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PODER JUDICIARIO
4"~ JUSTICA DO TRABALHO
. TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 12REGIAO

PROCESSO n° 0100875-74.2018.5.01.0072 (ROT)
RECURSO ORDINARIO TRABALHISTA

ACORDAO
72Turma

RECORRENTE: ARIADNA DA CRUZ SANTANA, SANOFI AVENTIS COMERCIAL E
LOGISTICALTDA

RECORRIDO: ARIADNA DA CRUZ SANTANA, SANOFI AVENTIS COMERCIAL E
LOGISTICA LTDA

RELATOR: RAQUEL DE OLIVEIRA MACIEL

RECURSO ORDINARIO DA AUTORA. EQUIPARACAO
SALARIAL. REQUISITOS. ENCARGO PROBATORIO. A
identidade de funcgdes, exercidas abo mesmo empregador e na mesma
localidade, séo fatos que constituem o direito reclamado, elementos
necessarios a tipificagcdo do caput do artigo 461 da CLT. Lado outro, a
concomitancia e a desigualdade de valor do trabalho sdo fatos que
impedem a equiparacdo pretendida, énus que milita contrariamente ao
empregador, nos termos expostos pela Siumula 06, VIII, do C. TST.
Contudo, e apesar da identidade de cargos, a equiparacdo salarial so é
possivel se 0 empregado e o paradigma exercerem a mesma funcéo,
desempenhando as mesmas tarefas, ndo importando se os cargos tém, ou
n&o, a mesma denominag&o (item |11 da Stimula 06 do C. TST). PREMIO
S. CALCULO. AFERICAO DOS VALORES. O principio da aptido
para a prova impde ao empregador 0 6nus de apresentar os documentos
necessarios a demonstracdo da forma com que foram apurados os valores
da remuneracdo variavel paga ao empregado. TRABALHO EXTERNO.

IMPOSSIBILIDADE DE CONTROLE E FISCALIZA(;AO DE
HORARIO. NAO COMPROVADA. De acordo com o artigo 62, inciso
I, da CLT, somente os empregados cuja atividade externa é incompativel
com o controle de horério de trabalho ndo tém sua jornada limitada a uma
duracdo méaxima. Portanto, ndo basta que o empregado exerca atividade
externa para que sgja inserido na excegdo do aludido dispositivo celetista
E a incompatibilidade de fixaco de horério de trabalho que define se o
autor exercia labor externo para fins de percebimento, ou ndo, de horas
extras, fato que ndo restou demonstrado nos presentes autos. Recur so da
autor a conhecido e par cialmente provido.

RECURSO ORDINARIO DA RE. HONORARIOS
ADVOCATICIOS. ACAO POSTERIOR A LEI 13.467/17.
GRATUIDADE DE JUSTICA. No julgamento da ADI 5.766, em sessdo
realizada no dia 20/10/21, o E. STF declarou a inconstitucionalidade dos
artigos 790-B, caput e 8§ 4° e 791-A, 8 4° da CLT, que estabeleciam a
obrigacdo da parte vencida no pagamento de honorérios periciais e
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advocaticios, autorizando, ainda, a compensacdo mediante créditos, ainda
gue decorrentes de outros processos judiciais. Dessa forma, ndo se pode
falar em condenacdo do beneficiario da gratuidade de justica em
honorérios advocaticios, nem mesmo em suspensdo. Recurso da ré
conhecido e ndo provido.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Recurso Ordinario, em que
figuram como recorrentes e recorridos ARIADNA DA CRUZ SANTANA e SANOFI AVENTIS
COMERCIAL E LOGISTICA LTDA.

Recorrem ordinariamente as partes, insurgindo-se contra a r. sentenca de
ID d914e88, complementada pelar. decisdo de ID 212e€32d, proferidas pelo MM. Juiz do Trabalho Ronal
do Santos Resende que julgou procedentes em parte os pedidos deduzidos na reclamagéo trabal hista que
tramita perante a 722 Vara do Trabalho do Rio de Janeiro.

A autora (ID 540eebc) postula a reforma do julgado quanto as horas
extras, ao adicional noturno, aos repousos semanais remunerados, aos feriados, as diferencas de prémios,

as diferencas salariais, aos honoréarios advocaticios sucumbenciais, aos juros e a correcdo monetéria.

A ré (ID d860725) postula a reforma do julgado quanto as diferencas

sdariais, ao deferimento da gratuidade de justica e aos honorérios advocaticios sucumbenciais.

Contrarrazdes da autora (ID 1c08dde), sem preliminares. Contrarrazdes da
ré (ID d223bff), oportunidade em que pretende o ndo conhecimento do recurso devido a auséncia de
dialeticidade.

Os autos ndo foram remetidos ao Ministério Publico do Trabalho, por
ausentes as hipoteses especificas de intervencéo, nos termos do artigo 83 da Lei Complementar 75/93 e
do Oficio PRT/12 Regido n° 472/2018.

E o relatério.

FUNDAMENTACAO

ADMISSIBILIDADE
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Tempestivos 0s recursos interpostos nos dias 15/12/2022 e 01/03/2023,
tendo em vista a ciéncia da r. decisdo de embargos de declaracdo no dia 13/02/2023 (consulta a aba de

expedientes do 1° grau no Pje).

Suprida a capacidade postulatéria por advogados regularmente
constituidos nos autos (ID 20f2b93, 784086f e 547af 7€).

A autora esté dispensada do recolhimento das custas ante a procedéncia
parcia dos pedidos.

Custas recolhidas pelaré (ID €968947) e o deposito recursal foi realizado
com seguro garantia, como autorizado pelo artigo 899, §11°, daCLT.

Analisando a apdlice de seguro apresentada, verifico que o seguro foi
realizado com a Junto Seguros, restando cumpridas as seguintes determinagdes. 0 montante segurado
corresponde ao valor atualizado do débito, acrescido de, no minimo, 30%; vigéncia da apdlice por 3 anos
(24/02/2023 até 24/02/2026); numero do processo judicial; manutencdo de vigéncia do seguro, mesmo
guando o tomador ndo houver quitado o prémio nas datas convencionadas; renovagdo automética. (1D.
64759af - Pag. 4).

DA PRELIMINAR DE NAO CONHECIMENTO DO RECURSO ARGUIDA EM
CONTRARRAZOESPELA RE. VIOLACAO AO PRINCIPIO DA DIALETICIDADE.

Argui a primeira ré preliminar de ndo conhecimento do recurso ordinario
interposto pela autora, por falta de diaeticidade, sob o argumento de que o recorrente ndo enfrentou

diretamente os fundamentos dar. sentenca.
Sem razao.

Importante mencionar que, para apreciacdo meritéria e até mesmo para
recebimento do recurso ou simples conhecimento prefacial pelo Juizo a quo, afigura-se essencial que das
razdes do inconformismo da parte constem os fundamentos de fato e de direito pelos quais se insurge

contra a sentenca.

Desse modo, a fundamentacéo € indispensavel ndo sO para se saber as
matérias da sentenca recorrida que transitaram em julgado, mas também para analise das razdes que o

Tribunal devera considerar, convencendo-se ou ndo das mesmas, parareformar o julgado.

w4 Assinado eletronicamente por: RAQUEL DE OLIVEIRA MACIEL - 18/09/2023 16:39:43 - 727d915
https://pje.trt1.jus.br/segundograu/Processo/ ConsultaDocumento/li stView.seam?nd=23061211081444900000083679154
I NUmero do processo: 0100875-74.2018.5.01.0072 ID. 727d915 - Pag. 3
¥ NuUmero do documento: 23061211081444900000083679154




Fls.: 5

Nesse sentido, a partir da leitura atenta do recurso da demandante, é

possivel perceber que atacou, de forma clara e objetiva, os fundamentos expostos na sentenca recorrida.

No mais, aplica-se o efeito devolutivo em profundidade (artigo 1.013, §1°,

do NCPC), que exige apreciacdo e julgamento pelo tribunal de todas as questdes suscitadas e discutidas

NO Processo.
Rejeito.
Por preenchidos os requisitos objetivos e subjetivos de admissibilidade, co
nheco dos recursos.
MERITO

DO RECURSO ORDINARIO DA AUTORA

DA EQUIPARACAO SALARIAL

Narra a inicial que a autora foi admitida em 17/03/2014, para exercer a
funcdo de propagandista-vendedora, sendo dispensada sem justa causa em 14/04/2018, recebendo por
Gltimo o salé&rio de R$9.735,00.

Alega a autora que desempenhava as mesmas fungoes e tarefas, com a
mesma perfeicdo técnica, que seu colega Alessandro Barbosa percebendo, no entanto, remuneracéo
(salario fixo mais varidvel) inferior. Por tal motivo, pleiteia a condenacdo da ré ao pagamento de
diferencas salariais decorrentes da pretendida equiparagdo salarial, com reflexos em horas extras,
adicional noturno, reagjustes salariais pagos e impagos, adicional por tempo de servi¢o pago e impago,
décimos terceiros salarios, férias com 1/3, aviso prévio e FGTS com a multa de 40%, observando-se a
irredutibilidade salarial assegurada pelo artigo 7°, VI, da CF.

Em contrapartida, a ré alega, quanto ao paradigma Alessandro Barbosa,
gue este foi admitido na empresa sempre atuando na area de vendas - em 16/04/2007, ou seja, 7 anos
antes da Reclamante ser admitida da Reclamada. Assim, "quando a Reclamante foi admitida na
Reclamada, em 17/03/2014, o Sr. Alessandro ja atuava como Gerente de Contas desde abril/2011, sendo
promovido a Gerente de Vendas (antiga classificagdo de Gerente Distrital), desde junho/2012." "Certo é

z NUmero do processo: 0100875-74.2018.5.01.0072 ID. 727d915 - Pag. 4
.F,.:-' Numero do documento: 23061211081444900000083679154




Fls.: 6

gue o Sr. Alessandro atuava em funcéo de Geréncia desde abril/2011, ou seja, cerca de 3 anos antes da
Reclamante ser admitida na Reclamada.” Sustenta, assim, que ndo exerciam idénticas funcdes. Aponta
ainda diferenca de perfeicéo técnica, eis que "a experiéncia profissional do Sr. Alessandro, que atuou na
mesma area desde 2007, quando de sua admissao, e ocupa a posi¢ao de Gerente desde 2011, demonstra a

diferenca de conhecimento e expertise entre ambos, Reclamante e Paradigma.”.

O MM. Juizo de origem rejeitou o pleito autoral, nos seguintes termos:

"A inicid ndo relata quais as tarefas eram realizadas identicamente pelos
trabalhadores comparados, tampouco ha indicagdo acerca de qual momento a Ré
afrontou o principio isonémico ao conferir contraprestacdo salarial superior ao
modelo indicado em detrimento da Autora.

Enfim, ndo se apontam de modo convincente fatos relacionados a pretensdo voltada
ao reconhecimento de equiparacdo da contraprestacdo salarial auferida pelos
trabal hadores comparados.

Além disso, a testemunha indicada pela Reclamada informa que o Sr. Alessandro
ja era Gerente quando a Autora foi contratada e que ele veio de uma fusdo de
outra empresa, fatos que evidenciam a maior expertise do paradigma na
funcdo gerencial.

Diante do exposto, julgo improcedente o pedido de condenacdo da Ré ao
pagamento de diferencas salariais decorrentes da equiparagéo de contraprestacdes
pecuniarias auferidas pela disponibilizagdo da energia de trabalho.." (ID. d914e88 -

Pég. 4)

Irresignada, insurge-se a autora em face da r. sentenca, aduzindo que "o
tempo como gerente do paradigma ndo é tdo superior ao da parte reclamante, para fazer tamanha
diferenca e levar a crer que este possuia maior expertise que a recorrente.” Aponta que ambos foram
promovidos no mesmo dia para a funcdo de gerente de vendas, em 01.06.2017, e assim, ndo havia
diferenca superior a dois anos na funcdo. Ressalta que a preposta da ré confessou a identidade de
fungbes. Quanto ao local de prestacdo de servicos, afirmou que trabalhavam na mesma regi&o

metropolitana.
Analisa-se.

De inicio, cumpre dizer que o contrato de trabalho em andlise teve inicio
em 17.03.2014, ndo sendo aplicaveis, no caso dos autos, as disposicdes de direito material previstas na
Lei 13.467/17 ("Lei da Reforma Trabalhista'), cujas normas que suprimam ou reduzam direitos
assegurados legalmente somente deverdo incidir sobre os contratos de trabalho celebrados apos a sua

entrada em vigor, em 11.11.17.

