisos e o paradigma fazia limpeza
de mais peso, como higienizacdo de maquinas, que exigia mais
forca fisica e por isso era realizado por homens; que o paradigma
era operador de higienizacdo Il e a reclamante era operador de
higienizacdo I; que o paradigma passou a fazer esse servico em
2019; que na reclamada ndo ha mulheres no cargo de operador de
higienizacéo Il (...) (id. b2eb7a2).

Como visto nos depoimentos acima, € incontroverso que a obreira
nao exercia as mesmas fungdes que o modelo apontado. Deve-se
ressaltar que o exercicio meramente eventual das mesmas atividades
que o paradigma nao da a obreira direito a pretendida equiparagao
salarial.

Desta feita, a laborista ndo tem jus a pleiteada equiparagao salarial,
pois ndo cumpridos os requisitos do art. 461, caput, da CLT. INDEFIRO,
assim, a equiparacdo salarial, bem como as pleiteadas diferencas salariais
e reflexos. Ndo ha se falar também em retificacao da CTPS, pelos motivos
acima mencionados. REJEITO, portanto.

5. Do adicional de insalubridade e reflexos

De conformidade com o laudo do perito nomeado pelo juizo (id.
024a782), o trabalho da obreira era insalubre no grau médio, em razado
da exposicao ao ruido acima dos limites de tolerancia, sem a devida
protecao, por todo o interregno contratual imprescrito.

O experto prestou esclarecimentos supervenientes (id. c64a744),
nos quais, apos rebater as impugnac¢des langadas contra o seu trabalho

e responder a quesitos complementares, manteve suas inferéncias.

Elucide-se que cabe ao empregador comprovar que forneceu os
EPIs adequados, com certificado de aprovacdo (C.A.) do Ministério
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do Trabalho e Emprego, na periodicidade correta e na quantidade
suficiente para a completa neutralizagao da insalubridade. Apenas por
meio da prova documental idénea, que nao foi realizada, tais condi¢cdes
poderiam ser cabalmente comprovadas, mesmo porque a alinea “h” do
item 6.6.1 da NR 6 da Portaria n. 3.214/78 do MTE estabelece que é dever
do empregador, relativamente aos EPls, “registrar o seu fornecimento ao
trabalhador, podendo ser adotados livros, fichas ou sistema eletrénico”,
0 que nao foi demonstrado no presente caso.

Escorreita a confeccao do laudo pericial, ndo infirmado por outros
elementos de prova, afasto as impugnacdes da ré e acolho as conclusdes
do perito.

Dessarte, CONDENO a demandada a quitar o adicional de
insalubridade no grau médio, com o percentual de 20%, por todo o
interregno contratual imprescrito, com reflexos nas férias mais 1/3,
aviso prévio, décimos terceiros salarios, horas extras e seus reflexos e
FGTS com a indenizagcao de 40%. Nao se pense em reflexos no DSR, pois
a reclamante era mensalista (art. 72, § 22, da Lei n. 605/49).

Ressalte-se que a base de calculo do adicional de insalubridade é o
salariominimo nacional, como, alias, rezaasum. 16 doE. TRT da 22 Regido.

6. Das horas extras, adicional noturno e reflexos

A testemunha <NOME> afirmou, verbis: (...) que a depoente tinha
horario de janta de uma hora, mas as vezes ndo porque o setor da limpeza
é 0 mais corrido da fabrica; que quando ndo conseguia fazer uma hora,
fazia de 30 a 40 minutos; que isso acontecia com a reclamante também
(...) (id. b2eb7a2).

Desse depoimento, extrai-se que a obreira realmente nao
usufruia o intervalo intrajornada a contento “as vezes”. A reclamante
esclareceu no depoimento pessoal que isso ocorria aos finais de
semana.

Diante do exposto, ex vi do § 42 do art. 71 da CLT, interpretado pela
sumula n. 437 do C. TST, DEFIRO a reclamante uma hora extra por dia
de labor em que ocorreu a parcial supressao do intervalo intrajornada,
por todo o interregno contratual imprescrito, com reflexos nas férias
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mais 1/3, aviso prévio, décimos terceiros salarios, DSR e FGTS com a
indenizacdo de 40%.

No ensejo da liquidacao, observar-se-ao os seguintes parametros:
a) os controles de ponto juntados nos autos, considerando-se que nos
finais de semana trabalhados a reclamante tinha apenas 40 (quarenta)
minutos de intervalo intrajornada; b) os dias efetivamente trabalhados,
com exclusdo dos dias de afastamentos, férias, licencas etc.; c) a
evolucao remuneratéria nos termos da sumula n. 264 do C. TST, com
observancia do adicional de insalubridade no grau médio deferido
acima; d) os adicionais convencionais e, na falta, o de 50%.

Ressalte-se que é devida uma hora extra por dia de labor em que
houve a parcial supressao do intervalo intrajornada mesmo apods da
vigénciadaLein.13.467/2017, tendo em vista que tal direito integralizou-
se no contrato de emprego da reclamante, prevalecendo o principio da
inalterabilidade contratual lesiva.

De outro lado, como visto, a reclamante gozava, no maximo, 40
(quarenta) minutos deintervalo intrajornada nos finais de semana. Porém,
a reclamada descontava uma hora de sua jornada de trabalho. Conclui-
se, portanto, que parte do tempo de trabalho ndo era computado nem
pago, ou seja, as horas extras e adicional noturno nao eram pagos como
de direito.

Diante do exposto, CONDENO a reclamada a quitar as diferencas
de horas extras e adicional noturno, com reflexos nas férias mais 1/3,
aviso prévio, décimos terceiros salarios, DSR e FGTS com a indenizagao
de 40%.

No ensejo da liquidacao, observar-se-ao os seguintes parametros:
a) os controles de ponto juntados nos autos, com a ressalva de que
aos finais de semana a reclamante tinha apenas 40 (quarenta) minutos
de intervalo intrajornada; b) os dias efetivamente trabalhados, com
exclusdo dos dias de afastamentos, férias, licencas etc.; c) o dever
patronal de quitar, como extras, as horas excedentes da carga diaria de
8h e da semanal de 44h, computado inclusive o labor em domingos
e feriados, com observancia do acordo de compensacéao firmado pela
reclamante e por ela ndo derruido; d) a evolugao remuneratdria nos
termos da sumula n. 264 do C. TST, com observancia do adicional de
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insalubridade no grau médio anteriormente deferido; e) o divisor 220; f)
os adicionais convencionais e, na falta, o de 50%; g) e a reducao da hora
noturna para 52min30seg.

Na liquidacdo do adicional noturno, observar-se-d8o0 os mesmos
parametros acima, assim como o adicional convencional de 35% e a
sumula n. 60, Il, do C. TST.

Ocorrendo coincidéncia de hora noturna com hora extra, ndo se ha
falar em pagamento auténomo do adicional noturno, pois seu valor ja
integrara a base de calculo das horas extras. Isso se imp&e a fim de evitar
bis in idem.

De outro lado, a reclamante ndo demonstrou que, no periodo
imprescrito, laborou por sete dias seguidos sem descanso nem
recebimento de salario. Devia té-lo feito com base nos controles de
ponto e contracheques, ainda que por amostragem. Nao tendo a
laborista demonstrado o fato constitutivo do direito perseguido, a este
nao tem jus. INDEFIRO, em consequéncia, o pedido autoral de letra

u_n

q”.
7. Da aplicacao do artigo 384 da CLT

A reclamante exercia labor extraordinario. A demandada nao
logrou demonstrar que respeitava o intervalo previsto no artigo 384
da CLT, com a redacdo vigente na época da contratagcao. Nesse passo,
CONDENO a ré a quitar as horas extras, em decorréncia da supressao
do intervalo previsto no art. 384 da CLT, com reflexos nas férias mais
1/3, aviso prévio, décimos terceiros salarios, DSR e feriados e FGTS com
a indenizacao de 407%.

