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RELATORA: DESEMBARGADORA MARIA STELA ALVARES DA SILVA CAMPOS

RECORRENTES: WALTER NERY ADVOCACIA E WALTER NERY CARDOSO
CLAUDIA MARIA CHAVES
RECORRIDO: 0S MESMOS

EMENTA: ESCRITORIO DE ADVOCACIA.
HONORARIOS PARA ELABORACAO DE CALCULOS.
PAGAMENTO DE COMISSOES. INTEGRACAO AO
SALARIO DEVIDA. A prestacdo de servigos
de liquidacéo contabil postos a
disposicdo de seus clientes integra a
atividade principal dos reclamados, que

supervisionavam a atividade e
remuneravam a empregado que a executava
mediante comissdes percentuais

incidentes sobre os honorarios cobrados
especificamente a tal titulo. Assim
guitadas, as comissfes tem natureza
salarial e integram a remuneracéao.

Vistos os autos.
RELATORIO

O MM. Juiz Cristiano Daniel Muzzi da 222
Vara do Trabalho de Belo Horizonte/MG, através da decisao
de fls. 1.390/1.396, <cujo relatério adoto e a este
incorporo, julgou procedentes, em parte, o0s pedidos
formulados pela autora, condenando o0s reclamados ao
pagamento de integracdes da comissdo extra folha, horas
extras e minutos de intervalo suprimido, com reflexos.

Opostos embargos de declaracdo, foram
julgados procedentes, em parte (Deciséo de fls. 1407/1408),
e procedentes (Decisao de fls. 1445), efetuando
esclarecimentos e acrescendo ao dispositivo sentencial o
pagamento de diferencas correspondentes a evolucdo do valor
do salario minimo para composicdo da remuneracdo, com
reflexos.

0s reclamados interpuseram recurso
ordinario (fls. 1411/1443). E, em face da decisdo de
embargos de declaragdo, os reclamados reiteraram e aditaram
0 recurso ordinario a fls. 1446/1448.

Contrarrazbdes a fls. 1477/1531, arguindo a
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preliminar de nao conhecimento do apelo por irregularidade
do preparo e por nao enfrentar os fundamentos da decisao.
No mérito, impugnou as razdes recursais e requereu a

aplicacdo de multa por litigancia de ma-fé.

A reclamante interpds recurso ordinario
(fls. 1450/1475).

Contrarrazdes patronais as fls. 1532/1537.

Dispensada a remessa dos autos para emissao
de parecer escrito pelo d. MPT a teor do art. 82 do
Regimento Interno deste Regional.

E o relatodrio.
JUizZzo DE ADMISSIBILIDADE

PRELIMINAR DE NAO CONHECIMENTO DO RECURSO
SUSCITADA PELA RECLAMANTE EM CONTRARRAZOES

Sem razao a reclamante argui, em
contrarrazdes, 0o nao conhecimento do recurso, por
irregularidade do preparo, uma vez que houve recolhimento
de custas apenas pelo segundo reclamado, e por néao
enfrentar dos fundamentos da deciséo.

A analise das guias de fls. 1412/1413
informa que ambos o0s reclamados efetivaram o depodsito
recursal, sendo que apenas o segundo reclamado recolheu as
custas, conforme atesta a guia de fls. 1414. A leitura do
recurso permite constatar, todavia, que apenas 0 primeiro
reclamado pretende sua exclusdo da 1lide. N&o havendo
pretensdo de exclusdo da 1lide pelo 1litisconsorte que
recolheu as custas, a hipotese amolda-se no inciso III, da
Sumula 128 do C. TST, que prescinde de requerimento
expresso para aplicacdo do entendimento nela contido. O
preparo é, portanto, regular.

No que concerne a alegacdo de que o apelo é
infundado, a analise do recurso interposto pelos reclamados
evidencia a objecdo expressa as varias questdes abordadas
pela sentenca, atacando seus fundamentos de forma direta,
pelo que ndo se configura a hipdtese vindicada pela autora
com base na Sumula 422 do C. TST.

Rejeita-se, portanto, a preliminar arguida.

Conheco dos recursos, presentes seus
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requisitos de admissibilidade, inclusive prazo legal para
interposicédo, preparo (fls. 1412/1414) e representacéao

processual regular.

Conhecgo também das contrarrazdes,
apresentadas a tempo e modo.

PRELIMINAR DE NULIDADE DA SENTENCA
POR CERCEAMENTO DE DEFESA -
ACOLHIMENTO DE CONTRADITA DE TESTEMUNHA

Arguem os reclamados a preliminar de
nulidade por cerceamento de defesa, ante ao acolhimento de
contradita de testemunha, ao fundamento que o impedimento
previsto pelo inciso III do 8 2° do art. 405 do CPC,
aplicado pelo juizo de origem para deferir a contradita,
restringe-se a hipodtese de assisténcia no mesmo processo, O
gque ndo se deu na espécie, além de nédo ser aplicavel ao
processo do trabalho, que conta com regra especifica no
artigo 829 da CLT.

Ao exame.

Dispbe o artigo 769 da CLT que o Direito
Processual Comum é, nos casos omissos, fonte subsidiaria do
Processo do Trabalho, salvo naquilo em que forem
incompativeis.

A leitura do artigo 829 da CLT permite
constatar que o diploma legal em questdo tratou apenas
sobre o impedimento de parente, amigo ou inimigo de
gualquer das partes, sendo omisso no que toca ao
impedimento e suspeicdo por outras razbes, impondo-se a
aplicacdo supletiva ao processo do trabalho do artigo 405 8§
2°, III do CPC, que prevé o impedimento do advogado que
assista ou tenha assistido a qualquer das partes.

A aplicagdo do citado dispositivo no
presente caso comporta interpretacdo diversa daquela que
pretendem dar-lhe o0s recorrentes. Isto porque, embora
aleguem que o impedimento em questdo aplica-se apenas as
hipéteses em que o advogado tenha atuado no mesmo processo
em que se pretende ouvi-lo como testemunha, o fundamento
desta restricdo reside no fato de que o procurador da
parte, na mesma agdo, possuli conhecimento dos fatos ndo por
si proprio, mas por meio de seu constituinte, e sobre eles
deve guardar sigilo profissional.
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E a hipdtese versada nos autos € de uma
mesma demanda, embora ajuizada por meio de dois processos
distintos, o segundo proposto ap6s a extingdo, sem
resolucdo do mérito, do primeiro. Tratando-se, pois, de uma
s6 demanda, os fatos de que tinha conhecimento a advogada
anterior dos reclamados somente podem ser agueles mesmos a
gque ela teve acesso quando da sua constituicdo como
procuradora dos reclamados. Neste contexto, a restricdo, ao
mesmo processo, do impedimento imposto ao advogado que
assistiu a uma das partes para testemunhar, engloba a mesma
demanda deduzida em juizo, envolvendo as mesmas partes e
idénticos fatos e questbes de direito, ainda que repetida
na forma de mais de um processo.

Neste contexto, correto o acolhimento da
contradita apresentada em face da testemunha Denise
Ferreira Marcondes (fls. 1388), que patrocinara 0S reéus em
processo envolvendo as mesmas partes e matéria - mesma
demanda -, pelo que ndo houve cerceamento de defesa.

Rejeita-se, portanto, a preliminar de
nulidade.

PRELIMINAR DE NULIDADE DA SENTENCA
POR CERCEAMENTO DE DEFESA -
INDEFERIMENTO DE SUBSTITUICAO DE TESTEMUNHA

O0s reclamados suscitam a preliminar de
nulidade por cerceamento de defesa, ante ao indeferimento
de substituicdo da testemunha que ndo fora ouvida em razéao
de impedimento.

Examina-se.

Os artigos 821 e 825 da CLT garantem as
partes o direito de escolher livremente as testemunhas que
indicardo ao juizo para inquirigdo, respeitado o limite
maximo de trés testemunhas.

No presente caso, apo6s o indeferimento da
oitiva da testemunha Denise Ferreira Marcondes (fls.
1388/1389), os reclamados apresentaram outra, a testemunha
Solange Justina Soares Pessoa, que foi regularmente
inquirida. Somente ap6s a oitiva da terceira testemunha
apresentada pelos réus é que estes formularam requerimento
no sentido de substituir a testemunha que n&do fora ouvida,
o0 que foi corretamente indeferido.
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Isto porque a prerrogativa de substituicao
de testemunha pressupbe, por imposicdo logica, a indicacéo
da testemunha que se pretende substituir, no momento
apropriado. Na presente hipdtese, ante o indeferimento da
oitiva da segunda testemunha indicada pelos réus, estes nao
formularam requerimento de sua substituicdo. Ao contrario,
indicaram a terceira testemunha para ser inquirida, o que
implica na preclusdo logica da oportunidade para substituir
a testemunha contraditada anteriormente. 0 pleito de
substituicdo de testemunha somente se deu quando ja ouvida
a terceira testemunha indicada pelos réus, sendo-lhes,
pois, vedada a indicacédo de outra.

Ndo bastasse isso, n&do ha prova nos autos
de que a testemunha que o0s réus pretendiam indicar em
substituicdo estava presente na sede da Vara na ocasido da
audiéncia, como sustentam o0s recorrentes. Desta forma,
desatendida a norma do artigo 821 da CLT.

Ademais, o0s reclamados arcaram com O risco
da indicacédo de testemunha cujo impedimento para ser ouvida
era de seu conhecimento, posto que h& expressa previsao
legal neste sentido - artigo 405 § 2°, III do CPC.

Ndo ha falar, portanto, cerceamento de
defesa. Preliminar rejeitada.

PRELIMINAR DE NULIDADE DA SENTENCA
POR CERCEAMENTO DE DEFESA - INDEFERIMENTO
DE EXPEDICAO DE OFICIO A RECEITA FEDERAL

Arguem os reclamados preliminar de nulidade
por cerceamento de defesa ante ao indeferimento do
requerimento de expedicdo de oficio & Receita Federal do
Brasil para fins de apresentacdo das declaracbes de renda
da reclamante, pelas qualis pretendiam demonstrar a
inocorréncia de pagamentos de comissdes nos valores
mencionados na inicial.

Ao exame.

Os reclamados pretendiam demonstrar,
mediante o requerimento de oficio a Receita Federal, que as
declaracbdes de Imposto de Renda da reclamante continham
informacbdes de rendimento que, na sua Otica, infirmariam a
alegacdo de recebimento de comissdes no valor de
R$30.000,00 mensais.
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O juizo de origem resolveu a questdo da
seguinte forma (fls. 1390-v):

“Ndo ha que se falar em qualquer
cerceamento de defesa em relacdo ao indeferimento de
oficio a Receita Federal do Brasil, pois, conforme
fundamentado, a relacdo da reclamante com a Receita
ndo € objeto de analise do presente processo, e ainda
que a autora ndo tenha declarado o valor que afirma
ter recebido ao longo do vinculo de emprego, se
evidenciado esse pagamento no processo, fara jus ao
postulado, sendo que em nada auxiliara aos reclamados
a prova pretendida.”