Dito isso, dispfe a CLT sobre equiparacdo salarial, com redagdo vigente

na época da admi ssdo:

4 Assinado eletronicamente por: RAQUEL DE OLIVEIRA MACIEL - 18/09/2023 16:39:43 - 727d915
4 https://pje.trtl.jus.br/segundograu/Processo/ConsultaDocumento/listView.seam?nd=23061211081444900000083679154
o NUmero do processo: 0100875-74.2018.5.01.0072 ID. 727d915 - Pag. 5

¥ NuUmero do documento: 23061211081444900000083679154




Fls.: 7

Art. 461 - Sendo idéntica a funcéo, a todo trabalho de igual valor, prestado ao
mesmo empregador, na mesma localidade, correspondera igual salario, sem
distinc&o de sexo, nacionalidade ou idade.

§ 1° - Trabalho de igual valor, para os fins deste Capitulo, serd o que for feito com
igual produtividade e com a mesma perfeicéo técnica, entre pessoas cuja diferenca
de tempo de servigo ndo for superior a 2 (dois) anos.

§ 2° - Os dispositivos deste artigo n&o prevalecer8o quando o empregador tiver
pessoa organizado em quadro de carreira, hipétese em que as promogdes deverdo
obedecer aos critérios de antiguidade e merecimento.

§ 3° - No caso do paragrafo anterior, as promocles deverdo ser feitas
alternadamente por merecimento e por antiguidade, dentro de cada categoria
profissional.

E certo que, pretendida a equiparacio salarial, incumbe ao empregado a
prova dos fatos constitutivos de seu direito, como aidentidade de empregador, de func&o e de localidade,
além da simultaneidade na prestacéo de servicos (artigos 818 da CLT e 373, |, do Novo CPC), ao passo
gque sobre o empregador recai 0 6nus de provar fatos impeditivos, modificativos ou extintivos da
equiparacdo salarial vindicada, a saber: diferenca de produtividade e de perfeicdo técnica, tempo de
servico na funcgéo superior a dois anos e existéncia de quadro de carreira homologado (artigos 818 da
CLT e 373, Il, do CPC/2015 e Simula6, VIII, do TST).

No caso dos autos, quanto a prova documental, a Ficha de Registro de
Empregado de ID. d2f19el demonstra que a autora foi admitida pela ré em 17.03.2014, para exercer a
funcdo de "Sup. Merchandising JR", sendo promovida a "Gerente de vendas' em 01.06.2017, quando
passou a receber o salario de R$9.735,00. (ID. d2f19el - Pag. 7) Ressalto que ndo ha a informacéo da

regido de trabal ho da autora, mas ndo foi levantando pela defesa como fato impeditivo da equiparacéo.

Em relacdo ao paradigma Alessandro Machado Barbosa, a Ficha de
Registro de Empregado de ID. b287b9f demonstra que o modelo foi admitido em 16.04.2007, para
exercer a funcdo de "REP DE MERCHAN E VENDAS -", sendo promovido a fungdo de "GERENTE
CONTAS SR -", em 01.04.2011, e apos foi novamente promovido ao cargo de "GERENTE DISTRITAL
PDV -", em 01.06.2012, passando por uma "RECLASSIFICACAO DE CARGO", em 01.06.2017, para
"GERENTE VENDAS -" (ID. b287b9f - Pag. 7).

Observa-se nas "ocorréncias de ateracdo salarial” do paradigma que os
ultimos aumentos de sal&rio que recebeu em razdo de promocdo ocorreram justamente nas datas de
01.06.2012 e 01.08.2012, passando seu salério para o valor de R$6.500,00, justamente em razdo da
promocé&o ao cargo de "GERENTE DISTRITAL PDV". Os aumentos posteriores decorreram de outros

fatores, como "antecipacdo salarial”, "acordo coletivo" e "dissidio coletivo”, ocorrendo apenas um
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"gjuste” no percentual de 0,34% em 01.06.2017, data em que houve a reclassificagdo do cargo acima
mencionado, em que seu salério que era de R$9.702,00 passou para R$9.735,00, equivalente ao valor que

aautora passou areceber, inclusive! (ID. b287b9f - Pég. 8).

Nesse passo, verifica-se que a equiparacdo salarial encontra Gbice no
requisito do "tempo de servico ndo superior a 02 anos', ja que o empregado Alessandro Barbosa,
indicado como modelo, desempenhava a funcdo de Gerente de Vendas desde 0 ano de 2012, s6 que antes
denominado Gerente distrital PDV, havendo apenas uma reclassificagdo do cargo, ao passo que a autora
foi promovida atal funcdo somente em 01/06/2017, ultrapassando em muito a diferenca maxima prevista
no artigo 461, 81°, daCLT.

Tal fato € corroborado, inclusive, pela testemunha indicada pela
reclamada, em que relata gue o paradigma veio de uma fusdo de outra empresa e gque ja desempenhava a

funcdo de gerente antes da autora, sendo vejamos:

Depoimento da testemunha indicada pela reclamada, Eduardo Frossard
Pereira de Lucena: "que trabalhava na reclamada desde 2010; que exerce a fungéo
de gerente de vendas; (...); que trabalhou diretamente com o Sr. Alessandro
Barbosa; que quando a autora foi contratada o Sr. Alessandro ja era gerente;
que o Sr. Alessandro veio de uma fusdo de outra empresa;que 0s gerentes
regionais eram de fora do Rio de Janeiro e recebiam os roteiros do depoente em
caréter informativo; (...) Nadamais.
Ainda que assim ndo fosse, do cotejo dos dados acima expostos, assim
como das alteracdes salariais da autora e do paradigma, vé-se que, a partir de 01/06/2017, quando

passaram a exercer as mesmas funcgdes, os empregados perceberam o mesmo salario base (R$9.735,00).

Por outro lado, ndo ha que se falar em direito a equiparacéo salarial em
razdo da diferenca de remuneracdo variavel em relacdo ao paradigma apontado, ja que o pagamento do
prémio pela empregadora levava em consideragdo tanto o desempenho individual da autora, quanto o
desempenho coletivo de seu distrito, conforme ressaltado pelo i. Perito, ao responder o Quesito n° 13

formulado pela empregada, sendo vejamos.

13): DIGA SE HA COMO AFIRMAR QUE OS PREMIOS (RUBRICA "PREMIO
VENDAS', CONSTANTE NOS DEMONSTRATIVOS DE PAGAMENTO - FL
454/491, POR EXEMPLO) ERAM PAGOS EXCLUSIVAMENTE SOBRE O
DESEMPENHO INDIVIDUAL DA AUTORA.

R - (...) os prémios eram pagos sobre 0 desempenho da reclamante e sua equipe.
(ID. 7ff87df - Pag. 5).
Assim, por ndo estarem presentes os requisitos estabelecidos no artigo
461 da CLT, é de manter a sentenca que julgou improcedente o pedido de pagamento de diferencas

salariais decorrentes da equiparacdo postulada e seus consectarios legais, ainda que por fundamento

diverso.
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Nego provimento.

DA PREMIACAO

Na exordial, aega a autora que, desde o inicio do pacto laboral, ndo lhe
erapossivel conferir se a premiacdo mensal paga pela acionada era feita corretamente, tendo em vista que
ndo |he eram repassados os critérios de pagamento da forma devida, tampouco disponibilizados os meios
paratal conferéncia, contrariando, inclusive, a disposicdo normativa a respeito (Clausula Décima Sétima
da CCT 2017/2018 - SINPROVERJ). Adiantando-se para 0 caso de ndo juntada aos autos dos
documentos necessarios a conferéncia dos valores pagos e devidos, estima a autora um prejuizo mensal
de 40% de sua remuneracdo. Destaca, por fim, que tal parcela se reveste de carater salarial, pois
contraprestada mensalmente, devendo refletir em repousos semanais remunerados e feriados e, apds, em
decorréncia do aumento da média remuneratéria (e, subsidiariamente, integracdo simples e direta), em
horas extras, adicional noturno, décimos terceiros salarios, férias com 1/3, aviso-prévio e FGTS com a
multa de 40%.

A ré se defende alegando que a autora sempre teve ciéncia dos critérios de
pagamento de premiacdo, tendo, inclusive, recebido a politica e manifestado ciéncia com todas as
alteracOes. Assevera que todos os empregados da ré tém ciéncia das regras de premiacdo da empresa e de
eventuais ateracdes. No mais, sustenta que a premiacdo sempre foi devidamente paga, ndo havendo que

cogitar o pagamento de quaisquer diferencgas ou valores.

O MM. Juizo a quo julgou improcedente o pleito em tela, pelos

fundamentos a seguir transcritos:

"Do pedido de condenacdo da Ré ao pagamento de difer encas de premiacfes

Ap6s noticiar o recebimento de contraprestagéo salarial composta por salério fixo
mais premiagdes, a Reclamante aponta para a auséncia de critérios fixos e claros a
respeito do célculo relacionado ao pagamento de premiactes pela Reclamada.

Segundo relato da peticdo inicial, a Autora ndo tinha acesso aos documentos
necessarios a apuracdo dos célculos realizados para fins de pagamento das
premiagdes mensais.

A testemunha indicada pela Autora relata que os critérios de premiacGes eram
explicados durante reunides para todos e que geramente cabia a0 RH explicar os
critérios através dos gerentes e que recebia extrato de cotas de premiagdo, os quais
indicavam peso, percentuais e cotas em reais.
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A testemunha indicada pela Ré afirma que é possivel conferir a premiagdo paga
através do extrato e que sabe como chegar aos nimeros informados por meio da
auditoria de vendas.

Em face do exposto, julgo improcedente o pedido de condenagdo da Ré ao
pagamento de diferencas de premiagdes. (ID. d914e88 - Pag. 3)
Inconformada, busca a autora a reforma da r. sentenca, alegando que, ao
contrério do entendido pelo MM. Juizo de origem, o pedido foi formulado em face da absoluta
impossibilidade de conferéncia da correcdo do pagamento dos prémios, até porque desconhecidos com

exatidao os critérios e as bases para o0 recebimento de tal parcela.

Destaca que a empresa, ao optar por realizar o pagamento de prémios,
deve obedecer as "regras’ constantes das normas col etivas da categoria, segundo as quais "a empresa que
remunerar seus empregados pelo sistema de producdo, mediante cotas de vendas ou objetivos
estabelecidos pela empresa, ficard obrigada a fixar um critério prévio com copia para 0 empregado.”

Todavia, afirmaqueta condi¢do ndo foi cumprida pela ré durante toda a contratualidade.

Ademais, aduz que a demandada afirmou em sua defesa que a autora
recebeu os prémios corretamente, atraindo, assim, o 6nus da prova, a teor do que dispdem os artigos 818

daCLT e 373, inciso |1, do CPC, onus do qual ndo se desincumbiul.

Além disso, argumenta que, pelo Principio da Aptiddo para a Prova, era
daré o 6nus de provar a corregdo do pagamento dos prémios, na medida em que toda a documentagéo

habil & apuracéo do prejuizo da obreira estava na posse da empresa.

No entanto, salienta que a ré ndo juntou aos autos as politicas, as quotas
/objetivos de premiacado relativas a todo o periodo contratual, nem as relagcdes de vendas acompanhadas
das respectivas notas fiscais, prejudicando o intuito probatério da recorrente, conforme confirmado pelo
Sr. Perito em resposta aos quesitos de n° " 23" da autora (ID. 7ff87df - Fl. 1746)

Assevera gue os documentos trazidos aos autos sédo meras tabelas
unilateralmente produzidas pela ré para confortar suas teses, uma vez que ndo ha nenhum elemento que
leve a conclusdo de que a cobertura das cotas atingidas € a informada em tais documentos, isto €, ndo ha
nos autos relacdo das vendas que serviam de base de calculo para os prémios acompanhada das

respectivas vias de notas fiscais que |he pudessem conferir idoneidade.

Em relacdo a prova oral, aponta a autora que a testemunha por ela

indicada afirmou que ndo era possivel conferir se a premiacéo paga estava correta.
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Dessa forma, sustenta que a ndo juntada aos autos pela recorrida dos
documentos hébeis para apuracdo dos prejuizos da autora, implica necessariamente, a teor do artigo 400
do CPC, na admissdo como verdadeiro o prejuizo de 40% da remuneracéo mensal total (incluindo salério

fixo mais varidveis), estimado naexordial.
Analisa-se.