No ensejo da liquidacao, observar-se-ao os seguintes parametros:
a) os controles de ponto juntados nos autos, considerando que aos
finais de semana a reclamante gozava de apenas 40 (quarenta) minutos
de intervalo intrajornada; b) os dias efetivamente trabalhados, com
exclusdo dos dias de afastamentos, férias, licencas etc.; c) o dever
patronal de quitar mais 15 minutos extras por dia de labor em que a
reclamante tenha realizado horas extras, pela supressao do intervalo
previsto no art. 384 da CLT; d) a evolugcao remuneratéria nos termos da
sumula n. 264 do C. TST, com observancia do adicional de insalubridade
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no grau médio anteriormente deferido; e) o divisor 220; f) e os adicionais
convencionais, na falta, o de 50%.

Ressalte-se que sao devidas tais horas extras mesmo apods da
vigénciadaLein. 13.467/2017, tendo em vista que tal direito integralizou-
se no contrato de emprego da reclamante, prevalecendo o principio da
inalterabilidade contratual lesiva.

8. Dos danos morais

A reclamante foi injustamente dispensada por justa causa
na ocasidao em que estava apenas cumprindo ordens advindas da
reclamada. Essa situagdo demonstra tratamento injusto da reclamante
pela reclamada, além de abuso do poder subordinante por esta,
tentativa de transferéncia dos riscos do negécio a autora e uso de seu
poder de direcao para aplicar uma justa causa trabalhista a empregada
que nao cometeu conduta ilicita. Tais situagdes ofendem a imagem da
reclamante e sua honra subjetiva, direitos de personalidade protegidos
pela legislagao patria.

Ademais, a preposta que representa a ré, em depoimento pessoal,
revelou, verbis:

Que a reclamante fazia limpeza de pisos e o paradigma fazia limpeza
de mais peso, como higienizacdo de maquinas, que exigia mais
forca fisica e por isso era realizado por homens, que o paradigma
era operador de higienizacdo Il e a reclamante era operador de
higienizacdo I; que o paradigma passou a fazer esse servico em
2019, que na reclamada ndo ha mulheres no cargo de operador de
higienizacéo Il (...) (negritos ora acrescidos, id. b2eb7a2).

Como visto no depoimento acima, especialmente nos trechos
destacados, a reclamada confessou que existe uma funcdo exclusiva
para homens, em razdo da “necessidade de forga fisica”, que é a de
operador de higienizagao ll, com salario mais elevado.

Verifica-se que a conduta praticada pela reclamada enquadra-se

no conceito juridico de discriminacdo de género praticada contra a
reclamante.
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O ato discriminatério é um dos piores atos ilicitos atentatérios
contra a dignidade do trabalhador reconhecido no ordenamento
juridico nacional.

A autora, portanto, teve seus direitos de personalidades violados
e sofreu forte abalo em sua dignidade humana. Ndo se olvide que em
Casos como o presente, tem-se o dano moral in re ipsa, em que basta a
comprovacao da conduta ilicita.

Nos termos do art. 52, V e X, da Constituicdo Federal, e arts. 186
e 927 do Cddigo Civil, a reclamante tem jus a uma indenizacdo pelos
danos morais sofridos. O valor da indenizagao é fixado tendo em vista a
gravidade e repercussao das lesdes, a capacidade econdmica do ofensor
e carater pedagogico da reparagao por prejuizos extrapatrimoniais.

Quanto a gravidade e repercussao das lesdes, repita-se que ela foi
dispensada por justa causa pelo cumprimento de ordem de superior
hierarquico e sofreu grave discriminacdo de género institucionalizada,
em razao do que a dignidade da obreira foi aviltada e sua imagem e
honra subjetiva feridas.

A demandada, outrossim, descumpriu seu dever de respeitar a
integridade moral e a dignidade humana da reclamante. Ainda, abusou
do poder diretivo e econdmico. Portanto, o carater pedagdgico da
indenizacao por danos morais impde a consideravel elevagcao do valor
fixado.

Alids, é induvidoso que a indenizacdo por danos morais contém
carater punitivo e pedagdgico, como, alias, ja teve oportunidade de
decidir o C. TST, conforme decisdo abaixo transcrita, ad litteram:

(...) seguro contratado pela empresa ndo possui a mesma natureza
juridica da indenizacdo por danos morais , porquanto esta, no
caso, além da funcdo compensatdria, possui fungcdes punitiva e
dissuasoria; funcbées essas absolutamente incompativeis com o
contrato de seguro, o que desautoriza a compensacao pretendida
(SDI-1, processo n. TST-E-RR-285-53.2010.5.18.0054, julgamento em
13 de novembro de 2014, maioria de votos, Relator Ministro Renato
de Lacerda Paiva, DOE 19 de dezembro de 2014, negritos e grifos no
original)
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Leve-se em conta, ainda, que consoante seu contrato social, a
reclamada tem capital social no valor de mais de RS 4.000.000,00
(quatro milhdes de reais). Ademais, pertence ao grande conglomerado
alimenticio JBS S.A., incontestavelmente, um dos maiores grupos
empresariais do ramo no Brasil. Esses elementos demonstram a
gigantesca capacidade econémica da reclamada, do que se infere que,
além de poder suportar indenizagao proporcional ao dano causado,
para que se atinja carater pedagdgico, a indenizacao deve ser fixada em
montante expressivo.

Ressalte-sequeof§l2doart.223-GdaCLT alteradaéinconstitucional
por violagcdo do principio da isonomia preconizado pelo art. 52, caput,
da Constituicao Federal. De fato, a magna carta nacional determina que
todos sdo iguais perante a lei, sendo vedado a norma infraconstitucional
diferenciar o valor de indenizagdo por danos morais com base na relagao
juridica existente entre a vitima e o ofensor ou no valor do salario do
empregado.

Ora, se a lesdo moral ocorresse fora de uma relagcdo empregaticia,
nao existiria o tabelamento de valor da pertinente indenizacgao.
Assevere-se, nesse passo, hao existir diferenca na natureza juridica de
um dano moral ocorrido no bojo de uma relagao de emprego ou fora
dele. Assim, ou a limitacdo do valor da indenizagcao deve ser aplicada a
toda e qualquer indenizagao por danos morais, inclusive ocorrida fora
da relagcao de emprego, ou a nenhuma.

Como nao ha tabelamento do valor da indenizacdo por danos
morais em nenhum outro ramo do ordenamento juridico patrio, a
imposicdo dessa limitacdo em razdo da existéncia de uma relacao de
trabalho configura discriminagcao injustificada, sendo, como ja dito,
inconstitucional.

Mais. A diferenciacdo do valor da indenizacdo com base no
valor do salario do empregado também nao é constitucional, pois a
dignidade humana nao é medida pelo valor do salario ou pela classe
social do ofendido. Como ja explicado, para o alcance do carater
pedagogico da indenizagcdo por danos morais e para que se evite a
oneracdo desarrazoada do ofensor, a indenizagao tem como um de
seus parametros a capacidade econémica do ofensor. No entanto, a
condicao econdmico-social da vitima, e por consequéncia seu salario,
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nao pode em hipdtese alguma ser considerado, sob pena de se submeter
a dignidade humana do empregado ao valor de seu salario.

Assim, a indenizacdo por danos morais ndo se limitard aos
parametros expostos pelo art. 223-G, § 12, da CLT alterada.

Por fim, a indenizacdo por danos morais ndo se limita ao valor
pedido na peticao inicial, ndo se considerando a sentenca ultra petita
que deferir valor de indenizacao superior ao do pedido, especialmente
diante de tao graves fatos constatados no presente caso.

Por corolario, CONDENO a ex-empregadora a quitar uma
indenizagcdo por danos morais fixada em R$ 50.000,00 (cinquenta mil
reais).

9. Da justica gratuita

Tendo em vista que nao ha prova nos autos de que a autora esta
atualmente empregada, presume-se que ela ndo esta empregada, pois ja
ocorreu a resolucdo contratual com a reclamada. Sendo desempregada,
a autora encontra-se na situagcao prevista no § 32 do art. 790 da CLT
reformada. Assim, DEFIRO a reclamante o beneficio da justica gratuita.

