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TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 2° REGIAO

RECURSO ORDINARIO
Processo TRTI/ISP N° 0002977-52.2012.5.02.0037

ORIGEM: 372 VARA DO TRABALHO DE SAO PAULO

RECORRENTES: 1. TIVIT TERCEIRIZACAO DE PROCESSOS SERVIGCOS E TECNOLOGIA S/A
2. RUTE APARIZ DE SOUZA

RECORRIDO: BANCO IBI S/A BANCO MULTIPLO

Vinculo de emprego. Bancario. Enquadra-
mento. O ordenamento juridico ndo impede a
prestacdo de servicos especificos de uma em-
presa a outra, ainda que relacionados ou neces-
séarios a atividade da tomadora. E o principio da
livre iniciativa, calcado por sua vez no principio
da liberdade juridica — o de fazer o que a lei ndo
proibe e de nado fazer o que ela ndo manda. Em-
presa contratada que também né&o atua exclusi-
vamente para a contratante. Recurso da autora
gue se nega provimento, nesse ponto.

Contra a sentenca de fls. 287/298, em que o juizo de origem julgou procedente em
parte o pedido, recorrem corré TIVIT e a autora. A TIVIT (fls. 300/306) questiona a
equiparacao salarial e o deferimento das horas extras decorrentes do intervalo intra-
jornada, indenizacédo de danos morais e honorarios de advogado. E a autora, por sua
vez (fls. 327/352), insiste no reconhecimento do vinculo de emprego com o BANCO
IBI/SA - BANCO MULTIPLO, bem como no deferimento dos beneficios da categoria
dos bancarios ou, em carater sucessivo, da categoria dos financiarios, ou ainda o res-
sarcimento dos prejuizos materiais. Insiste também nas horas extras acima da sexta
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diaria e trigésima semanal e na elevagcdo do valor da indenizacdo de danos morais.
Por fim, pede que se aplique o art. 475-J do Cédigo de Processo Civil e a responsabi-

lizacdo das rés pelas contribuicdes fiscais e previdenciarias.

Contrarrazfes da autora a fls. 310/313, da TIVIT a fls. 355/363, e do Banco Mdltiplo a

fls. 364/371. Preparo a fls.304V/305.

Recursos adequados e no prazo. O da autora ndo pede preparo (fls. 52 e 296). O da
ré veio com preparo correto. Subscritos por advogados regularmente constituidos.

Atendidos também os demais pressupostos de admissibilidade. Conheco.

RECURSO DA TIVIT

Equiparacdo salarial. Questiona a recorrente o deferimento da equiparacéo salarial.
Alega que o paradigma, Alexandre Oliveira, ndo é seu empregado e que ndo pode fa-
zer prova negativa. Nao tem razao, entretanto. A testemunha trazida pela autora, Ha-
racelly Cristine, confirmou que o paradigma era empregado da recorrente e que de-
sempenhava as mesmas fung¢des da autora (fl. 179). E a recorrente, por sua vez,
nada provou em contrario. Apenas se limitou a dizer que o paradigma ndo era seu
empregado, e mais nada, 0 que, por sinal, € bem cdomodo. E ndo se venha dizer so-
bre prova de fato negativo, até porque a moderna doutrina sustenta que o fato negati-
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vo pode ser objeto de prova, pois ndo ha na lei processual nada que inviabilize a pro-
va do fato negativo. Além disso, como dizia Chiovenda, quem faz uma negacéo, na
verdade, realiza uma afirmagcdo (Mauro Schiavi, Provas no Processo do Trabalho, 32
edicdo, LTr, 2013, p. 74). No mais, e segundo o principio da aptiddo para a prova, o
onus é atribuido a parte que tem os meios e as condi¢cdes de produzi-la. Ou seja, ti-

nha a recorrente muito bem como fazer essa prova. Mantenho.