Coaduno inteiramente com o fundamento do
indeferimento do requerimento eis que eventual auséncia de
declaracdo a Receita de rendimento do trabalho indicado na
exordial é questdo afeta a relacdo juridico-tributaria
existente entre a reclamante e a Unido e ndo implica em
prova da auséncia de recebimento de valores pagos pelos
reclamados.

Demais disso, a pretensdo veiculada pelo
requerimento defensivo € de formacdo de prova hipotética, o
gue encontra obice no dever de lealdade processual, posto
gue, estando as declaracdes de renda protegidas pelo sigilo
fiscal, a reclamada ndo poderia ter conhecimento de seu
teor, sendo 1inviavel a existéncia de qualquer alegacéo
passivel de confissdo da demandante em caso de néo
apresentacdo do documento. Em outras palavras, 0
requerimento de apresentacdo das declaracdes de renda da
reclamante pretende fazer prova de fato que os proprios
requerentes desconhecem, tratando-se, pois, de mera
especulacdo que ndo auxilia em nada a solucgdo da lide.

Rejeita-se a preliminar.

PRELIMINAR DE NULIDADE DA SENTENCA
POR NEGATIVA DE PRESTAGAO JURISDICIONAL

Aqui a preliminar foi suscitada pela
reclamante, sob o argumento de que o0s embargos de
declaracdo ndo foram apreciados quanto aos pontos relativos
a enquadramento sindical, retificacdo de CTPS, pena de
confissdo relativa a remuneracao extrafolha, erro material
no topico horas extras e plano de saude.

Ndo lhe assiste razao.
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A reclamante apresentou embargos de
declaracdo (fls. 1400/1405 e fls. 1409/1410) pretendendo
reabrir a discussdo acerca das matérias indicadas, o que
foi amplamente abordado na sentenca e nas decisfes de fls.
1.407/1.408 e 1.455. A obscuridade alegada pela parte néo
dizia respeito ao texto do julgado, mas a analise da prova

e a via eleita ndo se presta a este intento.

As questdes foram todas enfrentadas pelo
MM. Juizo a quo, ndo configurando negativa de prestacao
jurisdicional.

Demais disso, a arguicdo ndo prospera, ante
o teor da Sumula 393 do C. TST, segundo a qual “o efeito
devolutivo em profundidade do recurso ordinario, que se
extrai do §1° do art. 515 do CPC, transfere ao Tribunal a
apreciacdo dos fundamentos da 1inicial ou defesa, néao
examinados pela sentenca (...)”. Significa dizer, em outras
palavras, que eventual omissdo sentencial, em relacdo a
razbes de fato e de direito aduzidas pelas partes, ndao
enseja nulidade em sede de recurso ordinario uma vez que O
efeito devolutivo “que se extrai do § 1° do art. 515 do
CPC” permite que tais matérias sejam 1inteiramente
apreciadas no juizo ad quem.

Rejeita-se.
COISA JULGADA

Suscitam o0s reclamados a preliminar de
coisa julgada aproveitando ao primeiro reclamado, ao
fundamento que a presente reclamacdo € copia daquela
ajuizada sob o n° 2231-2011-022-03-00-0, envolvendo as
mesmas partes, pedidos e causa de pedir. Sustentam que o
primeiro reclamado foi excluido daquela 1lide, com a
expressa concordancia da reclamante, o que foi homologado
por sentenca, constituindo, assim, extin¢do do processo com
resolucdo do mérito, posto que houve renuncia, quanto ao
primeiro réu, ao direito em que se funda a acéo.

Examina-se.

Ao contrario do afirmado pelos recorrentes,
a homologacédo da “exclusédo da lide” do primeiro reclamado,
nos autos 2231-2011-022-03-00-0, n&do implica em renuncia ao
direito em que funda a acdo, nem em extingdo daquele
processo com resolucdo do mérito.
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No direito processual patrio, a questéo
relativa a legitimidade de parte ndo constitui o mérito da
demanda posta em juizo, tratando-se, na verdade, de
condicdo da acdo, cuja auséncia implica na extincdo do
processo, sem resolucdo do mérito, na forma do artigo 267,
VI, do CPC. Em que pese parte da doutrina nacional -
notadamente os defensores da teoria abstrata da acédo -
desenvolver a 1ideia de improcedéncia macroscopica nas
hipéteses de sentencas que reconhecem a auséncia de reunido
das condic¢des da acdo, esta ndo foi a solucdo adotada pelo
Codigo de Processo vigente, e ainda que o fosse, tais
situacdes continuariam a ensejar a extincdo do processo,
sem resolucdo do mérito, nos exatos termos fixados pelo
dispositivo processual.

Com efeito, a coOpia da decisédo de fls. 579-
v/580 informa que a questdo foi tratada em sede de
preliminar de ilegitimidade passiva, 0 que somente
corrobora a conclusdo de que se tratava de questdo atinente
as condic¢des da acado, cuja solucdo é incapaz de fazer coisa
julgada material, sendo, assim, passivel de repeticdo em
NOVO processo.

Rejeita-se a arguicdo de coisa julgada.
Juizo DE MERITO

PRESCRICAO DO FGTS
Recurso dos Reclamados

Insurgem-se o0s reclamados contra a sentenca
ao fundamento que s&do inconstitucionais o artigo 23 § 5° da
Lei 8.036/90 e a Sumula 362 do TST, em face dos incisos III
e XIX do artigo 7° da Constituicdo da Republica, tratando-
se, ainda, de questdo objeto de recurso extraordinario
interposto ao E. STF e que ja conta com dois votos pelo
acolhimento da inconstitucionalidade.

Examina-se.

No ordenamento patrio que as normas
juridicas regularmente constituidas e promulgadas vigoram
desde sua publicacédo, presumindo-se constitucionais até que
o contrario declare o E. STF em sede de controle
concentrado de constitucionalidade ou através de deciséao
fundamentada proferida em acdo declarada de repercusséao
geral. Nédo € esta a hipdtese versada nos autos.
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A decisdo de origem afastou a prescricdo do
FGTS com fundamento na Sumula 362 do C. TST, que assim
dispoe:
“E trintendria a prescricdo do direito de
reclamar contra o ndo recolhimento da contribuigédo
para o FGTS, observado o prazo de 2 (dois) anos apos

o término do contrato de trabalho.”

Tal sumula tem como fundamento juridico o
artigo 23 8 5° da Lei 8.036/90, que ndo foi objeto de
declaracdo de inconstitucionalidade pelo E. STF, pelo que
se erige como constitucional e em vigor.

A alegagcdo de 1inconstitucionalidade da
norma que garante a prescricao trintenaria do FGTS traduz
guestao sujeita, também, ao controle difuso de
constitucionalidade, devendo-se observar, para o caso de
declaracédo, a clausula de reserva de plenario prevista pelo
artigo 97 da Constituicéo da Republica. A
inconstitucionalidade arguida, além de ndo ter sido
acompanhada da indispensavel fundamentacdo, n&do prospera em
face dos incisos do artigo 7° do texto maior indicados,
posto que o caput do referido dispositivo legal, ao qual se
submetem todos os seus incisos, dispde que os direitos ali
previstos incluem outros que visem a melhoria da condicgéo
social do trabalhador, admitindo, por conseguinte,
ampliacdo do prazo prescricional do FGTS para além do
limite fixado no seu inciso XXIX, tratando-se de acréscimo
de direito material do trabalhador que atende ao disposto
no caput do mesmo art. 7°.

E a controvérsia jurisprudencial quanto a
prescricdo do FGTS encontra-se sepultada pela edicdo da
Sumula 362 do C. TST, que, por nao se tratar de ato
normativo, ndo € cogente, ndo é passivel de declaracédo de
inconstitucionalidade, nao constando do rol contido no
artigo 102, I, ‘a’ e III, ‘b’ da Constituicdo da Republica.

Nego provimento.

PRESCRIQKO - INTERRUP(;I"-iO
Recurso da Reclamante

Insurge-se a reclamante contra 0
reconhecimento da prescricdao, ao fundamento de que o
ajuizamento da acdo anterior, em 25/11/2011, acarretou a
interrupcdo da prescricdo quinquenal, na forma da sumula
268 do TST, devendo, assim, ser reconhecida a prescricéo
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apenas quanto as parcelas anteriores a 25/11/2006.

A0 exame.

E incontroverso nos autos que a reclamante
ajuizou a acao 2231-2011-022-03-00-0, idéntica a presente,
na data de 25/11/2011, tendo sido homologada sua
desisténcia, em 13/11/2012, conforme demonstra a copia do
termo de audiéncia de fls. 27. Ja a presente acdo, foi
proposta em 27/11/2012.

Por aplicacdo do disposto no artigo 202, I
do Cdodigo Civil Brasileiro, e em face do entendimento
contido na Sumula 268 do C. TST, a prescricdo que corria em
desfavor da autora foi interrompida, na data de 25/11/2011.
A presente reclamagdo foi interposta em 27/11/2012 (fls.
02), sendo observado o prazo de dois anos da prescricéao
bienal, contados da data da interrupcdao.

A prescricdo quinquenal, por seu turno,
deveria ser contada do ajuizamento da primeira reclamacéao
(25/11/11), pois igualmente interrompida nos moldes
versados no art. 202 do CCB. Assim, considerar-se-ao
prescritas todas as pretensdes relativas a parcelas
anteriores a 25/11/2006.

Ante 0 exposto, dou provimento ao recurso
da reclamante para fixar, em 25/11/2006, o marco da
prescricdo quinquenal.

CONFISSAO
Recurso da Reclamante

Insurge-se a reclamante contra a sentencga
ao fundamento que € devida a imposicdo da pena de confisséo
em face do primeiro reclamado, tendo em vista que né&o
apresentou defesa, bem como em funcdo da ndo apresentacao
dos documentos requeridos pela autora, de existéncia
incontroversa, cuja juntada foi determinada pelo juizo.

Ao exame.

No que toca a alegacdo de auséncia de
defesa, o primeiro reclamado, em sua contestacdo de fls.
569, aderiu integralmente a defesa do segundo reclamado,
apresentada a fls. 588/625, a tempo e modo. Nao ha falar,
portanto, em confissdo por auséncia de resposta do réu.

10



PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO - 32 REGIAO

02330-2012-022-03-00-2-RO F._

No que concerne aos documentos apontados
pela autora, a pretensdo veiculada no item 14 da inicial,
reiterada a fls. 559 e 561, é a aplicacdo de pena de
confissdo aos reclamados caso ndo apresentem todos o0s
recibos referentes aos alegados pagamentos extrafolha, bem
como todas as prestagcdfes de contas, com recibos de
pagamentos de honorarios advocaticios e contabeis, o que,
todavia, constitui objeto da propria pretensdo da
reclamante, a quem 1incumbe a prova da ocorréncia da
alegacdo de pagamentos extrafolha, motivo pelo qual a
confissdo é incabivel na hipodtese.

Desprovejo.