10. Dos honorarios advocaticios

Tendo em vista a sucumbéncia reciproca das partes, arbitro os
honorarios em favor do advogado da reclamante e a cargo da ré, no
importe equivalente a 10% (dez por cento) do valor atualizado da soma
das demais verbas da condenacéo (art. 791-A, caput e §§ 22 e 32, com
nova redagcdo dada pela Lei 13.467 /2017). De outro lado, arbitro os
honorarios em favor do advogado da reclamada, cargo da reclamante,
no importe de RS 300,00 (trezentos reais), arbitrados por equidade, por
ser inestimavel o proveito econédmico das rés (art. 791-A, caput e §§ 22
e 32, com nova redacéo dada pela Lei 13.467/2017, c/c art. 85, § 82, do
CPC). O valor dos honorarios advocaticios devidos pela reclamante
podera ser abatido das verbas a ela deferidas.

11. Da “compensacao”

Ao ensejo da liquidacao deduzir-se-ao todas as importancias pagas

156 Rev. Trib. Trab. 2. Reg., Sdo Paulo, v. 15, n. 29, supl.1, p. 7-161, jan./jun. 2023.



SENTENCAS

a reclamante a titulo das verbas deferidas nesta sentenca, para que se
evite o enriquecimento ilicito da trabalhadora.

12. Dos parametros de liquidacdo

A liquidacdo sera realizada por calculos. Os juros incidirdo sobre
o capital corrigido. A atualizacdo monetaria sera contada da data de
vencimento do crédito, aplicando-se os indices oficiais. Aplicar-se-ao o
art. 883 da CLT,o0f§1%2doart. 39 da Lein. 8.177/91 e asum. 381 do C. TST.

13. Do imposto de renda e contribui¢des previdenciarias

O imposto de renda recaira sobre a reclamante, com observancia
da sumula 368, Il, do C. TST e orientacgdao jurisprudencial n. 400 da SDI-1.

A contribuicdo previdenciaria onerard a uma como a outra parte,
nos termos da sumula n. 368, lll, do TST. Para o efeito do § 32 do art. 832
da CLT, esclareca-se que todas as verbas deferidas possuem natureza
salarial, exceto: aviso prévio indenizado, duodécimos indenizados
de décimo terceiro salario, férias indenizadas mais 1/3, FGTS com a
indenizacdo de 40%, reflexos nessas verbas e indenizacdo por danos
morais.

14. Dos oficios

Como ja verificado no item dos danos morais desta sentenca, a
preposta que representa a ré, em depoimento pessoal, revelou, verbis:

Que a reclamante fazia limpeza de pisos e o paradigma fazia limpeza
de mais peso, como higienizacdo de maquinas, que exigia mais
forca fisica e por isso era realizado por homens, que o paradigma
era operador de higienizacdo Il e a reclamante era operador de
higienizacdo I; que o paradigma passou a fazer esse servico em
2019, que na reclamada ndo ha mulheres no cargo de operador de
higienizacéo Il (...) (negritos ora acrescidos, id. b2eb7a2).

Como visto no depoimento acima, especialmente nos trechos
destacados, a reclamada confessou (pior, buscou usar isso como tese
defensiva) que existe uma funcdo exclusiva para homens, em razdo da
“necessidade de forca fisica”, que é a de operador de higienizagao Il, com
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salario mais elevado, o que configura grave e evidente discriminagcao de
género institucionalizada.

Verifica-se que a conduta praticada pela reclamada enquadra-se no
conceito juridico de discriminagcdo ao vedar as mulheres o direito ao
acesso a funcao de operador de higienizacao Il, configurando afronta
aos preceitos constitucionais de isonomia (art. 52, 72, XXX, da CF88, art.
372, da CLT).

Ainda, a conduta da ré infringiu o artigo 12 da Lei n. 9.029/95 que
veda qualquer pratica discriminatoéria e limitativa para efeito de acesso a
relacdo de trabalho. No mais, a preferéncia de contratagcao ou promocgao
de homens para a referida funcao, sem justificativa plausivel, afronta nao
s6 o direito fundamental ao trabalho isonédmico e a dignidade humana
(art. 19, 11, 1V, e art. 62, da CF), como também ignora direito humano
consagrado nas convengdes internacionais n. 100, 111, 156, 190 da OIT,
bem como na Declaragao Universal dos Direitos Humanos, entre outros
instrumentos internacionais.

Por todo o exposto, oficie-se, independentemente do transito em
julgado, o MPF e MPT, bem como o 6rgdo de Coordenacao Nacional de
Combate a Discriminacdo e Promocao da Igualdade de Oportunidades
no Trabalho, situada no ambito da Divisdo de Trabalho Infantil e
Igualdade de Oportunidades — DTIOP, da Subsecretaria de Inspecao
do Trabalho — SIT, tendo em conta o depoimento da preposta que
representa a acionada e a defesa apresentada pela ré, para a afericao de
ato de discriminacao de género praticado pela reclamada, com cépia
desta sentenca, da peticao inicial, da contestacao e da ata de audiéncia
juntada de id. b2eb7a2.

Dispositivo
Diante de todo o exposto:
1. Rejeito a preliminar defensiva.
2. Extinguo com resolugcao do mérito, em razao da prescricao

quinquenal, todas as pretensdes autorias cujo adimplemento ocorreria
antes de 27 de outubro de 2016.
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3. Julgo PROCEDENTES EM PARTE os pedidos feitos por <NOME>
contra Seara Alimentos Ltda.

4. Condeno a reclamada a pagar a reclamante, com observancia
da prescricao decretada e das dedugcdes do quanto ja quitado sob os
mesmos titulos, o seguinte:

a) aviso prévio indenizado de 48 (quarenta e oito) dias; 11/12
de trezenos; e 7/12 de férias acrescidas de 1/3;

b) adicional de insalubridade no grau médio, no percentual
de 20% (vinte por cento), com as repercussdes especificadas na
fundamentacao;

c) uma hora extra por dia de labor em que ocorreu a parcial
supressao do intervalo intrajornada, com os reflexos determina-
dos na fundamentacgao;

d) diferencas de horas extras com repercussoées;
e) diferencas de adicional noturno e consectarios;

f) horas extras, em decorréncia da supressao do intervalo
previsto no art. 384 da CLT, com os reflexos determinados na
fundamentacao; e

g) uma indenizacdo por danos morais fixada em RS
50.000,00 (cinquenta mil reais).

5. Condeno a reclamada, ainda, a efetuar, na conta vinculada da
autora, os pertinentes depdsitos de FGTS incidente sobre as verbas res-
cisorias deferidas, exceto férias proporcionais mais 1/3, bem como a in-
denizacdo de 40% sobre os depdsitos fundiarios.

6. A reclamada, depois do transito em julgado e em 10 dias apos
especificamente intimada a tanto, devera entregar o TRCT, com
assinalacao do cédigo 01, e a conectividade social para soerguimento do
FGTS, bem como asguias pararequerimento do seguro-desemprego, sob
multa de RS 1.000,00 (mil reais), por documento sonegado. Esclareca-
se, quanto a liberacao do FGTS, que o inadimplemento autorizara, além
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da aplicacdo da multa, a expedicdo de alvara judicial. Quanto ao seguro-
desemprego, elucide-se que a aplicacdo da penalidade ndo exclui a
responsabilidade da ex-empregadora pelo equivalente.

7. Defiro a reclamante os beneficios da justica gratuita.
8. Rejeito os demais pedidos.
Liquidacdo, conforme parametros expostos na fundamentacao.

Sucumbente quanto a pericia de insalubridade, a ré arcard com os
honorarios periciais, ora fixados em R$ 4.000,00 (quatro mil reais). Valor
vigente para a presente data.

Honorarios em favor do advogado da reclamante e a cargo da ré,
no importe equivalente a 10% (dez por cento) do valor atualizado da
soma das demais verbas da condenacao e em favor do advogado da
reclamada, a cargo da reclamante, no importe de RS 300,00 (trezentos
reais). O valor dos honorarios advocaticios devidos pela reclamante
podera ser abatido das verbas a ela deferidas.

Ressalte-se que ndo ha que se falar em prequestionamento em 12
instancia, conformeinteligénciado §1°doartigo1.013do CPC, aplicavel
subsidiariamente ao processo do trabalho, verbis: Serdo, porém, objeto
de apreciacdo e julgamento pelo tribunal todas as questdes suscitadas e
discutidas no processo, ainda que ndo tenham sido solucionadas, desde
que relativas ao capitulo impugnado. Tal entendimento é corolario,
ainda, da ampla devolucao da matéria impugnada ao Tribunal sem a
necessidade de interposicao de embargos de declaracgao.

