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EMENTA

HORAS EXTRAS - CARGO DE CONFIANCA - GERENTE DE FILIAL - ART. 62, I, DACLT - A
reclamante n&o detinha confianga especial, haja vista que suas atividades ndo colocavam em
jogo a propria existéncia da empresa e era hierarquicamente subordinada a outra pessoa. A
especial confianga que o reclamado imprimia ao contrato de trabalho tem seu lado mais visivel
e mais perverso na imposicdo de uma jornada de trabalho maior que a permitida para a
profissdo da reclamante (advogada). Definitivamente nao € isso que o Constituinte originario
instituiu como paradigma de humanidade para o trabalhador brasileiro e, por ébvio, ndo é essa
a interpretacdo que se pode extrair do art. 62, Il, da CLT.

1. RELATORIO

Trata-se de recursos ordinarios interpostos pelo reclamado e pela reclamante, em face da

sentenca que deferiu parcialmente o pleito inicial.
Contrarrazdes regularmente ofertadas.
O d. Ministério Publico do Trabalho ndo emitiu parecer, ante o teor do Regimento Interno.

2. FUNDAMENTAGAO

1- CONHECIMENTO

CONHECO PARCIALMENTE do recurso ordinario do reclamado, ndo o conhecendo quanto
as insurgéncias relativas ao vinculo de emprego. Com efeito, esta 12 Turma, por meio dos Acérdaos de ID. 52f5118 e ID.
9b40983, reconheceu a existéncia de vinculo empregaticio entre a reclamante e o reclamado, determinando o retorno dos

autos a Vara de origem para prosseguimento no julgamento dos demais pedidos exordiais. Portanto, no que toca a referida

matéria (vinculo de emprego), esta C. 12 Turma esgotou sua prestacéo jurisdicional com os Acérddos de ID. 52f5118 e de
ID. 9b40983.

Rejeito a preliminar suscitada em contrarrazées pelo reclamado, eis que a sentenca foi clara

em arbitrar custas apenas pelo réu (ID. 2073c84 - Pag. 8). Assim, n&o ha falar em desergao do apelo autoral.

Nesse passo, CONHECO do recurso ordinario da reclamante por presentes todos os
pressupostos processuais de admissibilidade.

2- HORAS EXTRAS - ANALISE CONJUNTA DOS RECURSOS DO RECLAMADO E DA
RECLAMANTE

HORAS EXTRAS



Eis a sentenga, no particular:

"Alega a reclamante que trabalhava de segunda a sexta-feira, das 8hs as 21hs, com uma hora de intervalo
intrajornada. Requer, pois, o pagamento das horas extras a partir da 42 diaria ou 20? semanal, conforme Lei 8.906/94.

A reclamada nega os fatos. Diz que a reclamante gozava pelo menos de 2hs para refeigdo e descanso.
Pois bem.

Nao juntou a ré os cartdes de ponto da reclamante o que faz presumir verdadeira a jornada declinada na inicial,
sendo esse o entendimento consubstanciado na Sumula 338, |, do TST, in verbis: "A ndo-apresentagao injustificada
dos controles de freqiiéncia gera presuncéo relativa de veracidade da jornada de trabalho, a qual pode ser elidida por
prova em contrario".

Foi realizada prova oral acerca do tema, vejamos:

Em depoimento a reclamante disse que quando estava aqui trabalhava de 8hs30min/9hs até 18hs quando néo tinha
reunido externa; que quando viajava o horario era maior que esse.

O preposto do réu disse que néo sabe precisar o horario da reclamante.

A primeira testemunha indicada pela reclamante disse que deixaram claro que o horario era de 8hs as 18hs; que a
depoente chegava por volta de 8hs e a reclamante chegava mais ou menos nesse horario; que nos primeiros 2 anos
saia 19hs/20hs e depois saia mais cedo a partir de 18hs30min; que quando ia embora a reclamante muitas vezes
ficava; que tinha dias que saia ante e dias depois; que almogava em 15/20 minutos; que as vezes conseguia fazer 1
hora; que a reclamante na maioria das vezes almogava la e voltava rapido; que isso era 20 minutos; que acontecia
de passar das 20hs e isso acontecia umas 4 vezes por semana nos 2 primeiros anos; que metade dos dias ela saia
antes.

A segunda testemunha indicada pela reclamante disse que tinha contato quase que diariamente com a reclamante;
que era cobrada pela Dra Ana Karla a questao do horario; que chegava no escritério 8hs30min/9hs; que ao que sabe
a jornada de trabalho da reclamante era muito varidvel e ela viajava muito; que no dia que estava la ndo sabe
informar o horario de chegada da reclamante; que as vezes ia embora e a reclamante ainda estava 14 e as vezes a
reclamante ja tinha ido; que a depoente ia embora normalmente 20hs; que parava 1 hora para almogar; que almogou
muitas vezes com a reclamante; que ja viajou com a reclamante em 2 oportunidades; que foram para Curitiba e
ficaram a disposic¢éo do cliente o dia todo e o trabalho terminou por volta de 21hs; que tem noticia que a reclamante
sempre viajou muito mas ndo pode dizer que quando nao estava no escritério estava viajando;.

O informante do Juizo disse que chegava no escritério entre 9hs/9h30min; que as vezes a reclamante ja estava la
mas as vezes ndo; que normalmente chegava juntou ou depois; que ia embora as 16hs/16hs30min e normalmente a
reclamante ja tinha ido ou ia no mesmo horario; que parava 30/40 minutos para almogar; que a reclamante almogava
no comego na casa da méae e depois na casa da sogra; que as vezes o depoente almogava com a reclamante em
algum restaurante; que cada um estipula o seu tempo de almogo de acordo com sua demanda.

A segunda testemunha indicada pelo reclamado disse que chega no escritdrio por volta de 8hs50min/9hs10min; que
na maioria das vezes chegava primeiro que a depoente; que se estad na rua vai direto para casa e fora isso vai
embora as 18hs; que a reclamante néo ficava muito tempo até o final; que as vezes fazia 1 hora, as vezes um pouco
mais; que a reclamante almogava fora na maioria das vezes; que poderia chegar mais tarde ou mais cedo devido a
flexibilidade; que a depoente que definia seu horario assim como o horario de almogo.

Inicialmente, Com relagdo ao periodo em que a reclamante exerceu a fungdo de gerente de filial (a partir de
margo/2015, conforme inicial), aplica-se a excegdo prevista no art.62, Il da CLT, ndo havendo que se falar em
pagamento de horas extras.

Bom, quanto ao demais periodos do contrato, a Lei 8.906/94, em seu artigo 20, dispde que "a jornada de trabalho do
advogado empregado, no exercicio da profissdo, ndo podera exceder a duragéo diaria de quatro horas continuas e a
de vinte horas semanais, salvo acordo ou convengao coletiva ou em caso de dedicagao exclusiva".

Dedicagao exclusiva, na forma do que dispde o artigo 12 do Regulamento Geral do Estatuto da Advocacia e da OAB,
é considerada como o regime de trabalho que for expressamente previsto em contrato individual de trabalho e, se
configurada a dedicagdo exclusiva, serdo remuneradas como extraordinarias as horas trabalhadas que excederem a
jornada normal de oito horas, conforme paragrafo Unico.

Destaco que a reclamante, em razdo da jornada de trabalho cumprida e conforme evidenciado pela prova oral,
laborava com dedicag&o exclusiva, ainda que pudesse angariar alguns clientes particulares.

Saliento que o fato de nado existir clausula de exclusividade no contrato da reclamante se da pela peculiaridade do
caso, haja vista que fora contratada como advogada associada.

Dessa forma, considero que a carga horaria de trabalho da reclamante era de oito horas diarias e quarenta horas
semanais, nos termos do art. 12, do Regulamento Geral caput do Estatuto da Advocacia e da OAB, de modo que
afasto a pretensao a jornada diaria de quatro horas continuas e a de vinte horas semanais (art. 20, caput, da Lei n.°
8.906/94) postulada.

A prova oral produzida nos autos demonstra que a reclamante trabalhava, pelo menos, oito horas diarias, estando
sua jornada condicionada ao que ocorria na pratica.

