https://pje.trtsp.jus.br/segundograu/VisualizaDocumento/Autenticado/d...

PODER JUDICIARIO JUSTICA
DO TRABALHO
TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 22 REGIAO
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PROCESSO TRT/SP N° 1000332-45.2018.5.02.0710
RECURSO ORDINARIO - 132 Turma

RECORRENTES: e BV FINANCEIRA S/A. - CREDITO, FINANCIAMENTO E
INVESTIMENTO e OUTRO (BANCO VOTORANTIM S/A) RECORRIDOS: OS MESMOS

ORIGEM: 102 Vara do Trabalho de S&o Paulo - Zona Sul

RELATOR: ROBERTO BARROS DA SILVA

RELATORIO

Recurso ordinério interposto pela reclamante buscando a condenacao
de pagamento de adicional de periculosidade e reflexos; seja reconhecida a pré-contratacdo de
horas até abril/2014 e condenar no pagamento de duas horas extras fixas diarias; sejam os sabados

considerados para o célculo dos DSR.

Recorrem também as reclamadas buscando seja reconhecido o
exercicio de cargo de confianca (8 2°, do artigo 224 da CLT) para o periodo de Maio de 2014 a
Agosto de 2016, afastando a condenacédo de pagamento de horas extras e reflexos; enquadramento
da autora no Artigo 62, Il da CLT para o perido de 01/09/2016 até a rescisao contratual, ou se assim
nao for entendido busca a limitacdo da jornada com base na confissdo da obreira conforme termo
de audiéncia; afastar a aplicagdo do indice IPCA para a correcdo monetéria; condenacdo do
recorrido ao pagamento dos honorarios sucumbéncias de 15% (quinze por cento), nos termos do
artigo 791-A, da CLT.
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Embargos de declaracdo opostos pelas reclamadas (fl. 1941 do pdf) e

pela reclamante (fl. 1945 do pdf). Acolhidos para prestar esclarecimentos (fl. 1949 do pdf).
Contrarrazdes apresentadas (Id 4aeeab8 e Id edeleb4).

Dispensado o parecer do Ministério Publico.

VOTO

Conheco dos apelos, eis que presentes 0s requisitos legais de

admissibilidade.

| - RECURSO DA RECLAMANTE

Do adicional de periculosidade - Assevera a recorrente que a O
MM. Juizo "a quo" indeferiu o pleito de pagamento do adicional de periculosidade, ndo obstante o
laudo pericial tenha apontado pela periculosidade no local de trabalho da recorrente e cuja retificacédo
deu-se com base em Ata Notarial, produzida unilateralmente pela recorrida, e trazida aos autos
somente apods a realizacdo da pericia, evidenciando o desacerto da retificacdo e por corolario o

desacerto do julgado. Pugna pela reforma.

Vejamos. Inicialmente ndo ha lacuna para cogitar nulidade da
retificacdo da conclusédo pericial em razdo do alegado "exame unilateral” porquanto a simples
juntada daquela ata produzida pelas recorridas, sem a participacao da parte autora, por si sO, ndo
desabona o seu conteddo, mormente porque tal prova veio aos autos em resposta ao despacho
para as partes manifestarem-se sobre o laudo pericial apresentado (de forma legitima, portanto), e
porque a reclamante foi regularmente intimada para manifestar-se acerca dos esclarecimentos
periciais, os quais retificaram a concluséao pericial (Id 1416918), mas, contudo, nao trouxe qualquer
elemento que pudesse infirmar o conteddo daquela (Ata). Alias, a bem da verdade a reclamante nao
apresentou qualguer manifestacéo. Logo, nenhuma sombra paira sobre a validade da prova técnica

e da concluséo a que chegou. Rejeito.

Pontuo ainda, por relevante e didatico, que nada obstante a
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necessaria producao de prova técnica para o deslinde da controvérsia em discusséo, a analise e
consideracao dos relatos técnico-cientificos, ficam mesmo a cargo do juiz. Note-se. O instrumento
vale pelas informacdes que contém, ndo pela autoridade de quem o subscreveu, eis que o perito é

um auxiliar da Justica e ndo um substituto do juiz na apreciag¢ao do evento probando.

Feitos estes apartes, o que dos autos conta ndo autoriza, de fato,

outro entendimento se ndo o adotado pelo Juizo de origem. Explico.