Ademais, os artigos 489 e 1.022, caput e paragrafo unico, todos do
CPC, sdo inaplicaveis ao processo do trabalho, a luz dos artigos 832,
897-A e 769 da CLT, nao se exigindo fundamentacdo exauriente.

Assim, a oposicao de embargos declaratérios nas hipoteses que
ndo se coadunam com o artigo 897-A da CLT alterada, especialmente
se o(a) embargante tiver a evidente e exclusiva intencao de modificar a
decisdo de mérito, meramente apresentando seu ponto de vista quanto
a apreciacao da prova, reafirmando suas teses postulatérias e refutando
a fundamentacao da sentenca, havera a condenacao no pagamento das
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multas previstas no artigo 1.026, § 22, do CPC e 793-C, caput e § 32, da
CLT alterada, bem como o aumento do valor arbitrado da condenacao
e, consequentemente, das custas processuais.

Custas pela reclamada, no importe de RS 2.000,00 (dois mil reais),
calculadas sobre RS 100.000,00 (cem mil reais), valor atribuido a
condenacao.

Oficie-se, independentemente do transito em julgado, ao MPF e
ao MPT, bem como ao 6rgdao de Coordenacdao Nacional de Combate
a Discriminacdo e Promocdo da Igualdade de Oportunidades no
Trabalho, situada no ambito da Divisao de Trabalho Infantil e Igualdade
de Oportunidades — DTIOP, da Subsecretaria de Inspecdo do Trabalho
— SIT, tendo em conta o depoimento da preposta que representa a
acionada, Sra. <NOME>, para a afericdo de ato de discriminacao de
género, com copia da peticao inicial, contestacdo, desta sentenca e da
ata de audiéncia juntada de id. b2eb7a2.

Cientes as partes, nos termos da sumula 197 do C. TST.
RIBEIRAO PIRES/SP, 23 de setembro de 2022.

ANDRE SENTOMA ALVES
Juiz do Trabalho Substituto
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PROCESSO TRT/SP N. 1000874-20.2022.5.02.0000

Disponibilizado no DEJT de 11/8/2022

AGRAVO INTERNO

AGRAVANTE: <NOME>

AGRAVADO: DECISAO MONOCRATICA ID 933e4c2

LITISCONSORTE: FUNDAGAO INTERNACIONAL DE
COMUNICAGAO - FIC

<NOME> apresentou agravo interno (id n2 a3e8465 - fls.
474/491), inconformado com a decisdo monocratica de fls. 466/472
(id 933e4c2), a qual extinguiu sem resolugdo de mérito o mandado
de seguranca que ajuizou. Noticiou nao merecer subsistir a decisao
proferida pelo MM. Juizo da 522 Vara do Trabalho de Sao Paulo o qual,
em 23 de margo de 2022, no bojo da acao trabalhista n2 1000213-
79.2022.5.02.0052 (ajuizada pelo agravante e que tem como
reclamadaa FUNDACAO INTERNACIONAL DE COMUNICACAO - FIC),
teria deixado “entrever controle sobre a pretensa gravacdo informada
em peticdo”, o que caracteriza abuso de poder, em flagrante violacao
do disposto no art. 367, § 62, do Cddigo de Processo Civil. Diante
disso, requereu a concessao da liminar, “a fim de que o postulante
possa gravar a integra da audiéncia de instrucao e julgamento, nos
termos do art. 367, § 62 do CPC".

O writ foi indeferido de plano, sob fundamento de que a situacao
apresentada nao feriu, em passo algum, direito liquido e certo o
que, nos termos do art. 10, caput, da Lein? 12.016/09 embasaria a
pretendida seguranca.

Por meio do presente recurso, pretende o autor que esta SDI-
6 reforme a decisdao monocratica da Relatora, alegando ter direito
liquido e certo a gravar a audiéncia una, nao cabendo preservagao
do direito de imagem e de personalidade do Magistrado ou do
Secretario/a de audiéncia, até porque sequer os Ministros dos
Tribunais Superiores possuem a mesma distincao. Além disso, nao
ha falar na limitacdo do uso pelo advogado das imagens colhidas na
audiéncia de instrucao exclusivamente para fins “endoprocessuais,
nos autos da reclamatoria trabalhista em que realizada”, razdes pelas
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quais podem ser usadas “fora dos limites em que produzidas”, nao
cabendo ao magistrado “modular atos vindouros”. Também ndao
cabe aos juizes, quando no exercicio do poder judicante, o desejo de
“preservar a sua imagem e voz", pois esse tipo de pratica soé se viu, na
historia, “nos tempos da ditadura militar”. Assim, ndo existe amparo
legal capaz de limitar o destino que o autor possa dar a gravagao da
audiéncia, pelo que pretende a concessao de liminar “de modo que
o Agravante nao sofra restricdo no seu direito de gravar a integra da
audiéncia de instrucdo e julgamento, nem quanto ao seu destino,
nos exatos termos do art. 367, § 6° do CPC".

Nao foi apresentada contraminuta.

Manifestacdo do Ministério Publico a fls. 499 (id 9785ce7?),
aduzindo quenao ha interesse publico a justificar, no momento, a sua
intervencao.

E o relatério.

VOTO

| - DOS PRESSUPOSTOS LEGAIS DE ADMISSIBILIDADE

Conheg¢o do recurso (agravo interno) porque atendidos os
pressupostos legais de admissibilidade (arts. 146, § 42 e 176-A do
Regimento Interno).

II- DAS ALEGACOES APRESENTADAS NO MANDADO DE
SEGURANCA QUE DEU ORIGEM AO PRESENTE RECURSO

Nos autos da reclamatéria n? 1000213-79.2022.5.02.0052,
em tramite na 522 Vara do Trabalho de Sao Paulo, apresentou o
aqui agravante (autor da reclamatoéria), peticdo aduzindo que, na
audiéncia UNA que se realizaria em 05 de maio de 2022, pretenderia
grava-la em video, em conformidade com o disposto no art. 367, §
62, do Cdédigo de Processo Civil (fls. 429 - id 1ed64d4).

Posteriormente, em 24 de marco de 2022, proferiu a MM.

Autoridade impetrada o seguinte despacho (fls. 459/460 - id
8840ef0):
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Recebo a peticdo de ID n® 9be8dfa, como simples manifestacao.

Esclareco que a audiéncia UNA designada para o dia 05/05/2022, as
14h20, ocorrera na modalidade PRESENCIAL, sendo certo que este
Juizo gravara as oitivas das partes e testemunhas pela plataforma ZOOM
e juntara o video no sistema, nos termos da Portaria GP/CR n2 09/2017.

A despeito disso, nos termos do art. 367, §62, do CPC, a gravacao
das audiéncias é faculdade conferida as partes, de forma restrita a
prova oral produzida, notadamente, depoimentos pessoais e oitivas
de testemunhas. A fase inicial conciliatéria é protegida pelo principio
da confidencialidade, nos termos do art. 166 do CPC, razao pela qual
é vedada a respectiva gravacao.

Fica o reclamante desde ja advertido de que a gravacao da prova
oral audiovisual de audiéncias, a despeito de se tratar de faculdade
conferida as partes pelo artigo 367, § 6.2, do CPC, destina-se
exclusivamente a finalidades endoprocessuais, nos autos da
reclamatoria trabalhista em que realizada. A imagem e a voz sdo
protegidas legal e constitucionalmente contra reproducdes nao
autorizadas pelo titular do direito de personalidade respectivo. Sendo
assim, advirto que o Juizo e a Secretaria de Audiéncias nao autorizam
O uso ou a reproducdo de sua imagem e de sua voz por qualquer
meio externo ao processo, fisico ou eletrénico, para qualquer
finalidade, sob qualquer pretexto, seja a que titulo for, sob pena de
responsabilizacdo civil e criminal, nos termos da lei.

