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PROCESSO n°0011781-73.2020.5.15.0099 (ROT)
RECORRENTE: -------- :
RECORRIDO: ---------- , ---- RELATOR: EVANDRO EDUARDO MAGLIO

azn080722

Inconformados com a r. sentenga 1D 55d482f, que julgou procedente em

parte a reclamacdo trabalhista, recorrem as partes.

A reclamada, pelas razdes ID a382299, impugna a concessao dos
beneficios da justica gratuita ao reclamante; diferencas salariais em janeiro e fevereiro/2016; vinculo de
emprego do periodo de marco a junho de 2020, verbas rescisorias do periodo e alternativamente pugna
pelo reconhecimento da dispensa por comum acordo, deducéo do valor da remuneracdo paga; multas dos
artigos 467 e 477 da CLT, deposito do FGTS e multa de 40%; férias em dobro 2013/2014; horas extras
no periodo de setembro a dezembro/2015; convénio médico; requer a condenacao do recorrido ao

pagamento de honorarios de sucumbéncia.
Custas e depésito recursal 1D 35bb211 - 92cfadb.

O reclamante, pelas razbes ID 2b7228d, argui preliminar de nulidade por
falta de analise da prova de audio que fundamenta o pedido de dano moral; no mérito requer a procedéncia
dos pedidos de diferencas de comissdes, diferencas salariais pela reducdo de remuneragéo; anotacdo da
prorrogacdo contratual até fim do aviso prévio; prémios de marco a junho de 2020; pagamento em dobro
das férias 2014/2015, 2015/2016, 2016/2017 e 2017/2018; horas extras a partir de

janeiro/2016; indenizacdo por danos morais.

Contrarrazoes ID 4331c51 - 181b112.

Primeiramente, ndo ha davidas quanto a aplicabilidade da Lei n°® 13.467
/2017 & hipotese dos autos, uma vez que a presente reclamacéo trabalhista foi ajuizada ap6s a entrada em
vigor do referido diploma legal, mantidas as normas de direito material vigentes proporcionalmente a

época dos fatos narrados na inicial. Isso porque, embora as normas tenham aplicagdo imediata aos
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processos pendentes, ndo tém efeito retroativo, por conta da regra de direito intertemporal, segundo a

qual tempus regit actum.

Conhego dos recursos porque presentes 0s pressupostos objetivos de

admissibilidade.
RECURSO DA RECLAMADA
1- Da justica gratuita

A Justica Gratuita constitui-se em espécie do género Assisténcia Judiciaria,
abrangendo tdo somente a isencao de taxas judiciarias, custas, traslados, emolumentos e demais despesas
processuais desta ordem e tem como fundamento o estado de miserabilidade (mesmo que representada a
parte por advogado particular), desde que expressamente declarada a miserabilidade na forma da lei, sendo
certo que o art. 790, 83° da CLT, desde a redacao dada pela Lei 10.537/02, admite

gue a concessao possa ser em qualquer tempo, mediante requerimento neste sentido.

No caso em tela, o reclamante requereu na inicial os beneficios da Justica
Gratuita e apresentou declaracdo de pobreza restando, porém, em depoimento pessoal (ID 32bc31f)
afirmou que "tem renda mensal media de R$4.000,00, atualmente; que o depoente faz notas de R$8.000,00
de sua empresa”, ou seja, valor superior a a 40% do limite maximo dos beneficios do RGPS,

critério objetivo para concessdo do beneficio da gratuidade.

Assim, afastam-se os beneficios da gratuidade da justica concedidos ao

reclamante pelo juizo a quo.

2- Dos salarios janeiro e fevereiro/2016

A reclamada afirma que o reclamante foi promovido em 01/03/2013,
quando passou a receber o salario devido pela promocéo, ndo fazendo jus ao aumento salarial nos meses

antecedentes.