A perita judicial constou inicialmente em seu trabalho, realizado na
data de 0.04.2018, que os locais indicados no item 6 (fl. 1812 do pdf) passaram por reforma em
outubro de 2017, conforme visita aos locais e relato do Sr. Fernando Cavalcanti - Oficial de
Eletricista, concluindo por conta daqueles informes que havia atividade em area de risco de risco
acentuado (fl. 1820 do pdf).

Todavia, ha trabalho técnico nos autos que contrapde a conclusao
supra, fls. 747/771 do pdf, especialmente porque produzido antes das alteracbes promovidas
anunciadas pela Vistora Judicial, bem assim também, o laudo assistente apresentado como
impugnacao ao laudo dos autos (fl. 1780 e seguintes), que, cabe aqui registrar, ndo ficou limitado a
meras refutacdes, ja que veio com elementos técnicos e didaticos (inclusive registro fotografico e
croquis). Isso sem falar na Ata Notorial (cuja legitimidade e eficacia ndo foram abaladas, conforme
ja visto acima), espancando eventuais duvidas acerca da total auséncia de labor em area de risco
acentuado (fato que, inclusive, a leitura do item 9 a fl. 1816 do pdf ja deixava bastante delineado

antes mesmo da juntada da referida Ata) que teimassem permanecer.

De importancia impar € manter em vista que a expressao "em recinto
fechado" deve ser considerada em seu sentido estrito: area delimitada ou dentro de certos limites;
sala; cdmodo, construida com o objetivo primordial de acondicionar combustiveis, e também, que a
alteracdo introduzida a NR 20 (em fevereiro/2012,), conforme ja dito anteriormente, afastam um

pouco mais a aplicabilidade da conclusao pericial dos presentes autos.

Interessante consignar também, com fito a ndo dar margem a
guestionamentos futuros, que a despeito de a interpretagao restritiva de que o adicional em tela seria
devido apenas aos "trabalhadores da area de operacdo" envolvidos nas "atividades de transporte e
armazenamento de inflamaveis liquidos" ndo permanecer viva diante da alinea "e" do Anexo 2 da

norma regulamentadora, referindo: "quaisquer outras atividades de manutencéo ou operacao, tais
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como: servico de almoxarifado, de escritorio, de laboratorio de inspecdo de seguranca, de
conferéncia de estoque, de ambulatério médico, de engenharia, de oficinas em geral, de caldeiras,
de mecénica, de eletricidade, de soldagem, de enchimento, fechamento e arrumagéo de quaisquer
vasilhames com substancias consideradas inflaméveis, desde que essas atividades sejam
executadas dentro de areas consideradas perigosas (...)", chamo a aten¢do que tal circunstancia
harmoniza-se com a OJ 385 do C. TST, abaixo transcrita, somente em caso de desrespeito aos

limites legais, fato ndo encontrado na hipotese aqui analisada.

385. Adicional de periculosidade. Devido. Armazenamento de liquido inflamavel
no prédio. Construcdo vertical.

E devido o pagamento do adicional de periculosidade ao empregado que
desenvolve suas atividades em edificio (construcéo vertical), seja em pavimento
igual ou distinto daquele onde estdo instalados tanques para armazenamento de
liquido inflaméavel, em quantidade acima do limite legal, considerando-se como
area de risco toda a &rea interna da construcdéo vertical.

Pontuo, porquanto elemento substancial do quanto fundamentado até
aqui, que sempre foi entendimento pessoal deste Relator que laborar nos andares outros do edificio
gue ndo o da instalacdo do tanque nao legitima o beneficio legal, pois € elastecer demasiadamente
0 ambito de incidéncia da norma. Tenho a firme conviccdo que "prédio de armazenamento de
inflamaveis" deve ser considerado em seu sentido estrito: edificacdo construida com o objetivo

primordial de acondicionar combustiveis.

Neste contexto, ndo encontro elementos que desautorizem a
improcedéncia do pleito vindicado pela autoria, como feito pelo Juizo de primeira instancia,
especialmente quando, repiso, ha nos autos abundancia de elementos que alicercam referida
rejeicdo. Rejeito o apelo, inclusive pelos honorérios periciais, eis que a sucumbéncia na pretenséo

objeto da pericia ficou mesmo com a autora.

Da pré contratagdo de horas extras - Reitera a recorrente que até
abril/2014 as horas extras eram pagas em pré-contratacdo de horas, cuja demonstracao esta nos
holerites juntados (onde consta numero de horas extras superior a 42 horas extras mensais até
abril/2014), e dessa forma, as duas horas extras diarias pagas mensalmente de forma fixa até
abril/2014 devem integrar o salario da recorrente para compor a base de calculo das horas extras

excedentes da sexta diaria.