RETIFICAQAO DA CTPS
Recurso da Reclamante

Pugna a reclamante pela retificacdo da data
de admissdo em sua CTPS, fazendo constar o dia 01/03/1989,
bem como o pagamento do FGTS + 40% referente ao periodo sem
registro.

Ao exame.

A analise das coOpias da CTPS de fls. 54/69
revela que ha uma anotacdo do contrato de trabalho, com
data de 01/03/1989, com a aposicdo manual da expresséo
“cancelado”. Ao lado da referida anotacdo, consta o
registro da admissdo em 01/11/1989.

Ja as fls. 57, ~constam as alteracdes
salariais da reclamante, com as datas de 01/05/1989,
01/10/1989 e 01/11/1989, todas marcadas com a expresséo
“cancelado”. A fls. 63, héa retificacdo na CTPS, fazendo
constar como data correta da admissdo o dia 01/12/1989.

As alteracdes contidas nos registros feitos
na CTPS, com meses de diferenca, fornecem indicios da
incorrecdo quanto a anotacdo da data de admissdo da
trabalhadora. Nao € verossimil que, no més de novembro,
proceda-se erroneamente a anotacdo do contrato de trabalho
a partir de marco se a reclamante ja ndo prestasse servigos
aos reclamados. N&o bastasse isso, a situacdo se repetiu no
més de dezembro, relativamente a anotacdo de admissdo em
novembro do mesmo ano.

As anotacbOes feitas quanto a admissdo da
autora, por tais motivos, perdem sua eficacia probatoria.

11
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Lado outro, em seu depoimento pessoal (fls.
1387), o reclamado ndo soube precisar a data de admissédo da
reclamante, o que constitui confiss@o por desconhecimento
de fato versado no litigio, tendo-se, assim, que a autora
foi admitida em marco de 1989.

Dou provimento, para reconhecer como data
de admissdo o dia 01/03/1989, acrescendo a condenacdo a
determinacdo para que o reclamado proceda a retificacéo
correspondente na CTPS da reclamante, bem como pague a
autora o FGTS relativo ao periodo sem anotacdo (01/03/1989
a 01/12/1989), acrescido da multa de 40%.

ENQUADRAMENTO SINDICAL
Recurso da Reclamante

Tratando-se de questdo prejudicial aos
demais pleitos recursais, passa-se a analise do recurso da
reclamante que, insurgindo-se contra o julgado, pretende o
enquadramento sindical referente as normas convencionais
carreadas na inicial, com a aplicacdo do adicional de horas
extras de 100% ali previsto.

Examina-se.

Ao decidir a questdo, assim se manifestou o
juizo de primeiro grau, a fls. 1392:

“(...) Nos termos dos arts. 511 e seguintes
da CLT, a fixacdo do enquadramento sindical rege-se
pela atividade preponderante da empresa, salvo quando
o empregado € integrante de categoria diferenciada.

No particular, <cuida-se de reclamacéo
trabalhista movida em face de escritorio de
advocacia, que ndo pratica qualquer ato de comércio,
pelo que inaplicdaveis as CCT B juntadas pela autora,
firmadas com o Sindicato dos Empregados no Comércio
de Belo Horizonte e Regido Metropolitana e as
respectivas entidades sindicais representantes da
categoria econdmica.

Nesses termos, ndo estando a empresa
reclamada representada  pelo sindicato de sua
categoria naquela negociacdo coletiva, ndo ha como
lhe impor a observadncia de seus ditames, 1Sso porque
antes de se constituir em wuma fonte autbénoma do
direito, as convencdes coletivas sdo acordos
bilaterais de vontade (...)”.

12



PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO - 32 REGIAO

02330-2012-022-03-00-2-RO F.

A decisd@o ndo merece reparo.

A aplicacdo das CCTs vindicadas pela autora
pressupfe o0 seu enquadramento na categoria a qual se
destinam os referidos instrumentos coletivos, qual seja, a
dos comerciarios, inviavel ante as disposigfes do art. 511
8§ 2° da CLT - o enquadramento sindical do empregado, no
direito brasileiro, se faz a partir da atividade
preponderante do empregador.

A toda evidéncia, a atividade econdmica dos
reclamados é a advocacia, o que em nada se assemelha a
atividade comercial. A atividade econdmica a que se referem
0s sindicatos signatarios dos instrumentos coletivos
vindicados pela autora é, pois, totalmente distinta daquela
explorada pelos reclamados, o0 que pressupde, ademais, a
auséncia de sua representacdo na formulacdo dos citados
instrumentos, oriundos da negociacdo coletiva.

Cumpre ressaltar, por fim, que, ainda que o
empregador eventualmente recolha as contribuig¢des sindicais
em favor de entidade diversa daquela que deveria
representar seus empregados, tal situagcdo n&do conduz a
alteracdo do enquadramento sindical, nem mesmo enseja a
aderéncia ao contrato de trabalho das normas coletivas
firmadas pelo sindicato beneficiario das contribuic®es.
Isto porque ndo ha opgcdo de escolha da representacéo
sindical, por forca da norma contida no ja citado artigo
511 8§ 2° da CLT, referindo-se a liberdade de escolha apenas
a filiacdo do trabalhador ao sindicato, posto que sua
criacéao pressupde 0 conceito legal de categoria
profissional, na forma do artigo 8°, II e III, da
Constituicdo da Republica.

Os recolhimentos feitos pelos reclamados em
favor do sindicato dos comerciarios ndo o0s obrigam,
portanto, a observar as normas coletivas firmadas por esta
entidade, embora possa implicar em sua eventual
inadimpléncia frente o0 sindicato representativo da
reclamante, o que, todavia, constitui mera irregularidade,
sem efeito perante a presente lide.

Nego provimento.

HORAS EXTRAS E REFLEXOS
Matéria Comum aos Recursos
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Insurgem-se 0s reclamados contra a
condenagdo em horas extras, ao fundamento que a autora
exercia cargo de confianca, ndo tendo havido confisséo,
além de ndo terem sido as horas extras quantificadas na
exordial, o que impde sua reducdo. Pugnam pelo afastamento
dos reflexos das horas extras em RSR e, destes, nas demais
parcelas, na forma da 0J 394 do C. TST.

A seu turno, o reclamante argumenta que, a
falta de apresentacdo dos cartdes de ponto cuja existéncia
¢ confirmada pela prova oral, deve-se considerar a
frequéncia integral, posto que a auséncia de descontos
pressupfe a inexisténcia de faltas, e a saida no horario
médio das 19h15min. Aduz que deve ser aplicado o divisor
200, uma vez que a reclamante estava sujeita ao limite
semanal de 40 horas de trabalho, além do adicional de horas
extras de 100%. Por fim, ndo se conforma com a determinacé&o
de aplicacdo da 0J 397 da SDI-1, do C. TST e requer a
aplicacao, por analogia, da previsdo contida na Lei
8.906/94 para fins de fixacdo do adicional de horas extras.

A0 exame.

Assim decidiu o juizo a quo, a fls.
1394/1394-v:

“(...) Quanto as demais horas ha de se
afastar a alegacdo de que estaria enquadrada na
excecdo do art. 62, II da CLT, 1isso porque a autora
laborava dentro do escritorio do 2° reclamado, sob
sua subordinacdo e controle, ndo se podendo dizer que
tinha a gestdo do empreendimento, que ficava a cargo
do Dr. Walter Nery, que supervisionava todo o
trabalho da autora, como admitido em depoimento
pessoal.

Ainda em depoimento pessoal disse que né&o
sabia dizer se a autora fazia horas extras, razdo
pela qual se tem como confesso em relagdo ao tema,
nos termos do art. 343 do CPC.

Nesses termos defere-se o0 pagamento de
horas extras além da 82 diaria a partir da jornada
narrada na peca de ingresso, bem como de 20 minutos a
titulo de intervalo suprimido (...)”.

Em seu depoimento pessoal (fls. 1387), o

reclamado declarou que:
“(...) ndo sabe dizer se a reclamante fazia horas
extras e nem quando foram pagas; (...) que o depoente
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corrigia os servigcos da reclamante na condigcdo de
secretaria, que o habito era que nada saisse sem a
supervisdo do depoente, que a reclamante ndo possuia
procuracdo para agir em nome do depoente (...).”

0 depoimento revela que a reclamante tinha
suas atividades inteiramente controladas pelo reclamado,
gue supervisava todas suas tarefas, além de ndo conferir a
autora qualquer procuragdo para agir em seu nome, O que
denota auséncia de poderes de mando ou gestdo. Inviavel a
conclusdo pelo enquadramento da reclamante na excecdo do
art. 62, II da CLT.

No mesmo sentido foi o depoimento prestado
pela testemunha Solange Justina Soares Pessoa (fls.
577/578-v) que, embora tenha mencionado ser subordinada a
reclamante, que administrava o escritorio e fazia o
pagamento aos demais empregados, mediante cheques em branco
assinados pelo reclamado, também afirmou que a reclamante
sujeitava-se ao mesmo controle de horario dos demais
empregados: “(...) que a reclamante possuia folha de
ponto, assim como os demais funcionarios” (fls. 1388).

0 que se conclui € que os atos praticados
pela autora, em que pese serem vistos como de geréncia do
escritério a partir do ponto de vista da testemunha
Solange, eram 1integralmente fiscalizados pelo reclamado,
gue o foli por este expressamente admitido. E mais, a
reclamante se sujeitava, como o0s demais empregados, a
controle de jornada.

Destaca-se que testemunha em questdo tinha
atribuigcbes relativas as tarefas de servigos gerails, nao
possuindo, pois, o0 conhecimento necessario da complexidade
das atividades executadas em um escritdério de advocacia, o
gue torna compreensivel sua declaracdo de que a autora
administrava o escritério, haja vista que a propria
testemunha aponta como distintivo desta condicdo o fato de
a autora, secretaria, controlar o acesso a sala de seu
superior, ao passo que ela mesma tinha acesso irrestrito.
Trata-se, todavia, de atividade absolutamente regular para
a funcdo de secretaria, que, aos o0lhos da testemunha
referida ganhava contornos de ampla administracdo do
escritorio. A administracdo que restou demonstrada
restringia-se ao encaminhamento de documentos para a
contabilidade e o preenchimento dos cheques destinados ao
pagamento dos funcionarios, 0 que possui a mesma natureza
da efetivacdo dos depositos em conta dos empregados a mando
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do empregador, caso esta tivesse sido a sua opgéao.

Ndo se pode olvidar, ademais, que a
reclamante era empregada de um escritdério de advocacia,
exercendo a funcdo de secretaria, nao sendo minimamente
verossimil que exercesse qualquer subordinacdo sobre os
demais advogados do escritdério, posto que ndo possuia o
conhecimento técnico e prerrogativas necessarias para tal.

Ndo se trata, pois, de exercicio de funcéo
de confianca de que trata o artigo 62, II da CLT.

Por tais motivos, correta a sentenga que
deferiu as horas extras trabalhadas além da 82 diaria,
considerada a jornada declinada na inicial, que se presume
verdadeira, ante a confissdo do réu que afirmou desconhecer
a quantidade e ocasido do pagamento das horas extras
praticadas.