Em contestacdo a reclamada afirmou que "Em janeiro de 2016 o
reclamante foi promovido a gerente passando pelo periodo experimental previsto na CCT anexada pelo
proprio reclamante (PDF 35). Sendo assim, vencidos os 60 dias experimentais, houve o competente

aumento salarial.
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Portanto, ha uma inovacdo recursal na tese defensiva, talvez com a
intencdo de escapar da previsdo normativa que previu ser permitido um periodo experimental na nova
funcdo, ndo superior a 60 dias, e ainda, vencido o prazo experimental, a promocao e o respectivo aumento
salarial serdo anotados na CTPS, se aprovado, desde o primeiro dia Util da promocao, ou seja, 0

aumento salarial retroagird ao dia em que teve inicio a experimentacdo na nova funcéo.

Mantém-se.

3- Da contratacdo como PJ a partir de 02/03/2020

Insurge-se a reclamada contra a r. sentenca que reconheceu a continuidade
da relacdo de emprego apds a rescisdo contratual em 31/01/2020 e nova contratacdo, desta vez por meio
de pessoa juridica criada pelo reclamante apenas para isso, em 02/03/2020; argumenta que ndo houve

fraude na conversédo do contrato de emprego em contrato de prestacdo de servicos.

N&o ha como se acolher a insurgéncia recursal, na media em que as
condigdes de trabalho ndo se alteraram apés a transformacéo do contrato de trabalho em contrato de
prestacdo de servicos, sendo relevante destacar que a empresa foi criada apenas para prestar 0s servigos

gue anteriormente executava como empregado.

Os fundamentos da sentenca s&o suficientes a formar a conviccao deste

Relator, que os utilizard como razdes de decidir.

"Reconheco o vinculo de emprego havido entre as partes de 2.3.2020 a

30.6.2020, pelos seguintes motivos:

- o trabalho prestado pelo reclamante a reclamada, cerca de um més
depois da dispensa sem justa causa, fora "a consultoria, o gerenciamento e a gestdo junto ao
desenvolvimento e a mantenca de vendas de produtos fabricados pela CONTRATANTE, em regides
prédeterminadas” (fls. 185) - funcéo esta nada diferente da exercida por um “gerente externo de vendas"
(fls. 83);

- 0S escopos dos servicos a serem prestados pelo reclamante, letras "a™
a"l" de fls. 185/186 evidenciam o trabalho em uma das atividades-fim da reclamada
(comércio atacadista

de produtos de higiene, limpeza e conservac¢ao domiciliar, fls. 265);
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- 0s escopos supra revelam, ainda, a pequenissima liberdade
do"prestador” de servigos, pois incumbido de orientar e informar a CONTRATANTE
sobre seu trabalho, bem como de repassar metas e métodos de vendas "aos setores e ao
pessoal do comercial envolvidos

com a venda dos produtos” (letra "b");

- em nenhum momento a reclamada, que admitiu a prestacéo de servicos

do reclamante por intermédio da empresa " "', conseguiu demonstrar

que o contrato dispensasse a pessoalidade do trabalhador

pessoa fisica (o qual, alias, era o detentor da "expertise comercial™)."

A fraude é nitida, ndo tendo nenhum dos argumentos recursais forca

suficiente a infirmar as conclusdes a que chegou a sentenca.

Né&o h& como se acolher a tese sucessiva da recorrente de que a dispensa
se deu por comum acordo, isso porque, reconhecida a nulidade na contratacdo por meio de pessoa juridica,
nula também a rescisdo operada pelo mesmo meio juridico, de forma que também néo se pode

acolher o pedido de deducdo de remuneracao paga em razdo do mesmo instrumento.

Mantida a sentenca quanto ao vinculo no periodo de 02/03/2020 a 30/06

/2020, também mantida em relagdo a verbas rescisorias, FGTS e multa de 40% e convénio médico.

4- Das multas dos artigos 467 e 477 da CLT

N&o ha que se falar em multa do art. 467 da CLT por ndo haver verbas
incontroversas, tendo a reclamada oferecido contestacdo impugnando, de forma fundamentada os pedidos

inicias, devendo a norma ser interpretada restritivamente.