Ab initio, tem-se que a Clausula Décima Sétima da Convencdo Coletiva
de Trabalho 2014/2015, juntada aos autos pela autora (1D. 57e94ca - Pag. 5), possui a seguinte previsao:

"CLAUSULA DECIMA SETIMA - PREMIOS DE VENDAS MEDIANTE
COTASOU OBJETIVOS

A empresa que remunerar seus empregados pelo sistema de producgédo, mediante
cotas de vendas ou objetivos estabelecidos pela empresa, ficara obrigada a fixar
critérios, exclusivamente objetivos, prévio com cdpia para o empregado.”

Acerca do cumprimento da referida previsdo normativa, a autora, embora
tenha reconhecido que recebia regulamentos, cotas e extratos de premiagdo por e-mail, nunca entendeu
como era realizado o pagamento da premiagdo. No mesmo sentido foi o depoimento prestado pela
testemunha por ela indicada, que declarou que nédo entendia o critério de pagamento de sua premiacéo,

sendo certo que nem a gerente soube explicar como a cota era calculada, sendo vejamos:

Depolimento da testemunha Fabio Ramos Barbosa: (...) que a premiacgéo era
paga mensalmente; que os critérios informados para pagamento ndo eram
muito claros; que os objetivos para o alcance das metas também néo eram
claros;, que o aceite eletrénico era obrigatério, sendo o prémio ndo seria
recebido; que ndo era possivel conferir se a premiacdo paga estava correta;
gue ndo tinha acesso as notas fiscais das vendas; que a empresa explicava os
critérios da premiagdo em reuni&o para todos; que geralmente cabia ao RH explicar
os critérios da premiagéo; que o RH explicava através dos gerentes as duvidas dos
gestores; que dentro do setor o supervisor é a maior autoridade; que o consultor
fazia o langamento da visita, indicando se estava acompanhado do supervisor ou
ndo; que o supervisor ndo fazia tal lancamento; (...); que geralmente o relatério era
elaborado fora do horério comercial em razdo da necessidade do alcance de metas;
que ndo sabe se alguém foi punido por ndo ter atingido a meta; que recebia
extrato de cotas de premiagdo; que peso, porcentagem e cotas em reais eram
indicados pelo documento; Nada mais.

Depoimento da testemunha indicada pela reclamada, Eduardo Frossard
Pereira de Lucena: "que trabal hava na reclamada desde 2010; que exerce a fungéo
de gerente de vendas; (...); que o departamento SFE informa os critérios de
premiacdo; que como gerente o depoente explica tais critérios aos seus
subordinados; (...); que o pagamento da premiacdo depende do alcance da meta
de vendas e costuma corresponder a 30% da remuneracdo do empregado; que
o informativo da cota de premiacdo € trimestral, e 0 extrato de pagamento é
mensal; (...) que os gerentes regionais eram de fora do Rio de Janeiro e recebiam os
roteiros do depoente em cardter informativo; (...) que consegue conferir a
premiacdo paga através do extrato; que sabe como chega nos nimeros
informados por meio da auditoria de vendas; Nada mais.
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De todo modo, entendo que a questdo atinente a ciéncia e a efetiva
compreensao da empregada acerca dos critérios de apuracdo dos prémios, por si sd, ndo se mostra

relevante a resolucdo da controvérsia ora sob analise.

Nesse contexto, tendo a autora alegado que ndo Ihe era possivel conferir
se a premiacdo mensal paga pela acionada era feita corretamente, e tendo aré, por outro lado, sustentado
gue os valores pagos a titulo de prémios estavam corretos, era desta Ultima o 6nus de demonstrar como
eram realizados os célculos da dita parcela, explicitando, inclusive, os efetivos dados utilizados para se

chegar aos valores quitados a demandante.

Todavia, do conjunto probatério constante dos autos, nota-se que ré nao

se desincumbiu de seu encargo a contento.

Com efeito, da andlise da manifestacdo de ID. 7ff87df, vé-se que o i.
Perito solicitou a ré os Relatérios de Auditoria elaborados pela empresa IMS Health/IQVIA, dos quais a
demandada extraia os valores mensais das vendas de produtos e incluia nos extratos de prémios da autora
para apurar os percentuais de atingimento de metas e os prémios. Aduz o i. Expert que sem os referidos
relatérios, ndo ha elementos para atestar os valores mensais das vendas dos produtos da cesta da

demandante e, por conseguinte, comprovar a correcdo dos valores pagos atitulo de prémios.

Dessa forma, na auséncia da documentagdo mencionada no momento da
realizacdo da pericia, 0 i. Perito considerou "prejudicadas as apuragdes quanto as comparacoes,
comprovagoes e corregdes dos valores das vendas de produtos utilizados pela Reclamada nos extratos de

premiacdo da Reclamante”, sendo vejamos:

31: SOMENTE NA HIPOTESE DE TER A RECLAMADA JUNTADO AOS
AUTOS OS DOCUMENTOS REFERIDOS NOS QUESITOS "22", "23" A
"25" ANTERIORES, E ATRAVES DA ANALISE DOS REGRAMENTOS,
DAS COTAS/OBJETIVOS DE PREMIACAO, COM O "CIENTE" DA
AUTORA, E DAS VENDAS REALIZADAS E COMPROVADAS PELAS
NOTAS FISCAIS, INFORME, MES A MES, SE OS PREMIOS FORAM
ADIMPLIDOS CORRETAMENTE.

R- Prejudicado.

Nesse passo, a avaliagdo dos elementos dos autos favorece a tese autoral,
uma vez que a documentacdo incompleta trazida a colacéo pela ré ndo possibilita afericdo da correta

apuracdo dos prémios devidos a autora.

Em casos como o que foi trazido ao debate no presente feito, o principio
da aptiddo para a prova impde ao empregador o 6nus de apresentar os documentos necess&rios a

demonstracdo da forma com que foram apurados os valores da remuneracdo variavel.
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No mesmo sentido ajurisprudénciado TST, in verbis:

"A) AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA
INTERPOSTO PELA RECLAMADA. 1. DIFERENCAS DE COMISSOES. O
Regiona foi claro ao consignar que era da reclamada o énus da prova acerca da
correta quitacdo da parcela e que deste encargo ndo se desvencilhou porquanto ndo
apresentou, no prazo que lhe foi concedido, os documentos requeridos em
audiéncia, consistentes em "relatorios diérios de vendas'. Com efeito, a decisfo tal
como posta ndo implica em desrespeito ao 6nus da prova uma vez que O
empregador por deter a documentacdo era quem possuia as melhores condicoes de
provar o fato controvertido, razdo pela qual ndo ha falar em violag&o dos artigos
818 da CLT e 373, I, do CPC. [..]" (ARR - 106-90.2015.5.05.0027 , Relatora
Ministra: Dora Maria da Costa, Data de Julgamento: 27/03/2019, 82 Turma, Data
de Publicagdo: DEJT 29/03/2019)

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO
SOB A EGIDE DA LEI N° 13.015/14 E DO NCPC - OBICE AFASTADO -
ORIENTACAO JURISPRUDENCIAL N° 282 DA SBDI-1 Ultrapassado o
obstaculo apontado pelo despacho denegatério. Aplicagdo da Orientagéo
Jurisprudencial n° 282 da SBDI-1. DIFERENCA DE COMISSOES - NAO
APRESENTACAO DE DOCUMENTOS SOLICITADOS - ALEGACAO DE
FATO EXTINTIVO DO DIREITO - ONUS DA PROVA Extrai-se do acorddo
regional que a Reclamada ndo apresentou os documentos necess&rios para a
realizag8o de pericia contabil e a comprovagdo do pagamento das comissies. Sendo
assim, a Ré ndo se desincumbiu do 6nus de provar o fato extintivo do direito do
Autor, nos termos dos arts. 818 da CLT e 373 do NCPC. Agravo de Instrumento a
gque se nega provimento. (AIRR - 937-10.2013.5.02.0281 , Relatora Ministra:
Maria Cristina Irigoyen Peduzzi, Data de Julgamento: 15/08/2018, 82 Turma, Data
de Publicagédo: DEJT 17/08/2018)

Por conseguinte, dou provimento ao recurso da autora, no particular,
para incluir na condenacdo o pagamento de diferencas a titulo de prémios, na ordem de 40%, com

reflexos nos repousos semanais remunerados e feriados, horas extras, adicional noturno, décimos

terceiros salérios, férias com 1/3, aviso prévio, FGTS e indenizagéo de 40% sobre o respectivo saldo.

DA JORNADA DE TRABALHO. DASHORAS EXTRAS. DOSINTERVALOS
INTRAJORNADA E INTERJORNADA. DO ADICIONAL NOTURNO. DO REPOUSO
SEMANAL REMUNERADO

Na inicial, alega a autora que possuia jornada contratual de 8 horas
diérias, desenvolvidas de segunda a sexta-feira, perfazendo um total de 40h semanais e 200h mensais. No
entanto, aduz que realizava, por exigéncia de sua ex-empregadora, inUmeras tarefas que importavam em
extrapolar a jornada contratual, sem a respectiva contraprestacdo. Relata que, no exercicio das suas
atribuicbes, deveria visitar um nimero predeterminado de clientes por dia, conforme agenda previamente
encaminhada para aprovagdo de sua geréncia, ressaltando que seu labor no "campo" importava em
jornada diéria das 08h as 18:30h, em média, com intervalo de, no maximo, 40 minutos.Acrescenta que,
logo apos sua jornada normal de trabalho "no campo”, despendia, em média, 2:30h diarias para executar
uma extensa relacdo de tarefas que Ihe eram impostas por sua ex-empregadora, tais como troca de
mensagens eletronicas com colegas e clientes, preparar-se para a visitagdo do dia seguinte, colocar e

conferir o material de propaganda no veiculo, elaborar relatérios, andlise das promogdes da concorréncia,
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estudar os produtos que compdem o ciclo de propaganda, responder a provas e questionarios elaborados
pela ré, realizar pedidos, dentre outras. Diante disso, postula a obreira a condenacdo da ré em horas
extras, com os adicionais normativos, com reflexos em repousos semanais remunerados e feriados e,
apos, em decorréncia do aumento da média remuneratéria (e, subsidiariamente, integragdo simples e
direta), nos décimos terceiros salarios, férias com 1/3, aviso-prévio e FGTS com a multa de 40%.
Postula, outrossim, o pagamento de uma hora extra diaria, na forma da Simula n° 437 do TST, em
decorréncia da concesséo parcial do intervalo intrgjornada, assim como o pagamento de horas extras em
conformidade com o previsto na OJ n° 355 da SDI-1 do TST, nas ocasides em que restar comprovado que
ndo houve fruigdo integral do intervalo interjornada. Alerta, por pertinente, que as Normas Coletivas de
sua categoria (Cléausula 392 das Convencles Coletivas de 2012/2013 a 2015/2016, Clausula 412 da
Convencgdo Coletiva de 2016/2017, por exemplo) preveem o pagamento de horas extras quando do
comparecimento da autora a atividades realizadas aos sdbados, domingos e feriados, ou a noite, quando
estas ndo forem compensadas, salientando, ainda, que, em tais oportunidades, o labor ndo compensado
deve ser pago em dobro, conforme previsao da Sumula n® 146 do E. TST, com reflexos nos décimos

terceiros salérios, férias com 1/3, aviso-prévio e FGTS com a multa de 40%.

Em contrapartida, a ré impugna a jornada de trabalho aduzida na exordial,
alegando que, durante todo o contrato de trabalho, a autora desempenhou suas funcgdes de forma externa e
sem qualquer possibilidade de controle de suas atividades e horérios, encontrando-se na excecdo prevista
no artigo 62, |, da CLT. Além disso, assevera que o0 exercicio de atividades externas e ndo sujeitas a
gualquer tipo de controle de jornada esté prevista nas Convengdes Coletivas anexadas. Neste sentido,
afirma que a autora jamais sofreu qualquer controle de jornada, sendo livre para exercer suas fungdes nos
horarios que bem entendesse, ressaltando que essa flexibilidade e liberdade estavam diretamente ligadas
aos cargos de Supervisor de Merchandising Janior e Gerente de Vendas, sendo essencial que estes
montem seus proprios roteiros e horérios, ja que a rotina de trabalho da Reclamante era supervisionar sua
equipe (promotores e, posteriormente, consultores) realizando visitas a farmacias em diversas cidades do

Estado do Rio de Janeiro. Sendo certo que era a Autora quem decidia seu roteiro de visitas ou reunides.