Neste ponto, ndo merece acolhida, tampouco,
a tese recursal dos reclamados de que as horas extras nao
foram quantificadas na inicial. Em primeiro lugar, porque a
presente acdo ndo se processa pelo rito sumarissimo, o que
dispensa a indicacdo especifica de valores. 0 pedido é
certo, sendo que a determinacdo ora vindicada pelos
recorrentes nédo € obrigatoria no rito ordinario.

Demais disso, a autora declinou, sim, na
peca de 1ingresso a jornada que alegou ter praticado,
pugnando pelas horas extraordinarias assim consideradas
aquelas excedentes a 82 diaria, o que dispensa o0 seu
calculo prévio. A exordial e, por conseguinte, a sentenca,
contém elementos suficientes tanto para garantia da ampla
defesa dos reclamados na fase de conhecimento quanto para a
apuracdo da parcela em sede de execucdao.

Também cumpre registrar que a versao
defensiva de que a autora detinha o controle dos documentos
relativos a jornada e que o0 réu nao tinha mais de 10
empregados encontra obstaculo nas declaracdes prestadas
pela testemunha Solange e pelo proéoprio reclamado, em seu
depoimento pessoal, posto que demonstrada a existéncia de
efetivo controle da jornada e fiscalizacdo do trabalho
feito pela autora diretamente pelo réu. Demais disso, a
testemunha Solange informou que trabalhava das 9h as
12h30min e de 13h30min as 18h, sendo que, ao chegar a
reclamante ja se encontrava no local de trabalho, e ao sair
ela ainda continuava trabalhando, o que corrobora a jornada
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relatada na peticdo inicial.

Ja no que se refere aos efeitos reflexos
das integracdo das horas extras em RSR, assiste razdo aos
reclamados, uma vez que o juizo de origem deferiu reflexos
dos RSR provenientes das horas extras sobre as demais
parcelas salariais, o0 que encontra Obice no entendimento
contido na 0J 394 da SDI-1 do C. TST, que, d.m.v da posicéao
do juizo sentenciante, € aplicavel ao caso, por configurar
bis in idem. Devem ser excluidos da condenacdo, portanto,
as incidéncias dos reflexos das horas extras em RSR em
saldo de salario, aviso prévio, 13° salarios, férias + 1/3
e FGTS + 40%.

Passa-se a analise do recurso da autora.

Reconhecida pela sentenca a jornada
declinada na inicial, o que ndo merece reforma, e indicado
na exordial o horario das 8h as 19h/19h30min, impbe-se a
fixacdo do horario de saida pela média dos informados, a
fim de evitar discussdes em liquidacdo. Assim, na apuracéao
das horas extras, sera observado o horario médio de saida
estabelecido a partir dos informados na inicial - 19h15min.

No que toca ao divisor aplicavel, sem razéao
a reclamante.

Em que pese a jornada reconhecida referir-
se ao trabalho de segunda a sexta-feira, o registro de
empregado de fls. 636 prevé jornada semanal de 44 horas,
dai decorrendo o divisor 220, que era efetivamente
observado conforme se constata a partir do documento de
fls. 161, assinado pela reclamante. N&o merece reparo a
sentenca neste particular aspecto.

Ndo prospera o pleito da reclamante de
aplicacdo as horas extras do adicional de 100%, uma vez que
0s instrumentos coletivos nos quais se baseiam o pedido sé&o
aqueles juntados a fls. 95/121, firmados pelos sindicatos
representativos das categorias profissionais e econbmicas
relativas a atividade de comércio varejista, que, conforme
ja definido acima, ndo sao aplicaveis ao contrato de
trabalho da autora.

Também ndo vinga a pretensdo da autora de
aplicacdo ao seu contrato de trabalho dos dispositivos
contidos na Lei 8.906/94 para fins de remuneracdo de horas
extras. A norma em questdo versa sobre prerrogativas e
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deveres dos advogados inscritos na Ordem dos Advogados do
Brasil, o que ndo comporta incidéncia no presente caso.
Aplica-se a reclamante a norma da CLT prevé o adicional de
horas extras minimo de 50%, e em funcdo da auséncia de
gualquer semelhanca entre a atividade executada pela autora
e a advocacia, pressuposto basico para a utilizacdo do
recurso da analogia.

Prevalece, portanto, o adicional de horas
extras de 50%.

Por fim, n&o merece acolhida o apelo da
reclamante contra a determinacdo de aplicacdo do
entendimento da 0J 397 da SDI-1 do C. TST. Isto porque,
relativamente a parte variavel da remuneracdo, no caso de
remuneracdo parcialmente & base de comissdes, a hora
trabalhada ja se encontra remunerada, conforme dispde o
texto da referida orientacdao:

“0 empregado que recebe remunera¢do mista,
ou seja, uma parte fixa e outra variavel, tem direito
a horas extras pelo trabalho em sobrejornada. Em
relacdo a parte fixa, s8o devidas as horas simples
acrescidas do adicional de horas extras. Em relacdo a
parte variavel, € devido somente o adicional de horas
extras, aplicando-se a hipotese o disposto na Sumula
n° 340 do TST”.

Ndo se verifica, na espécie, qualquer
justificativa para se afastar o entendimento exposto retro,
acrescido ao fato que a negativa de pagamento de comissdes
€ contemplada pelo direito de defesa dos reclamados, sem
configurar ma-fé, compondo a defesa os argumentos expostos
por eventualidade.

Isto posto, dou provimento parcial a ambos
0S recursos para determinar: a) na apuracdo das horas
extras, a observancia do horéario de saida de 19h15min; b) a
exclusdo da condenacdo de incidéncia de reflexos de horas
extras em RSR em saldo de salario, pré-aviso, 13° salarios,
férias + 1/3 e FGTS + 40%, na forma da 0J 394 do C. TST.

INTERVALO INTRAJORNADA
Matéria Comum aos Recursos

Insurgem-se 0s reclamados contra a
condenagdo em intervalos intrajornada, pretendendo seja
afastada; a autora, a seu turno, sustenta que o intervalo
reduzido comporta seu pagamento integral, 1 (uma) hora.
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A0 exame.

Infere-se a partir do que foi decidido
retro, que a jornada da reclamante era de 8h as 19h15min,
com 40 minutos de intervalo (jornada informada na inicial e
sendo o horario de saida fixado pela média). As demais
guestdes relativas a jornada encontram-se superadas, pelo
gque se reconhece o0 gozo de 40 minutos de intervalo diario.

Em face do reconhecimento da jornada
declinada na inicial, a sentenca deferiu a reclamante 20
minutos diarios a titulo de intervalo suprimido.

Ressalvado o0 entendimento pessoal dessa
Relatora que coaduna com os fundamentos exarados pelo
Julgador a quo, as fls. 1394/1395, outro é o entendimento
da maioria da E. Nona Turma, que segue 0s termos da Sumula
437 do C. TST.

Assim, ainda que concedido em parte o
intervalo, a sua reducdo implica em frustrar o direito e
atrai o pagamento integral da hora destinada ao repouso.
Tal disposicdo destina-se a instrumentalizar, pela via
econbmica, a obrigatoriedade de cumprimento da norma que
visa garantir a saude e integridade fisica e psiquica do
trabalhador, dificultando, assim, a negociacdo de parte do
tempo destinado ao descanso. Nessa ordem de ideias nao ha,
pois, desproporcionalidade, wuma vez que a interpretacao
dada a norma pela jurisprudéncia majoritaria visa a
efetivacdo do direito.

Portanto, devido o pagamento das horas
extras correspondentes aos intervalos nao cumpridos, de
forma integral - 1 hora diaria -, com adicional de 50%, na
forma do item III da Sumula 437 do TST.

Assim, nega-se provimento ao recurso dos
reclamados e da-se provimento ao apelo da autora para
ampliar a condenagcdo em hora extra por descumprimento de
intervalo intrajornada para 1 (uma) hora extra por dia
trabalhado.

INTERVALO DO ARTIGO 384 DA CLT
Recurso da Reclamante
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Ndo prospera a insurreicdo da autora contra
0 indeferimento do intervalo previsto no artigo 384 da CLT.

A Constituicdo da Republica de 1988, ao
estabelecer a igualdade entre homens e mulheres em direitos
e obrigagcbes (art. 5°, 1I) e proibir a diferenca de
salarios, de exercicio de funcdes e de critério de admisséo
por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil (art. 7°,
inciso XXX), n&do recepcionou o disposto no art. 384, da
CLT. N&o héa razédo para se admitir a diferenciacdo apenas em
razao do sexo, pois se estaria estimulando a discriminacéao
no trabalho entre iguais.

Ainda que assim ndo fora, os quinze minutor
logo em seguida a jornada normal, na forma em que deferidas
horas extras, ja serdo contados como em sobrejornada, nada
havendo a justificar contagem duplice do mesmo tempo.

Desprovido.

REMUNERACAO EXTRAFOLHA - COMISSOES
Matéria Comum aos Recursos

Insurgem-se os reclamados contra a sentenca
ao de fundamento que: a reclamante ndo faz jus a comissoes,
ndo tendo alegado a existéncia de saldo a receber; a autora
ndo faz jus a percentuais sobre valores pagos por clientes
do reclamado, posto que ndo se afirma advogada; o servigo
de liquidacdo de julgados era feito por calculista autdnomo
e por conta do cliente, desvinculado dos servigos de
advocacia do reclamado; as contas de liquidacdo feitas pela
autora se davam fora do escritorio e eram ajustadas com a
calculista auténoma, com quem eram repartidos os valores
recebidos dos clientes pelo servig¢o; o0s pagamentos ndo eram
recebidos em funcdo do contrato de trabalho; a reclamante
prestava o0 mesmo servigco auténomo a outros escritorios;
devem ser excluidos da condenacdo os valores referentes aos
documentos emitidos pelos escritdérios de advocacia, tais
como cheques e alvaras judiciais; indevidos os reflexos de
comissdes deferidos.

De outro lado, sustenta a reclamante que
deve prevalecer a média da remuneracdo extrafolha apontada
na inicial (R$30.000,00/més; fls. 06), ante a confissao
guanto aos documentos apresentados junto com a inicial e
pela auséncia da apresentacdo, por parte dos réus, dos
documentos cuja juntada foi determinada pelo juizo.

Examina-se.
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0 juizo de primeiro grau assim decidiu a
guestédo (fls. 1392-v/1393):

“0Os documentos de folhas 321 e seguintes
demonstram de forma cristalina o pagamento de
comissbes extrafolha referente aos calculos
elaborados pela reclamante, pagamentos esses efeitos
pelo 2° reclamado, e ndo por terceiros, pelo que faz
jus a integracdo dessas parcelas para calculos das
demais verbas trabalhistas.