Quanto a multa do art. 477 da CLT, entendo devida, estando a questéo

pacificada no TST, conforme Sumula n. 462:

Multa do art. 477, § 8°, da CLT. Incidéncia. Reconhecimento judicial da relacéo de
emprego. A circunstancia de a relagdo de emprego ter sido reconhecida apenas em juizo
ndo tem o condéo de afastar a incidéncia da multa prevista no art. 477, § 8°, da CLT. A
referida multa ndo sera devida apenas quando, comprovadamente, 0 empregado der causa
a mora no pagamento das verbas rescisorias.

Reforma-se em parte.
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5- Das férias em dobro - 2013/2014

A recorrente afirma que "os documentos acostados aos autos comprovam
que o recorrente sempre usufruiu do descanso de suas férias regularmente”, afirma que o periodo
aquisitivo das férias 2013/2014 venceu em 02/12/2015, com pagamento em 01/06/2016.

Como se nota o pagamento se deu ap6s o término do periodo concessivo,
0 que impde reconhecer que as férias ndo foram concedidas tempestivamente, fazendo jus a dobra

deferida em sentenca.

Mantém-se.

6- Das horas extras - setembro a dezembro/2015

A recorrente argumenta que ndo houve confisséo do preposto, mas apenas
que ele afirmou que o reclamante deveria respeitar a jornada comercial as 8h00 as 18h00, mas que se

trata de atividade externa de vendedor, sem controle da jornada.

Com todo respeito a sentenca, entendo que ficou comprovado que o

reclamante exercia sua atividade de vendedor externamente, tendo a testemunha ---------------------- , que
fora coordenador, afirmado "que como vendedor externo o reclamante praticamente ndo comparecia

na reclamada".

A prova testemunhal apenas confirma aquilo que ordinariamente se sabe
ocorrer, de que vendedores ndo possuem jornada de trabalho controlada pois atuam externamente, na

busca e fidelizagdo de clientes.

Reforma-se para excluir da condenaco as horas extras do periodo de

setembro a dezembro de 2015.

Assinado eletronicamente por: EVANDRO EDUARDO MAGLIO - 04/04/2023 12:04:07 - c2bc979
https://pje.trt15.jus.br/segundograu/Processo/ConsultaDocumento/listView.seam?nd=22070816425625200000085152563
NUmero do processo: 0011781-73.2020.5.15.0099
Ndmero do documento: 22070816425625200000085152563




Fls.: 7
7- Dos honorarios de sucumbéncia

Afastado os beneficios da justica gratuita, ndo ha como deixar de
condenar o reclamante ao pagamento de honorarios de sucumbéncia aos patronos da ré, nos termos do art.
791-A da CLT, que arbitro em 10% sobre o valor dos pedidos julgados improcedentes, devidamente

corrigidos.

ID. c2bc979 - P4g. 5

Reforma-se.

RECURSO DO RECLAMANTE
1- Das diferencas de comissdes

O reclamante argumenta que a reclamada ndo comprovou a forma e
valores do pagamento da parcela variavel; aduz que recebia o salario fixo em holerite e as comissdes 'por

fora' das quais era descontado o valor fixo.

O reclamante em seu depoimento pessoal afirmou que “como vendedor
recebia as verbas da CLT em conta bancaria, mas recebia na empresa, em moeda corrente, os valores das
comissdes; que as comissdes do depoente eram pagas ap6s abatido o valor da transferéncia bancaria; que
de 2011 até a promogdo como gerente, 0 depoente era remunerado exclusivamente por comissdes,
tinha depositado um valor fixo em sua conta como remuneracdo, mas, na verdade a paga era toda de
comissdes e era descontado do importe total destas o valor ja depositado em conta; que, em média, a

remuneracdo do depoente era paga 1/3 em holerites, por deposito e 2/3 'por fora™

Como se nota, 0 que ocorria era um adiantamento das comissdes com
pagamento registrado em holerite, e apds o encerramento do ciclo, havia o desconto das comissdes

adiantadas.