Sucessivamente, a ré alega gue "a Reclamante enquanto Supervisora de
Merchandising e Gerente de Vendas, além de se ativar externamente, detinha cargo de confianga', pois,
"aém de funcbes administrativas, supervisionava uma equipe de cerca de 10 promotores. N&o sendo
diferente quando ocupara o cargo de Gerente de vendas, cabendo a Reclamante a coordenagéo de uma
equipe de consultores." "Assim, a Reclamante possuia plena liberdade para escolher os dias que preferia

trabalhar, remangjando os seus horérios e dias trabalhados, e ausentando-se nos dias de melhor

conveniéncia."
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De outra banda, argumenta que, embora n&o controlada, suas atividades
eram realizadas sempre dentro do limite de 44 horas semanais, sempre com uma hora de intervalo
intrgjornada. Em caso de condenacéo, assevera que o sabado € considerado dia Gtil ndo trabalhado,
conforme pode-se observar nas convencdes coletivas, motivo pelo qual o divisor aplicavel ao caso € o
220, aplicando-se analogamente o disposto na Simula 124 do C.TST. A reclamada ainda requer "a
aplicacdo da Sumula 340 do C. TST para apuracdo das horas extras.”, eis que parte da remuneracéo

auferida pelo reclamante era variavel.

A r. sentenca julgou improcedentes os pedidos, nos seguintes termos:

A instrucdo processual oral revela que a Autora ndo tinha o horario de trabalho
controlado pela Ré e que as atividades burocréticas poderiam ser feitas durante o
horério de trabalho, em casa.

Em depoimento pessoal, a Reclamante afirma que néo informava as visitas que
reaizava.

A testemunha indicada pela Autora relata que eram cobrados pela quantidade de
visitas, mas ndo soube informar se alguém foi punido por n&o langar os horérios no
sistema.

A testemunha indicada pela Ré afirma que sua agenda ndo precisa ser aprovada
pelo gestor nacional e que somente informava no sistema as visitas realizadas, sem
aindicagdo do tempo despendido em cada uma.

Conclui-se, portanto, pela legitimidade da aplicagdo da excludente prevista no
artigo 62, |, da Consolidag&o das Leis do Trabalho ao caso em aprego, uma vez que
ndo havia controle direto ou indireto da jornada de trabalho realizada pela
Reclamante.

Além disso, considerando que a contraprestagdo salarial da Autora era composta
por premiacOes (‘incentivo de vendas), cujos valores dependiam diretamente do
cumprimento de metas fixadas pela Ré, entende-se que a iniciativa do labor em
sobrejornada (caso existente) poderia partir da propria Demandante, sem qual quer
ingeréncia ou determinagdo da Ré nesse sentido.

Em face do exposto, julgo improcedentes os pedidos de condenacdo da Ré ao
pagamento de horas extras, interval o intrgjornada e intervalo previsto no artigo 384
da Consolidagéo das Leis do Trabal ho.

Diante disso, recorre a reclamante esclarecendo que, "sendo o labor da
obreira relacionado a visitas a clientes, e, sendo fato notorio e de conhecimento publico que estes
atendem em horérios estabelecidos, € por demais evidente que é possivel a fixagdo de horéario de
trabalho". Destacou que a reclamada confessou que era possivel o controle da jornada por meio de
equipamentos eletrénicos por ela fornecidos. Afirma que o software utilizado pela reclamada (MOBILE
INTELLIGENCE/CEGEDIM) aponta as visitas e seus horérios, conforme documento de ID. ¢c3cb672-
Pég. 2. Aponta que a prova oral também comprovou que "havia utilizaco de sistema para langamento
das visitas', em que a "reclamada exigia um roteiro prévio, no qual constava a ordem sequencial das

visitas a serem executadas.”
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Vejamos.

Ab initio, considerando que o vinculo de emprego da autora com a ré teve
inicio em 17/03/2014, ndo sdo aplicaveis, no caso dos autos, as disposi¢des de direito material previstas
na Lel n° 13.467/2017 (Lei da Reforma Trabalhista), tendo em vista que as normas que suprimem ou
reduzem direitos assegurados legalmente somente deverdo incidir sobre os contratos de trabalho

celebrados apds a sua entrada em vigor, em 11/11/2017, o que ndo é a hipbtese em questéo.

Em relacéo ao alegado trabalho externo e a impossibilidade de controle
das atividade e horérios cumpridos pela autora, cumpre registrar o que dispoe o inciso | do artigo 62 da
CLT, inverbis:

"Nao sdo abrangidos pelo regime previsto neste capitul o:

| - os empregados que exercem atividade externa incompativel com a fixagédo de
horario de trabalho, devendo tal condicdo ser anotada na Carteira de Trabalho e
Previdéncia Social e no registro de empregados.”

De acordo com o dispositivo legal mencionado em epigrafe, somente os
empregados cuja atividade externa é incompativel com o controle de horario de trabalho ndo tém sua
jornada limitada a uma duragdo maxima. Portanto, ndo basta que o empregado exerca atividade externa
para que segja inserido na excecdo do inciso | do artigo 62 da CLT. E a incompatibilidade de fixacdo de
horario de trabalho que define se 0 empregado exercia labor externo para fins de percebimento, ou ndo,

de horas extras.

Em outras palavras, mesmo que o labor seja externo, se existir alguma
forma de controle de producgdo, de percurso, de tarefas, de horérios, de visitagdes etc., 0 empregado tera
direito as horas extras e/ou noturnas trabalhadas, pois a lei limitou a tutela protetiva em face de uma

presuncdo juridica, que pode ser afastada por prova em contrério.

Desse modo, é 6nus da ré comprovar a inviabilidade de controle da
jornada, sob pena de se afastar a presuncao legal instituida, incidindo o conjunto das regras concernentes

aduracdo do trabalho.

Frise-se que, para fins da previsdo do artigo 62 da CL T, ndo € relevante a
categoria ou atividade profissional do obreiro, "mas o fato de efetivamente exercer atividade externa ndo
submetida a controle e fiscalizacdo de horario" (DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do
Trabaho. S&o Paulo: LTr, 2002, p. 853).

Vale destacar que as normas coletivas celebradas por entidades sindicais

de abrangéncia restrita ao Estado de S&o Paulo, colacionadas com a defesa, ndo se aplicam ao contrato da
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autora, porgue a prestacao de servicos ocorreu no Estado do Rio de Janeiro. Tanto € assim que da Ficha
de Registro da autora (ID. d2f19el - P4g. 7), no campo "Contribuicdes Sindicais’, consta o recolhimento
de contribuicdo sindical ao SINPROVERJ - RJ. Logo, afora a fiscalizagdo comprovada no caso sob
exame, inaplicavel a pretendida regra convencional no que diz respeito a exclusdo do controle de horarios

para a categoria da demandante.

In casu, o conjunto probatério produzido nos autos favorece a tese autoral
de submissdo a controle de jornada, ensejando, por conseguinte, o direito a percepcdo de horas
extraordindrias, porgque a prova oral, sobretudo o depoimento pessoal da preposta da ré, confirma as
alegacbes da exordial no que concerne a possibilidade de controle diario pela demandada durante o

cumprimento das tarefas |aborais pela autora, conforme depoimento abaixo transcrito:

Depoimento pessoal do(a) preposto: que a autora trabalhava externamente e era
orientada a trabalhar durante o horério comercial, de 08 as 17h ou das 0%h as 18h;
que a autora tinha autonomia para se organizar; que o Sr. Alessandro foi gerente de
contas em 2011, passou a ser gerente de vendas em 2012; que o Sr. Alessandro era
da Unidade CHC, como gerente de vendas, e a autora era Unidade GENMED; que
as atividades da autora e do paradigma como gerentes de vendas eram semel hantes;
gue a autora ndo tinha que submeter a sua agenda a aprovagdo; que a autora
seguia a agenda dos promotor es, acompanhando-os em visitas, algumas vezes
na semana; gue autora ndo seguia roteiro proprio; gue os consultores
lancavam visitas em um sistema M1; que a autora ndo tinha que langar horarios
nesse sistemas, tampouco os consultores; que o trabalho de supervisores de
merchandising é supervisionar a equipe de marketing; que todos realizam as
mesmas atividades; que os gerentes de vendas também desempenham atividades
semelhantes; Nadamais.

Como se percebe, a ré se utilizava de um sistema online para acompanhar

os atendimentos realizados por seus empregados ao longo do dia.

Seguindo esta mesma linha de raciocinio, a resposta do i. Perito contébil
ao quesito n° 10 formulado pela autora (ID b8331d4 - Pag. 3), aponta que foi entregue a reclamante
eguipamento eletrénico, "dotado do sistema MI (Mobile Intelligence) CEGEDIM, nos quais eram
inseridos os horérios de atendimentos dos médicos, as informagdes sobre as visitas, com horario, a
agenda de trabalho, onde inclusive deveria constar os roteiros de trabalho e nos lancamentos das visitas
constava data e hora da realizagédo, por quem a visita foi acompanhada e os comentérios sobre a visita
realizada’.

Outrossim, cumpre registrar que, embora conste do contrato de trabalho
de ID. 657403c, que "o empregado ndo estara sujeito ao controle de jornada de trabalho, em virtude de
exercer atividade externa, nos termos do artigo 62, inciso I, da Consolidag&o das Leis do Trabalho", a
Ficha de Registro de Empregado de ID. d2f19el - Pag. 4 prevé a carga horaria da autora como sendo de

200 horas ao més e 40 horas semanais.
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Nesse passo, conclui-se que a ré ndo se desincumbiu do seu 6nus da prova
guanto a impossibilidade de controle e fiscalizagdo do horério de trabalho da autora, a fim de a enquadrar

como trabalhadora externa, nos moldes do artigo 62, I, da CLT, 6nus que |he cabia.

Assim, forgoso concluir que o registro do ponto sempre foi possivel e, se
ndo foi realizado, € porque a empresa assim 0 quis, 0 que afronta 0 artigo 74 da CLT. Saliento que o
registro de labor externo em ficha cadastral e no contrato de trabalho ndo sdo suficientes para atrair a
aplicagdo do artigo 62, I, da CLT, visto que em nada se confunde com a efetiva impossibilidade de

controle de jornada.

Desse modo, ndo tendo a ré se desincumbido do seu 6nus probatorio,
afasta-se a excludente do artigo 62, 1, da CLT, e n&o colacionados aos autos os controles de ponto, nos
moldes do artigo 74, 82°, da CLT, presume-se veridica a jornada de trabalho declinada na inicial, nos

moldes da Simula 338 do TST, limitada, contudo, a prova oral produzida nos autos.

No tocante ao exercicio do cargo de confianca, estabelecem o inciso Il e o
paragrafo Unico do artigo 62 da Consolidagéo das Leis do Trabalho que ndo sdo abrangidos pelo regime
previsto no capitulo atinente a duracéo do trabalho os exercentes de cargos de gestéo, quando o salério do
cargo de confianga, compreendendo a gratificacdo de funcdo, se houver, ndo for inferior ao valor do

respectivo salério efetivo acrescido de 40%.

No que se refere a excludente do exercicio de cargo de confianca e a
amplos poderes de mando e gest&o, tanto o inciso |1 do artigo 62 da CL T, quanto o § 2° do artigo 224 da
CLT, apresentam como pressuposto da exclusdo dos cargos de gerente e supervisor, dentre outros, das
regras relativas ao pagamento de horas extras que o empregado se cologue na verdadeira posicéo de

empregador, na situagéo descrita por Mario de La Cueva,

"cujo exercicio coloque em jogo a propria existéncia da empresa, seus interesses
fundamentais, sua seguranca e a ordem essencial do desenvolvimento de sua
aividade."
Tais consideragBes ndo implicam a veracidade da logica de que para a
exclusdo do empregado das regras normais de duracdo do trabalho seja necessario que lhe se transfira
todo o poder patronal de comando, pois as figuras de empregador e empregado (ainda quando Ihe séo

conferidos ampl os poderes de direcdo e comando) séo absolutamente distintas.

Importa perquirir acerca da extensdo e da qualidade dos poderes
transferidos. A delegagdo de tarefas ordinarias ndo implica, necessariamente, a transferéncia significativa

do poder de comando.
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Mister que o empregador delegue ao empregado funcbes de tal
importancia que possam comprometer o desenvolvimento normal da empresa, tais como a tomada de
decisdes acerca de determinado volume de compras, de determinar uma sequéncia de dividas a serem
saldadas, de definir investimento em area diversa daguela em que a empresa normalmente atua, apenas

paracitar alguns exemplos.