Registro também que ha nos autos diversos
documentos comprovando que o 2° reclamado, além de
honorarios advocaticios, cobrava 5% a titulo de
calculo, a evidenciar que também geria essa atividade
por  conta de terceiros. A titulo meramente
exemplificativo cito as notas fiscais de folhas 958,
966, 969, 970 e 1164 e seguintes que demonstram né&o
S0 a cobranca de valores a titulo de elaboracédo de
calculos, mas recolhimento de tributos por esse
servico prestado pelo escritorio Walter  Nery
Advocacia.

Por outro lado, ndo ha que se falar no
valor apontado na peticdo inicial, R$30.000,00, eis
que esses documentos apontam uma média muito
inferior, e ainda que ndo haja comprovacdo de todos
0os valores, ainda assim caberia a mesma apresentar
outro meio de prova a evidenciar esses valores, pelo
que deverdo ser apurados apenas pelos cheques e
demais documentos de folhas 321 a 450.

0Os documentos de folhas 463 e seguintes,
embora registrem valores pagos a titulo de céalculo,
ndo ha efetiva comprovacdo de pagamento extrafolha,
mesmo porque ndo ha prova de que era apenas a autora
guem elaborava os calculos no escritorio, bem como
ndo ha como dizer que todos os alvaras pagos ao 2°
reclamado referem-se a processos com efetiva atuacdo
da reclamante.

De fato, alguns desses documentos (fls.
463/469) apontam que a autora teria uma participacdo
de 2%, contudo certa causa espécie a analise formal
dos mesmos, pois todas essas anotacbes foram feitas
no canto inferior do documento, com letra de fonte
diversa da utilizada no restante do documento, e como
ndo foram juntados nos originais, ficou prejudicada a
analise de sua autenticidade e data de insergcdo no
documento.

Além de outros virem com letras manuscritas
(fls. 470/488), sem qualquer comprovagcdo de que
aqueles valores foram efetivamente pagos a
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reclamante, o que ndo acontece com os de folhas 321 a
450, que 1indicam claramente o efetivo pagamento a
autora.

Registro também que ndo ha qualquer mencéo
nos autos de que a reclamante recebia valores em
espécie, ndo me cabendo agora especular acerca dessa
possibilidade.

Além disso, a prevalecer o valor apontado
na 1inicial, teriamos que admitir que o0 escritorio
faturava mais de R$1.000.000,00/més, o0 que ndo é
crivel, como bem apontam os reclamados em sua defesa.

Por esse motivo também entendo que ndo ha
que se falar na aplicacdo do art. 359 do CPC ante a
auséncia de juntada das prestacbes de conta dos
clientes, pois, como dito, ndo ha prova de que todos
0os calculos foram efetivamente feitos pela obreira

(...)".

De fato, a analise dos autos revela,
especialmente a partir dos documentos de fls. 321 a 450,
gque a reclamante recebia dos reclamados valores relativos a
elaboragcdo de calculos de liquidagdo em processos
patrocinados no escritdério de advocacia. Nao havia
pagamento realizado por terceiros.

A prova dos autos é clara ao identificar
tais pagamentos, que eram feitos sempre pelos reclamados,
inclusive quando relativos a elaboracdo de calculos em
processo patrocinados também por outros advogados, em
situacdo de colaboracdo com outros escritorios de
advocacia, conforme demonstram, a titulo de exemplo, os
documentos de fls. 724 e 739, referentes aos advogados
Alyson de Almeida Furtado e Agildo Ribeiro Campos,
respectivamente, ambos apontados pelo proprio reclamado em
sua peca recursal.

Convém mencionar, no particular, a
declaracdo de fls. 737, na qual o ultimo advogado
mencionado afirma que o valor pago a reclamante se deu por
conta dos interessados. A declaragcdo ndo contradiz a
alegacdo da autora, tendo em vista que se limita a informar
gquem suportou os encargos dos calculos, posto que a
importéancia relativa ao pagamento a que se refere a
declaracdo foi depositada ndo em favor da autora, mas em
conta do segundo reclamado, que efetuou o pagamento a
reclamante. Salta aos olhos, ainda, que a declaracdo em
guestdo, unica existente nos autos, foi firmada somente em
agosto de 2012, as veésperas da dispensa da reclamante,
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tornando evidente a tentativa do reclamado de desnaturar a
prestacdo laboral existente durante varios anos.

Para tal prestacdo de trabalho havia
pagamento de comissdes em funcdo da realizacdo de calculos
judiciais em processos patrocinados pelos reéus, que
cobravam de seus clientes a importadncia de 5% do valor
bruto.

Isso se comprova pela documentacdo trazida
aos autos, a exemplo da prestacdo de contas, recibo e nota
fiscal de fls. 956/958, relativos a acdo movida em favor de
José Francisco de Paula Sobrinho; nesta acdo, o segundo
reclamado recebeu do seu constituinte, no més de dezembro
de 2008, a importadncia de R$71.892,78, a titulo de
honorarios de céalculos, tendo repassado a reclamante o
montante de R$30.000,00, conforme demonstra o documento de
fls. 451, o que se deu em 17/12/2008. Veja-se, também, o
exemplo relativo & prestacdo de contas da acdo patrocinada
em favor de Onildo Alfredo (fls. 968/971), onde o
constituinte dos reclamados pagou-lhes a importancia de
R$156.492,94 a titulo de calculos trabalhistas, dos quais
R$47.900,95 foram repassados a autora, em 27/04/2009.

Em ambos os exemplos retirados dos autos,
os reclamados repassaram a autora apenas parte da
importéncia recebida a titulo de honorarios contabeis,
correspondendo a percentuais que, nestes casos, variaram de
1,53% a 2% sobre o crédito dos clientes. 0 restante da
remuneracdo destinada aos calculos, afirmam o0s réus,
destinava-se ao pagamento das demais pessoas que
participavam na elaboracdo dos calculos, a advogada Denise,
identificada apenas pelo prenome, e a engenheira Rivania
Heliel Cardoso, filha do segundo reclamado - conforme
consta do memorial, que efetivavam a supervisdo juridica e
contabil sobre os calculos realizados pela reclamante.

Em novo exame dos autos, especialmente dos
recibos colacionados pelos réus a fls. 836/867, constata-se
a existéncia de pagamentos feitos a supervisora de calculos
Rivania. Relativamente aos meses correspondentes aos
exemplos transcritos, ha comprovacao nos autos do pagamento
das importéancias de R$3.500, 00, em 15/04/2009, e
R$1.700,00, em 07/05/2009. Desses dois pagamentos, somente
0 segundo poderia ter sido feito em funcdo do constituinte
Onildo Alfredo, eis que o pagamento a reclamante se deu
somente no dia 27 de abril. No que toca ao processo do
constituinte José Francisco de Paula Sobrinho, nao houve
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comprovacdo de qualquer pagamento a supervisora Rivania.
Também ndo houve comprovacdo de pagamentos a advogada que

supervisionava a elaboracédo de calculos.

A partir destas constatacbes, conclui-se
que eram cobrados dos clientes patrocinados pelos
reclamados percentuais de 5% sobre o crédito bruto em suas
acdes, dos quais, menos da metade eram objeto de repasse
para a reclamante e sua supervisora, que também era filha
do segundo réu. N&do logrou o reclamado demonstrar quaisquer
outros pagamentos efetuados a partir das importancias
recebidas a titulo de calculos trabalhistas, o que impde
concluir que tais valores revertiam em favor dos proéprios
reclamados.

Neste contexto, a atividade de elaboracéo
de calculos era um servigco posto a disposicdo dos clientes
dos reclamados, cobrado no percentual de 5% sobre o valor
bruto apurado em liquidacdo, dos quais mais de 50%
destinavam-se a remunerar o0s proprios réus, constituindo,
assim, parte de sua atividade que lhes beneficiava
diretamente, e ndo mero servigo auténomo e independente
como quer fazer crer a peca recursal.

Ndo bastasse 1isso, o0s proprios reclamados
afirmam que o0 servico de elaboracdo de calculos da
reclamante era supervisionado diretamente pela filha do
reclamado e por wuma advogada. Tal supervisdo denota o
controle por parte dos reclamados das atividades contabeis
executadas no escritorio, dentre as quailis a da reclamante,
cujos servigos prestados importavam no pagamento de
comissbes em valores percentuais aqueles cobrados pelos
réus de seus clientes.

Trata-se, portanto, de prestacéao de
servigcos contabeis regularmente integrados na atividade
principal dos reclamados, por eles supervisionados e
remunerados através de comissfes incidentes sobre a
remuneracdo que auferiam dos servigcos postos a disposicao
de seus clientes.

Assim, deve ser mantida a sentenca que
deferiu & trabalhadora as integracdes das comissdes
recebidas durante o pacto em RSR, férias + 1/3, 13°
salario, FGTS + 40% e aviso preévio. Ha, contudo, que ser
observada a ndo incidéncia dos reflexos em RSR para gerar
incidéncia em outras parcelas, que configura reflexo sobre
reflexo.
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No que diz respeito aos valores das
parcelas deferidas, determinou o juizo de origem que a
apuracdo se desse a partir dos documentos colacionados aos
autos, afirmando que a média que se encontra a partir deles
€¢ inferior ao valor indicado na inicial, de R$30.000, 00,
gue ndo deve prevalecer a falta de confissdo dos
reclamados.

Considerando-se valido o documento de fls.
318, carreado pela autora e nao impugnado pelos réus, o0s
servicos de calculista pela reclamante teriam tido inicio a
partir de 21/10/2004 e nao em 01/12/1994 como tentou fazer
crer, na 1inicial. E, também ao contrario do alegado, as
comissbes a ela destinadas teriam sido fixadas em 2% (sem
variacdo de até 3%), “onde ndo houver participacdo de outro
calculista”, “estipulacdo” que valeria “para o futuro”,
apenas. Portanto, os calculos elaborados passariam a ser
remunerados diretamente pelo réu a partir de outubro/04,
guando ndo houvesse a participacdo de outro calculista - do
escritorio ou terceiro, portanto.

A ideia de que havia outro(s) calculista(s)
também fica evidente através do “documento” de fls. 319,
ndo impugnado, de onde se extrai que: nos “(...) processos
a liquidar, em que os calculos nédo foram feitos por vocé”
(entenda-se a reclamante)” apenas para acrescentar CM e
juros (...)"”. Entendo que os documentos de fls. 441 c/c 442
ou fls. 1153, 1154, e fls. 449 e 496, onde se 1lé “calculos
por terceiros”, sdo prova disso, como bem entendeu o MM
Juizo de origem.