A prova testemunhal restou dividida, tendo a testemunha --------------------
------------ afirmado que era o responsavel pelo pagamento de todos os empregados da reclamada, e o fazia
por meio de depositos bancarios, e que "tanto o reclamante quanto os demais empregados da reclamada

recebem os pagamentos que sdo indicados no holerite"”, e desconhece qualquer empregado que receba o
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pagamento "por fora". J& a testemunha --------- ndo informou, especificamente, em relacdo a pagamento

"por fora" ao reclamante.

Assim, sendo, considerando q o 6nus da prova de pagamento "por fora™ é
do reclamante - fato constitutivo de direito; fato negado pela reclamada em contestagéo; CLT, 769 e 818,
I; CPC, 373, I - tem-se que ele ndo comprovou, robustamente, nos autos, que recebia comissdes "por

fora", muito menos em valor de R$13.000,00

Correta a sentenca, sendo indevida qualquer diferenca.

ID. c2bc979 - P4g. 6

2- Da reducéo salarial

O reclamante, com fundamento na afirmacéo (ndo comprovada) de que
recebia como vendedor remuneracéo total de R$13.000,00 (fixo mais variavel), tese ja afastada pela

decisdo do topico anterior, afirma que ao ser promovido em 2016 teve seus rendimentos reduzidos.

De plano deixa-se claro que o e-mail referido ndo tra nenhuma promessa

de remuneracdo de R$20.000,00, e transcrevo:

"Segundo reestruturagdo da area comercial em limpeza Institucional a partir de
04.01.2016 informo que --------------------- - matricula 00015840 muda de fungdo de
vendedor para gerente regional de vendas.

Cargo: Gerente Regional de Vendas
Salario fixo: R$9.500,00

Salario variavel: de acordo com a meta atingida"

Analisando os recibos de pagamento é facil verificar o pagamento
variavel de remuneracdo, com valores proximos aos R$15.000,00 fls. 368 pdf), considerando salério fixo
em torno dos R$10.000,00.

N&o ha que se transferir a reclamada o 6nus de juntar documentos

referentes a forma de célculo e pagamento do salario variavel se nem mesmo indicio de erro existe.

Ademais, o reclamante exercia cargo de gestdo, tendo acesso a todos 0s

documentos relativos as vendas, isso por mais de quatro anos, de forma que deveria demonstrar haver
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indicios daquilo que alega, ainda mais quando néo se verifica nenhuma reducéo salarial.

Mantém-se.

3- Da projecéao do aviso préevio

Conforme o art. 487, 881° e 6°, da CLT, o aviso prévio indenizado integra
o0 tempo de servico para todos os efeitos, inclusive para fins de anotacdo da data de saida do empregado

na sua carteira de trabalho.

N&o bastasse isso, a Instrugcdo Normativa n°® 15/2010 da Secretaria de
Relacdes do Trabalho do Ministério do Trabalho e Emprego, a qual determina, em seu artigo 17, inciso I,
que a data da saida a ser anotada na carteira de trabalho deve ser o Ultimo dia da data projetada para o

aviso prévio indenizado.

ID. c2bc979 - Pag. 7

Este entendimento esta sedimentado na OJ n. 82 da SDI-1 do TST.

Reforma-se para condenar a ré na obrigacgao de fazer referente a anotacao

em CTPS do término do contrato de trabalho, com data da projecédo do aviso prévio.

4- Dos prémios - marco a junho/2020

O reclamante requer a condenacgdo ao pagamento dos prémios do periodo

em que trabalho como auténomo, cuja nulidade do contrato foi reconhecida.

O pagamento do prémio decorre justamente do contrato de trabalho
reputado nulo, de forma que ndo podem apenas algumas clausulas, que lIhe beneficiem, serem

aproveitadas no novo contrato.

N&o menos importante, € certo que na inicial o reclamante ndo

demonstrou a razdo pela qual se considera credor, a tal titulo, de R$87.828,09.