N&o se diga que o empregador jamais delegaria atribuicdo a um gerente
para o exercicio de fungdes da natureza das que foram acima descritas, pois a realidade dos nossos dias,
em especial com o surgimento das grandes corporagdes econdmicas, demonstra exatamente que a

descentralizacéo operacional do poder de mando € inerente a determinados ramos de atividade.

A doutrina registra ser "impossivel, sem texto legal expresso, € atribuir a
funcdo de confianca ou de geréncia a simples chefes de servico encarregados de funcéo de rotina
permanente; para isso, alei procurou cercar o conceito com vérias circunstancias, identificadoras em seu
conjunto.” (In Valentin Carrion, Comentarios a Consolidacéo das Leis do Trabalho, 342 edicéo atualizada
por Eduardo Carrion - S&0 Paulo: Saraiva, 2009)

No caso em exame, 0 acervo probatério ndo fornece qualquer indicagdo
de que a autora atuasse na empresa como se empregador fosse, ou ainda como longa manus do
empregador, mas sim como um braco operacional da demandada, executor de suas ordens, pois ndo

possuia autonomia gerencial .

Saliento que a condigdo prevista no artigo 62 da CLT € excepcional,

sendo do empregador o 6nus de provar a sua existéncia (artigos 818 daCL T e 373, 11, do CPC).

Seguindo esta mesma linha de raciocinio, a resposta do i. Perito contébil
aos quesitos n° 1, 2, 3 e 4 formulado pela autora (ID. 7ff87df - Pag. 3), aponta que, com base na
documentagédo anexada aos autos, ndo ha qualquer comprovacdo de que a reclamante possuia poderes de
mando e gestdo, poderes para admitir, despedir ou mesmo advertir algum empregado, ou mesmo,

procuragado para assinar, sozinha, em nome da reclamada.

Tais teses apontadas pela reclamada, o trabalho externo e o cargo de
gestdo, ndo foram comprovadas nos autos, inclusive pelos depoimentos colhidos em audiéncia de

instrucéo.

Neste aspecto, transcrevo abaixo os depoimentos colhidos pelo MM.

Juizo a quo:

Depoimento pessoal do(a) reclamante: gque trabalhava de segunda a sexta de 08h
as 18h30, horario de campo; que além de trabalho em campo, desenvolvia
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atividades burocraticas como analise e relatérios, em sua casa, a noite; que sua
rotina se baseava na agenda da equipe e do gestor; que foi contratada como
supervisora de merchandising e no final de 2016 foi promovida a gerente de vendas
e merchandising; que sempre trabalhou em equipe; que Mirian Oliveira, gerente
nacional, e Daniele Carvaho, gerente regional, foram suas gestoras, gue sua
agenda estava coor denada com a agenda dos gestores e consultores; que todo
inicio de més elaborava uma agenda e mandava para o seu chefe para a
aprovacdo; que a aprovacdo era feita via email; que a agenda nunca foi
reprovada, mas ja sofreu algumas alteracdes; que o gerente a informava por
telefone a respeito do acompanhamento que faria com a autora; que a autora
tinha subordinados, mas a chefe do seu setor era a gerente de divisional; que
transmitia o0 modelo de trabalho para a sua equipe e acompanhava 0s servigos
prestados pelos empregados cujo trabalho coordenava; que fazia uma peneira para
gue o RH e o gestor efetivassem contratagdes; que ndo escolhia empregados que
seriam dispensados; que ndo informava as visitas que realizava, ao contrario
dos consultores; que os consultores informavam a presenca da autora; que o
Sr. Alessandro ndo era gerente e ndo trabalhava na empresa quando a autora foi
contratada; Nada mais.

Depoimento pessoal do(a) preposto: que a autora trabalhava externamente e
era orientada a trabalhar durante o horario comercial, de 08 as 17h ou das
09h as 18h; que a autora tinha autonomia para se organizar; que o Sr.
Alessandro foi gerente de contas em 2011, passou a ser gerente de vendas em 2012;
que o Sr. Alessandro era da Unidade CHC, como gerente de vendas, e a autora era
Unidade GENMED; que as atividades da autora e do paradigma como gerentes de
vendas eram semelhantes; que a autora néo tinha que submeter a sua agenda a
aprovacao; que a autora seguia a agenda dos promotores, acompanhando-os
em visitas, algumas vezes na semana; que autora nao seguia roteiro préprio; qu
e 0s consultores langavam visitas em um sistema M1 ; que a autora ndo tinha que
lancar horérios nesse sistemas, tampouco os consultores; que o trabalho de
supervisores de merchandising é supervisionar a equipe de marketing; que todos
realizam as mesmas atividades; que os gerentes de vendas também desempenham
atividades semel hantes; Nada mais.

Depoimento da testemunha indicada pela reclamante, Fabio Ramos Barbosa:
"que trabalhou para ré de 2010 a 2020; que foi contratado como consultor de
vendas e exercia ao final do contrato a fungdo de gerente de contas; que trabalhou
com a autora; que a autora exercia a fungdo de supervisora de merchandising de
2014 a 2017, periodo em que depoente e reclamante estiveram na mesma equipe;
que jafoi supervisor de merchandising e gerente de vendas; que no periodo em que
trabalhou com a autora, a chefe direta de ambos era a gerente Sra. Daniele; que
acima da Sra. Daniele estava a gerente nacional, Sra. Mirian; que acima da Mirian
estava a diretoria da empresa;_que sd com autorizacdo dos gestor es seria possivel
admitir ou dispensar empregados; gue n&o possuiam procuracdo para agir em
nome da empresa; gue ndo tinham acesso as contas da empresa; que a
aplicacdo de punicfes dependia de submissdo da questdo aos gestores; que
quem definia as diretrizes da equipe vinham da diretoria da empresa e dos gerentes,

que o horério de campo era de 08h as 18:30h/19h; que paravam entre 40min e
1 hora para almocar, sem horério especifico; que seria possivel controlar o
horério do almoco pela verificacdo dos horéarios de visita lancados no sistema
MI, mas ndo sabe se esse controle era feito; que langava no sistema os horarios
de chegada e saida de cada visita; que autora e depoente trabalhavam na
mesma linha; que havia meta diaria de visitagdo, de no minimo, 10 visitas; que
as visitas com deslocamento duravam, em média, 1 hora; que era elaborado um
roteiro com a ordem das visitas previamente enviado ao supervisor; que o
roteiro era elaborado pelo préprio depoente e pela autora, e aprovado
posteriormente pelo gerente; que alteragdes posteriores, dependiam da
aprovacao do gerente; que o roteiro indicava a ordem das visitas e a regiao;
que o roteiro indicava o horario da primeira visita; que eram cobrados pela
quantidade de visitas, mas nado sabe informar se alguém ja foi punido por nao
lancar o horério das visitas no sistema; que o sistema automaticamente
atualizada os dados apds os lancamentos; que 0s superiores tinham acesso aos
registros; que com autorizagéo do gestor poderia fazer tarefas pessoais durante
o horério de trabalho; que ndo sabe informar se tinha GPS no sistema; que
acredita que seu chefe poderia saber aonde o depoente estava por meio dos dados
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lancados; que o gestor acompanhava as visitas 1 vez/més; gque depois da jornada
em campo, elaborava relatérios, acompanhava as visitas e respondia a e-mails;
que duravam de 2h30 a 3h por naite; (...); que boa parte da sua agenda era de
acordo com seus subordinados; que o gerente regional telefonava para avisar que
iria acompanhar em visitas; que o gerente aprovava o roteiro do depoente, por e-
mail; que nunca teve roteiro reprovado; que geralmente o relatorio era
elaborado fora do horario comercial em razdo da necessidade do alcance de
metas; que ndo sabe se alguém foi punido por ndo ter atingido a meta; (...); Nada
mais.

Depoimento da testemunha indicada pela reclamada, Eduardo Frossard
Pereira de Lucena: "que trabal hava na reclamada desde 2010; que exerce a fungéo
de gerente de vendas; que trabalhou indiretamente com autora, pois eram de
Unidades de Negocio diferentes, o depoente da Unidade CHC e a autora da
Unidade GEMED; que como gerente de vendas trabalha de 08h as 18h, de
segunda a sexta; que durante esse horario consegue elaborar relatorios e
responder a e-mails; que consegue tirar 1 hora de intervalo; que geralmente
fica de 60 a 65% do tempo em campo e o restante do tempo utiliza para
trabalhos burocr aticos; que o depoente elabora a sua agenda e informa quem
ird acompanhar; que ninguém controla seu horéario de aimogo; (...); que sua
agenda néo tem que se aprovada pelo gestor nacional; (...); gue informava no
sistema as visitas realizadas no dia; que ndo tinha que informar o tempo de cada
visita; que muito esporadicamente teve que trabalhar apds as 18h; que como o
gerente tinha a agenda, poderia localizar 0 depoente em campo caso quisesse; q
uejatirou menosde 1 horadeintervalo, mastambém jatirou maisde 1 hora;

que a decisdo final sobre dispensa de empregados é do gestor de equipe; (...);
Nadamais.

Observe-se que diminutas divergéncias nos depoimentos das testemunhas
ndo invalidam a prova se os fatos relevantes & compreensdo da controvérsia forem confirmados pelos

depoentes.

E certo que as divergéncias eventuais sdo naturais, fruto das
caracteristicas pessoais das testemunhas e do ambiente, as quais interferem no registro que cada um

guarda na memaria a respeito daquilo que vé, ouve ou percebe de algum modo.

O professor Candido Rangel Dinamarco ensina:

"as distor¢Oes da realidade pela testemunha nem sempre sdo intencionais. Ha fatos
gue acontecem de improviso, sem gue a pessoa tivesse qualquer participagdo nem
esperasse por eles, o que leva a ter uma percepgéo parcial e nem sempre correta do
acontecido (acidente de veiculos). H& caso em que o decurso do tempo e as
fantasias que as vezes se criam em torno dos acontecimentos da via rea so
responsaveis pelo esquecimento daquilo que foi visto, ouvido, lido ou sentido. A
experiéncia mostra ainda que as palavras da testemunha ao juiz nem sempre sdo
suficientemente claras e nem sempre trazem ao espirito deste a correta
representacdo da idéia que ela pretende transmitir® (INDINAMARCO, Candido
Rangel. Institui¢cdes de Direito Processua Civil. Volume 111, Sdo Paulo: Malheiros,
2001, p. 601)

Assim, se mesmo diante de alguma contradicdo secundéria pode-se
constatar a unidade dos depoimentos nos pontos essenciais da controvérsia, de maneira que reste

confirmada a tese de quem produz a prova oral, ndo ha razéo para invalidéa-la, devendo prevalecer o bom

senso, porgue a vida também ndo comporta exatidoes.
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Desse modo, merece reforma a sentenca de origem, para fixar a jornada
de trabalho da autora de segunda a sexta-feira, das 08h as 18h30min, com intervalo intrgjornada de 01h, e
prestacdo de servicos adicionais em sua residéncia por 01h, em 02 dias por semana, observando-se para

tanto amédia do que foi informado pelas testemunhas ouvidas em audiéncia de instrucéo.

Assim, defiro o pedido de horas extras laboradas além da 82 hora diaria e
407 hora semanal, com adicional de 50%.

Por habituais, as horas extras integraréo o salario para fins de calculo do
repouso semanal remunerado (Lei 605/49, artigo 7°, alinea"a' e Simulan.° 172 do C. TST), aviso prévio
(artigo 487, parégrafo quinto da CLT), 13° salarios (Lei 4.090/62 e Sumula n.° 45 do C. TST), férias,
acrescidas do terco constitucional (Simula n® 151 do C. TST), FGTS e indenizagdo dos 40% deste
(Simulan®63 do C. TST).

As horas extraordinérias refletem no célculo do repouso semanal

remunerado e este, ja majorado, nas parcelas acima citadas.

Na apuragdo das horas extras, deverdo ser observados 0s seguintes
par@metros. @) o entendimento contido na simula 264 TST; b) a evolugdo salaria do obreiro; c) a
exclusdo dos periodos de suspensdo e interrupcdo contratual (licencas e férias); d) deducdo dos valores

pagos sob idéntico titulo, conforme recibos salariais adunados aos autos; €) o divisor 200.