As testemunhas indicadas pela reclamante demonstraram maior conhecimento da realidade de trabalho da autora.
Ja a testemunha indicada pela ré demonstrou menor conhecimento acerca da jornada de trabalho da reclamante. O
informante, que depds a convite da ré, informou de forma vaga que algumas vezes chegava antes da autora, outras

vezes depois.

Nos demonstrativos de pagamentos constantes nos autos, ndo ha registros de pagamentos a titulo de horas extras,
assim como nao ha registros dos horarios de trabalho da reclamante.



Considerando-se a média dos depoimentos prestados nos autos e com base nos principios da proporcionalidade e
da razoabilidade, fixo que a jornada de trabalho da reclamante era de segunda a sexta, das 8h30min as 18h30min e
em 2 dias da semana a jornada se estendia até 19:30hs, sempre com 1 hora de intervalo.

Fixo, ainda, que a reclamante realizava 2 viagens por més, cuja duragéo era de 2 dias e o horario de trabalho era de
8hs30min as 20hs, com 1 hora de intervalo.

Desta feita, defiro a reclamante o pagamento de horas extras até fevereiro/2015, consideradas como aquelas
excedentes a oito horas diarias e quarenta horas semanais, conforme o art. 12 do Regulamento Geral do Estatuto da
Advocacia e da OAB, considerando-se a jornada acima fixada.

Adicional de 100% (§ 2.° do art. 20 da Lei n.° 8.906/94). Divisor 220.

Devem-se observar os periodos de afastamento da reclamante conforme documentos (atestados médicos) juntados
com a inicial.

Quanto a base de calculo da hora extra, devera ser observado o Enunciado 264 do TST.
Defiro ainda reflexos sobre RSR, férias com tergo constitucional, 13° salario, FGTS mais 40% e aviso prévio.
Devera ser observada a aplicagdo da OJ 394 da SDI-1 do C.TST que diz que "a majoragdo do valor do repouso

semanal remunerado, em razéo da integracdo das horas extras habitualmente prestadas, ndo repercute no calculo
das férias, da gratificagédo natalina, do aviso prévio e do FGTS, sob pena de caracterizagéo de bis in idem".

Afirma o reclamado que nunca impds jornada de trabalho a reclamante e que esta néo
iniciava o expediente antes das 9h, encerrando em torno das 17h30min ou 18h. Invoca o artigo 818, da CLT e 373, |, do

CPC. Pede reforma da sentenga e a compensagao dos valores quitados.

A reclamante, por sua vez, alega em seu apelo que jamais exerceu cargo de confianga, pois
ndo tinha poder de gestdo ou autonomia, estando subordinada a seu superior hierarquico. Sustenta que a oferta de
percentual sobre o faturamento bruto anual da empresa nunca foi adimplida. Afirma, ainda, que a prova oral demonstra a
inexisténcia de exclusividade com o escritério recorrido, bem como que nado ha previsdo contratual expressa sobre
exclusividade. Diz que, diversamente do que assentou a decisdo, a prova oral indica a impossibilidade de fruicao integral
do intervalo intrajornada. Pede, assim, a reforma da decisdo para condenar o réu no pagamento de horas extras também a
partir de marg¢o/2015 até o rompimento do contrato, bem como na quitagdo das horas excedentes as quatro horas diarias e

vinte horas semanais, previstas legalmente para a profissao de advogada.
Vejamos.

Como muitissimo bem registrado na sentenca, a reclamada nao se desincumbiu de seu 6nus
de acostar aos autos os cartbes de ponto da autora, o que gera presuncdo de veracidade da jornada indicada pela
reclamante, nos termos da Sumula 338, |, do TST, sendo certo, ainda, a existéncia de prova oral a respeito, que deve ser

considerada no convencimento do Juizo.

Pois bem. A sentengca, embora tenha deferido parcialmente o pleito da autora, deixou de
condenar o réu no pagamento de horas extras no periodo em que ocupou a fungao de gerente de filial. Contudo, para que
fique o trabalhador excepcionado dos preceitos relativos a duragéo do trabalho, a teor do artigo 62, I, da CLT - se é que
esta regra persiste no nosso ordenamento a luz do artigo 7°, Xllll, da Constituicdo Federal - necessaria a inequivoca
demonstracdo do exercicio de tipicos encargos de gestdo, pressupondo para tal caracterizacdo que o empregado se
coloque em posigéo de verdadeiro substituto do empregador ou "cujo exercicio coloque em jogo" - como diz Mario de
La Cueva - a propria existéncia da empresa, seus interesses fundamentais, sua segurancga, e a ordem essencial do

desenvolvimento de sua atividade.

Como sustenta Sérgio Pinto Martins, o trabalhador para ser enquadrado na excegéo do artigo
62, Il, da CLT, deve ter um mandato conferido pelo empregador, ainda que verbal ou tacito, para administrar o

empreendimento do empresario.

Portanto, sdo necessarios poderes de gestado e representagcdo em grau muito elevado. De




apenas ao empregado que comanda integralmente a unidade empresarial e ndo apenas parte dela.

A Carta Magna estabelece como limite de horario de trabalho o labor de oito horas diarias e
quarenta e quatro horas semanais, sem fazer qualquer distingdo em relacdo ao trabalhador (artigo 7°, Xlll). No mesmo
sentido, o art. 5° da CF estabelece como principio fundamental a ndo discriminagao, tratado amiude nas relagbes de
emprego como a proibicdo de distingdo salarial em fungdo de trabalho manual, técnico e intelectual ou entre os

profissionais respectivos (art. 7°, XXXII).

A interpretacado que se pode extrair do art. 62, Il, da CLT, para se té-la por compativel com a
Constituigdo, é que os poderes de gestao ali mencionados autorizam aquele trabalhador laborar conforme bem entender,
sem qualquer tipo de satisfagdo ao empregador em relagéo a jornada de trabalho. Permite, também, que se trabalhe
menos do que a jornada legal, haja vista que a especial confianga nele depositada o vincula somente aos resultados
produzidos. E, mesmo neste caso, os resultados produzidos hdo de ser compativeis com uma jornada razoavel dentre os
parametros fixados pela Carta Cidada. Se assim nao se entender, estar-se-a discriminando um trabalhador para favorecer

unicamente o empregador. E n&o é isso que se encontra positivado como direito fundamental do trabalhador.

De resto, sendo regra restritiva de direitos, o artigo 62, da CLT, tanto em seu inciso | quanto em
seu inciso Il, exige, caso aceita a sua recepgéo pela Carta de 1988, interpretacdo e aplicagdo de acordo com o 7°, XIll, da
Constituicdo Federal, para evitar jornadas exaustivas e até desumanas. Nao ha salario que pague jornada de 10, 12, 14 ou
mais horas de trabalho. A tanto ndo autorizam os artigos 3°, lll e 1V, 6°, 7°, XIIl, 170 e 220, todos da Constituicdo Federal de
1988.

Conforme se infere das provas dos autos, sobretudo a prova oral, ndo foram comprovados

os elementos necessarios para o enquadramento legal referido.

Como ja expus no Acdérdao de ID. 52f5118, restou demonstrado nos autos que a autora
subordinava-se ao Sr. Guilherme G. Reis, Diretor da filial deste Estado, realizando diversas viagens de trabalho em sua
companhia, reportando-se a ele constantemente, mesmo quando ele deixou de estar presente nesta filial, fixando-se em

Belo Horizonte.

Também, a prova oral demonstra que, ao final do contrato, a reclamante sequer era chamada
para todas as reuniées que aconteciam no escritério, dividia suas responsabilidade com o Sr. Diego e muitas vezes o Sr.
Guilherme passava ordens diretamente aos advogados, sem interferéncia da reclamante. A testemunha ouvida a rogo do
réu informa que nem sempre se reportava a autora para resolver as necessidades de servico, inclusive comunicando

apenas ao setor administrativo do escritério as folgas que pretendia usufruir.