Segundo o agravante, essa decisdo feriu direito seu, liquido e

certo,porque dela decorre a tentativa de “controle sobre a pretensa

gravacdo informada em peticdo”, sendo dubio o seu conteudo.

Teria, ainda, ocorrido abuso de poder, porque nao cabe a

Magistrada “impor preventivamente limites a destinacdo pretendida
pelo Impetrante, com a gravacao das audiéncias, nhotadamente por

se tratar de expediente de inegadvel carater publico”.

Pois bem. A respeito transcrevi o art. 367 do Cédigo de Processo
Civil (os destaques sao meus):
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O servidor lavrara, sob ditado do juiz, termo que conterd, em resumo,
o ocorrido na audiéncia, bem como, por extenso, os despachos, as
decisdes e a sentenca, se proferidano ato.

§ 12 Quando o termo nao for registrado em meio eletrénico, o juiz
rubricar-lhe-a as folhas, que serdao encadernadas em volume proéprio.

§ 22 Subscreverdo o termo o juiz, os advogados, o membro do
Ministério Publico e o escrivdo ou chefe de secretaria, dispensadas as
partes, exceto quando houver ato de disposicdo para cuja pratica os
advogados nao tenham poderes.

§ 32 O escrivdo ou chefe de secretaria trasladara para os autos copia
auténtica do termode audiéncia.

§ 42 Tratando-se de autos eletrénicos, observar-se-a o disposto neste
Cddigo, em legislagcdo especifica e nas normas internas dos tribunais.

§ 52 A audiéncia podera ser integralmente gravada em imagem e em
audio, em meiodigital ou analégico, desde que assegure o rapido
acesso das partes e dos 6rgdos julgadores, observada a legislacdo
especifica.

§ 6° A gravacao a que se refere o § 5° também pode ser realizada
diretamente por qualquer das partes, independentemente de
autorizacao judicial.

Em sendo assim, em face do disposto no paragrafo 62
do mencionado art. 367, a parte podera gravar a audiéncia,
“independentemente de autorizacado judicial”.

Na hipotese em exame, no entanto, algumas colocacdes de
hermenéutica precisaram ser feitas.

O art. 367 integra o capitulo Xl do Coédigo de Processo Civil, que
trata da"AUDIENCIA DE INSTRUCAO E JULGAMENTO".

A audiéncia UNA designada na reclamatdria trabalhista ndo é
uma meraaudiéncia de instrug¢ao e julgamento.
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Diante das particularidades do processo do trabalho se cuida
de uma audiéncia hibrida.

Isto porque nela o Juizo, obrigatoriamente e sob pena de
nulidade, devera,em sua abertura e encerramento, exercer o papel
de conciliador, propondo e facilitando meios para que asolugao se
dé por consenso entre as partes (arts. 846 e 850 da CLT).

Superada a primeira tentativa de conciliacdo sem éxito, seguir-
se-a a entrega da defesa e, somente apods isso, se inicia a “instrucdo” do
processo: é o que expressamente estabelece o art. 847, caput, da CLT.

O papel do Juiz do Trabalho na audiéncia, portanto, € duplo:
deve atuar obrigatoriamente como conciliador (ocasido na qual
esta amparado pelas disposi¢cdes do art. 166 do Coédigo de Processo
Civil, inclusive observados os “principios da independéncia, da
imparcialidade, daautonomia da vontade, da confidencialidade, da
oralidade, da informalidade e da decisdo informada”) e como julgador.

A audiéncia UNA, de consequéncia, € ato complexo, pois nela
ocorrem atividades jurisdicionais de diversas naturezas.

Voltando ao art. 367, § 62 do Cdodigo de Processo Civil, cabe
consignar que é EXATAMENTE A INSTRUCAO DO FEITO que a parte
esta autorizada a gravar.

E foi exatamente essafase processual que odespachoimpugnado
autorizou a gravacao, ao estabelecer que ela se restringiria “a prova
oral produzida, notadamente, depoimentos pessoais e oitivas de
testemunhas”. E essa, repita-se, a garantia prevista no § 62, do art.
367 do Codigo de Processo Civil.

Tal decisao, assim, nao feriu direito liquido e certo do impetrante
porque, na verdade, sua pretensdo de GRAVAR A AUDIENCIA DE
INSTRUCAO FOI DEFERIDA.

Na verdade, A REGRA E QUE TODOS OS ATOS JUDICIAIS
SAO PUBLICOS (ART. 52, LX, c/c o ART. 93, IX DA CONSTITUICAO
FEDERAL, ressalvados aqueles emque a “defesa da intimidade ou o
interesse social” exigirem o sigilo.
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Ora, o principio da PUBLICIDADE nao se externa APENAS por
meio dagravacdo em video dos atos processuais o que, repito, ja foi
deferido ao agravante.

Na verdade, o que esta acontecendo no presente caso € que
o recorrente esta interpretando que a garantia constitucional da
PUBLICIDADE lhe assegura o direito de GRAVAR POR S| os atos
judiciais e, posteriormente, fazer uso sem restricdes desse material.
Pretende seja proferida autorizacao judicial prévia e irrestrita para
isso.

O principio constitucional da PUBLICIDADE, no entanto, é
externado noordenamento pela garantia de que os atos processuais,
como regra, sao publicos e possiveis de serem consultados por
todos.

Com relacao as audiéncias propriamente ditas, a PUBLICIDADE
se da com os seus atos e incidentes todos consignados em ata e
que, atualmente, podem até ser consultados nasredes mundiais de
computadores.

A gravacdo da audiéncia de instrucdo, de outro lado, é mais um
reforco que visa assegurar o direito a ampla defesa, pois permite que
0 momento da producao das provas orais seja registrado ndo apenas
em ata escrita, mas também por imagens, seja pelo Judicidrio (como
ja ocorreneste TRT), como também pela prépria parte litigante.

Esse procedimento foi primeiramente adotado no sensivel
processo penale, posteriormente, estendido as demais competéncias
jurisdicionais.

O seu escopo, no entanto, € o mesmo: o de garantir a igualdade
de armas entre os litigantes e o acesso a ampla defesa e ao direito de
produzir provas.

Com relagdo a utilizagcdo posterior das imagens produzidas,
nao ha garantia do seu uso irrestrito, como quer o agravante. A
preservagao dos direitos de personalidade é garantia constitucional
(art. 52, X, da Constituicao), e se estende a todo o cidadao.
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A exploragdo do uso da imagem, de sua vez, integra esse direito,
de formaque ndo existe abuso de autoridade na ressalva feita pela
autoridade impetrada a qual, de plano, e também em nome do
servidor que atuara como Secretario na audiéncia, vedou o “uso
ou a reproducdo de sua imagem e de sua voz por qualquer meio
externo ao processo, fisico ou eletrénico, para qualquer finalidade,
sob qualquer pretexto, seja a que titulo for".

A regra é que o uso das imagens dos atos processuais, ainda mais
quandoproduzida por terceiros, se dé apenas dentro do processo no
qual produzidas.

E nesse sentido o disposto no art. 13, § 12, lll, da Resolucdo n®
329, de 30de julho de 2020, do Conselho Nacional de Justica, que
regulamenta critérios para realizacao de audiéncia e outros atos
processuais por videoconferéncia.

Dispdeomencionadoregulamentoqueomagistrado, excetuados
os casosde segredo de justica, devera garantir a publicidade do ato,
sendo vedada, no entanto, “a reproducao de registros por qualquer
meio”.

O fato dos Tribunais Superiores exibirem suas sessdes de
julgamento em plataformas de video decorre das especificidades
de sua atuacao que, em boa parte das vezes, envolve debates sobre
teses juridicas as quais interessam ao corpo social como um todo.
E de se ressaltar que, ordinariamente, esses Tribunais ndo realizam
conciliacao e instrucao processual nestas sessdes.

Alias, os proprios Tribunais, dentro de sua autonomia
administrativa e politica, podem estabelecer a divulgagdo em video
das audiéncias e das sessdes de julgamento, mas issose da por meio
de regramento interno, de carater normativo e geral. Nao cabe a
parte decidir, sozinha, seseu processo sera divulgado amplamente
ou nao.