N&o prospera o inconformismo da autora quanto ao reconhecimento do
sabado como repouso semanal remunerado, por ndo haver prova da previsdo normativa nesse sentido.
Logo, diante da concessdo de um dia por semana para 0 descanso semanal remunerado, nos termos da
Lei n° 605/49, respaldada pelo inciso XV do artigo 7° da CRFB, e ante a inexisténcia de regramento
proprio estabelecendo o sdbado como mais um dia de repouso semana remunerado, a decisdo do

primeiro grau deve ser mantida no presente aspecto.

Cumpre asseverar, neste ponto, que o fato de a Clausula Trigésima Nona
da CCT (ID. 57e94ca - Pag. 13), por exemplo, estabelecer a semana de 5 (cinco) dias de trabalho para a
categoria profissional da autora ndo implica compreender, por si sO, que o sdbado estaria sendo

considerado como repouso semanal remunerado.

Diante disso, dou parcial provimento ao apelo da reclamante, para fixar
ajornada de trabalho da autora de segunda a sexta-feira, das 08h as 18h30min, com intervalo intrajornada

de 01h, e prestacéo de servicos adicionais em sua residéncia por 01h, em 02 dias por semana, e deferir 0
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pedido de horas extras |aboradas além da 82 hora diéria e 40? hora semanal, com adicional de 50%, com
integracdo em repouso semanal remunerado e esse, ja majorado, no décimo terceiro salério, férias com 1

/3, aviso prévio e FGTS com a multa de 40%.

DOSHONORARIOSADVOCATICIOS SUCUMBENCIAIS. (MATERIA COMUM A AMBOS
OSRECURSOYS)

O MM. Juizo a quo julgou condenou a reclamada ao pagamento de

honorérios advocaticios, sendo vejamos:

"Honorarios Advocaticios

Nos termos do previsto pelo caput do artigo 791-A da Consolidacdo das Leis do
Trabalho, condeno a parte Ré ao pagamento de honorarios advocaticios calculados
arazéo de 10% do valor da condenagéo a ser obtido em liquidagdo de sentenga.”

Nesse passo, recorre a autora, requerendo a majoracdo dos honorarios

advocaticios sucumbenciais para 15%, "haja vista o grau de zelo e complexidade da presente

reclamatoria’.

Por sua vez, recorre a reclamada postulando a condenag&o da autora em
honorarios advocaticios sucumbenciais, sustentando que "ndo houve a declaracdo de
inconstitucionalidade de todo o artigo 791-A, 84° da CLT no julgamento da ADIN 5766 pelo e STF, mas
apenas da expressao "desde que nado tenha obtido em juizo, ainda que em outro processo, creéditos

capazes de suportar a despesa”.
Ve amos.

Sucumbente a reclamante hipossuficiente, seria 0 caso de aplicagdo do
artigo 791-A, caput € 88 3° e 4°, incluidos na CLT pelaLei 13.467/17, verbis:

Artigo 791-A. Ao advogado, ainda que atue em causa propria, serdo devidos
honorarios de sucumbéncia, fixados entre o minimo de 5% (cinco por cento) e o
maximo de 15% (quinze por cento) sobre o valor que resultar da liquidagdo da
sentenca, do proveito econdmico obtido ou, ndo sendo possivel mensuré-lo, sobre o
valor atualizado da causa

[.]

§ 3° Na hipétese de procedéncia parcial, o juizo arbitrard honorarios de
sucumbéncia reciproca, vedada a compensagéo entre os honoréarios.

§ 4°. Vencido o beneficiario da justica gratuita, desde que n&o tenha obtido em
juizo, ainda que em outro processo, créditos capazes de suportar a despesa, as
obrigagdes decorrentes de sua sucumbéncia ficardo sob condi¢do suspensiva de
exigibilidade e somente poder&o ser executadas se, nos dois anos subsequentes ao
trénsito em julgado da decisdo que as certificou, o credor demonstrar que deixou de
existir a situacdo de insuficiéncia de recursos que justificou a concesséo de
gratuidade, extinguindo-se, passado esse prazo, tais obrigagdes do beneficiario.
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Nesse sentido, salvo quanto a expressdo, contida no § 4° do artigo 791-A
da CLT ("desde que ndo tenha obtido em Juizo, ainda que em outro processo, créditos capazes de
suportar a despesa), declarada inconstitucional pelo E. Pleno deste Regional, em sesséo realizada no dia
05/03/20, nos autos da ArglncCiv 0102282-40.2018.5.01.0000, a jurisprudéncia desta E. Corte vinha
consolidando entendimento de que nas acdes gjuizadas apos a entrada em vigor da Lel 13.467/17, os
honorérios seriam devidos por quaisquer das partes nos casos de sucumbéncia, suspendendo-se, no

entanto, sua exigibilidade pelo periodo de dois anos, se beneficidria a parte sucumbente da gratuidade de
justica.

Sabe-se, contudo, que em finalizagdo do julgamento da ADI 5.766, o E.
STF, em sessdo realizada no dia 20/10/21, declarou a inconstitucionalidade dos artigos 790-B, caput e 8§
4° e 791-A, 8 4° da CLT, que estabeleciam a obrigacdo da parte vencida no pagamento de honorarios
periciais e advocaticios, autorizando, ainda, a compensacdo mediante créditos, ainda que decorrentes de

outros processos judiciais.

Transcrevo abaixo o dispositivo do v. acérddo da Corte Suprema nos

autos da referida acdo declaratéria:

"O Tribunal, por maioria, julgou parcialmente procedente o pedido formulado na
acdo direta, para declarar inconstitucionais os arts. 790-B, caput e § 4°, e 791-A, §
4°, da Consolidac&o das Leis do Trabalho (CLT), vencidos, em parte, os Ministros
Roberto Barroso (Relator), Luiz Fux (Presidente), Nunes Marques e Gilmar
Mendes. Por maioria, julgou improcedente a agcdo no tocante ao art. 844, § 2°, da
CLT, declarando-o constitucional, vencidos os Ministros Edson Fachin, Ricardo
Lewandowski e Rosa Weber" (http://portal.stf.jus.br/processos/detal he.asp?
incidente=5250582).

Trata-se, pois, de decisdo cuja aplicabilidade é imediata, ante a natureza e
os efeitos vinculantes da acdo declaratoria, ndo depende do transito em julgado. Entendimento também

ha muito sedimentado pelo E. STF, consoante aresto abaixo citado:

AGRAVO REGIMENTAL NA RECLAMACAO. PROCESSAMENTO DA
RECLAMACAO CONDICIONADO A JUNTADA DA INTEGRA DO
ACORDAO DITO VIOLADO. PUBLICACAO DA ATA DE JULGAMENTO DA
ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE NO DIARIO DE JUSTICA.
REFORMA DO ATO QUE NEGOU SEGUIMENTO A RECLAMACAO. 1. O
cabimento da reclamagdo ndo estd condicionado a publicagdo do acdrdéo
supostamente inobservado. 2. A decisdo de inconstitucionalidade produz efeito
vinculante e eficécia erga omnes desde a publicagdo da ata de julgamento e ndo da
publicagdo do acorddo. 3. A ata de julgamento publicada imp6e autoridade aos
pronunciamentos oriundos desta Corte. 4. Agravo regimental provido (STF - Pleno
- Rcl 3632 - Rel. p/acérddo Ministro Eros Grau - DJ 18/08/06).

Assim, e para além da decisdo aqui proferida na mencionada arguicéo de
inconstitucionalidade 0102282-40.2018.5.01.0000, a Corte Suprema declarou integralmente

inconstitucional o § 4° do artigo 791-A da CLT. Dessa forma, ndo se pode falar em condenag&o do

beneficiario da gratuidade de justica em honorérios advocaticios, nem mesmo em suspensao.
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Portanto, ndo ha que se falar em condenacéo da reclamante em honorérios
advocaticios sucumbenciais.

Outrossim, nos termos do artigo 791-A da CLT, observando-se, dentre

outras, as seguintes regras:

a) serdo devidos pela parte vencida ao advogado da parte vencedora, ainda que
esteja atuando em causa proprig;

b) serdo fixados entre 5% e 15%, sobre o valor que resultar da liquidagdo da

sentenca, do proveito econdmico obtido ou, ndo sendo possivel mensuré-lo, sobre o
valor atualizedo da causa;

C) os critérios para fixagdo seréo o grau de zelo profissional, o lugar da prestacéo
do servico, a natureza e aimportancia da causa, o trabalho realizado pelo advogado
€0 tempo exigido para o servico.

Com efeito, e nos termos dos incisos do § 2° do referido artigo 791-A,

ao advogado, ainda que atue em causa propria, serdo devidos honorérios de
sucumbeéncia, fixados entre o minimo de 5% (cinco por cento) e 0 maximo de 15%
(quinze por cento) sobre o valor que resultar da liquidacdo da sentenca, do proveito
econdmico obtido ou, ndo sendo possivel mensura-lo, sobre o valor atualizado da
causa.

[...]

§2°, Ao fixar os honorérios, o juizo observara:
| - o grau de zelo do profissional;

Il - o lugar de prestacéo do servico;

11l - anatureza e aimporténcia da causa;

IV - o trabalho realizado pelo advogado e o tempo exigido para o seu servico.

Diante desses parametros, considerando o conhecimento técnico que
envolve o tema, a atual necessidade de constante pesquisa a respeito da matéria, sobretudo ante a
dinamicidade das relacfes socio-laborais contemporaneas, a natureza aimportancia da causa para a parte,
tenho por razodvel a majoracdo dos honorérios advocaticios para o0 patamar de 15%, consoante caputdo
artigo 791-A daCLT.

Quanto ao pedido de reducdo do percentual, importa notar que a
simplicidade da Reclamacdo Trabalhista, por si sO, ndo justifica a fixacdo da verba honoréria no
percentual pretendido pelo Recorrente, até mesmo porque somente se demonstra possivel a reducdo dos
honorérios advocaticios em sede recursal quando ha a inobservancia dos percentuais legalmente fixados
ou gritante desproporcionalidade entre o percentual estabelecido e a complexidade da causa e/ou a

atuacdo do advogado, segundo os critérios insculpidos no § 2°, do artigo 791-A, daCLT.
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Somado a isso, a primeirainstancia € a mais capacitada para medir o grau
de zelo do profissional, a natureza e a importancia da causa, bem como o trabalho realizado pelo

advogado e 0 tempo exigido para 0 seu servico.

Sobre o tempo despendido, € certo que a mera remessa ao duplo grau de
jurisdicdo prolonga o tempo de duragdo do processo e o trabalho dos advogados na causa, sendo

fundamento para a elevagéo do percentua e ndo para sua reducao.

Portanto, nego provimento ao recurso da reclamada e dou provimento
a0 recurso ao recurso da autora para deferir a majoracdo dos honorérios advocaticios para o patamar de
15%, consoante caput do artigo 791-A daCLT.

DOSJUROS E CORRECAO MONETARIA

Fixou o juizo de origem:

"Parametros de Liquidacdo de Juros e Correcdo Monetdria Em relagdo aos juros e
corregdo monetaria, devera ser observado o decidido no julgamento das ADCs 58 e 59 e
ADIs 5867 e 6021, finalizado pelo STF em 18-12-2020, que conferiu interpretacdo
conforme & Constituicdo ao art. 879, §7°, e ao art. 899, §4° da CLT, na redacdo dada
pela Lei 13.467, de 2017, definindo-se que, até que sobrevenha solugdo legislativa,
dever&o ser aplicados a atualizagdo dos créditos decorrentes de condenacdo judicial e a
correcdo dos depdsitos recursais em contas judiciais na Justica do Trabalho os mesmos
indices de correcdo monetaria e de juros vigentes para as hip6teses de condenacfes
civeisem geral (art. 406 do Cédigo Civil).

A fim de garantir seguranca juridica e isonomia na aplicagéo do novo entendimento,
fixaram-se os  seguintes marcos para modulagdo dos efeitos da decisdo: (i) sdo
reputados validos e ndo ensgjardo qualquer rediscussdo, em acdo em curso ou em nova
demanda, incluindo agdo rescisoria, todos os pagamentos realizados utilizando a TR
(IPCA-E ou qualquer outro indice), no tempo e modo oportunos (de forma extrajudicial
ou judicial, inclusive depositos judiciais) e os juros de mora de 1% ao més, assm como
devem ser mantidas e executadas as sentengas transitadas em julgado que expressamente
adotaram, na sua fundamentacdo ou no dispositivo, a TR (ou o IPCA-E) e os juros de
mora de 1% ao més; (ii) os processos em curso gque estejam sobrestados na fase de
conhecimento, independentemente de estarem com ou sem sentenga, inclusive na fase
recursal, devem ter aplicacdo, de forma retroativa, da taxa Selic (juros e correcéo
monetaria)."