Ou seja, embora a reclamante ocupasse o cargo de gerente da filial e detivesse alguns
poderes de mando, estes eram restritos e, por vezes, divididos com outros colegas. Ainda, a reclamante era claramente
subordinada ao Sr. Guilherme, este sim detentor de poderes de mando e gestdo, necessitando, em diversas decisdes, de

seu aval

Ou seja, resta clarissimo, nos autos, que o reclamante era hierarquicamente subordinado ao

alto comando da empresa, necessitando, em diversas decisdes, de seu aval para conduzir o trabalho.

O cargo de confianga, previsto no artigo 62, Il, da CLT, de forma a afastar a percepgao de
horas extras, decorre ndo s6 do cargo de geréncia exercido com alto grau de diferenciacao salarial, bem como

reside no fato de o empregado ser um verdadeiro "alter ego” do empregador, incorporando, quase que



propriamente, o dono do empreendimento, e geralmente esta ligada aos altos cargos da estrutura empresarial, ou seja,

altos diretores e gerentes, o que, definitivamente, NAO era o caso da Recorrente.

Destaco que o operador do Direito deve sempre observar o principio da primazia da realidade
em detrimento de aspectos meramente formais, como a titulagdo que o empregador atribui ao cargo, sendo imprescindivel
a comprovacgao de que o obreiro efetivamente desempenhe as fungdes mencionadas no artigo 62, Il, da CLT e detenha a
fidacia especial exigida legalmente. Assim, ainda que pagas as gratificagdes previstas no artigo 62, Il, da CLT, se o
empregado apenas exerce um cargo de maior qualificacdo, mas nao detém a fiducia especial e qualificada exigida no artigo
62, Il, da CLT, nao pode ser enquadrado na excegéo do artigo em questdo de modo a ndo estar sujeito a qualquer limitagdo

da jornada de trabalho.

A interpretagdo da doutrina sobre os pressupostos para que seja configurado o exercicio de

cargo de confianga pode ser assim resumida:

"E surpreendente e paradoxal constatar que o empregado exercente de cargo de confianga permaneca & disposigéo
do empregador amplamente, envolvendo-se muito além do ambiente da empresa.

Primeiramente mencione-se que o art. 62 disciplina e regulamenta relagéo de trabalho envolvendo determinados
tipos de empregados que nao estéo abrangidos no Capitulo Il, Se¢des | a VI, arts. 57 a 75, que trata da duragéo do
trabalho, compreendendo jornada de trabalho, periodos de descanso, trabalho noturno, quadro de horario e
penalidades.

'Art. 62 Nao sao abrangidos pelo regime previsto neste capitulo:

I-[.]

Séo dois os requisitos do cargo de confianga, quais sejam: exercicio do cargo de gestdo e remuneragéo diferenciada.
Nesse sentido, afirma Mauricio Godinho Delgado (2005, p. 353), considera que ocorreu clara redugao dos antigos

requisitos do cargo/fungdo de confianga do art. 62 da CLT, para apenas dois: elevadas atribuicbes e poderes de
gestao e distingdo remuneratéria.

Primeiro, quanto ao exercicio do cargo de gestdo, conforme mencionado anteriormente, pressupde a presenga de
confianga especial, portanto, confianga distinta em relagdo aos demais empregados. Outros aspectos devem estar
presentes, como a existéncia de uma equipe de subordinados e os poderes decorrentes do cargo de gestéo.

Equipe de subordinados - necessario que exista uma equipe de empregados que esteja subordinada ao exercente do
cargo de confianga. Nao faz muito sentido a nomeacgéo do cargo de confianga sem a existéncia de um grupo de
trabalhadores que esteja subordinado hierarquicamente. Corrobora Sérgio Pinto Martins (2002, p. 460), ao afirmar
que "[...] ndo se pode falar num chefe que ndo tem chefiados".

Com relagao aos poderes de gestéo - tais poderes poderdo contemplar o direito de punir (adverténcia e suspenséo),
admitir e dispensar funcionarios, até mesmo comprar ou vender em nome do empregador. Enfeixados referidos
direitos ter-se-ia o empregado exercente do cargo de confianga como alter ego do empregador. Ainda mais, esses
poderes devem ser significativos de tal ordem, a ponto de repercutir na atividade empresarial.

Na construgao textual classica elaborada por Mario de la Cueva, citado por Délio Maranhéo (1991, p. 293), tem-se
que cargos de confianga sdo aqueles cujo exercicio possa colocar em jogo a propria existéncia da empresa, seus
interesses fundamentais, sua seguranga e a ordem essencial ao desenvolvimento de sua atividade". (CARGO DE

CONFIANCA - ELEMENTOS PARA CARACTERIZAGAO - Alcidio Soares Junior - (Publicada no Juris Sintese n° 60 -
JUL/AGO de 2006)

O ilustre jurista e Ministro Mauricio Godinho Delgado, ao discorrer sobre o artigo 62, da CLT,
informa que, com o advento da Lei n° 8.966/94, houve clara redugdo dos antigos requisitos do cargo/fungédo de confianga
para apenas dois: ELEVADAS ATRIBUICOES E PODERES DE GESTAO; E DISTINCAO REMUNERATORIA, A BASE DE,
NO MINIMO, 40% A MAIS DO SALARIO DO CARGO EFETIVO (in: Curso de Direito do Trabalho. 7%ed. S&o Paulo: LTr,
2008. p. 353).

Como ja ressaltado, da prova dos autos, € possivel concluir que ndo foram comprovados os
elementos necessarios para o enquadramento legal referido, ja que a reclamante n&o possuia altos poderes de mando e
gestéo de forma a enquadra-la no artigo 62, I, da CLT. V4, pois, a tentativa do Reclamado em enquadra-la na excecéo do
artigo 62, 1l, da CLT, com o unico intuito de sonegar o pagamento das horas extras laboradas quando a reclamante ocupou

o cargo de gerente, sendo devidas, portanto, horas extras deste periodo.

Neste sentido, destaco precedente do e. TST:



"AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA - DESCABIMENTO. 1. CARGO DE CONFIANCA. ART. 62,
I, DA CLT. HORAS EXTRAS. A luz do principio da primazia da realidade, que informa o Direito do Trabalho, a
configuragao da funcdo ou cargo de confianga a que alude o art. 62, 1l, da CLT esta vinculada as reais atribuicdes do
empregado, o qual, ndo detendo poderes de gestdo, ndo pode ser enquadrado na excegao ali prevista. Diante de tal
compreensao, faz jus ao pagamento, como extraordinarias, das horas que excederem a duragéo normal do trabalho.
(...) Processo: AIRR - 1394-59.2011.5.15.0084 Data de Julgamento: 25/06/2014, Relator Ministro: Alberto Luiz
Bresciani de Fontan Pereira, 32 Turma, Data de Publicagdo: DEJT 01/07/2014."

Além disso, esta correta a autora no que toca a auséncia de exclusividade. A prova oral é
unissona, inclusive o preposto do réu, em informar que nao havia proibicdo de atendimento a clientes particulares.
Portanto, ndo importa se efetivamente a autora manteve clientes préprios ou se optou por nédo ter. Esta opgao nio afasta a

realidade contratual: inexistia clausula formal ou informal de exclusividade.

Portanto, corolario de tudo o que foi exposto até aqui € a aplicagdo do disposto na Lei
8.906/94, Artigo 20:

"Art. 20. A jornada de trabalho do advogado empregado, no exercicio da profissdo, ndo podera exceder a duragédo
diaria de guatro horas continuas e a de vinte horas semanais, salvo acordo ou convengédo coletiva ou em caso de
dedicagéo exclusiva.

()

§ 2° As horas trabalhadas que excederem a jornada normal s&o remuneradas por um adicional n&o inferior a cem por
cento sobre o valor da hora normal, mesmo havendo contrato escrito."

Portanto, sdao devidas as horas extras laboradas apés a 4? diaria e vigésima semanal. A
jornada a ser considerada para os calculos sera a ja fixada em sentencga, pois reflete a realidade vivenciada pela autora,
como se pode constatar na prova oral produzida nos autos. Quanto ao intervalo intrajornada, diversamente do que alega a
reclamante, a prova oral ndo conduz a conclusdo de que este ndo era integralmente usufruido, eis que as testemunhas
informam, em sua maioria, que a reclamante conseguia almogar em uma hora, sendo comum dirigir-se a restaurantes

neste periodo.