4 of 10 28/06/2019 19:10



https://pje.trtsp.jus.br/segundograu/VisualizaDocumento/Autenticado/d...

Sem razédo. A condenacao dita que do periodo imprescrito até
agosto/2016 (estando, portanto, o periodo reclamado no apelo ai inserido) séo devidas horas extras
excedentes da 62 hora diaria, observando-se a evolucao salarial da obreira, o que alcanca os valores
das duas horas vindicadas, ja que a compensacao deferida, por sua vez, alcanca somente as horas
excedentes da oitava hora diaria (exatamente como apontado em réplica pela autora - fl. 1756 do

pdf, segundo paragrafo dos itens 1 e 2). Rejeito.

Dos sabados como DSR - Assevera a recorrente que o indeferimento
dos reflexos das horas extras nos sabados aplicando a Sumula 113, do C. TST, ndo tem lugar, uma
vez que o paragrafo 1°, da clausula 82 das convencgdes coletivas de trabalho juntadas aos autos,
dispOe expressamente que "Quando prestadas durante toda a semana anterior, 0s bancos pagaréo,
também, o valor correspondente ao repouso semanal remunerado, inclusive sdbados e feriados.".

Pugna pela reforma.

Com razdo. Os reflexos das horas extras em sdbados estao previstos
nas normas coletivas da categoria, 0 que afasta a aplicacdo da Sumula 113 do C. TST. Provejo para

deferir.

Il - RECURSO DAS RECLAMADAS

Do Cargo de Confianga. Art. 224, § 2°, da CLT. Periodo de Maio de
2014 a Agosto de 2016 - Aduzem as recorrentes que no periodo em tela a autora ativava-se
como Especialista em Cartbes, e por ndo ser uma financiaria/bancaria comum
(caixas/escriturarios), estava inserida na excecéo do 82° do art. 224 da CLT, nédo fazendo jus ao

pagamento de horas extras a partir da 62 hora diaria. Pugnam pela reforma.

Pois bem. Colhe bons frutos o empenho das recorrentes em defesa de
sua tese. Explico. A autora em depoimento pessoal admitiu "que como especialista de cartdes a
depoente fazia sugestédo de estratégia do ciclo de vida de cartbes de crédito, o que era submetido
para sua gerente para aprovacao e depois para a area de cartdes". E, ter autonomia para ofertar
propostas estratégicas me parece circunstancia bastante indicativa da qualificacédo da funcionaria

como detentora de confianca especial, diferenciada daquela inerente a qualquer contrato de
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trabalho. Veja-se ainda, que na hipétese temos preenchido o recebimento de remuneracao superior

ao dobro do piso da categoria.

Adicione-se também a autoavaliacdo da autora apresentada no
documento de fl. 737 do pdf, anunciando "executar a gestdo de todo o processo para garantir

sucesso das ac¢des" (quando em foco o cliente).

Neste contexto, ndo convencido da veracidade da tese obreira,
especialmente porque o conjunto probatorio ndo trouxe demonstracéo, sequer por indicios, de que
a nomenclatura do cargo, se tratava apenas de maquilagem com vista a obstar um direito, nado
comungo do entendimento do Juizo a quo, pelo que provejo o apelo para reconhecer o legitimo
exercicio de cargo de confianca (82° do art. 224 da CLT) no periodo de maio/2014 até agosto/2016,
excluindo, via de consequéncia, 0 pagamento de horas extras a partir da 62 hora diaria, e reflexos

acessorios. Reformo.

Da excecdo do Artigo 62, Il da CLT. Periodo de 01/09/2016 até a
rescisdo contratual - Afirmam as recorrente que no periodo em tela a recorrida atuou como
Especialista CRM e as atividades desempenhadas por tal profissional se revestem de extrema
fidacia, ja que exige do empregado amplos conhecimentos do mercado financeiro e capacidade de
gestao de clientes de grande exponencial financeiro, ndo sendo diferente para a autora, inclusive
como fica bem demonstrado pela autoavaliagdo da mesma, bem como pelo fato de estar
subordinada diretamente a maior autoridade maxima (Sra. Cristiane), associado ao fato de ser a
Unica especialista na area (como afirmado pela propria reclamante), e, pelo padrdo salarial
percebido. Pugnam pois, pelo reconhecimento da excecao invocada e exclusdo da condenacao de

pagamento de horas extras e reflexos.