Recorre a reclamante requerendo que "a definicdo dos critérios de

incidéncia de juros e corregdo monetaria sejam remetidos a fase de liquidacéo de sentenca.”

Analiso.
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Ressalto que houve decisdo definitiva proferida pelo STF nas ADC's 58 e
59, no dia 18/12/2020; outrossim, houve a apresentacéo de Embargos de Declaracéo em 19/2/2021, e em
14/4/2021, cuja decisdo foi proferida em 22/10/2021.

Desse modo, mostra-se correta a sentenca ao definir desde logo os
parémetros de correcdo monetéria e os juros, observando o recente entendimento do STF no julgamento
da ADC 58 MC-AGR/DF.

Nego provimento.

DOSRECOLHIMENTOSFISCAIS

Fixou o juizo de origem:

"Recolhimentos Fiscais e Previdenciarios

Recolhimentos fiscais, observado o regime de competéncia més a més, na forma
das Leis 8541-92, 12.350-10, na forma das Leis 8541/92, 12350/10 e INRFB 1127
/11 e recolhimentos previdenciérios observados o artigo 876, parégrafo Unico, da,
artigo 28 da Lei n. 8212/Consolidagdo das Leis do Trabalho 91 e artigo 276,
parégrafo 4°. do Dec. 3048/99, bem como a Simula 368 do Tribunal Superior do
Trabalho e Orientagdo Jurisprudencial 363 da SDI-1 do Tribunal Superior do
Trabalho." (ID. d914e88 - P4g. 6)

Recorre a reclamante requerendo que "seja determinada a aplicagdo da

previsdo contida na Orientagdo Jurisprudencia n® 400, do E. Tribunal Superior do Trabaho".
Analiso.

Os juros de mora, devido a sua tipica natureza indenizatéria, nos termos
do artigo 404 do CC, ndo integram a base de calculo para a apuracdo do imposto de renda incidente sobre
verbas trabal histas, conforme entendimento consubstanciado na OJ 400 da SBDI-1 do C. TST.

Dou provimento

DO RECURSO ORDINARIO DA RECLAMADA

4 Assinado eletronicamente por: RAQUEL DE OLIVEIRA MACIEL - 18/09/2023 16:39:43 - 727d915
4 https://pje.trtl.jus.br/segundograu/Processo/ConsultaDocumento/listView.seam?nd=23061211081444900000083679154
o NUmero do processo: 0100875-74.2018.5.01.0072 ID. 727d915 - Pag. 26

¥ NuUmero do documento: 23061211081444900000083679154




Fls.: 28

DOSREAJUSTESNORMATIVOS - DIFERENCAS DE SALARIO

Narra ainicia que "Inobservando clausulas das convengdes coletivas de
trabalho do sindicato da categoria profissional da autora - SINPROVERJ -, a reclamada deixou de
contraprestar, corretamente” os regjustes salariais de 2013/2014 a 2017/2018.

A reclamada contesta a pretensdo aduzindo que "ndo ha se falar em
aplicacéo das normas coletivas negociadas pelo Sindicato dos Propagandistas do Rio de Janeiro na
medida em que a Reclamante exercia atividade considerada atinente a categoria diferenciada, o que exige

gue o empregador tenha participac&o na negociagao, para que a norma coletiva seja aplicavel".

O pedido foi julgado procedente, com base nos seguintes fundamentos:

" Sabe-se que a aplicacdo das normas coletivas ocorre conforme a base territorial do
local da prestagéo de servigos, devendo o empregado estar vinculado a categoria
representada pelo Sindicato existente no local onde efetivamente atua, de acordo
com o principio da territorialidade, disciplinado no artigo 611 da Consolidacéo das
Leisdo Trabalho.

No caso dos autos, a Convencgao Coletiva de Trabalho juntada pela Ré possui como
abrangéncia a dreaterritorial do Estado de S&o Paulo.

Contudo, € incontroverso que o local onde a Autora prestou seus servicos € o
Municipio do Rio de Janeiro, area de abrangéncia da Convengdo Coletiva de
Trabalho anexada pela Reclamante.

Cabe dizer que a Sra. Perita, no laudo apresentado sob ID 7ff87df, indicou
diferencas salariais existentes a partir da aplicacdo das normas coletivas indicadas
pela Reclamante.

Em face do exposto, julgo procedente o pedido de condenagdo da Ré ao pagamento
de diferencas salariais decorrentes dos regjustes implementados nas normas
coletivas anexadas com a inicial, as quais deverdo repercutir em adicional por
tempo de servico, décimos terceiros sal&rios, férias com um terco e FGTS com o
acréscimo de 40% previsto pelo parégrafo 1° do artigo 18 da L ei 8.036-90.

Por se tratar de empregada mensalista, ndo ha que se falar em diferencgas salariais
no Repouso Semanal Remunerado, j& que esse titulo se encontra englobado no
salério fixo mensal do obreiro.

O mensalista ja tem remunerado o dia de repouso, de modo que a repercussdo da
diferencasalarial no RSR acarretariabisinidem.” (ID. d914e88 - Pag. 2)

Em sentenca de embargos de declaragéo, ainda restou decidido:

"(...) complemento a sentenca embargada para autorizar a deducdo de valores pagos
a idéntico titulo, com base na forca normativa decorrente do principio geral de
Direito que aponta para a vedagdo do enriquecimento ilicito. (ID. 212e32d - Pag.
2)"

Diante disso, recorre a reclamada sustentando que "em ag&o coletiva que
tramitou sob n° 001190-30.2011.5.01.0011, a recorrida deu ampla quitagcdo, nada mais tendo a reclamar

guanto as verbas previstas nas CCTSs, inclusive no que atine a0 pagamento de diferencas salariais e

anuénio no periodo compreendido entre 2007 até dezembro/2017." E ainda anexou o recibo de quitacéo
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de ID n°® 6290002 e apontou que por "meio do referido anexo sob ID n° bd14212, a recorrida deu ampla
quitacdo ao objeto da acdo, nada mais tendo a reclamar quanto aos direitos previstos nas normas coletivas
firmadas pelo SINPROVERJ de 2007 a 2017."

Analiso.

O modelo sindical brasileiro prevé que, ndo pertencendo o trabalhador a
gualquer categoria diferenciada e ndo sendo profissional liberal, 0 enquadramento sindical € efetuado
através da atividade econémica preponderante do empregador (artigos 570 a 577 da CLT), considerada a

base territorial onde ocorreu a prestacéo de labor.

Assim, considerando que a autora desempenhava suas fungdes no Estado
do Rio de Janeiro e que recolhia a contribuicdo sindical para o SINPROVERJ - RJ, Sindicato dos
Propagandistas, Propagandistas-Vendedores e Vendedores de Produtos Farmacéuticos no Estado do Rio
de Janeiro (Ficha de registro da empregada de ID. d2f19el - P4g. 7), tem-se que as normas coletivas
colacionadas pela reclamante séo aquelas que guardam relacdo com a base territorial na qual a obreira

exercia suas atividades, restando correta a respeitavel sentenca.

Ressalte-se que a reclamada ndo alegou em contestacdo a tese ora
aventada em suas razdes de recurso, constituindo, portanto, verdadeira inovacdo, o que é vedada pelo

ordenamento juridico pétrio, nos termos dos artigos 128, 460 e 515, do CPC.

Em recurso, deve-se discutir apenas aquilo que foi abordado na insténcia
origindria, ndo podendo a parte contraria ser surpreendida com novas alegagdes em sede recursal, sob

pena de violag&o aos principios do contraditorio e da ampla defesa.

De toda forma, cumpre ressaltar que restou autorizado pelo MM. Juizo de
origem a deducdo dos valores pagos a idéntico titulo, ndo havendo de se falar em enriquecimento sem

causa daobreira.

Nego provimento.

GRATUIDADE DE JUSTICA. ACAO PROPOSTA NA VIGENCIA DA LEI 13.467/17.
REMUNERACAO SUPERIOR A 40% DO LIMITE DOSBENEFICIOSDO RGPS

O juizo de origem deferiu o pedido de gratuidade de justica, nos seguintes

termos:
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"DaJustica Gratuita

Nos termos do paragrafo 3° do artigo 790 da Consolidagéo das Leis do Trabalho,
concedo o beneficio dajustica gratuita a parte autora.”
Recorre a reclamada afirmando gque a "recorrida ndo comprovou gue nao
teria condicOes de patrocinar a causa sem prejuizo a sua subsisténcia, especialmente considerando seu
patamar salarial inequivocamente superior a 40% limite méximo dos beneficios do Regime Geral de

Previdéncia Social ."
Analiso.

A parte autora afirmou de préprio punho que ndo possui condicdes para
arcar com as custas processuais e honorarios advocaticios sem prejuizo do préprio sustento e de sua
familia (Declaragdo de Hipossuficiéncia de ID. 4845e94). Postulou, assim, a concesséo do beneficio da

gratuidade de justica.

Distribuida a peticdo inicial ja na vigéncia da Lei 13.467/17, deve ser o

pedido analisado a luz da nova redacéo dada ao § 3° e dainclusdo do § 4°, ambos do artigo 790 daCLT. V
erbis:

§ 3°. E facultado aos juizes, 6rgdos julgadores e presidentes dos tribunais do

trabalho de qualquer insténcia conceder, a requerimento ou de oficio, o beneficio

da justica gratuita, inclusive quanto a traslados e instrumentos, aqueles que

perceberem salario igual ou inferior a 40% (quarenta por cento) do limite méaximo
dos beneficios do regime geral de previdénciasocial.

§ 4° O beneficio da justica gratuita serd concedido a parte que comprovar
insuficiéncia de recursos para 0 pagamento das custas do processo.
A prova da hipossuficiéncia, exigida no § 4° do referido dispositivo legal,

por suavez, ha de ser produzida na forma estabelecida no § 3° do artigo 99 do CPC. Verbis:

Artigo 99. O pedido de gratuidade da justica pode ser formulado na peticdo inicial,
na contestacdo, na peticdo paraingresso de terceiro no processo ou em recurso.

[..]
§ 3°. Presume-se verdadeira a alegacdo de insuficiéncia deduzida exclusivamente
por pessoa natural.
Assim, o beneficio da justica gratuita a que se refere o artigo 790, 88 3° e
4° da CLT pode ser concedido a qualquer parte e, na hipétese de pessoa natural, a prova da
hipossuficiéncia econdmica pode ser feita por simples declaragcdo do interessado ou afirmacéo de seu

advogado com poderes especificos na procuragdo outorgada (artigos 99, § 3°, e 105 do CPC).

Ademais, o beneficio para pessoa natural sera concedido facultativamente

e independentemente da mencionada declaragdo aos gque receberem salario igual ou inferior a 40% do
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BN

limite méximo do beneficio do RGPS, ou a parte que, recebendo valor superior, comprovar a

insuficiéncia desses recursos para pagamento das custas do processo.