Quanto ao pedido de compensagéo, elaborado pelo réu, ndo ha o que deferir, pois ndo restou

demonstrada a existéncia de divida da reclamante, de natureza trabalhista, nos termos da Sumula 18, do TST.

Pelo exposto, nego provimento ao recurso ordinario do reclamado e dou parcial

provimento ao recurso ordinario da reclamante, nos termos supra.

3-RECURSO ORDINARIO DA RECLAMANTE
ASSISTENCIA JUDICIARIA GRATUITA

A autora pede a reforma da sentenga para que lhe seja deferido o beneficio da assisténcia
judiciaria gratuita. Invoca o artigo 14, §1°, da Lei 55.584/70 e os artigos 98 e 99, do CPC.

Tem razao.

Primeiramente, destaco que as modificagbes impostas pela Lei 13.467/2017 nao se aplicam a
presente acao, ajuizada antes da entrada em vigor da supracitada lei. Posta esta premissa, acerca da n&o aplicacdo dos
dispositivos previstos na Lei 13.467/2017 ao caso em tela, passo a andlise do pedido de concessdo dos beneficios da

justica gratuita, com base nos dispositivos legais vigentes antes de 11.11.2017.

Destaco que meu entendimento é de que ha identidade entre os institutos previstos nos artigos
14 da Lei 5584/70 e 790, §3.° da CLT.

O direito de agdo como direito de acesso a justica ndo pode, sob nenhuma hipotese, ser alheio



as necessidades sociais. Ao revés disto, deve considerar as circunstancias sociais, a fim de que proteja os direitos do
cidadado. Por este motivo € que o direito de agdo nao pode ser comprometido por barreiras sociais, econémicas ou

quaisquer outras. Logo, imperioso é que seja resguardado ao cidadao o direito de um real e efetivo acesso a justica.

Diante do exposto, observa-se a existéncia de dispositivos legais inseridos em nosso
ordenamento juridico que versam sobre a questao da gratuidade judiciaria e que visam o acesso efetivo do cidaddo a
justica. Como podemos asseverar no art. 14, §1° da Lei 5.584/70 e 26 e 98 do CPC. Ainda, o artigo 99 do CPC, aplicavel
ao processo do trabalho tendo em vista a compatibilidade existente com as normas de processo civil, dispbe
expressamente que o juiz somente podera indeferir tal pedido se nos autos se comprovarem a auséncia dos pressupostos

para a concessao da assisténcia, e nestes casos determinara a comprovagéao de tais requisitos:

"Art. 99. O pedido de gratuidade da justica pode ser formulado na petigdo inicial, na contestagdo, na peticdo para
ingresso de terceiro no processo ou em recurso.

§ 1° Se superveniente a primeira manifestacéo da parte na instancia, o pedido podera ser formulado por peti¢cdo
simples, nos autos do proprio processo, e ndo suspendera seu curso.

§ 2° O juiz somente podera indeferir o pedido se houver nos autos elementos que evidenciem a falta dos
pressupostos legais para a concessédo de gratuidade, devendo, antes de indeferir o pedido, determinar a parte a
comprovagao do preenchimento dos referidos pressupostos.

§ 3° Presume-se verdadeira a alegagdo de insuficiéncia deduzida exclusivamente por pessoa natural.

§ 4° A assisténcia do requerente por advogado particular ndo impede a concesséo de gratuidade da justica."

Dessa maneira, pode-se concluir que o Unico requisito indispensavel para a concessao da
gratuidade judiciaria é a declaracdo na exordial de que o jurisdicionado ndo tem condicbes de arcar com as custas do

processo sem que isto interfira no seu sustento e no de sua familia.

Reforgando este entendimento, colaciono precedente do E. TST:

"(...) RECURSO DE REVISTA DA PREVI. JUSTICA GRATUITA. DECLARACAO DE POBREZA. PRESUNGCAO
RELATIVA DE VERACIDADE NAO ELIDIDA POR PROVA EM SENTIDO CONTRARIO. 1. O deferimento da
gratuidade da justica depende de simples declaragéo de pobreza, a teor do art. 790, § 3°, da CLT e nos moldes da OJ
304/SDI-I/TST ("Atendidos os requisitos da Lei n° 5.584/70 (art. 14, § 2°), para a concessao da assisténcia judiciaria,
basta a simples afirmagédo do declarante ou de seu advogado, na peti¢do inicial, para se considerar configurada a
sua situagdo econdémica (art. 4°, § 1°, da Lei n°® 7.510/86, que deu nova redagéo a Lei n°® 1.060/50)"). E a referida
declaragéo, apresentada pelo reclamante em sua peti¢cdo inicial, goza de presungao relativa de veracidade, ndo
restando elidida, no caso, por prova em contrario, pois registrado pelo Tribunal de origem que "como a Lei atribui
presungao de veracidade a alegagao do requerente do beneficio, o 6nus de demonstrar o contrario € dos recorrentes,
do qual ndo se desincumbiram". 2. Desta forma, o quadro fatico trazido pela Corte regional ndo é suficiente a
demonstrar que o reclamante esta em situagdo econémica que lhe permita demandar sem prejuizo do préprio
sustento ou da respectiva familia. 3. Precedentes desta Corte Superior. Recurso de revista ndo conhecido, no tema."
(RR - 612-57.2010.5.09.0665 , Relator Ministro: Hugo Carlos Scheuermann, Data de Julgamento: 22/08/2018, 12
Turma, Data de Publicagdo: DEJT 24/08/2018)

No caso, a autora firmou declaragdo de pobreza em sua peticdo inicial, a qual nao foi

desconstituida pela parte adversa.

Assim, dou provimento ao recurso para conceder a autora os beneficios da justica

gratuita.

COMISSOES

A reclamante alega que a reclamada incumbe o 6nus de comprovar o pagamento de todas as
comissbes. Neste passo, alega que nem todas as comissdes devidas constam nos documentos acostados aos autos.
Alega ser impossivel comprovar a inadimpléncia de algumas comissdes, pois € do reclamado, e nao da reclamante, o

dever de manter os documentos a respeito dos pagamentos. Pede, assim, a reforma da sentenca.

Sem razéo.



Como muitissimo bem registrado em sentenca e reconhecido pelas partes, muitas acordos

sobre comissdes eram realizados de forma verbal, sendo certo que a reclamada comprova, por meio dos documentos de
ID. babda07; c820b3f; 9d66a5e; 6cadebf; c456b17; ab5a4df2, a quitacdo de diversos valores a este titulo. Assim, cabia a

reclamante comprovar a tratativa de comissdes que supostamente ndo foram adimplidas, énus do qual ndo se

desincumbiu.

minhas razdes de decidir:

Sendo assim, ndo merece reparos a sentenga, a qual passo a transcrever para que componha

"Alega a reclamante que varias comissdes restaram inadimplidas e prometiam-se vantagens (comissdes) que nunca
vinham (ou vinham em parcelas minimas). Diz que os valores de comissionamento variavam de 5% a 10% dos
clientes prospectados sendo na maioria das vezes praticado o percentual de 5%, restando em aberto varias
comissodes.

Requer o pagamento das comissdes inadimplidas e sua inclusdo nas verbas salariais com seus consequentes
reflexos nas verbas salariais.

A reclamada nega os fatos. Diz que procede ao pagamento de 5%, e ndo 10%, sobre os valores auferidos a titulo de
honorarios, ao advogado associado quando este celebra um contrato para a sociedade. Diz, ainda, que diversos
pagamentos foram realizados a titulo de comissdes, inclusive mediante o envio de relatérios detalhados que nunca
foram questionados.

Por fim, diz que nunca firmou com a reclamante qualquer promessa de pagamento sobre o faturamento bruto anual
da filial.

Pois bem.

Os documentos juntados com a defesa demonstram o efetivo pagamento de comissdes, ndao havendo nos autos
demonstragéo de diferengas ainda devidas.

Ressalto que muitos dos acordos feitos entre as partes acerca da participagdo da reclamante nos honorarios
advocaticios decorreram de reunides, com acertos verbais, como relatado pela prépria reclamante, matéria sobra a
qual era seu o 6nus de provar os fatos constitutivos.