Horas extras. Questiona a recorrente o deferimento das horas extras. Insiste que a
deciséo afronta a Sumula 85 do Tribunal Superior do Trabalho. Alega que se a autora
sempre trabalhou em regime de escala 10 x 4 é porque houve acordo tacito entre as
partes. Diz, mais, que a autora, em algumas semanas, néo trabalhou mais que 25 ho-
ras, em razdo das compensacfes. Nado tem razdo, também quanto a isso. Esclareca-
se, antes de tudo, que a recorrente ndo juntou os cartdes de ponto, de modo que pre-
valece a jornada apontada na peticao inicial (das 6h30 as 16h, com 30 minutos de in-
tervalo, de segunda a domingo, em escala 10 x 4), jornada essa confirmada pela uni-
ca testemunha ouvida (fl. 179). E a recorrente, por sua vez, ndo fez prova alguma em
contrario. Como bem destacado pelo juizo de origem, diante da escala adotada e os
horarios de trabalho observados pela autora, em alguma semanas era ultrapassado o
limite maximo de 44 horas semanais. E ndo venha a recorrente invocar, agora, em re-
curso, a Sumula 85 do Tribunal Superior do Trabalho, assunto ndo ventilado na defe-

sa. No mais, e como bem observado na origem, ndo ha nos autos qualquer prova de
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estipulacdo dessa jornada ou de eventuais compensacfes por negociacao coletiva.

Mantenho.

Indenizacdo de danos morais. Aqui decido em conjunto 0S recursos, ja que revo-
lvem a mesma matéria. A ré insiste que a autora nao fez prova do ato ilicito nem do
suposto dano. A autora, por sua vez, insiste que o valor da indenizacdo deve ser
maior, em raz&o do carater pedagdgico que deve representar e da condicdo econémi-
ca da ré. Pois bem. A prova oral confirmou as alegacfes da autora. A testemunha Ha-
racelly conta que o supervisor Fabio retransmitiu em “viva voz”, para um grupo de ou-
tros seis empregados, a conversa que ocorria entre ele e a autora, bem como uma
gravacao de atendimento por ela realizado. Disse diante de todos que “parecia que
ela estava atendendo no sofa da casa dela”, que ela “estava atendendo de uma for-
ma muito comoda” (fl. 179). Evidente, no caso, o abuso do poder diretivo conferido ao
empregador, pois nada autoriza esse constrangimento. Se o trabalho da autora esta-
va abaixo da expectativa, se a forma como atende os clientes ndo € a mais adequa-
da, caberiam medidas outras para orienta-la, mas de forma alguma coloca-la numa vi-
trine, como bode expiatorio, e sujeita-la a essa humilhacdo. A ré até poderia utilizar a
gravacdo como exemplo, o que seria plenamente justificavel, mas que ocultasse a
identificacdo do atendente. Lembre-se que a exposi¢cdo humilhante e gratuita afronta
ndo sé a honra como a propria dignidade do trabalhador. Nem seria preciso dizer que

nenhum empregado deve se submeter a esse tipo de constrangimento e nenhum em-

Documento elaborado e assinado em meio digital. Validade legal nos termos da Lei n. 11.419/2006.
Disponibilizagéo e verificagéo de autenticidade no site www.trtsp.jus.br. Cédigo do documento: 1291513; data da assinatura: 11/02/2014, 02:27 PM



TRT 22 DA
=<

(o)

Fls.
Ass.

PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 2° REGIAO

pregador deve se valer desses expedientes para lidar com seus subordinados ou
para obter produtividade. Por fim, e quanto ao valor da indenizacéo, esta pacificada
na doutrina e na jurisprudéncia a ideia de que a reparacédo, se de um lado ndo pode
ser apenas simbdlica para o agressor, também nao pode, de outro lado, servir de en-
riqguecimento para a vitima, ja que ai ndo se teria apenas reparacdo, mas reparacao
cumulada com sancéo, o que nao tem previsdo no nosso ordenamento. Por isso, 0
arbitramento da reparacao deve levar em conta a condi¢cado socio-econémica das par-
tes envolvidas, o grau de ofensa e as circunstancias especificas que cercaram o fato.
Séo dois, enfim, os objetivos a serem alcancados: o desestimulo e a compensacao.
Pelo primeiro, pretende-se que se corrija 0 agressor, que se mostre a ele a reprova-
cdo social de sua conduta e que também sirva de exemplo para a conscientizacao
geral. Pelo segundo, pretende-se uma reparacao relativa do dano sofrido, e digo ai
relativa porque o dano moral ndo € medida concreta e matematica. A razoabilidade e
a proporcionalidade sdo os critérios que devem balizar o arbitramento, para que se
evitem injusticas de parte a parte. Até porque, nas palavras de Caio Mario, se € certo
“que a indenizacdo, em termos gerais, ndo pode ter o objetivo de provocar o enrique-
cimento ou proporcionar ao ofendido um avantajamento, por mais forte razdo deve
ser equitativa a reparacdo do dano moral para que ndo se converta o sofrfimento em
movel de captacdo de lucro” (Responsabilidade civil, Rio de Janeiro: Forense, 1994,
p. 318). Isso tudo considerado, é razoavel o valor arbitrado na origem, R$ 6.000,00,
suficiente ndo sO para que a empresa tenha consciéncia da gravidade da conduta —