E nesse sentido vem manifestando-se o C. TST. Verhis:

ASSISTENCIA  JUDICIARIA GRATUITA. DECLARACAO DE
HIPOSSUFICIENCIA. RECLAMACAO TRABALHISTA AJUIZADA NA
VIGENCIA DA LEl 13.467/17. NECESSIDADE DE COMPROVACAO DO
ESTADO DE MISERABILIDADE. Cinge-se a controvérsia a se saber se é
necessaria a comprovagdo do estado de miserabilidade no processo do trabaho
para fins de concessdo dos beneficios da assisténcia judiciaria gratuita. A Lei 1.060
/50, que estabelecia as normas para a concessao de assisténcia judiciaria gratuita
aos necessitados, previa no pardgrafo Unico do artigo 2° que se "considera
necessitado, para os fins legais, todo aquele cuja situagdo econdémica ndo lhe
permita pagar as custas do processo e os honorérios de advogado, sem prejuizo do
sustento préprio ou da familia'. Por sua vez, o artigo 4° estabelecia como requisito
para concessao da gratuidade de justica que "a parte gozard dos beneficios da
assisténcia judiciaria, mediante simples afirmacdo, na propria peticdo inicial, de
gue ndo esta em condigdes de pagar as custas do processo e os honorérios de
advogado, sem prejuizo proprio ou de sua familia'. Dessa disposi¢do, as partes
comegaram a apresentar nos autos a declaragdo de hipossuficiéncia. O artigo 5° da
referida lei dispunha expressamente que "o juiz, se ndo tiver fundadas razfes para
indeferir o pedido, devera julgéa-lo de plano, motivando ou ndo o deferimento
dentro do prazo de setenta e duas horas'. Portanto, surgiu para as partes requerentes
do beneficio da gratuidade da justica a presuncéo de veracidade da declaragdo de
hipossuficiéncia. A jurisprudéncia do TST havia se consolidado no sentido de que,
para a concessdo da assisténcia judiciaria gratuita a pessoa natural, bastava a
declarac&o de hipossuficiéncia econdmica firmada pela parte ou por seu advogado.
Na mesma linha, o artigo 99 do CPC, revogando as disposi¢des da Lei 1.060/50
sobre gratuidade de justica, trouxe em seu § 3° que se "presume verdadeira a
alegacdo de insuficiéncia deduzida exclusivamente por pessoa natural”. Nesse
sentido, apos a entrada em vigor do CPC de 2015, o TST converteu a Orientacdo
Jurisprudencial 304 da SDI-I na Simula 463. Logo, para a pessoa natural requerer
os beneficios da justica gratuita bastava a juntada de declaragdo de
hipossuficiéncia, sendo 6nus da parte adversa comprovar que o requerente ndo se
enquadrava em nenhuma das situacbes de miserabilidade. No caso de pedido
formulado pelo advogado da parte, este deveria ter procuragdo com poderes
especificos para tal fim. No entanto, em 11/11/17, entrou em vigor a Lei 13.467/17
(reforma trabalhista), que inseriu 0 § 4° ao artigo 790 da CLT. Dessa forma, as
acles ajuizadas a partir da entrada em vigor da reforma trabalhista esto
submetidas ao que dispde o § 4° do artigo 790 da CLT, que exige a comprovacao,
pela parte requerente, da insuficiéncia de recursos para a concessdo dos beneficios
da justica gratuita. Sem duvida, o referido dispositivo inaugurou uma condicdo
menos favoravel a pessoa natural do que aguela prevista no CPC. No entanto, em
se tratando de norma especifica que rege o Processo do Trabalho, ndo ha espaco, a
priori, para se utilizar somente as disposi¢oes do CPC. Logo, o referido dispositivo
implicaria, do ponto de vista do trabalhador, um retrocesso social, dificultando o
acesso deste ao Poder Judiciario. Assim, a par da questéo da constitucionalidade ou
ndo do § 4° do artigo 790 da CLT, a aplicagdo do referido dispositivo ndo pode
ocorrer isoladamente, mas sim deve ser €le interpretado sistematicamente com as
demais normas, quer aquelas constantes na propria CLT, quer aquelas previstas na
Constituicdo Federal e no CPC. Dessa forma, a luz do que dispde o préprio § 3° do
artigo 790 da CLT c/c com os arts. 15 e 99, § 3°, do CPC, entende-se que a
comprovagdo a que alude o § 4° do artigo 790 da CLT pode ser feita mediante a
simples declaragdo da parte, a fim de viabilizar o pleno acesso do trabalhador ao
Poder Judiciério, dando, assim, cumprimento ao artigo 5°, XXXV e LXXIV, da
Constituicdio Federal. 1sso porque ndo se pode atribuir ao trabalhador que postula
junto a esta Especializada, uma condicdo menos favoravel aguela destinada aos
cidadaos comuns que litigam na justica comum, sob pena de afronta ao principio da
isonomia, previsto no caput do artigo 5° da Constituicdo [...] N&o conceder ao
autor, no caso dos autos, os beneficios da gratuidade de justica, € 0 mesmo que
impedir 0 amplo acesso ao Poder Judiciério (artigo 5°, XXXV, da CF) e discriminar
o trabalhador em relagdo as pessoas naturais que litigam na justica comum (artigo
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59, caput, da CF). Recurso de revista conhecido por violagdo do artigo 5°, XXXV,
da CF, e contrariedade a Simula 463, | do TST (TST - 32 Turma - RR 1002229-
50.2017.5.02.0385 - Rel. Min. Alexandre de Souza Agra Belmonte - Pub. 07/06
/19).

Portanto, embora a Lei 13.467/17 tenha passado a exigir a comprovacéo
da insuficiéncia de recursos para a concessao do beneficio, a regra ndo pode ser aplicada isoladamente,
devendo ser interpretada de forma sistematica com as demais normas da CL T, do CPC e da Constitui¢édo
da Republica, pois, repita-se, "ndo se pode atribuir ao trabalhador que postula na Justica do Trabalho uma
condic&o menos favoravel do que a destinada aos cidaddos comuns que litigam na Justica Comum, sob

pena de afronta ao principio daisonomia’.

Noutra decisdo, a 22 Turma do C. TST concluiu que a nova redacdo da
CLT sobre a matériando € incompativel com ado CPC, porque normas que podem e devem ser aplicadas

conjuntamente. Verbis:

BENEFICIOS DA JUSTICA GRATUITA. COMPROVAGCAO. ACAO
AJUIZADA NA VIGENCIA DA LEI 13.467/17. DECLARACAO PROFERIDA
POR PESSOA NATURAL. Cinge-se a controvérsia a decidir se apenas a
declaracdo de pobreza é suficiente para a comprovagdo do estado de miserabilidade
do reclamante, para fins de deferimento dos beneficios da justica gratuita, em agéo
gjuizada apOs a vigéncia da Lei 13.467/17. No caso, as instancias ordindrias,
aplicando o artigo 99, § 3° do CPC, entenderam que a declaracdo de pobreza
apresentada pelo reclamante é suficiente para caracterizar a presuncéo relativa de
veracidade desse fato. Com efeito, para o Regional, o reclamante conseguiu
comprovar a sua hipossuficiéncia econdmica, uma vez que "a declaragcdo de
pobreza apresentada pelo interessado em audiéncia € prova bastante de sua
hipossuficiéncia econdmica, a teor do artigo 99, § 3°, do Codigo de Processo
Civil". A Lei 13.467/17, que entrou em vigor em 11/11/17, inseriu 0 § 4° a0 artigo
790 da CLT. Dessa forma, considerando que a ag&o foi gjuizada na vigéncia da
reforma trabalhista, ela submete-se ao que dispde o § 4° do artigo 790 da CLT, que
exige a comprovagdo da insuficiéncia de recursos para a concessdo dos beneficios
dajustica gratuita a parte requerente. Com efeito, nos termos do item | da Simula
463 do TST, basta a smples afirmagdo do declarante ou de seu advogado para se
considerar configurada a sua situagdo econdémica. Ressalta-se que a nova redagéo
do § 4° do artigo 790 da CLT ndo é incompativel com a redagdo do artigo 99, § 3°,
do CPC, razéo pela qual as duas normas legais podem e devem ser aplicadas
conjuntamente, por forca dos artigos 15 do CPC e 769 da CLT. Conclui-se,
portanto, que a comprovacdo a que alude o 8 4° do artigo 790 da CLT pode ser feita
mediante declaracdo de miserabilidade da parte. Nesse contexto, a simples
afirmag@o do reclamante de que ndo tem condicGes financeiras de arcar com as
despesas do processo autoriza a concessdo da justica gratuita a pessoa natural.
Enfatiza-se, por fim, que a reclamada nada provou em sentido contrério, limitando-
se a negar validade a declaracdo de pobreza feita pelo reclamante, sem nada alegar
de substancial contra ela e seu contedo (TST - 22 Turma - RR 0000340-
21.2018.5.06.0001 - Rel. Min. José Roberto Freire Pimenta - Pub. 28/02/20).

Assim, mesmo na vigéncia da Lei 13.467/17, a declaragdo de
hipossuficiéncia, assinada de préprio punho ou emitida por advogado com poderes especificos,

estabel ece presuncéo relativa em favor do requerente pessoa natural (entendimento as regras dos artigos
790, §4°, daCLT, e 99, § 3° do CPC).
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De fato, e considerando gue a fonte dos valores sgja a Unica a garantir a
subsisténcia da parte requerente e de sua familia, tendo em vista, ainda, a aposentadoria e a idade
avancada, admite-se a concessdo da gratuidade de justica, ainda que o valor remuneratério recebido a

época fosse superior a40% do limite dos beneficios do regime geral de previdéncia social.

Ou sgja, a parte requerente demonstra que sua base remuneratéria ndo
comporta os gastos que normalmente efetua, como plano de salde, educacdo escolar, servicos regulares
concedidos etc., com 0s encargos provenientes do acesso a justica. Gastos, vale dizer, tipicos da classe
média da sociedade brasileira, a tanto obrigada quando destinados a servigos publicos regulares,
sabidamente mal prestados pelo Estado. Assim, a subsisténcia a que se refere a norma legal esta noutro

patamar, bem mais proximo a base piramidal das necessidades sociais.

Lembra BARBOSA MOREIRA que "ja houve quem dissesse
ironicamente: a justica, assim como o Hotel Ritz, esta aberta atodos’ (in O direito a assisténcia juridica.
Revista de Direito da Defensoria Publica 05. 1991). Garantia fundamental de acesso ao poder judiciario,
deve a assisténcia juridica ser integral e gratuita. Trata-se de dever do Estado, correspondente, assim, a
direito subjetivo (publico) dos jurisdicionados, considerando, ainda, a deficiéncia do Estado no seu dever
inarredavel de prestar assisténcia judiciariaintegral e gratuita aos necessitados (artigo 5°, XXV e LXXIV,
da Constituicéo). Tornando alicdo do mestre, "é preciso que asseguremos concretamente a possibilidade
do acesso, ndo ao Hotel Ritz, que, convenhamos, € suplérfluo, mas a justica, que ndo é tdo supérflua

assim".

Enfim, se a parte requerente recebe valor superior a 40% do limite dos

beneficios do RGPS, ainda assim pode comprovar sua hipossuficéncia e fazer jus a gratuidade de justica.
Assim, deve ser mantida a sentenca de origem.

Nego provimento.

CONCLUSAO

DISPOSITIVO
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A C O R D A M os Desembargadores que compdem a Sétima Turma do
Tribunal Regional do Trabalho da Primeira Regi&o, por unanimidade, REJEITAR a preliminar de n&o
conhecimento do recurso da autora por auséncia de dialeticidade arguida pela ré em contrarrazdes, CON
HECER dos recursos ordinarios interpostos pelas partes, REJEITAR a preliminar de nulidade por
cerceio de defesa arguida pela primeiraré, e, no méito, DAR PARCIAL PROVIMENTO ao recurso da
autora, para (i) incluir na condenacéo o pagamento de diferencas a titulo de prémios, na ordem de 40%,
com reflexos nos repousos semanais remunerados e feriados, horas extras, adicional noturno, décimos
terceiros salarios, férias com 1/3, aviso prévio, FGTS e indenizac&o de 40% sobre o respectivo saldo; (i)
fixar a jornada de trabalho da autora de segunda a sexta-feira, das 08h as 18h30min, com intervalo
intrgjornada de O1h, e prestacdo de servicos adicionais em sua residéncia por 01h, em 02 dias por
semana, e deferir o pedido de horas extras laboradas além da 82 hora diéria e 40 hora semanal, com
adicional de 50%, com integracdo em repouso semanal remunerado, e esse ja majorado, com reflexos no
décimo terceiro salario, férias com 1/3, aviso prévio e FGTS com a multa de 40%; (iii) deferir a
majoracdo dos honorarios advocaticios para o patamar de 15%, consoante caput do artigo 791-A da CLT
e NEGAR PROVIMENTO ao recurso da reclamada. nos termos da fundamentacéo do voto da

Desembargadora Relatora.

Diante da majoragdo da condenacdo, gjusta-se o seu valor para R$
60.000,00 (sessenta mil reais) e custas de R$ 1.200,00 (mil e duzentos reais), nos termos das Instrucoes
Normativas n° 3/93 e 09/96 do TST.

Para osfinsda Le n° 10.035/2.000, que acrescentou o § 3° ao artigo 832
da CLT, declara-se que as parcelas ora deferidas possuem natureza salarial, a excegdo dos reflexos

deferidos sobre aviso prévio, férias+ 1/3 e FGTS + 40%.

Rio de Janeiro, 13 de setembro de 2023.

RAQUEL DE OLIVEIRA MACIEL
Relatora

mtlf
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