Indefiro o pedido 6 da inicial."

Nego provimento.

DIFERENCA SALARIAL

Afirma a reclamante que a OAB/ES possui tabela de honorarios, na qual estatui o valor

referencial para advogados empregados em "100 URH". Alega que, aplicando-se como base o ultimo valor de URH,

deveria seu salario ser de RR$11.676,00, o que gera, portanto, o direito a percepgao da diferenga salarial pretendida na

inicial. Pede a reforma da sentenga ou, caso assim ndo entenda este Regional, que se fixe uma "remuneracgéo justa" a

autora.

Mais uma vez, a sentenca merece ser prestigiada.

Como muito bem registrado na deciséo, tabela de honorarios divulgada pela OAB n&o impde a

adocéo dos valores nela sugeridos, apenas serve como recomendacgao a classe profissional e o seu descumprimento gera,

em tese, apenas infragdo administrativa, verbis:

"Aduz a reclamante que o escritério/reclamada ndo cumpriu com a Tabela estatuida pela OAB/ES quanto ao valor do
seu salario, razdo pela qual requerer o pagamento das diferengas salariais, sobre o valor minimo estatuido pela
OABJES vindo tais valores a subsidiar a base de calculos de todas as verbas aqui pleiteadas e seus reflexos.

A reclamada nega os fatos. Diz que a Tabela da OAB n&o tem o condéo de obrigar as partes.

Com razéo a ré.

A tabela de honorarios profissionais aprovada pela OAB n&o é impositiva, tratando-se de uma recomendagéo dirigida
aos profissionais que compdem a classe profissional dos advogados. Eventual descumprimento da regra aprovada
pela classe encerra tdo somente infragdo administrativa.

Assim, rejeito o pedido 3 da inicial."



Acrescento que o artigo 19, da Lei 8.906/1994 dispde que "O salario minimo profissional do
advogado sera fixado em sentenga normativa, salvo se ajustado em acordo ou convengéo coletiva de trabalho". Desta
forma, os valores de referéncia fixados pela OAB Seccional do Espirito Santo sé obrigaria o reclamado caso estivesse

previsto em acordo ou convengao coletiva.

Neste sentido, acompanhei voto recente do Exmo Desembargador José Carlos Rizk que foi
Relator do RO 0001811-72.2014.5.17.0012 (Divis&o da 12 Turma, DEJT 19/12/2018 ).

Nego provimento.

SOBREAVISO

Eis a sentenga guerreada, no particular:

"Aduz a reclamante que faz jus ao sobreaviso ante a nova redagédo da Sumula do TST, posto que permanecia sempre
em contato com os clientes e socios da empresa reclamada mesmo apds o encerramento da jornada de trabalho,
sendo obrigada a deixar seu celular acionado para receber as demandas, inclusive deixando de realizar viagens e
passeios com sua familia.

A reclamada nega os fatos.
Pois bem.

Tratando-se de fato constitutivo do direito vindicado, incumbe ao empregado comprovar o efetivo exercicio de labor
em regime de sobreaviso (art. 818/CLT, em conubio com o art. 333, inc. |, CPC).

Foi realizada prova oral.

Em depoimento a reclamante disse que tinha um celular da empresa para atender todos os clientes e advogados do
escritorio; que o celular tocava muito; que comecgou a ter o celular depois de um ano e meio; que o escritério ja
chegou a pagar sua conta telefonica.

O preposto do réu disse que foi fornecido um chip para ela ndo ter despesa com o atendimento aos clientes; que o
chip era passado para os clientes.

A primeira testemunha indicada pela reclamante disse que os clientes tinham acesso ao celular; que ndo tem como
afirmar que fora do escritorio era esse o celular; que a reclamante ja comentou de cliente ligar a noite e responder e-
mail; que a reclamante ja Ihe mandou e-mail a noite.

A segunda testemunha indicada pela reclamante disse que a reclamante tinha celular da empresa porque ela ficava a
disposigdo do escritorio para viajar no final de semana, porque ela trabalhava com licitagdo; que o nimero de
telefone era fornecido aos clientes; que ja viajou com a reclamante em 2 oportunidades.

A segunda testemunha indicada pelo reclamado disse que ndo tem celular; que ndo sabe se a reclamante tinha
celular fornecido pela empresa.

Ora, o quadro fatico relatado pela petigdo inicial e pelos depoimentos ouvidos ndo se assemelha a um efetivo plantdo
ou algo equivalente, condigéo essencial para o reconhecimento do sobreaviso.

O C. TST ja pacificou, através da Sumula n° 428, os critérios para a caracterizagdo do sobreaviso:

'SOBREAVISO APLICACAO ANALOGICA DO ART. 244, § 2° DA CLT (redagéo alterada na sesséo do Tribunal Pleno
realizada em 14.09.2012) - Res. 185/2012, DEJT divulgado em 25, 26 e 27.09.2012

I - O uso de instrumentos telematicos ou informatizados fornecidos pela empresa ao empregado, por si s6, ndo
caracteriza o regime de sobreaviso.

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

O sobreaviso, na forma do art. 244, § 2°, da CLT e da Orientagdo Jurisprudencial n°® 49 da SBDI | do C.TST,
configura-se pela permanéncia do empregado, em sua residéncia, aguardando, a qualquer momento, ordem para o
servico. Nao basta, portanto, que o empregado possua um aparelho celular, nem mesmo que receba chamados
através dele, sendo fator determinante o cerceio do direito de locomogao.

Nesse sentido, segue a seguinte Ementa do C.TST:

HORAS DE SOBREAVISO. NAO CARACTERIZACAO. AUSENCIA DE PROVA DE QUE O EMPREGADO
PERMANECIA EM REGIME DE PLANTAO/ESPERA. SUMULA N° 428 DO TST. A matéria esté pacificada no ambito
desta Corte, com a edigao da Sumula n° 428 do TST (que decorreu da conversdo da Orientagdo Jurisprudencial n°
49 da SbDI-1), alterada, posteriormente, por ocasido da 'Semana do TST', que resultou em nova redagao que lhe foi
conferida pela Resolugédo n° 185/2012 desta Corte, publicada no Diario de Justiga Eletrénico divulgado, nos dias 25,
26 e 27 de setembro de 2012, com o seguinte teor, in verbis: 'SOBREAVISO. APLICACAO ANALOGICA DO ART.



244, PARAGRAFO 2° DA CLT. | - O uso de instrumentos telematicos ou informatizados fornecidos pela empresa ao
empregado, por si s6, ndo caracteriza o regime de sobreaviso. Il - Considera-se de sobreaviso o empregado que, a
distancia e submetido a controle patronal por instrumentos telematicos ou informatizados, permanecer em regime de
plantdo ou equivalente, aguardando a qualquer momento o chamado para o servigo durante o periodo de descanso”.
A aplicagdo analbgica do artigo 244, § 2° da CLT a outras categorias profissionais que ndo contenham disposi¢ao
especifica a respeito e a consequente caracterizagdo do regime de sobreaviso exigem, ainda que potencialmente, a
restricdo da plena liberdade pessoal do empregado de se locomover, aguardando, a qualquer momento, o chamado
para o servigo. Assim, o uso de telefone celular, a exemplo do aparelho de BIP, por si s6, ndo configura o regime de
sobreaviso, podendo, pois, deslocar-se livremente ou até dedicar-se a outra atividade em seu periodo de descanso.
Todavia, no caso de o trabalhador efetivamente cumprir escalas de sobreaviso, ficando caracterizada a restricdo de
sua locomogéao, podendo ser chamado para prestar servigo a qualquer momento, é devido o pagamento do periodo
de sobreaviso. Essa, contudo, conforme se extrai do acordao impugnado, nédo é a hipétese dos autos, uma vez que
ndo ficou comprovado que o reclamante permanecia em regime de plantdo, conforme exige a Sumula n° 428, item I,
do TST . Recurso de revista ndo conhecido. (TST - RR: 4365920135090411, Relator: José Roberto Freire Pimenta,
Data de Julgamento: 14/03/2018, 22 Turma, Data de Publicagdo: DEJT 16/03/2018)

Bom, no presente caso, ndo ha prova nos autos que demonstram que a reclamante ficava de prontiddo ao aguardo
de ordens do seu empregador, com limitagdo ou restricdo de locomogéo, conforme art.244, §2° CLT.