Mantenho a sentencga por seus préoprios fundamentos.
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"O contrato de prestacao de servicos previu na clausula 4.2. que: "A

remuneracdo estabelecida na clausula 4.1 acima, podera ser acrescida dos valores oriundos dos
percentuais estabelecidos junto ao Anexo 01 concernentes ao eventual atingimento e afericdo das metas
pré-estabelecidas em conjunto entre as Partes. Desde ja segue previsto que eventual repactuacdo das
metas e da mensalidade, devera ocorrer conforme cenario do mercado e se houver necessidade por parte

da CONTRATANTE, desde que haja consenso entre as partes".

Além de o contrato de prestacdo de servicos ter sido desconsiderado por
este Juizo, ao reconhecer a manutencéo da relacdo de emprego entre as partes, o certo é que a clausula
4.2 sequer garantiu o efetivo pagamento dos valores mencionados no Anexo 01 (fls. 191/193) -

estipulando mera possibilidade."

Mantém-se.

5- Das férias em dobro

O reclamante argumenta que a Recorrida ndo comprovou o efetivo gozo
destas férias dos periodos aquisitivo 2014/2015, 2015/2016, 2016/2017 e 2017/2018.

ID. c2bc979 - P4g. 8

N&o obstante a existéncia de recibos de concessado de férias, entendo que

em alguns periodos aquisitivos o reclamante logrou éxito em desconstitui-los.

Como no caso do periodo aquisitivo 2016/2017, com vencimento do
prazo para fruicdo em 02/12/2018, onde o e-mail de 27/09/2019 do departamento de pessoal confirma o

vencimento de férias por mais de seis meses.

Nos demais periodos, como bem destacou a sentenca, 0s e-mails enviados
pelo reclamante a ---------- e --------- (fls. 25 e 26), durante periodo de férias (17.10.2019 e 4.1.2017), ndo
comprovam que o autor tenha recebido alguma ordem de trabalho durante o periodo: o reclamante
comprova apenas ter enviado e-mail; mas ndo demonstra ter recebido mensagens, ordens,

pedidos ou e-mails do empregador durante as férias.

Reforma-se em parte para deferir o pagamento em dobro das férias
relativas ao periodo aquisitivo 2016/2017.
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6- Das horas extras - a partir janeiro/2016

O reclamante entende que no periodo em que passou a atuar como gerente
regional de vendas néo estava inserido na excegdo do art. 62, 11 da CLT; argumenta que ndo exercia funcao
de confianga que possa ser considerado como gestor, substituindo diretores e sécios, sendo mero

coordenador.
Razdo ndo lhe assiste.

O proprio reclamante em depoimento pessoal confirma que tinha
liberdade para autorizar vendas em valor inferior a tabela padrdo da empresa, e que os vendedores do seu
segmento ndo tinham essa liberdade; afirmou ainda que "nas trés fases de segmentos assumidos pelo
depoente, ele teve como subordinados, em média, 10 vendedores; que exibido o e-mail de ------------- ao
depoente, fls.339-pdf, ele confirmou o teor e disse que o contato era feito, pois o depoente fazia entrevista
de possiveis contratados; que o depoente entrevistava o candidato e, se achasse apto, enviava para a
diretoria deliberar; que se o depoente entendesse inapto algum candidato, ele ndo enviava para avaliagdo
da diretoria; que as rescisdes que chegavam ao depoente, seja por pedido do empregado, seja por
indicacéo do depoente, eram levadas para a autorizagdo da diretoria; que a palavra final dessas questdes
cabia ao diretor em exercicio; que nos ultimos 5 anos, foram 5 diretores em exercicio; que o depoente
era diretamente subordinado ao diretor; que o Gltimo diretor foi ------------------ ; que, quanto ao

segmento do depoente, o diretor em exercicio sempre teve a palavra final sobre todas as admissdes e

ID. ¢2bc979 - Pag. 9

dispensas; que o depoente atuou nos 3 segmentos acima em épocas diversas (ndo concomitantemente);
gue cada segmento tinha em média 8 a 10 empregados; que o depoente lidou, em média, com 24/30

empregados Fica claro pela prova dos autos, notadamente pelo depoimento do reclamante e testemunha™.