com o que se alcanca o efeito pedagdgico da reparacdo — mas para que também a
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autora se veja compensada da situacdo vexatoria a que foi submetida. Pode parecer
muito para a ré, como talvez pouco para a autora. Mas nao se pode dizer que seja va-
lor desprezivel, nem para um nem para outro. A justa medida dessa reparacao, enfim,
ndo € questao simples. Mas o valor arbitrado, no contexto especifico da causa, é o
gue melhor atende aqueles parametros da razoabilidade e proporcionalidade. Mante-

nho.

Honorarios de advogado. Na Justica do Trabalho os honoréarios de advogado séo
devidos apenas quando a parte esta assistida pelo sindicato e, além disso, é benefici-
aria da Justica Gratuita. Esse entendimento € tranquilo no Tribunal Superior do Tra-
balho (item | da Sumula 219 e também da OJ 305 da SbDI-1). No caso, a autora nao
preenche tais requisitos, pois esta assistida por advogado particular. E ndo existe di-
reito a indenizacdo de honorarios. Quem pede honorarios de advogado ou indeniza-
cao correspondente aos honorarios de advogado, pede exatamente a mesmissima
coisa. A ordem dos fatores ndo altera produto. Ndo ha ai diferenca alguma, senao
apenas um expediente para se contornar a jurisprudéncia em sentido contrario, sedi-
mentada no Tribunal Superior do Trabalho. Dou provimento ao recurso, nesse ponto,
para excluir da condenacao a indenizacéo de perdas e danos por contratacdo de ad-

vogado particular.
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RECURSO DA AUTORA

Vinculo de emprego com o Banco Muiltiplo. Insiste a recorrente no reconhecimento
do vinculo de emprego com o Banco Mdltiplo. Mas néo tem razdo. Nao ha elementos
nos autos a confirmar que a autora era empregada da instituicdo financeira. A leitura
do depoimento pessoal, como também o da testemunha Haracelly, mostram que a
autora ndo era subordinada a empregados do Banco Multiplo. Muito ao contrario. Ela
tinha contato com esses empregados porque dava suporte a area de Tl do Banco.
Ajusta-se ao caso a Sumula 331, lll, do Tribunal Superior do Trabalho. Vejamos. A
autora confessa que fazia monitoracéo de sistema, transacdes de cartbes tanto para
clientes como internamente, atendimento telefénico de suporte para a area de Tl do
banco, que néo fazia operacbes financeiras, mas acompanhava as operacées rela-
cionadas aos cartbes. Disse mais, que nédo poderia conceder ao cliente interessado o
cartdo de crédito, que néo tinha contato direto com o cliente do banco (fl. 177). Por
sua vez, a testemunha Haracelly primeiro disse que atendia de forma direta os clien-
tes do banco, através de contato telefénico, mas depois esclareceu que quem ligava
era a equipe do banco reportando o problema do cliente, que tinham que resolver
problemas relacionados a area operacional do sistema de cartédo de crédito, que nao
fazia nenhum tipo de operacdo financeira. Disse ainda que recebia ordens do pessoal
do banco e do supervisor da Tivit, Sr. Fabio Cesar (fl. 179). Como se V€, a autora néo
atuava diretamente para o Banco nem as atividades eram diretamente ligadas ao ob-
jeto social da instituicdo financeira. Nao se evidencia, portanto, a fraude a preceitos

trabalhistas. Ao que se extrai dos depoimentos, tanto a autora como também a teste-
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munha prestavam apoio técnico ao sistema informatizado de cartdes de crédito, re-
portando-se a chamados técnicos efetuados por empregados da instituicdo financeira,
0 que nao é suficiente para caracterizar qualquer subordinacédo. E mais, elas nem se-
guer tinham contato com os clientes do Banco, ndo vendiam produtos, ndo faziam
transacdes financeiras, apenas acompanhavam eventuais problemas técnicos nas
transacdes com os cartbes de crédito, a realizar, repito, apoio técnico a area de TI. E
nao é sO. A autora confessa que trabalhava nas dependéncias da TIVIT e que tinha
apenas contato com empregados do Banco, o que esta bem longe de caracterizar
pessoalidade ou subordinacao, requisitos indispensaveis ao reconhecimento do vin-
culo. E depois, o ordenamento ndo impede a prestacdo de servicos especificos de
uma empresa a outra, ainda que relacionados ou necessarios a atividade da tomado-
ra. E o principio da livre iniciativa, calcado por sua vez no principio da liberdade juridi-

ca - o de fazer o que a lei ndo proibe e de ndo fazer o que ela ndo manda. Mantenho.