Assim, aplicando a simula acima, rejeito o pedido 12 da inicial."

Inconformada, a reclamante alega que demonstrou nos autos que sempre esteve a disposi¢cao
do reclamado apds o expediente, em regime de plantdo, recebendo diversas demandas de clientes e de seus superiores
hierarquicos, por meio de celular fornecido pelo réu. Afirma que responder aos clientes era uma obrigagéo imposta pelos
superiores. Sustenta que "a disponibilidade da Recorrente, que se mantinha em constante estado de alerta, e era
frequentemente acionada apds sua jornada, se dava para atender clientes ao telefone, promover retorno com parecer
juridicos imediatos (orientagdes juridicas), auxiliar os colegas na confecgéo de pecas e teses, redigir pecas etc, atividades
tais que ndo demandavam o essencial retorno a sede da recorrida, mas que por ébvio mantinha a recorrente privada da

desconexao do meio telematico fornecido pela Recorrida.".

Pede a reforma da sentenga, com consequente condenagédo do reclamado no pagamento do
sobreaviso, nos termos pleiteados na inicial, ou seja, duas horas antes e duas horas depois da jornada habitual, perfazendo

um total de 4 horas diarias.
Vejamos.

A prova oral é unissona em informar que o reclamado forneceu celular a reclamante. O
preposto da ré confirma que o aparelho foi dado a autora para que ela atendesse e ligasse para clientes. A primeira
testemunha da autora informa que além do telefone mével, ela tinha um notebook, e que recebia liga¢cdes e respondia
emails a noite. A 22 testemunha da reclamante informou que esta tinha celular fornecido pelo réu pois necessitava ficar a
disposigéo do escritério, que o nimero era fornecido para os clientes que entravam em contato com ela diretamente, sendo

comum a demanda de trabalho fora da jornada.

Portanto, no presente caso, é certo o fornecimento pela empresa de aparelho celular a
empregada para contato apds a jornada ordinaria, na qual que permanecia a disposicdo do empregador, resguardado seus

interesses, atendendo clientes, o que configura o sobreaviso, mediante interpretagcédo analégica do art. 244, §2°, da CLT.

Ora, e ainda que a autora nao ficasse "trancada" em casa, a possibilidade de ser chamada a

qualquer momento tolhia a sua liberdade.

Com efeito, o uso de celular é capaz de caracterizar o sobreaviso. Tradicionalmente, horas de
sobreaviso sdo aquelas em que o empregado ferroviario efetivo permanece em sua proépria casa, aguardando a qualquer
momento o chamado para o servico. Nesses momentos, o obreiro tem sua liberdade de locomogéo relativamente
restringida, ja que é obrigado a permanecer em sua residéncia, a espera de chamado para o servigo. Além da limitagéo

fisica, ha,_ainda, a psicoldgica, pois ele ndo relaxa, na expectativa de receber, a qualquer instante, o chamado do

empregador. Dado a isso, as horas sao remuneradas, independentemente do chamado.



E possivel a aplicacdo analdgica do artigo 244, §2.°, da CLT, no caso de fornecimento de

aparelho celular pelo empregador ao empregado, em fung¢éo do servigo. Nesse sentido leciona o Ministro Mauricio Godinho

Delgado, em sua obra Curso de Direito do Trabalho, 7.2 Edigéo, Ed. LTr, p. 846:

"O avanco tecnolégico tem propiciado situagdes novas que suscitam debate acerca da possibilidade de incidéncia
analdgica da figura especial do tempo de sobreaviso. E o que se passa com a utilizagdo, pelo empregado, fora do
horario de trabalho, de aparelhos de comunicagao, como BIPs, pagers ou telefones celulares - instrumentos
que viabilizariam seu contato imediato com o empregador e conseqiiente imediato retorno ao trabalho.

(...) O argumento em favor da aplicagdo da figura celetista do tempo de sobreaviso respalda-se no juizo de que tais
aparelhos colocariam, automaticamente, o trabalhador em posicdo de relativa disponibilidade perante o
empregador, 'aguardando a qualquer momento o chamado para o servigo' (§2.°, art. 244, CLT). Esse
contigenciamento a plena liberdade de locomogao do obreiro, ainda que potencialmente, é que aproximaria
essa moderna situagdo vivenciada por certos trabalhadores aquele tipo legal construido pelo paragrafo
segundo do artigo 244 da CLT."

Ora, se a empresa fornece aparelho celular ao empregado em fungéo do servigo, o trabalhador,

subordinado que é, se vé na obrigagdo de manté-lo ligado, colocando-se automaticamente em posi¢ao de disponibilidade

perante o empregador, tendo sua liberdade restringida, fisica e psicologicamente, mesmo nos momentos de folga.

Baumann:

Sobre o tema, vale ainda citar as consideragdes do sociélogo da Universidade de Leeds, Z.

"O advento do celular tornou possivel a situagdo de alguém estar sempre a inteira disposi¢cdo do outro; na verdade,
trata-se de uma expectativa e de um postulado realista, uma demanda dificil de recusar, porque se supbs que sua
satisfacéo, por fortes razdes objetivas, era impossivel. Pelas mesma razdes, a entrada da telefonia mével na vida
social eliminou, para todos os fins praticos, a linha diviséria entre tempo publico e tempo privado; entre espago
publico e espago privado; casa e local de trabalho; tempo de trabalho e tempo de lazer; 'aqui' e 'la". O proprietario de
um telefone celular esta sempre e em toda a parte ao alcance dos outros, estd sempre 'aqui', sempre ao alcance da
méo.

A telefonia mével no minimo estragalhou todas as linhas divisérias da capacidade de parar e deter, tornando facil e
plausivel a eliminagdo ou violagao dessas fronteiras - pelo menos do ponto de vista técnico. 'Estar ausente' ndo &,
nao pode e ndo deve mais ser equivalente a 'estar fora do alcance'. Claro que sempre se pode esquecer o celular em
cima da mesa antes de sair, perdé-lo ou nao acha-lo a tempo. Mas todas essas explicagdes para ndo atender ao
chamado do telefone s&do agora vistas como sinais de negligéncia, insubordinagéo, indiferenga condenavel e
ofensiva, afronta e outras falhas subjetivas, ou demonstragées de ma vontade.

Os telefones celulares sdo o fundamento técnico da suposicdo de constante acessibilidade e disponibilidade. A
suposicéo de que a condicdo humana em geral da modernidade liquida, a condi¢cdo de 'lobos solitarios sempre em
contato', ja foi viabilizada e se converteu em 'norma’, tanto no segundo quanto no primeiro aspecto." (BAUMAN,
Zygmunt. 44 Cartas do Mundo Liquido Moderno. Rio de Janeiro: Zahar, 2011, p. 44/45).

Em acréscimo a fundamentagéo acima exposta, trago a baila o entendimento do Exmo. Ministro José Roberto Freire
Pimenta, do egrégio TST, proferido na sessdo de julgamento do processo TST-AIRR-1586-10.2010.5.02.0077 da
Colenda 22 Turma realizada na data de 21/10/2015, quando da apreciagdo do Recurso de Revista do feito,
registrando que a Sumula 428, 1l, da Corte Superior, "alterou profundamente o entendimento que até entéo existia
quanto ao tema, que limitava bastante a possibilidade de condenagdo ao pagamento do sobreaviso quando se
tratava da situagcdo do empregado que nao precisava ficar em sua residéncia porque tem o celular e, portanto, tem
certa liberdade de locomogao; ndo para areas nao servidas pelo celular, esse € o limite técnico e geografico do novo
entendimento”. Com as alteragbes trazidas pelo verbete sumular, o obreiro, segundo o Julgador, "nédo precisa ficar
em sua casa, como antes no sobreaviso dos ferroviarios, aplicagdo analdgica".

Em acréscimo a fundamentagao acima exposta, trago a baila o entendimento do Exmo.