Ainda, neste contexto, € descabida a afirmacdo do agravante, de
que a decisao impugnada, que assegurou o seu direito de gravar a
audiénciadeinstrucaoedeusaromaterialparafins “endoprocessuais”,
garantindo a preservacao da imagem da magistrada que conduzira
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o ato processual e do servidor/servidora que lhe prestara auxilio,
equivaleria aos processos conduzidos quandoem vigor os regimes
politicos de excecao que vigoraram no pais.

Por fim, a atividade judiciaria do Estado ndo trabalha sobre teses
ou sobrequestdes fomentadas pelas partes. A atuacao se da, como
regra, em face de uma lide, ou seja, diante da resisténcia a uma
pretensao real e concreta.

No caso, ndo apontou o agravante a existéncia de prejuizos
juridicos que lhe advieram das ressalvas constantes da decisao
impetrada, pois ndo enumerou, concretamente, interesses seus que
teriam sido feridos pelo uso apenas “endoprocessual” das imagens e
sons que serdocaptados da AUDIENCIA DE INSTRUCAO.

Em face do exposto, conclui que a situacao apresentada nao
feriu, em passo algum, direito liquido e certo o que, nos termos do
art. 10, caput, da Lei n? 12.016/09 embasaria apretendida seguranca.

A hipotese apliquei, de consequéncia, o disposto no art. 10 da
Lei n2 12.016/09 (“A inicial sera desde logo indeferida, por decisdo
motivada, quando ndo for o caso de mandado de seguran¢a ou
lhe faltar algum dos requisitos legais ou quando decorrido o prazo
legal para a impetracdo”), porque a exordial ndo demonstrou a
existéncia de ilegalidade, abuso de poder ou violacao de direito
liquido e certo.

Il - DO AGRAVO INTERNO

A decorréncia logica do até aqui exposto é que o presente agravo
interno deve ter o seu provimento negado, pois ndao cabe ser alterada
a decisao que indeferiu de plano o mandadode seguranga.

DISPOSITIVO
Do exposto,
ACORDAM os Magistrados da SDI-6 do Tribunal Regional do

Trabalhoda 22 Regido em, nos termos da fundamentacdo: por
unanimidade de votos, conhecer e NEGAR PROVIMENTO ao agravo
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interno, para manter na integra a decisdo que DENEGOU a seguranca
pretendida.

Custasde R$ 20,00, acargodo agravante, calculadas sobre ovalor
dado acausa, de RS 1.000,00, das quais fica isento de recolhimento,
pois lhe defiro os beneficios da Justica Gratuitaem face da declaragdo
de hipossuficiéncia econdmica de fls. 11 (id 0a80b96).

. Presidiu o julgamento: Desembargador do Trabalho Manoel Antonio Ariano
. Relator: Desembargadora do Trabalho Ana Maria Moraes Barbosa Macedo
. Revisor: Desembargador do Trabalho Paulo Eduardo Vieira de Oliveira

. Procurador: Dr. Patrick Maia Merisio

. Sustentacgdo oral: Clézio Veloso, pelo agravante e Fernanda Delpino pelo agravado

. Tomaram parte no julgamento os Exmos. Magistrados do Trabalho: Salvador Franco de
Lima Laurino, Manoel Antonio Ariano, Roberto Barros da Silva, Benedito Valentini, Ana
Maria MoraesBarbosa Macedo, Paulo Eduardo Vieira de Oliveira, Luis Federighi, Regina
Celi Vieira Ferro, Roberto Vieira de Almeida Rezende.

. Ausentes, justificadamente, os Desembargadores Paulo José Ribeiro Mota e Cintia Taffari.

ANA MARIA MORAES BARBOSA MACEDO
Relatora
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ATOS PROCESSUAIS
Nulidade

Processo do trabalho. Ementa: inexisténcia de obrigatoriedade estrita.
Nulidade. A mera auséncia de ementa ndo enseja oposi¢cao de embargos
declaratorios, especialmente in casu, porque o voto esta devidamente
fundamentado de forma a atender ao disposto no art. 93, IX, da CF. O art.
943 do CPC configura dispositivo desprovido de sancao, pois destinado
a facilitar a indexacdo e pesquisas. Assim a falta de ementa nao acarreta
a nulidade do acordao, se estiverem preenchidos os requisitos do art.
4809.

ol

ED 1001454-56.2019.5.02.0711 - 72 Turma - Rel. Gabriel Lopes
Coutinho Filho. Disponibilizado no DeJT de 2/12/2022.

Valor da causa

Principio da adstri¢cao. Limitacao da condenacdo aos valores indicados
na inicial. Nao ha falar em limitacdo da condenacao aos valores
indicados na inicial. O art. 840, § 12, da CLT, prevé que “o pedido devera
ser certo, determinado e com indicagcao de seu valor”. Contudo, isso
nao significa que a condenacao deva estar vinculada a esse valor, que se
configura como estimativo, para fixagcao do valor da causa. Com efeito,
nao se pode conceber, sob o palio do Principio da Informalidade, que o
empregado deva fazer calculos detalhados de reflexos, com incidéncias
de diversos titulos sobre diversos outros titulos, e que tais valores limitem
a extensdo concreta do provimento jurisdicional. Recurso Ordinario da
reclamada nao provido.

ROT 1000307-80.2020.5.02.0445 - 142 Turma - Rel. Davi Furtado
Meirelles. Disponibilizado no DeJT de 4/10/2022.

COMPETENCIA
Competéncia da Justica do Trabalho

Auditor fiscal. Competéncia. Quando o auditor fiscal precisa enfrentar
matéria complexa (reconhecimento de quem seria o legitimo
empregador dos trabalhadores que ja possuiam anotacao na CTPS com
empresa prestadora de servigos) acaba por ultrapassar os limites da
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esfera administrativa, invadindo o territério de competéncia da Justica
do Trabalho. Recurso da ré a que se nega provimento.

ROT 1001165-81.2018.5.02.0704 - 172 Turma - Rel. Luis Augusto Federighi.
Disponibilizado no DeJT de 24/10/2022.

Conflito de competéncia

Conflito negativo de competéncia. Liquidagcado e execucdo individual de
sentenca genérica proferida em acdo coletiva. Liquidacdo imprdpria.
Interposicao de recurso. Auséncia de prevengao do 6rgao fracionario do
tribunal que examinou o recurso ordinario da acao coletiva. A sentenca
genérica em acao coletiva de tutela de direitos individuais homogéneos,
como no caso da Acao Civil Publica n. 0001747-22.2011.5.02.0065, ndo
se executa de per si, dependendo da fase integrativa, a denominada
liqguidacao improépria, destinada a complementar a atividade cognitiva
mediante novo e especifico juizo concreto sobre as situagcdes individuais
de cada um dos substituidos. Nos termos dos artigos 97 e 98, §22, inciso
I, do CDC, os beneficiarios do titulo genérico proferido em agao civil
publica podem liquidar e executar a sentencga coletiva em seu domicilio,
sem vinculagcdao com o foro em que a ag¢ao coletiva fora processada
e julgada. O Proc. 1000558-11.2020.5.02.0086 instaurou uma nova
relacdo processual, tratando-se de processo autdbnomo, ainda que
com a pretensdo de liquidacdo e cumprimento (execucdo) da sentenca
genérica coletiva, de modo que a interposi¢cao do agravo de peticao
nao acarreta a prevencado do orgao fracionario que apreciou o recurso
nos autos da agao civil coletiva (Proc. n. 0001747-22.2011.5.02.0065),
tampouco ha prevencao da cadeira do Relator. Conflito negativo de
competéncia julgado procedente, para reconhecer a competéncia do
suscitado.

CCCiv1002317-06.2022.5.02.0000 - OE - Rel. Maria de Lourdes
Antonio. Disponibilizado no DeJT de 15/9/2022.

CONTROLE DE JORNADA
Cartao de ponto

Cartdes de ponto. Registro realizado por terceiros. Validade. O fato de
o Setor Administrativo registrar a jornada do autor, por si sO, ndo torna
invalida a prova documental. O importante € que os horarios registrados
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estejam em consonancia com aqueles efetivamente cumpridos. E essa
é a hipdtese dos autos. Os cartdes de ponto indicam jornadas variaveis
e anotacao de inumeras horas extras. A prova documental é bastante
convincente e o conjunto probatério ndo foi adequado para infirma-la.
Reforma-se a sentenca para determinar que as horas extras deferidas
na sentenca sejam apuradas com base nos registros constantes dos
cartdes. Provimento parcial ao recurso da reclamada.