Apreende-se da prova documental que a
autora poderia elaborar calculos para outros escritdrios,
desvinculados do réu, e deles recebia pagamentos,
diretamente, “sem vinculo empregaticio”, emitindo recibos
em seu proéprio nome, mas em papel com timbre do escritério
de Walter Nery, como se vé de fls. 745. Recebia comissdes
pelos calculos elaborados em processos de outros
escritorios, fls. 1143/1146, com intervencdo do reclamado,
gue ficava com determinado percentual para si. Nesta
altura, em agosto de 2011, a reclamante ja se formara em
Direito e exercia a advocacia (confira a peticdo de RO,
fls. 903/911, elaborada por ela). Ndo se pode dizer que a
autora, apo6s anos de trabalho, de experiéncia, estudo,
continuava a mesma e simples secretaria-calculista de anos
atras, mera cumpridora de ordens, desconhecendo os fatos e
acontecimentos a sua volta, limitando-se a cumprir ordens,
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ou a assinar documentos e recibos sem saber a que se
referiam, embora nada indique que alguma vez tenha agido

dessa forma, o que, alias, € extremamente louvavel.

Limitando-se a hipoOtese, entretanto, a
percepcdo de comissdo pelos réus, viu-se, de todo o
processado, que esta seria devida, 2%, apenas e tdo somente
nas hipdteses em que a conta fosse efetuada somente por
ela, reclamante, paga diretamente pelos réus.

Sendo assim, compartilho parcialmente do
entendimento a quo no sentido de que alguns cheques, dentre
os de fls. 321/450 (e aqui acrescentam-se outros, as fls.
453, 454 e 455), comprovam o pagamento de comissoOes
extrafolha a autora, pela -elaboracdo de calculos ao
escritério-réu. E o caso de fls. 328, onde consta,
especificamente, que referido cheque se destina ao
“pagamento de calculos realizados no processo ‘tal’ (...)",
0 mesmo ndo se podendo dizer quanto aos cheques de fls. 343
e 356, pois neles ndo consta qualquer informacdo, ou quanto
ao de numero 355, onde foli escrito, singelamente, ter sido
o mesmo recebido pelo “processo de ‘Fulano de Tal’(...)",
mas sem se referir, especificamente, ao fato de que alguma
conta foi por ela elaborada naquele feito, presumindo-se
gue ndo, pois a impressdo que se tem é a de que tudo foi
minuciosamente anotado, detalhado, catalogado e relatado
pela autora ao longo de anos e anos, num eximio trabalho de
secretaria. Certamente ndo se esqueceria de detalhe téao
Obvio e importante: o de anotar que tal e tal cheque
referir-se-ia ao pagamento de tal e tal calculo por ela
realizado em tal e tal processo.

Sendo assim, reconhecida a remuneracgéo
extrafolha paga a reclamante pelos réus, sera a mesma
calculada, em liquidacdo de sentenca, observados os valores
constantes nos cheques de fls. 321/455, onde neles estiver
constando que se referem ao pagamento de “céalculos” ou
“minha participacédo”, observando-se a média para fins
reflexos em RSR, férias com 1/3, FGTS + 40%.

Em relagcdo ao percentual relativo aos
alvaras, a decisdo de origem ndo merece reformas,
fundamentos de fls. 1393, aos quais fago remissao,
adotando-os como razdes de decidir, inexistindo provas de
gue os valores constantes nos mencionados documentos tenham
sido efetivamente pagos a autora. Desprovejo, no
particular.
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Isto posto, nego provimento ao recurso da
reclamante e dou provimento parcial ao recurso dos
reclamados para determinar que as comissdes sejam apuradas,
em liquidacdo, observados os valores constantes nos cheques
de fls. 321/455, onde neles estiver constando que se
referem ao pagamento de “calculos” ou “minha participacéao”,
observando-se a média para fins reflexos em RSR, férias com
1/3, FGTS + 40%.

Assim se definiu a questdo, por maioria,
vencida parcialmente a Relatora, que entendia que a
apuracdo dos valores pagos deveria considerar todas as
importéancias quitadas pelos servicos de elaboracdo de
calculos prestados pela autora, deve ser feita tomando-se
por base a média mensal constante dos cheques, recibos e
prestacdo de contas a clientes, excluidos, por obvio, os
recibos e cheques que se referem a pagamentos do salario
fixo da reclamante, plano de saude, e todos os alvaras
judiciais e que a apuracdo baseada nas prestacdes de contas
a clientes, a exemplo de fls. 464, ocorreria apenas caso
ndo se encontrem nos autos recibos ou cheques pagos a
autora relativamente ao mesmo processo patrocinado pelos
réus e mesma €época de pagamento, considerando-se, ainda, o
percentual de 2% incidente sobre o valor bruto apurado.

REMUNERACAO EXTRAFOLHA - IMPOSTO DE RENDA
E CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS
Analise Conjunta dos Recursos

Insurgem-se os reclamados contra a sentenca
ao fundamento de que a reclamante controlava os pagamentos
feitos no escritorio, inclusive a propria remuneracdo pelos
valores brutos, motivo pelo qual nédo pode se beneficiar da
propria torpeza ao requerer a 1inclusdo dos montantes
relativos a imposto de renda e contribuicdes
previdenciarias. Aduz que a isencdo da autora do imposto de
renda constitui julgamento extra petita.

A seu turno, a reclamante ndo se conforma
com a sentenca ao fundamento de que foi omissa quanto ao
pedido de 1imposicdo exclusivamente ao reclamado dos
recolhimentos previdenciarios, posto que deferidos somente
guanto ao imposto de renda.

Ao exame.

0O juizo sentenciante assim definiu a
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guestédo (fls. 1393):

“Como empregador cabia ao 2° réu gerir a
prestacdo de servicos, e ainda que verdadeira sua
alegacdo, o fato é que a remuneragcdo paga por ele a
autora era pelo valor bruto e ndo ha qualquer prova
de que o fazia a revelia do empregador, de forma
torpe.

Da mesma forma a prova documental (vide
recibos e cheques de folhas 194 e seguintes) que
realmente a reclamante recebia sua remuneragdo pelo
salario bruto, contudo tal fato ndo significa que
essa era uma remuneracdo extrafolha propriamente
dita, que deveria ser incorporada ao salario para
calculo de novas contribuigbes previdenciarias e
imposto de renda, nem para calculo das demais verbas,
pois sendo estariamos praticando um bis 1in idem,
cobrando duas vezes o0s tributos para a Receita
Federal do Brasil.

Ha no caso um beneficio que aderiu ao
contrato de trabalho da obreira, qual seja, o
pagamento dessas contribui¢bes pela reclamada, que
pagava esses valores sem nada descontar da obreira,
pelo que faz jus que também arque integralmente pelas
contribuigcbes, quando da apuracdo dos calculos.

Nesses termos julgo procedente o pedido
para que o0s reclamados arquem com as contribuigbes
sociais e imposto de renda, ndo pelas razbes expostas
no item 8 da 1inicial, mas por ser uma benesse que
aderiu ao contrato de trabalho da obreira.

Registro que néao ha aqui qualquer
julgamento extra petita, mas apenas o deferimento do
pleito a partir de outro fundamento juridico”.

D.m.v, a sentengca merece reparo no
particular.

A alegacdo da autora €é que o0 salario
liquido efetivamente recebido n&o era aquele lancado nos
contracheques, mas aqueles pagos por meio de cheque, em
valor superior ao descrito nos recibos, correspondendo ao
montante bruto do salario.

A questdo posta em juizo possui contornos
mais simples que aqueles expostos pelas partes. Trata-se,
na verdade, de pagamento de salario feito extrafolha, em
valor superior aquele registrado nos recibos, com a
particularidade de que a diferenca entre ambos corresponder
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a soma dos valores que deveriam ser descontados da
reclamante, o que comportava ndo sO o imposto de renda e
contribuicdes previdenciarias, mas também outras parcelas,
a exemplo dos descontos de vale transporte, conforme se
constata a partir da analise dos documentos de fls.
162/282, em especial, os documentos de fls. 174, que

constituem um claro exemplo.

Andou bem a sentenca no que toca a
afirmacdo de que competia ao segundo réu gerir a prestacdao
de servigos e, por conseguinte, o0s pagamentos feitos a
autora. De fato, ndo socorre aos reclamados a afirmacédo de
que ndo controlavam os valores pagos a reclamante, uma vez
gue se trata da obrigacdo principal do empregador no
contrato de trabalho, da qual ndo pode se escusar e cujo
conhecimento € presumido. Ademais, era o proprio segundo
reclamado que assinava o0s cheques que eram entregues a
reclamante em pagamento do salario, ndo sendo minimamente
verossimil que desconhecesse o0s valores deles constantes,
ainda que posteriormente.

De outro lado, ndo parece acertada a
conclusdo da sentengca que reconhece como aderida ao
contrato de trabalho a pratica dos reclamados em pagar, sem
descontos, o] imposto de renda e contribuicdes
previdenciarias, isentando a reclamante de sua obrigacéao
tributaria, inclusive sobre as parcelas a serem apuradas na
presente acao.

Isto porque ndo ha, no caso, assuncao das
obrigac¢des tributarias principais pelos reclamados. A
experiéncia em inumeras acOes trabalhistas propostas nesta
Especializada revela que a pratica relativa ao pagamento de
salario extrafolha visa principalmente evitar o pagamento
de tributos, nédo sendo, pois, coerente admitir-se que os
réus assumissem o tributo incidente sobre a remuneracao
extrafolha, justamente a finalidade oposta ao meio eleito.

Ao contrario, os documentos existentes nos
autos revelam que o salario liquido da reclamante superava
aquele registrado nos recibos, ndo tendo havido provas do
recolhimento dos tributos incidentes sobre a diferencga
constatada. Trata-se, na verdade, de salario bruto superior
ao declarado nos recibos, sobre o qual ndo foram
corretamente observados o0os recolhimentos fiscais e
previdenciarios, eis gue limitados a importancia
registrada.
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Neste sentido, os recolhimentos fiscais e

previdenciarios relativos aos pagamentos ndo declarados

durante o pacto n&do decorrem do presente julgado e,

portanto, sdo alheios a competéncia desta Especializada.

Demais disso, € principio basilar do
Direito Tributario, notadamente em face dos dispositivos
constitucionais que regem a matéria, a capacidade
contributiva (artigo 145 § 1° da Constituic¢do da Republica)
gue, associada ao principio constitucional da isonomia
(artigo 5°, caput, da Constituicdo), dimpdem tratamento
isondmico a todos que auferem riqueza, na medida da sua
capacidade de contribuir ao fisco. Quer dizer, de um lado,
gue a Fazenda nédo pode exigir tributos além da capacidade
que o0 individuo possua de contribuir, eis que vedado o
confisco. De outro lado, impbGe igualmente o dever de
contribuir a todos aqueles que auferem riqueza, assim
considerada os ganhos obtidos que confiram a alguém a
gualidade de contribuinte, posto que detentor de capacidade
contributiva.

Assim, ao auferir renda, a reclamante, a
priori, esta sujeita a tributacdo a todos imposta, nao lhe
sendo possivel conferir qualquer imunidade tributaria,
posto que ndo garantida constitucionalmente na espécie.
Também n&do se afigura devida a transferéncia a terceiros do
onus correspondente a obrigacao tributaria principal, na
condicdo de contribuinte, mesmo que em face de seu
empregador, cujo papel restringe-se ao de responsavel
tributario.