Ministro José Roberto Freire Pimenta, do egrégio TST, proferido na sesséo de julgamento do processo TST-AIRR-1586-
10.2010.5.02.0077 da Colenda 22 Turma realizada na data de 21/10/2015, quando da apreciagdo do Recurso de Revista do

feito, registrando que a Sumula 428, Il, da Corte Superior, "alterou profundamente o entendimento que até entdo existia

quanto ao tema, que limitava bastante a possibilidade de condenagado ao pagamento do sobreaviso quando se tratava da

situagcao do empregado que nao precisava ficar em sua residéncia porque tem o celular e, portanto, tem certa liberdade de

locomogéao; ndo para areas nao servidas pelo celular, esse é o limite técnico e geografico do novo entendimento”. Com as

alteracdes trazidas pelo verbete sumular, o obreiro, segundo o Julgador, "n&o precisa ficar em sua casa, como antes no

sobreaviso dos ferroviarios, aplicacdo analégica".

Embora este Relator entenda que o mero fornecimento de aparelho celular pelo empregador ao

empregado em fungéo do servigo ja rende ensejo ao pagamento de horas em sobreaviso, eis que configurada restricdo de

sua liberdade, o caso dos autos supera tal situagéo, pois o quadro fatico comprovado nos autos demonstra que a autora,



efetivamente, permanecia a disposi¢ao da empresa, resguardando seus interesses, submetido a controle por instrumentos
telematicos ou informatizados (in casu, o celular), sendo acionada diversas vezes para resolver problemas relacionados ao

réu fora do horario de trabalho, enquadrando-se no desenho da Sumula 428 desta Corte.

Destaco que a concessao na base de quatro horas diarias (de segunda a sexta-feira) mostra-

se razoavel diante do teor da prova oral colhida.

Esclareco que as horas de sobreaviso ndo se confundem com as horas extras, sendo

remuneradas na forma do art. 244 da CLT, que estabelece que serédo contadas a razdo de 1/3 (um tergo) do salario normal.

Assim, dou provimento ao recurso obreiro para condenar o reclamado a pagar a autora
as horas de sobreaviso a raziao de 1/3 da hora normal de trabalho da obreira, considerando os dias uteis, de
segunda a sexta-feira, durante toda a contratualidade, por 4 horas diarias, mais reflexos sobre aviso prévio,
repouso semanal remunerado, férias + 1/3, 13° salario e FGTS + multa de 40%. Deverao ser observados na liquidagao
a evolugao salarial da autora e o divisor 100 para o célculo do valor da hora normal, excluindo-se dos calculo de liquidagéo

os comprovados periodos de afastamento de qualquer natureza.

MULTA DO ARTIGO 467, DA CLT

Reitera a reclamante o pleito de condenacao do réu no pagamento da multa em epigrafe, ante

o reconhecimento do vinculo empregaticio.
Tem razao.

Para que se tenha por legitima a duvida acerca do direito controvertido ha que se ponderar
sobre a razoabilidade dos fatos que ensejaram a necessidade da solugao judicial. Tratando-se de clara fraude aos direitos
do trabalhador, deixa de existir fundamento legal para a consecugéo de efeitos licitos, consoante o disposto no art. 9°, da

CLT, ndo sendo escusaveis as penalidades.

Como no presente caso a controvérsia gira, essencialmente, sobre o reconhecimento do

vinculo empregaticio, ndo se pode dar contornos de licitude a um ato ilicito! Assim, fraude ndo pode ensejar controvérsia

e, tampouco, elisdo de mora.

Dou provimento ao apelo para, reformando a sentenga, condenar o reclamado no

pagamento da multa prevista no artigo 467, da CLT.

DANO MORAL

Defende a reclamante ter sofrido assedio moral, pois o reclamado sempre lhe exigiu dedicagcéo
de forma exagerada e desproporcional, trabalhando em jornada extensa, sem receber as comissdes efetivamente devidas.
Diz que seu superior hierarquico alijou-a de seu trabalho no final da contratacdo. Pede a reforma da sentenga, com

condenagéo do réu no pagamento de R$50.000,00 (cinquenta mil reais) a titulo de dano moral.
Pois bem.

No que toca a causa de pedir relacionada as comissdes, como visto alhures, a autora néo se

desincumbiu de comprovar a ndo quitagéo integral das parcelas, ndo havendo falar em dano moral, neste particular.



Quanto a alegagao de que seu superior hierarquico deixou-a alijada de suas responsabilidades
laborais no final do contrato, a prova oral ndo me convence a respeito. A primeira testemunha da reclamante afirma que
achou estranho, ja no final do contrato mantido entre o réu e a autora, que o superior hierarquico, em algumas situagoes,
passou a nao se reportar a ela, como sempre fazia, antes de demandar os demais advogados. Disse que viu acontecer
uma reunidao que a autora nao participou, o que também achou incomum, mas nao soube o motivo; e que, apds a
contratagao de outro advogado, o Dr. Diego, as fungdes entre eles (autora e Dr. Diego) passaram a se confundir. A segunda
testemunha do réu nao notou diferencas de relacionamento entre o Superior hierarquico e a autora, disse que sé deixou de
se reportar a autora quando o escritério manteve uma coordenadora na area civel, que era a area de atuacao da depoente.

N&ao constato assédio moral nesses fatos, nem que a autora tenha sido alijada de suas fun¢des.
Sendo assim, ndo ha falar em indenizagao por dano moral decorrente das alegagdes acima.
Porém, quanto a jornada exaustiva, dou raz&do a reclamante.

Restou comprovado que a reclamante laborava em jornada excessiva, muito além das 4 horas
diarias e 20 semanais permitidas para sua profissao! Certamente, o labor nestas condicdes exp6s a reclamante a danos de

ordem psiquica e moral, eis que privada de horas de lazer e do convivio familiar.

Neste diapaséo, a recente jurisprudéncia tem entendido que, quando o obreiro tem sua vida
pessoal e social limitada em razdo de condutas ilicitas praticadas por seu empregador, que exige cumprimento de extensa

jornada de trabalho, ha a configuracao do chamado "dano existencial", que é espécie de dano imaterial.

Nesta esteira, € direito do trabalhador e obrigacédo constitucional da empresa a reducao dos
riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude, higiene e seguranca (art. 7°, XXIl, da CF), devendo o
empregador, no ambiente de trabalho, ndo impor cobranca de forma que extrapolem o limite do razoavel, afastando um

ambiente geral de trabalho nocivo a saude psiquica de seus empregados.

O ser humano necessita de tempo livre, para bem desenvolver sua personalidade e suas
relagdes interpessoais. O trabalho n&o pode privar o obreiro do contato com sua familia e seus amigos. Apesar de o lazer
ser relegado a segundo plano na sociedade capitalista, em que prepondera o ter sobre o ser, é certo que ele ndo pode ser
desprezado, sob pena de sacrificio do bem-estar do individuo e do préprio equilibrio social. Sobre o direito ao lazer, assim

nos ensina Calvet:

"Ora, se o lazer constitui direito fundamental, a melhor interpretagéo a ser dada aos institutos que podem afetar o
gozo desse direito deve sempre levar em conta sua preservagdo. No caso, ndo ha duvida de que a plenitude do
lazer, do ponto de vista tradicional, depende da prote¢cdo do tempo livre de que goza o empregado apds o
cumprimento de suas atividades profissionais, donde se conclui que nada justifica uma interpretagdo que permita a
pratica excessiva de trabalho sob pena de se suprimir o0 gozo do lazer." (CALVET, Otavio Amaral. Direito ao Lazer nas
Relagdes de Trabalho, 12 ed., Rio de Janeiro: LTR, 2006, p. 89-117)

Também nesse sentido, o Exmo. Juiz do Trabalho Oscar Krost conclui:

"Resta invadida a esfera volitiva do homem, ndo lhe sendo assegurado o direito de optar por prestar ou ndo servigos.
Sua vida provada acaba tangenciada, inviabilizando a plena disposigdo do tempo livre, assim entendido o alheio a
jornada contratada. Com isso, ocorre o deslocamento a um plano secundario da busca pela realizagao da vida digna
e a consecucao da efetividade dos direitos ao lazer, ao convivio familiar, a felicidade, alguns dos quais arrolados no
art. 6° da Constituicdo." (KROST, Oscar. Releitura do conceito de atividade externa incompativel com fixagdo de
horario: uma abordagem vinculada aos direitos fundamentais. Florianépolis: Revista do TRT da 122 Regido, v. 14, n.
23, 2007, p. 275).