Prospera a irresignacédo. Explico. Contestando a pretensao obreira a
peca defensiva alega que "A partir setembro de 2016, a reclamante exerceu a funcao de Especialista
de CRM, a qual era responsavel pela estratégia de comunicac¢do de TODOS os produtos financeiros,
dentre outras atividades" (fl. 350 do pdf, item 47), circunstancia reconhecida pela obreira quando de
sua autoavaliacao: "(...) atualmente estou na area de CRM e sou responsavel pela estratégia de

comunicacao de todos os produtos financeiros (...)", fl. 458 do pdf.

Por outro lado a tentativa da autora em desqualificar a passagem para
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a nova area como sendo um "up" de patamar ao declarar em juizo que "néo houve alteracdo em sua
atividade quando foi para a area CRM" (fl. 1880 do pdf), naufraga diante dos termos, novamente, de
sua autoavaliacdo: "Este ano foi me dada, primeiramente a responsabilidade de fazer a gestdo de
estratégia do produto CP, mas com um modelo de trabalho diferente do qual venho atuando em
cartdes, (...). Atualmente mudou o foco das minhas atividades novamente e agora sou responsavel
também por todas as comunicagdes de todos os produtos financeiros, volume de trabalho grande,
mas me classifico dentro da expectativa, h& oportunidade de melhoria neste processo, para estar no

patamar de superacao."”, fl. 457 do pdf.

Continuo. Segundo afirmativa da prépria obreira, era ela a Unica
especialista na area CRM e segundo a testemunha da defesa, Sr. Gustavo, era a autora subordinada
a autoridade méxima da area: "acima da reclamante estava Cristiane Nagashima, a quem a
reclamante era subordinada; que ndo havia supervisor entre a reclamante e Cristiane". Ficou
evidenciado também que a autora estava colocada na organizagdo empresarial no mesmo grau de

destaque que o gestor maximo da area, pois o Sr. Gustavo assim declarou: "que ja havia uma regra

de quantos dias de trabalho remoto cada cargo teria por semana; que a reclamante tinha 1 dia

remoto por semana; que Cristiane também tinha 1 dia de trabalho remoto". Ha também, a declaracao

do Sr. Gustavo quanto ao governo da autora: "que a reclamante tinha autonomia para criar e sugerir
as coisas", cuja complementacao feita: "mas sempre com o aval da gestora Cristiane", em nada
retira o destaque da trabalhadora na dindmica empresarial ja que o aval vinha da autoridade maxima

e chefe imediata.

Hé& ainda que se pautar no que revelam os comprovantes de
pagamento, trazendo ao cenario indicacdo inequivoca o destaque salarial da autora, e, lado outro,
gue nao ha nenhum elemento que revele (6nus da autoria), sequer por indicios, que a nomenclatura

do cargo, se tratava apenas de "mascara" com vista a obstar um direito.

Por fim, mas de suma relevancia, chamo a atencao que no direito do
trabalho prevalece a realidade contratual, e, por oportuno e didatico, relembro que tal principio
informador desta Especializada - principio da primazia da realidade - € uma via de mao-dupla, ou

seja, pode beneficiar tanto o autor como o réu, pois opera em favor do justo.

Neste contexto, estou convencido de que a pretensao pelo
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reconhecimento da excecdo do artigo 62, Il, da CLT encontra campo fértil para instalar-se e
prosperar. Provejo o apelo para afastar a condenacao de pagamento de horas extras e reflexos pelo

periodo de 01/09/2016 até a resciséao.

Via de consequéncia, o provimento ao apelo autoral (reflexos de
horas extras em sabados) resta totalmente prejudicado.

Do IPCA - Considerando o quanto fundamentado e decidido, a
guestao mostra-se prejudicada, eis que, com o provimento do apelo patronal de exclusdo das
condenacdes de pagamento de horas extras e reflexos o julgado fica reformado para improcedente,

ndo havendo legitimo interesse quanto ao indice de atualizacdo monetéria.

Dos honorarios advocaticios sucumbenciais - Buscam as
recorrentes a condenacéo da reclamante no pagamento de honorarios advocaticios sucumbenciais

no importe de 15% sobre o valor da causa, em caso de reforma do julgado para improcedente.