ROT 1000342-93.2021.5.02.0610 - 82 Turma - Rel. Silvane
Aparecida Bernardes. Disponibilizado no DeJT de 13/10/2022.

DURAGAO DO TRABALHO
Controle de jornada

Motorista profissional empregado. Jornada de trabalho. Tacdgrafo.
Segundo os termos da OJ n. 332 da SDI-1 do C. TST, os extratos do
tacografo, na auséncia de outros elementos, caso dos autos, ndo se
prestam a comprovar a jornada de trabalho do reclamante. Recurso a
gue se nega provimento.

st ROT 1000100-93.2022.5.02.0386 - 22 Turma - Rel. Sonia Maria
Forster do Amaral. Disponibilizado no DeJT de 8/12/2022.

Intervalo interjornada

Tema 1046. Norma coletiva que limita ou restringe direito trabalhista
nao assegurado constitucionalmente. O Supremo Tribunal Federal no
julgamento do ARE 1121633 (tema 1046) decidiu que sdo constitucionais
os acordos e as convencgdes coletivas que, ao considerarem a
adequacao setorial negociada, pactuam limitagdes ou afastamentos de
direitos trabalhistas, independentemente da explicitacao especificada
de vantagens compensatdrias, desde que respeitados os direitos
absolutamente indisponiveis. Nao verifico violacdo de direitos
indisponiveis no caso, uma vez que o paragrafo unico do art. 611-B da
CLT (incluido pela Lei 13.467/17) dispde que regras sobre duragcdo do
trabalho e intervalos ndo sdo consideradas como normas de saude,
higiene e seguranca do trabalho para os fins do disposto neste artigo.
Diante de expressaressalva legal, considero valido oinstrumento coletivo
quanto aregulamentacado do intervalo interjornada. Motorista. Tempo de
espera. Art. 235-C da CLT. Constitucionalidade. O § 22 do artigo 235-C
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da CLT estabelece que sera considerado como trabalho efetivo o tempo
em que o motorista empregado estiver a disposicdo do empregador,
excluidos os intervalos para refeicdo, repouso e descanso e o tempo
de espera. Nao ha que se falar em inconstitucionalidade do dispositivo,
uma vez que nao é todo tempo a disposicao que € remunerado como
hora extra, como por exemplo ocorre com o sobreaviso. Recurso do
reclamante a que se nega provimento, no particular.

ROT 1001835-63.2017.5.02.0443- 12 Turma - Rel. Moisés do
Santos Heitor. Disponibilizado no DeJT de 7/10/2022.

IMPENHORABILIDADE
Remuneracao/Proventos/Pensdes e outros rendimentos

Agravo de peticdo. Penhora de depdsitos fundiarios. Impossibilidade.
Impenhorabilidade absoluta. Art. 2, §22, da lei n. 8.036/90. Recurso
improvido. Os depositos fundiarios sao absolutamente impenhoraveis,
nos termos do disposto no art. 22, § 22, da Lei n. 8.036/90. Prevalece a
legislacao especial, nao se aplicando a hipotese a excecdo do art. 833,
§ 22, do CPC.

AP 0020800-35.2006.5.02.0074 - 15% Turma - Rel. Maria Cristina
Christianini Trentini. Disponibilizado no DeJT de 12/12/2022.

INDENIZACZ\O POR DANO MATERIAL
Acidente de trabalho

Recurso ordinario interposto pelo reclamante. Acidente. Viagem a
servico. Indenizagdes por danos morais e materiais. O reclamante sofreu
acidente aos 16/09/2015, quando se encontrava em viagem a servicgo,
ocasiao em que, ao se dirigir ao restaurante do hotel em que estava
hospedado para jantar, o elevador em cujo interior o autor se encontrava
desabou. Nos termos do art. 21, IV, “c”, da Lei n. 8.1213/1991, equipara-
se ao acidente do trabalho o acidente sofrido pelo segurado, ainda que
fora do local e horario de trabalho, em viagem a servico da empresa,
independentemente do meio de locomocao utilizado, inclusive veiculo
de propriedade do segurado. Todavia, tal equiparagao ocorre apenas para
acidentes ocorridos durante o deslocamento e para os efeitos daquela
Lei, conforme preceitua o caput do citado art. 21, restando claro que
produz repercussdo, em principio, somente na esfera previdenciaria.
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Nesse contexto, para fins de atribuicdo de responsabilidade civil a
empregadora, é necessaria a constatacao de todos os requisitos do dever
de indenizar, tais como dano, nexo de causalidade e culpa patronal,
pois a responsabilidade da reclamada ha de ser aferida a luz da teoria
subjetiva, nos termos do art. 72, XXVIII, da Constituicdo Federal. Embora
estivesse hospedado no local do acidente por determinacdo da empresa
e em razdo de viagem a servigo, o reclamante nao estava executando
tarefas contratuais nem estava em deslocamento para o trabalho no
momento do infortunio, ja que se dirigia ao restaurante do hotel para
jantar. Logo, nao se trata aqui de acidente de trabalho tipico, nem de
acidente de trajeto. Ademais, a culpa da empresa nao foi comprovada,
pois nao ha prova de dolo nem negligéncia, impericia ou imprudéncia
da reclamada Fugro Brasil quanto a contratacdo da hospedaria em
que ocorreu o acidente. Em realidade, a responsabilidade pelos danos
causados pelo infortunio pertence primariamente a empresa fabricante
do elevador e ao hotel, mas ndao a ex-empregadora. Recurso ordinario
improvido, no tépico.

ROT 1000687-38.2020.5.02.0402 - 62 Turma - Rel. Wilson
Ricardo Buquetti Pirotta. Disponibilizado no DedT de
20/12/2022.

PARTES E PROCURADORES
Assisténcia judiciaria gratuita

Justica gratuita empregador. O artigo 790, § 42, da CLT, com redagdo
dada pela Lei 13.467/17, sedimentou o entendimento possibilitando
a concessao dos beneficios da justica gratuita ao empregador. Por
exercer atividade econdmica, todavia, a impossibilidade de arcar com
0s encargos processuais, deve ser comprovada. Cumprida a obrigagéo,
se impd&e deferir os beneficios da justica gratuita.

AIRO 1001268-67.2020.5.02.0074 - 32 Turma - Rel. Rosana de
Almeida Buono. Disponibilizado no DeJT de 14/12/2022.

PENHORA/DEPOSITO/AVALIACAO
Seguro garantia judicial

Seguro garantia. Apdlice irregular. Necessidade de concessao de prazo
para adequacao. Nos termos do art. 12 do Ato Conjunto TST.CSJT.
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CGJT n. 1/2019, constatada irregularidade no seguro garantia judicial, o
magistrado deve conceder prazo a parte para adequacdo, sob pena de
cerceamento do direito de defesa do executado.

AP 1001145-25.2017.5.02.0252 - 16® Turma - Rel. Regina
Aparecida Duarte. Disponibilizado no DeJT de 13/12/2022.

PROVAS
Provas em geral

Principio da imediacdao. Convencimento do juiz. Frise-se que, em virtude
da aplicacao do principio da imediagao, o juizo de origem, que esta em
contato direto com as partes e testemunhas ouvidas, possui melhores
condi¢des de avaliar a imparcialidade e a seguranca do depoimento
das testemunhas, além dos fatos narrados pelas partes, obtendo os
elementos necessarios ao esclarecimento da verdade real e formacao
do livre convencimento. Ressalte-se, ainda, que por mais detalhes que
a ata de audiéncia contenha, esta ndo consegue traduzir com exatidao
a realidade presenciada pelo juizo de origem, que colheu a prova e que
sentiu a reacao das partes e testemunhas, motivo pelo qual se deve
prestigiar a conclusao do Magistrado.

ROT 1000424-94.2021.5.02.0232 - 112 Turma - Rel. Adriana
Prado Lima. Disponibilizado no DeJT de 2/12/2022.