Portanto, a jornada excessiva exigida do trabalhador implica na violagdo a garantias
constitucionais, sujeitando-o a constante conexdo com o trabalho. Dentre essas garantias, tem-se o direito ao lazer, cuja
aplicabilidade é assegurada, especialmente pela sua eficacia horizontal imediata, enquanto direito fundamental previsto

constitucionalmente, de grande valor e que se irradia tanto ao direito saude, quanto a dignidade da pessoa do trabalhador.



Portanto, diante da impossibilidade de a autora usufruir de seus direitos legalmente

assegurados, é clara a afronta aos direitos da personalidade.

Como adverte Sebastidao Geraldo de Oliveira, "o trabalho € um meio de ganhar e ndo de perder
a vida. O trabalhador é muito mais valioso (a vida nao tem prego!) do que a maquina sofisticada utilizada na empresa e
devia receber do empregador, pelo menos, atengdo semelhante" (Sebastido Geraldo de Oliveira, in Protegdo Juridica a
Saude do Trabalhador).

Assim, a expressdo dano moral compreende todo o patrimdénio imaterial do ser humano,
podendo ser resumido no trindmio corpo, mente e psique. Tudo que viola pelo menos um desses trés elementos é

considerado dano moral.

O dano, in casu, & decorrente do proprio fato (damnun in re ipsa) e nao ha necessidade de
prova de prejuizo concreto, até porque a tutela juridica, neste caso, incide sobre um interesse imaterial (art. 1°, lll, da CF).

Esse tem sido o entendimento doutrinario. Isso é notdrio na licdo de YOUSSEF SAID CAHALI, ao aduzir que:

"A concepgao atual da teoria da reparagdo de danos morais orienta-se no sentido de que a responsabilidade do
agente se opera por forga do simples fato da violagdo 'damnum in re ipsa’, verificando o evento danoso, surge, 'ipso
facto', a necessidade da reparagao. Corolario dessa orientagdo é o entendimento de que ndo que se cogitar de prova
do dano moral. "

Quanto a possibilidade de se prescindir da prova, CARLOS ALBERTO BITTAR informa,
também alhures, que: O dano existe no proprio fato violador, impondo a necessidade de resposta, que na reparagéao se
efetiva. Surge "ex facto", ao atingir a esfera do lesado, provocando-lhe as reagdes negativas... Nesse sentido é que se fala
em "damnun in re ipsa". Ora trata-se de presungdo absoluta, "iuris et de iure", como a qualifica a doutrina. Dispensa,
portanto, prova em concreto. Com efeito, o corolario da orientagao tragada € o entendimento de que nao ha que se cogitar
de prova do dano moral. Nao cabe ao lesado fazer demonstragao de que sofreu, realmente, o dano moral alegado... Esses
reflexos sdo normais e perceptiveis a qualquer ser humano [...]. Por esses sulcos € que vem trilhando doutrina e
jurisprudéncia, tanto no exterior, como em nosso Pais... essas orientagdes se acham compatibilizadas com os obijetivos

visados pelo constituinte, ou seja, de conferir tutela juridica efetiva a direitos fundamentais da pessoa humana.

A lesao descrita configura uma violagao a um dos direitos da personalidade, qual seja: a honra.

E a violagdo a honra subjetiva configura dano moral.

Para Savatier, dano moral "é qualquer sofrimento humano que nao é causado por uma perda
pecuniaria, e abrange todo atentado a reputacdo da vitima, a sua autoridade legitima, ao seu pudor, a sua seguranga e
tranquilidade, ao seu amor proprio estético, a integridade de sua inteligéncia, a suas afei¢cdes, etc". (Traité de La

Responsabilité Civile, vol.ll, n® 525, in Caio Mario da Silva Pereira, Responsabilidade Civil, Editora Forense, RJ, 1989).

De acordo com o jurista Minozzi, um dos doutrinadores Italianos que mais defende a
ressarcibilidade, dano Moral "é a dor, o espanto, a emogao, a vergonha, a aflicdo fisica ou moral, em geral uma dolorosa
sensagao provada pela pessoa, atribuindo a palavra dor o mais largo significado". (Studio sul Danno non Patri moniale,

Danno Morale, 32 edigéo,p. 41).

Por conseguinte, faz jus a autora a uma indenizagao, ja que a jornada excessiva provocou
lesdo a seu patrimdnio moral, uma vez que configura violagdo da sua honra, do seu nome, da sua boa fama, da sua

autoestima e do aprec¢o de que goza perante terceiros, trazendo claros danos psicoldgicos.

A indenizagdo possui natureza juridica compensatoério-punitiva e visa compensar

financeiramente a dor sofrida pelo lesado, tendo por finalidade punir o lesante.



Com efeito, a quantia a ser encontrada deve ser quantificada de acordo com o prudente critério
do magistrado e nao pode ser tdo elevada a ponto de gerar um enriquecimento sem causa para o lesado e, também, nao

pode ser tao infima que nao sirva de licdo ao lesante, para que tenha receios e nao pratique mais a conduta lesiva.

Assim, quando da fixagdo do valor da indenizagédo, com base no art. 944 do Cdédigo Civil, deve-
se estipular uma quantia que, considerando a extensdo do dano, tenha carater pedagdgico-punitiva para o infrator e
compensatéria para a vitima, ndo podendo ser meio de enriquecimento para um, e de ruina para outro, devendo atender ao

seu carater compensatoério, pedagégico e preventivo.

A Lei 13.467/2017 introduziu na CLT o artigo 223, letra C, disciplinando o dano moral (ou
extrapatrimonial). Sdo objetivamente protegidos como bens morais do trabalhador a honra, a imagem, a intimidade, a
liberdade de agao, a autoestima, a sexualidade, a saude, o lazer e a integridade fisica. Tal regra, neste aspecto, apenas
reafirma critérios que este Relator ja observava, ndo sendo relevante, portanto, que a presente lide seja anterior a nova

disposicgao legal.

Sopesados tais requisitos, os fatos comprovados nos autos, o poder econémico das rés e,
ainda, a média remuneratoria da autora, entendo que o dano causado tem natureza leve, sendo devida a reparagao no
importe de R$5.000,00 (cinco mil reais). Juros de mora e corregcdo monetaria na forma da Sumula 439 do TST. Por ser

verba de natureza indenizatéria, ndo incidem descontos fiscais e previdenciarios.

Dou parcial provimento.

Arbitro novo valor a condenagao, qual seja, R$70.000,00 (setenta mil reais), com custas

pelo reclamado.
3. CONCLUSAO

Acordam os Magistrados da 12 Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 172 Regido, na
Sessdo Ordinaria Telepresencial realizada em 17 de novembro de 2020, as 13h30min, sob a Presidéncia do Exmo.
Desembargador Gerson Fernando da Sylveira Novais, com a participagdo do Exmo. Desembargador Claudio Armando
Couce de Menezes, do Exmo. Desembargador Mario Ribeiro Cantarino Neto e da Exma. Procuradora do Trabalho, Dra.
Maria de Lourdes Hora Rocha, por unanimidade, conhecer parcialmente o recurso do reclamado; rejeitar a preliminar
suscitada pelo réu em contrarrazdes e conhecer do recurso ordinario da reclamante; no mérito, negar provimento ao
recurso do réu; e, por maioria, dar parcial provimento ao recurso da autora, nos termos da fundamentagao exposta no voto
do Relator. Vencido, no apelo obreiro, quanto as horas extras, a multa do art. 467 da CLT e a indenizacdo por dano moral, o
Exmo. Desembargador Mario Ribeiro Cantarino Neto. Arbitrado novo valor a condenacao, qual seja, setenta mil reais, com
custas pelo réu. Presencga do Dr. José Carlos Rizk Filho, advogado da reclamante.

CLAUDIO ARMANDO COUCE DE MENEZES
Desembargador Relator
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