Bem. A presente demanda foi ajuizada quando ja estavam em vigor 0s
ditames da Lei 13.467/2017 (Id 1090ceb), autorizando a aplicacao do estabelecido no art. 791-A da
CLT. A acéo foi reformada para improcedente cabendo a exclusdo da condenacéo das recorrentes
e a manutencdo da condenacdo da autora em honorarios advocaticios sucumbenciais, cujo
percentual fixado na origem é aqui mantido, reformando-se apenas a base de célculo, a qual devera

considerar o valor atualizado da causa.

Para finalizar, a autora foram deferidos os beneficios da justica
gratuita e analisando sob este prisma, importa uma breve consideracdo: Aquele que é pobre, a
assisténcia é integral e gratuita, e sendo assim, ndo se pode excluir de tal assisténcia os honorarios

advocaticios. Entdo, a luz do art. 5°, LXXIV, da Constituicdo Federal, a expressao "...créditos
capazes de suportar a despesa..." deve ser interpretada como um valor apto a retirar o beneficiario
da justica gratuita da condicéo de pobreza, revogando o beneficio (ainda que tacitamente) de forma

tal que torne a parte competente para custear os honorarios advocaticios.

Assim colocado, presentes 0s requisitos autorizadores da suspensao

da exigibilidade do 84° do artigo consolidado em questao, cujo teor transcreve-se abaixo:

Vencido o beneficiario da justica gratuita, desde que ndo tenha obtido em juizo,
ainda que em outro processo, créditos capazes de suportar a despesa, as
obrigacBes decorrentes de sua sucumbéncia ficardo sob condicdo suspensiva
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de exigibilidade e somente poderdo ser executadas se, nos dois anos
subsequentes ao trénsito em julgado da decisdo que as certificou, o credor
demonstrar que deixou de existir a situacdo de insuficiéncia de recursos que
justificou a concessao de gratuidade, extinguindo-se, passado esse prazo, tais
obrigacGes do beneficiario.

Fica pois aplicada a condi¢do suspensiva de exigibilidade. Cabera ao
credor (advogado das rés) alegar e provar, no prazo de dois anos, a alteracdo da condicdo de

pobreza da autora. Findo este prazo a inexigibilidade passa a ser permanente. Reformo.

Conclusao do recurso

PROVIDO EM PARTE O APELO PATRONAL
REFORMADA PARA IMPROCEDENTE

PREJUDICADO O PROVIMENTO DO APELO AUTORAL

DISPOSITIVO
Posto isto,

Acordam os magistrados da 132 Turma do Tribunal Regional do Trabalho da Segunda Regiéo
em POR UNANIMIDADE DE VOTOS, conhecendo dos recursos ordinarios interpostos pela
reclamante e pelas reclamadas, dar parcial provimento ao apelo das reclamadas para excluir a
condenagéo de pagamento de horas extras e reflexos e via de consequéncia dar prejudicado o
provimento do apelo autoral (reflexos de horas extras em sadbados), reformando para improcedente
a acdo, nos moldes da fundamentacdo supra. Honorarios advocaticios de sucumbéncia pelas
reclamadas sao indevidos. Honoréarios advocaticios de sucumbéncia pela autora sdo devidos ao
patrono das rés no percentual de 5% sobre o valor atualizado da causa, ficando sua exigibilidade
suspensa nos termos do 84° do artigo 791-A da CLT. Custas processuais pela reclamante, de cujo
recolhimento fica isenta diante da condicdo de beneficiaria da justica gratuita.

As partes atentardo para o nao cabimento de embargos declaratdrios com vista a rever provas, fatos
ou a propria deciséo, sob a pena de ficarem sujeitas a aplicacdo § 2° do artigo 1.026 do CPC. Nada
mais.

Presidiu o julgamento, a Excelentissima Senhora Desembargadora CINTIA TAFFARI.

Tomaram parte no julgamento os Excelentissimos Senhores Magistrados Federais do Trabalho
ROBERTO BARROS DA SILVA (Desembargador Relator), FERNANDO ANTONIO SAMPAIO DA
SILVA (Desembargador Revisor) e TANIA BIZARRO QUIRINO DE MORAIS (Terceira Magistrada
Votante).
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Presente o(a) ilustre representante do Ministério Publico do Trabalho.

Sustentou oralmente, Dr. JOAO EXPEDITO CARVALHO OLIVEIRA.
2

ROBERTO BARROS DA SILVA
Desembargador Relator

VOTOS

Certificacdo Digital pertence

[ROBERTO BARROS DA 19052009084525100000047344243
SILVA]
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