Condicao de bancario. Enquadramento sindical. Insiste a recorrente na condicéo
de bancéria e no enquadramento sindical nessa categoria, com o deferimento de to-
dos os beneficios a ela inerentes. Caso ndo acolhido esse pedido, reclama, sucessi-
vamente, (i) a concessao dos beneficios da categoria dos financiarios, (ii) a reparacéo
de “danos materiais” pelo ndo enquadramento nessas categorias ou (iii) indenizacéo
“das diferencas salariais durante todo o pacto laboral...em conformidade como o Prin-

cipio da Isonomia Salarial”. Mais uma vez sem razao. Esta bem claro que as ativida-
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des descritas nos depoimentos, tanto da autora como também da testemunha, néo
eram tipicas de bancario. E aqui, quando se diz bancario, pensamos no atendente,
caixa, gerente, tesoureiro ou qualquer outra que demanda conferéncia de cheques e
titulos, checagem de relatérios internos, realizacdo de lancamentos contabeis, autori-
zacao de empréstimos etc. Em suma, a autora ndo cuidava de assuntos afetos as
contas bancéarias dos clientes. A atividade da autora era periférica, ndo diretamente li-
gada a solucdo de problemas tipicamente bancarios ou mesmo de financiarios. Ela
apenas dava suporte técnico a area de Tecnologia da Informacdo, mais precisamente
nos problemas ocorridos com os cartdes de crédito, quando da realizacédo das transa-
cbes, o0 que, por si, hdo a torna uma bancaria ou financiaria. No mais, ndo se pode
estabelecer o enquadramento apenas com base na destinacdo mediata do trabalho
prestado, mas sim pela atividade econémica do empregador ou, como excecao, pela
atividade profissional diferenciada. E como ja demonstrado, a atividade desenvolvida
pela autora ndo era tipicamente atividade de bancario ou financiario. O enquadramen-
to sindical € determinado pela atividade preponderante do empregador que, no caso,
é a TIVIT TERCEIRIZACAO DE PROCESSOS, SERVICOS E TECNOLOGIA. E se
assim €, ndo tem assegurados direitos da categoria dos bancarios, financiarios ou

gualquer indenizagéo equivalente. Mantenho.

Horas extras acima da 62 diaria e 302 semanal. Insiste a autora na reforma da sen-

tenca, de modo a se enquadrar na jornada do artigo 224, caput, da CLT. Prejudicado
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0 recurso quanto a isso, pois nao reconhecida a condi¢cao de bancéaria.

Aplicacao do art. 475 - J do Cédigo de Processo Civil. Mais uma vez sem razéo.
A aplicacdo, ou ndo, do art. 475 — J do Cddigo de Processo Civil, como bem destaca-
do pelo juizo de origem, € assunto para momento oportuno, a execucao da sentenca.

Mantenho.

Contribuicdes previdenciarias e fiscais. Diz a autora que a responsabilidade pelos
recolhimentos fiscais e previdenciarios é exclusividade da ré. Ndo tem razdo. Muito
embora seja do empregador a responsabilidade pelo recolhimento das contribuicbes
previdenciarias, resultante de crédito do empregado oriundo de condenacéao judicial, a
cota-parte do empregado deve ser descontada do seu crédito. Nesse sentido o item Il
da Sumula 368 do Tribunal Superior do Trabalho. Correta também a sentenca no que
se refere aos recolhimentos fiscais, que estdo de acordo com a Orientacao Jurispru-

dencial 363 da SbDI - 1. Mantenho.

CONCLUSAO: ACORDAM os Magistrados da 112 Turma do Tribunal Regional do
Trabalho da 22 Regido em DAR PROVIMENTO EM PARTE ao recurso da ré, para ex-

cluir da condenacéo a indenizacédo relativa a honorarios de advogado. ACORDAM,
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ainda, em NEGAR PROVIMENTO ao recurso da autora. Custas sem alteracao.

Retifique-se a autuacao para fazer constar como recorrido o BANCO IBI S.A —

BANCO MULTIPLO

(2) Eduardo de Azevedo Silva
RELATOR
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