Neste contexto, ndo faz jus a reclamante a
isencdo tributaria pretendida, uma vez que a ela competia
declarar ao fisco os valores recebidos durante o pacto,
enquanto aos reclamados competia reter e recolher os
tributos devidos, deduzido dos créditos da trabalhadora.
Desta forma, ndo hé& falar em integracdo de tributos a
remuneracdo da autora, mas apenas reconhecer a existéncia
de pagamentos extrafolha que, em valor, correspondia aos
descontos registrados nos contracheques, referentes ou néao
a tributos.

De igual sorte, ndo ha falar em autorizacéo
de isencdo relativamente ao imposto de renda e
contribuigbes previdenciarias - cota da reclamante - que
sejam devidas. Revela-se, igualmente indevida a imposicéo
aos réus dos descontos fiscais decorrente do acumulo de
valores oriundo da presente acdo, dada a condicdo de
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contribuinte da autora e ao fato de que o Imposto de Renda
tem incidéncia sobre as verbas recebidas pela trabalhadora
em decorréncia da presente demanda, n&do tendo havido,
ainda, a constituicdo do fato gerador do citado tributo.
Desta forma, incidira este sobre os valores atualizados
guando do pagamento, sendo 1inviavel o deferimento de
inversdo da sujeicdo passiva que impde o desconto do valor
correspondente ao seu crédito, pedido que, ademais,
encontra obstaculo em dispositivo expresso em lei - art. 46
da Leli 8.541/92.

Cumpre registrar que ndo se esta isentando
0os reclamados de sua responsabilidade tributaria, assim
caracterizada pelo dever de retencdo e recolhimento do
tributo devido pela autora em decorréncia da presente acéao
- contribuigbes previdenciarias da cota da reclamante e
imposto de renda -, que deverdo ser decotados do crédito
bruto da reclamante, cujo pagamento total cabe aos
reclamados efetuar.

Por tais motivos, indefere-se a pretenséo
de transferéncia da sujeicdo passiva, haja vista que se
trata de tributo com fato gerador complexo, cuja afericao
se da anualmente, nos termos da legislacdo especifica.

0 indeferimento da inversdo da sujeicéao
passiva da relacdo juridico tributaria envolve ndo s6 o
Imposto de Renda, mas também as contribuicdes
previdenciarias a cargo da reclamante, sujeitas aos mesmos
principios e critérios expostos retro.

Ante a exclusdo da condenacdo da inversao
da sujeicdo passiva tributaria, resta prejudicada a analise
da questdo relativa ao julgamento extra petita.

Isto posto, nego provimento ao recurso da
reclamante e dou provimento parcial ao recurso dos
reclamados para excluir da condenacdo a 1imposicdo aos
reclamados do dever de arcar com o 1imposto de renda e
contribuicbes previdenciarias da cota da reclamante,
preservando-se o0 seu dever de deduzir tais tributos do
crédito bruto e efetuar seu correto recolhimento.

REMUNERAQKO EXTRAFOLHA - PLANO DE SAUDE
Recurso da Reclamante

Insurge-se a reclamante contra 0
indeferimento do pleito relativo ao reconhecimento como
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remuneracdo extrafolha dos pagamentos efetuados a titulo de
plano de saude, ao fundamento que o réu tinha conhecimento
de tais pagamentos, cujos valores nao correspondem aos

gastos com plano de saude.
Examina-se.

0O juizo de primeiro grau assim definiu a
questdo (fls. 1393-v):
“Em relacdo a essa benesse, dispbe o artigo
458, § 2° da CLT que ndo serdo consideradas como
salario: IV  assisténcia médica, hospitalar e
odontoldgica, prestada diretamente ou mediante
seguro-saude”.

A reclamante ndo trouxe aos autos qualquer
prova de que os valores pagos a titulo de plano de saude
ndo tinham esta exclusiva destinacdo. A partir dos
documentos apontados pela autora em seu recurso, constata-
se, a titulo de exemplo, a discriminacdo de fls. 193, que
aponta o pagamento destacado para Unimed, de R$226,35, o
gue era inferior aos gastos com plano de saude, conforme
demonstra o extrato de fls. 1094, no qual resta consignada
a mensalidade do plano nos exatos valores quitados pelos
reclamados.

Em que pese terem sido efetuados os
pagamentos em favor da autora por meio de cheque, o
montante destinava-se exclusivamente a quitacdo de plano de
saude em favor da ex-empregada, o que atende a finalidade
prevista no artigo 458 8§ 2°, IV da CLT.

Nego provimento.

DIFERENCAS SALARIAIS E REFLEXOS
Analise Conjunta dos Recursos

Insurgem-se 0s reclamados contra a
condenagcdo em diferengas salariais, ao fundamento que a
reclamante recebia saldrio superior a 12 salarios minimos e
gue a vinculacdo ao salario minimo é indevida.

Ao seu turno, pretende a reclamante o
deferimento dos reflexos da diferenca salarial em RSR.

Ao exame.

0 juizo de primeiro grau analisou a questéo
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nos seguintes termos (fls. 1394):

“Conforme se pode observar dos recibos de
pagamento de salario juntados aos autos e a tabela de
evolugcdo do valor do salario minimo também juntada
com a inicial (folhas 156), restou evidenciado que a
reclamante realmente teve sua remunera¢do vinculada a
determinado numero de saldrios minimos, durante o
periodo imprescrito, sendo que ao final eram 12
salarios minimos, mas essa remuneracdo fixa ficou
congelada desde marco de 2008.

A titulo meramente exemplificativo tem-se a
tabela juntada na 1inicial as folhas 06/07, e o0s
comprovantes de pagamento de salario dos meses de
marco de 2006 (fl1l.173), julho de 2006 (fl. 177) e
julho de 2007 (fl. 184), todos evidenciando a
remuneracdo de 12 salarios minimos, valor que foil
congelado a partir de marco de 2008 quando o salario
minimo passou a R$415, 00.

Da mesma forma, admitiu o 2° reclamado em
audiéncia esse fato, pelo que devera a reclamada
efetuar o pagamento das diferencas correspondentes a
evolucdo do valor do salario minimo para composSig&o
da remuneracdo, com reflexos em férias mais 1/3, 13°
salario, FGTS mais 40% e aviso prévio.

Indefere-se o pedido de reflexos no repouso
porquanto o salario ja era calculado com inclusdo do
repouso”.

D.m.v., divirjo.

Conforme reconhecido supra, os reclamados
efetuavam o pagamento extrafolha a reclamante em valores
liquidos superiores aqueles lancados nos recibos
colacionados aos autos.

A analise de talis pagamentos, notadamente
no periodo alegado de congelamento da vinculagdo a 12
salarios minimos, a partir de marco de 2008, revela que
durante o periodo imprescrito, o salario minimo tinha os
seguintes valores: marco de 2008 - R$415,00; fevereiro de
2009 - R$465,00; janeiro de 2010 - R$510,00; janeiro de
2011 - R$540,00; marco de 2011 - R$545,00; janeiro de 2012
- R$622,00.

Considerando tais valores, o pleito de
aplicacdo de 12 salarios minimos corresponderia aos
seguintes valores 1liquidos (deduzidas as contribuicdes
previdenciarias da autora e 8% e Imposto de Renda, na
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aliquota de 27,5%, com a deducdo): R$3.870,48, a partir de
marco de 2008; R$4.384,80, a partir de fevereiro de 2009;
R$4.774,82, a partir de janeiro de 2010; R$5.014,94, a
partir de janeiro de 2011; R$5.086,13, a partir de marco de

2011; R$5.735,01, a partir de janeiro de 2012 - R$622,00.

Ja os valores 1liquidos recebidos pela
autora a titulo de salario, a partir de marco de 2008 eram
de R$4.560,00 (fls. 192/193), o0 que atende ao critério de
12 salarios minimo até dezembro de 2009.

Com relacdo ao periodo posterior, a
pretensdo da reclamante encontra oObice no teor da Sumula
Vinculante 4, do E. STF, que assim dispode:

“Salvo nos casos previstos na Constituicgéo,
0 salario minimo ndo pode ser usado como indexador de
base de calculo de vantagem de servidor publico ou de
empregado, nem ser substituido por decisdo judicial”.

Nos termos da referida sumula, publicada em
09/05/2008 e, portanto, de conhecimento das partes durante
0o periodo contratual em que ainda persiste a controvérsia,
ndo é possivel a vinculacdo da remuneracdo a certo numero
de salarios minimos, especialmente quando sua remuneracao
supera tal patamar. Admitir o contrario implica em indevida
autorizacdo do fator de indexacdo cuja utilizacdo é
expressamente vedada, além de ensejar reajustes automaticos
de salarios sem negociacdo coletiva ou mesmo entre as
partes, o que viola, também, o Principio Constitucional da
Livre Iniciativa (artigos 1°, IV e 170 da Constituicao da
Republica).

Indevida a parcela principal, ndo ha falar
nos reflexos em RSR vindicados no recurso da autora;
indevidos seriam ainda pela razdo exposta no julgado
recorrido.

Isto posto, nego provimento ao recurso da
reclamante e dou provimento ao recurso dos reclamados para
excluir da condenacéo as diferencas salariais
correspondentes a evolucdo do valor do salario minimo, bem
como os reflexos dela decorrentes.

MULTAS DOS ARTIGOS 467 E 477 DA CLT
Recurso da Reclamante

Em face da controvérsia travada nos autos,
gque envolveu todos os pedidos formulados na inicial, nédo ha
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falar em incidéncia da penalidade estabelecida no artigo
467 da CLT.

0O TRCT de fls. 72/73 informa dispensa da
reclamante em 12/09/2011, e acerto rescisoOrio, com
assisténcia sindical, em 21/09/2011, dentro, portanto, do
prazo estipulado pelo artigo 477 8 6° da CLT, nédo se
concretizando a hipotese do 8§ 8° do mesmo art. 477
consolidado.

Provimento negado.

JUROS - IMPOSTO DE RENDA
Recurso da Reclamante

Pretende a reclamante a determinacdo de
observancia da 0J 400 da SDI-1 do C. TST: “0s juros de
mora decorrentes do inadimplemento de obrigacdo de
pagamento em dinheiro ndo integram a base de calculo do
imposto de renda, independentemente da natureza juridica
da obrigacdo 1inadimplida, ante o0 cunho 1indenizatorio
conferido pelo art. 404 do Codigo Civil de 2002 aos juros
de mora”.

Em que pese ndo ter sido tal questdo objeto
da sentenca ou dos embargos de declaracdo, entendo tratar-
se de medida que pode ser determinada inclusive de oficio.

Sendo assim, dou provimento ao recurso para
determinar que, na liquidacdo de sentenca, seja observada a
0J 400 da SDI-1 do C. TST.