RECONHECIMENTO DE RELAGAO DE EMPREGO
Outras relacoes de emprego

Locutora. Trabalho pessoal e diario em loja cujos produtos anunciava.
Vinculo reconhecido. Reconhecida a prestacdo de trabalho mas
atribuindo-lhe feicdo de autonomia, é da reclamada o énus de prova dos
fatos modificativos e impeditivos do vinculo empregaticio alegados em
defesa (arts. 818, CLT e 373, Il, do CPC). In casu, a prova oral produzida
confirma que a trabalhadora desenvolveu de forma pessoal, didria,
onerosa e subordinada, seus misteres de “locutora”, anunciando em
frente a loja as ofertas de produtos comercializados pela Reclamada.
Nessas circunstancias ndo ha como deixar de reconhecer a presenca
dos elementos tipificadores do vinculo empregaticio (arts. 2, 3, 442 e
segs, da CLT). Sentenca mantida, neste topico.
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RORSum 1000405-64.2021.5.02.0046 - 42 Turma - Rel.
Ricardo Artur Costa e Trigueiros. Disponibilizado no DedT de
19/10/2022.

REINTEGRACAO/ READMISSAO OU INDENIZACAO SUBSTITUTIVA
Estabilidade acidentaria

Estabilidade acidentaria. Periodo convertido em indenizacdao. Anotagao
em CTPS devida. A retificacdo da CTPS da autora se faz necessaria,
para constar como desligamento a data do término do periodo de sua
estabilidade, eis que a finalidade de tal periodo é garantir, justamente,
a continuidade na prestagcao de servico (relacdo de emprego) com
o respectivo pagamento dos salarios do periodo, ensejando as
contribuicdes previdenciarias decorrentes, visto que, futuramente,
quando da contagem do tempo de servico da trabalhadora, tal periodo
deve ser observado como tempo de servigo favoravel a trabalhadora. O
fato do periodo de estabilidade ter sido convertido em indenizagao, nao
pode prejudicar a trabalhadora, que deve ter referido periodo observado
em sua contagem junto a Previdéncia Social, cuja anotagao correta em
sua CTPS tera papel relevante em tal oportunidade, motivo pelo qual a
retificacdao deve ser providenciada pela ré.

RORSum 1000053-76.2022.5.02.0271 - 132 Turma - Rel. Valdir
Florindo. Disponibilizado no DeJT de 7/12/2022.

RESCISAO DO CONTRATO DE TRABALHO
Fraude

Contrato internacional de trabalho. Aplicacdo da legislacao brasileira.
Fraude trabalhista (lei do pavilhdo). Pavilhdo de complacéncia. Regime
fiscal privilegiado. No caso sub judice, restou documentalmente
demonstrado que a reclamante também prestava servicos em aguas
nacionais. Assim, deve ser aplicada a legislacao brasileira para o
deslinde do feito, consoante entendimento majoritario do C. TST. Na
verdade, independentemente do local da prestacdo dos servicos (dguas
nacionais ou estrangeiras ou lei do pavilhdao da embarcacao, lex loci
executionis), ndo deve ser aplicada a lei do pavilhdo, mas, sim, prevalece
o entendimento de que o art. 32, Il, da Lei 7.064/1982 assegura a
empregada brasileira que labora no exterior (em navios de bandeiras
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estrangeiras) a aplicacao da legislacdo brasileira de protegdo ao trabalho,
sempre que ficar evidenciado ser essa mais favoravel que a legislagcao
territorial. O caso concreto ainda guarda mais uma particularidade. Na
contestacao, as rés admitiram que as embarca¢des das reclamadas estado
registradas no Panama, o qual é um dos “regimes fiscais privilegiados”
reconhecidos pelo Ministério da Economia nacional (art. 12, XLII, da
Instrucdo Normativa RFB 1037/2010). Resta evidente, portanto, a fraude
e ilicitude relacionadas a nacionalidade dos navios para fins trabalhistas
(aplicacao da lei do pavilhdo). Isto porque a lei do pavilhdo de Panama
representava, na verdade, a lei do pavilhao de complacéncia, com vistas
a evitar a incidéncia de normas brasileiras de protecdo a trabalhadora
nacional. Portanto, impde-se o reconhecimento da aplicacdo da lei
brasileira ao caso concreto. Recurso ordinario das reclamadas nao
provido neste aspecto.

5 ROT 1001189-48.2021.5.02.0076 - 92 Turma - Rel. Valéria
Pedroso de Moraes. Disponibilizado no DeJT de 17/10/2022.

RESPONSABILIDADE SOLIDARIA/SUBSIDIARIA
Socio/Acionista

llegitimidade passiva. Segundo a Teoria da Assercdo, a pretensao
formulada em face da devedora subsidiaria ja autoriza a sua indicacdo
como parte legitima a figurar no polo passivo para responder pela agao.
No mais, ndao ha que se confundir relagao juridica processual com a
material, notadamente porque aquela € mero instrumento desta ultima.
Preliminar afastada.

A0 ROT 1001006-58.2021.5.02.0050 - 102 Turma - Rel. Adriana
Maria Battistelli Varellis. Disponibilizado no DeJT de 10/10/2022.

SISTEMA REMUNERATORIO E BENEFICIOS
Adicional de periculosidade

Adicional de periculosidade. Dias efetivamente laborados. O adicional
de periculosidade constitui medida de higiene, saude e seguranca do
trabalho. Ao institui-lo, o objetivo do legislador foi proporcionar uma
remuneracao diferenciada aos trabalhadores sujeitos a maior risco em
suas atividades, sendo certo que o valor disponibilizado ao obreiro
ndo minimiza a situacdo de risco, mas serve como uma espécie de
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compensacao a ela. Assim, na apuracao do adicional, ndo ha que se
levar em conta as faltas do més, até mesmo por analogia a Sumula n.
364 do C. TST, que rechaca a hipotese de pagamento proporcional da
parcela em virtude do tempo de exposi¢cdo ao risco.

AP 1000593-31.2015.5.02.0252 - 182 Turma - Rel. lvete Bernardes
Vieira de Souza. Disponibilizado no DeJT de 6/12/2022.

VERBAS REMUNERATORIAS, INDENIZATORIAS E BENEFICIOS
Prémio

Prémio-incentivo. Habitualidade. Sob o enfoque da habitualidade do
pagamento, a reclamada pleiteia que nao incida as quantias quitadas
a titulo de prémio-incentivo a remuneracao. Os recibos de pagamento
expressam a quitacdo mensal de quantias variaveis, quitadas a tal titulo.
Nada obstante, conforme a norma legal que se expressa por meio do §
292 do artigo 457 da CLT, "As importancias, ainda que habituais, pagas a
titulo de ajuda de custo, auxilio-alimentacao, vedado seu pagamento
em dinheiro, diarias para viagem, prémios e abonos ndo integram a
remuneragao do empregado, ndo se incorporam ao contrato de trabalho
e nao constituem base de incidéncia de qualquer encargo trabalhista e
previdenciario.” Nesse cenario, ha razao para a reforma da r. sentenca
atacada, no aspecto. Recurso daré a que se da provimento, no particular.

ROT 1000128-02.2021.5.02.0708 - 52 Turma - Rel. Sidnei Alves
Teixeira. Disponibilizado no DeJT de 1/9/2022.

Salario/Diferenca salarial

Salario e mensalidade de recuperacédo - O salario remunera o empregado
pelo seu trabalho, ao passo que o beneficio previdenciario intitulado
“mensalidade de recuperacdo” decorre diretamente das contribui¢cdes
pagas pelo trabalhador e pela empresa ao Seguro Social, e possui
natureza previdenciaria. Assim, salario mensal (verba material pelo
trabalho) e a mensalidade de recuperacdo (beneficio previdenciario)
nao se confundem e decorrem de relagdes juridicas absolutamente
distintas, podendo ser recebidas concomitantemente, sem qualquer
impedimento ou compensacao. Recurso Provido.

ROT1000491-28.2020.5.02.0383 - 122 Turma - Rel. Maria Cristina
Christianini Trentini. Disponibilizado no DeJT de 15/12/2022.
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