HONORARIOS ADVOCATICIOS
Recurso da Reclamante

O acesso a jurisdicdo trabalhista é
possivel mediante assisténcia sindical, sendo, ainda,
subsidiado pelo proprio Estado através do jus postulandi, o
que viabiliza ao trabalhador o ajuizamento da acgdo perante
o0 setor de atermacdo desta Especializada, sem a contratacéao
de advogado particular. Deste modo, a constituicdo de
procurador nos autos constitui mera faculdade do autor, o
gue afasta a caracterizacao da referida despesa como dano a
seu patriménio, visto que por ele desejada, nédo podendo,
pois, ser imputados a terceiros os O6nus decorrentes de sua
escolha.
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Demais disso, nao se tratando de
trabalhador assistido pelo sindicato de sua categoria
profissional, descabem honorarios advocaticios, a teor do
entendimento contido na Sumula 219, I do C. TST, que
prevalece mesmo ap6s a vigéncia do artigo 5° da IN 27, do
C. TST, uma vez que a referida norma excetua expressamente
a 1incidéncia de honorarios advocaticios pela mera
sucumbéncia, em ac¢des fundadas na relacdo de emprego,
justamente o oposto do que foi sustentado nas razdes
recursais.

Por fim, nem o0 jus postulandi nem a
limitacdo de fixacdo de honorarios advocaticios a hipotese
de assisténcia sindical violam o art. 133 da Constituicédo
da Republica, posto que o exercicio da advocacia e, por
conseguinte, a obrigatoriedade de participacdo de advogado
em processo judicial trabalhista, pode ser objeto de
adequacdo legal, uma vez que o dispositivo constitucional
invocado constitui norma de eficacia contida, que comporta
regéncia restritiva por meio de norma infraconstitucional,
0O que é o0 caso do art. 791, caput, da CLT, que autoriza o
processamento de acdo ajuizada diretamente pela parte.

Nego provimento.

RECONVENQRO - DEVOLUQKO DE VALORES,
JUSTA CAUSA E DANOS MORAIS
Recurso dos Reclamados

Batem-se os reclamados contra a decisédo que
indeferiu os pedidos formulados em sede de reconvencédo, ao
fundamento que é devida a devolucédo, por parte da autora,
dos valores indevidamente apropriados a titulo de INSS e
IR. Insistem fazer jus a indenizacdo por danos morais e em
conversao da dispensa sem justa causa em dispensa por justa
causa em razdo da subtracdo e divulgacdo, por parte da
autora, de documentos dos reclamados protegidos por sigilo
profissional.

Examina-se.

A vista do que ja foi decidido retro, os
pagamentos extrafolha realizados a reclamante nao
consistiam em apropriacdo de 1importancias destinadas a
recolhimentos fiscais e previdenciarios, mas parte da
remuneracdo cujos valores correspondiam aqueles descritos
nos recibos como dedugbes, que incluiam os tributos
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mencionados e outras parcelas. Desta forma, ndo prospera o
pleito de restituicdo de IR e INSS por parte da autora.

De igual sorte, descabe falar em conversao
da dispensa imotivada em demissdo por justa causa, uma vez
gque se trata de pena que, acaso cabivel, somente era
passivel de imposigcdo no curso do contrato de trabalho.
Tratando-se de 1livre exercicio do direito potestativo do
empregador, a dispensa 1imotivada encontra-se perfeita e
acabada, nédo sendo, assim, passivel de revisao.

No que concerne ao dano moral vindicado
pelos reclamados, ndo ha falar em pratica de ato ilicito
por parte da reclamante, uma vez que nado houve qualquer
violacédo de sigilo profissional. Sustentaram os reclamados
durante toda a acdo que a reclamante tinha acesso a todos
0S processos patrocinados pelos réus, efetuando pagamentos
e elaborando calculos de liquidacdo. Se a reclamante teve
acesso a documentos sigilosos dos reclamados, isto se deu
com sua expressa autorizacao.

Demais disso, ndo ha qualquer noticia de
existéncia de protecdo relativamente aos documentos
colacionados aos autos, eis que ndo houve decretacdo de
sigilo em qualquer dos processos a que se referem, nem
mesmo houve juntada de material sujeito a sigilo fiscal ou
bancario. Neste mesmo sentido, o0s documentos trazidos aos
autos tiveram como Uunica finalidade a prova de fatos
relativos ao contrato de trabalho, n&do havendo noticia de
seu uso fora dos limites éticos do processo.

A mingua de ato ilicito, n&o ha falar em
indenizacao por dano moral.

Nego provimento.

JUSTICA GRATUITA
Recurso dos Reclamados

Sem razdo o0s reclamados no inconformismo
contra o deferimento dos beneficios da justica gratuita a
autora.

Nesse aspecto, discutivel até o interesse
recursal dos reclamados em revolver a questdo, ja que
nenhum prejuizo juridico teve com a concessdo da justica

Py

gratuita a reclamante.
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A gratuidade de justica foi deferida com
suporte nas Leis 1060/50 e 7584/70, atendendo a pedido
formulado adequadamente na inicial. Observa-se ainda que a
presuncdo de pobreza da autora, no sentido 1legal, néo
restou infirmada pela reclamada recorrente. Registre-se que
tal condigcdo n&o se vincula exclusivamente aos ganhos do
beneficiario, devendo-se levar em conta também seus gastos,
0 que é objeto da declaracdo e ndo é passivel de ser

infirmada apenas pelos elementos constantes dos autos.
Provimento negado.

VALOR DA CONDENACAO
Recurso dos Reclamados

Considerando-se a natureza das parcelas
deferidas, inclusive comissdes, e, ainda, a extensa duracéao
do contrato de trabalho, vigente desde 1989, e a condenacédo
em pagamento de integracbes em FGTS + 40%, adequado o
arbitramento da condenacdo em R$500.000,00.

Nego provimento.
CONCLUSAO

Rejeito a preliminar de 1inadmissibilidade
suscitada pela reclamante em contrarrazdes e conhe¢co dos
recursos ordinarios interpostos pelos reclamados e pela
reclamante; rejeito as arguicdes de nulidade da sentenca
apresentadas vencido em parte o Exmo. Desembargador Jo&o
Bosco Pinto Lara; no mérito, dou-lhes provimento parcial
para: fixar em 25/11/2006, o marco da prescricdo quinquenal
reconhecida, vencido, nesse particular, o] Exmo.
Desembargador Jodo Bosco Pinto Lara; determinar que, na
liquidacédo de sentenca, que seja observada a 0J 400 da SDI-
1 do C. TST; excluir da condenacdo as diferencas salariais
correspondentes a evolucdo do valor do salario minimo, bem
como os reflexos dela decorrentes; ampliar a condenacédo
referente as horas extras por inobservancia dos intervalos
intrajornada e correspondentes reflexos para o equivalente
a 1 hora extra diaria; determinar, na apuracdo das horas
extras, a observancia do horario médio de saida as
19h15min; excluir da condenagdo dos reflexos do RSR
deferidos em desconformidade com o disposto na 0J 394 da
SDI-1/TST; determinar que as comissfes sejam apuradas, em
liquidacé&do, observados os valores constantes nos cheques de
fls. 321/455, onde neles estiver constando que se referem
ao pagamento de “calculos” ou “minha participacéo”,
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observando-se a média para fins reflexos em RSR, férias com
1/3, FGTS + 40%, vencida, nesse aspecto, a Exma.
Desembargadora Relatora; reconhecer como data de admisséo o
dia 01/03/1989, acrescendo a condenagcdo a determinacdo de
gue o reclamado proceda a correspondente retificacdo da
CTPS da reclamante e o pagamento da indenizacéo
correspondente ao FGTS relativo ao periodo sem anotacédo
(01/03/1989 a 01/12/1989), acrescido da multa de 40%;
excluir da condenacdo a imposicdo aos reclamados do dever
de arcar com o imposto de renda e contribuic®es
previdenciarias da cota da reclamante, preservando-se 0 seu
dever de deduzir tais tributos do crédito bruto e efetuar
seu correto recolhimento, vencidos o Exmo. Juiz Convocado
Revisor e o Exmo. Desembargador Jodo Bosco Pinto Lara.
Mantenho o valor arbitrado a condenacdo, por compativel.

Fundamentos pelos quais,

ACORDAM o0s Desembargadores do Tribunal
Regional do Trabalho da Terceira Regiado, pela sua Nona
Turma, a unanimidade, rejeitar a preliminar de
inadmissibilidade suscitada pela reclamante em
contrarrazdes e conhecer dos recursos ordinarios
interpostos pelos reclamados e pela reclamante; por maioria
de votos, rejeitar as arguicgdes de nulidade da sentenca
apresentadas, vencido em parte o Exmo. Desembargador Jo&o
Bosco Pinto Lara que acolhia as preliminares de nulidade
por cerceamento de defesa, em razdo do acolhimento da
contradita e do indeferimento de substituicdo de
testemunha, bem como acolhia a arguicdo de coisa julgada;
no mérito, por maioria de votos, dar-lhes provimento
parcial para: fixar, em 25/11/2006, o marco da prescrigéo
guinquenal reconhecido, vencido, nesse particular, o Exmo.
Desembargador Jodo Bosco Pinto Lara; determinar que, na
liquidacédo de sentenca, que seja observada a 0J 400 da SDI-
1 do C. TST; excluir da condenacdo as diferencas salariais
correspondentes a evolucdo do valor do salario minimo, bem
como os reflexos dela decorrentes; ampliar a condenacédo
referente as horas extras por inobservancia dos intervalos
intrajornada e correspondentes reflexos para o equivalente
a 1 hora extra diaria; determinar, na apuracdo das horas
extras, a observancia do horario médio de saida as
19h15min; excluir da condenagdo dos reflexos do RSR
deferidos em desconformidade com o disposto na 0J 394 da
SDI-1/TST; determinar que as comissfes sejam apuradas, em
liquidacé&do, observados os valores constantes nos cheques de
fls. 321/455, onde neles estiver constando que se referem
ao pagamento de “calculos” ou “minha participacéo”,
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observando-se a média para fins reflexos em RSR, férias com
1/3, FGTS + 40%, vencida, nesse aspecto, a Exma.
Desembargadora Relatora; reconhecer como data de admisséo o
dia 01/03/1989 e acrescer a condenacdo a determinacdo para
gue o reclamado proceda a correspondente retificacdo da
CTPS da reclamante e o0 pagamento de indenizacéo
correspondente ao FGTS relativo ao periodo sem anotacédo
(01/03/1989 a 01/12/1989), acrescido da multa de 40%;
excluir da condenacdo a imposicdo aos reclamados do dever
de arcar com o imposto de renda e contribuic®es
previdenciarias da cota da reclamante, preservando-se 0 seu
dever de deduzir tais tributos do crédito bruto e efetuar
seu correto recolhimento, vencidos, o Exmo. Juiz Convocado
Revisor que acrescia a condenacdo 15 minutos extras pela
aplicacdo do art. 384 da CLT, e o Exmo. Desembargador Joé&o
Bosco Pinto Lara que aplicava o art. 62, II, da CLT e
excluia as horas extras. Mantido o valor arbitrado a
condenacéo.

Belo Horizonte, 8 de outubro de 2013.

MARIA STELA ALVARES DA SILVA CAMPOS
Desembargadora Relatora
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