O fato de o reclamante ter acima de si na hierarquia o diretor da empresa,

ndo lhe retira a autonomia gerencial insita aos ‘gerentes regionais’, seja qual for o ramo da empresa.
Portanto, incontroversa a presenca do requisito subjetivo.

O requisito objetivo, referente a remuneracéo (art. 62, paragrafo unico)
também se mostra presente, como bem destacou a magistrada: "os sensiveis aumentos salariais, de

$4.779,10 (fls. 356) para R$10.212,50 acrescido de prémio e descanso semanal remunerado sobre
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remuneracdo variavel (fls. 359). E, apds ainda, o salario de R$21.903,00.".

Mantém-se.

7- Da indenizac&o por dano moral

O reclamante entende que comprovou o dano causado em razéo da coacgéo
sofrida por conta do uso de barba, muito criticada pelo seu superior, e também por ter sido obrigado a
pagar uma noite de jantar em um restaurante de propriedade dos sdcios; também traz como causa de pedir
a violagéo a direitos contratuais, como contratagdo por meio de PJ, reducdo salarial, supressédo de

prémios.

Em relacdo as ilegalidades contratuais, entendo que ndo geram, por si S0,

dano indenizavel, uma vez que devem ser sanados com 0 pagamento das verbas porventura ndo quitadas.

No que diz respeito ao jantar adquirido junto ao restaurante dos socios,
também poderia se configurar, quando muito, um dano material, caso comprovasse algum vicio de

consentimento na sua aquisicdo, 0 que ndo ocorreu.

Ja em relacdo a questdo da barba, entendo que a conversa transcrita na

parte inicial das razfes recursais, ndo retrata coagdo ou mesmo ataque direto ao reclamante ou tratamento
hostil, mas sim um dialogo, iniciado pelo préprio reclamante, em que afirma saber da posi¢do do dono da

empresa acerca do uso de barba por funcionarios.

ID. c2bc979 - Pég. 10
N&o se pode banalizar o instituto do dano moral a ponto de transforma-lo
em forma de enriquecimento da parte, que por qualquer fato se transforme e vitima e busque no judiciario

uma forma de se vingar do empregador que o demitiu.

Mantém-se.
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Por tais fundamentos, decide-se conhecer do recurso de

---------------- - e O PROVER EM PARTE para afastar a concessdo dos beneficios da

justica gratuita ao reclamante, excluir da condenacdo a multa do art. 467 da CLT e as horas extras do

periodo de setembro a dezembro de 2015 e condenar o reclamante ao pagamento de honorérios de
sucumbéncia; conhecer do recurso de e O PROVER EM PARTE

para condenar a ré na obrigacéo de fazer referente a anotacdo em CTPS do término do contrato de trabalho,

com data da projecao do aviso prévio e pagamento em dobro das férias do periodo aquisitivo 2016/2017.

Mantém-se, no mais, a r sentenca, nos termos da fundamentacéo, inclusive valor arbitrado a condenacao.

Em sessdo realizada em 28 de margo de 2023, a 12 Camara do Tribunal Regional do Trabalho da 15°
Regido julgou o presente processo.

Presidiu o julgamento o Exmo. Sr. Desembargador do Trabalho José Carlos Abile.
Tomaram parte no julgamento os(as) Srs. Magistrados:

Juiz do Trabalho Evandro Eduardo Maglio (relator)

Desembargador do Trabalho Ricardo Antdnio de Plato

Desembargador do Trabalho José Carlos Abile

Compareceu para sustentar oralmente, pelo recorrente , 0 Dr. Caio Sparn
Telles de Menezes, e pelo recorrente , a Dra. Amanda Moreira Joaquim.

ID. c2bc979 - P4g. 11

Julgamento realizado em Sessdo Hibrida, conforme os termos da Portaria Conjunta GP-CR n.° 02/2022
deste E. Regional.

RESULTADO:

ACORDAM os Magistrados da 1* Camara - Primeira Turma do Tribunal Regional do Trabalho da
Décima Quinta Regido em julgar o processo nos termos do voto proposto pelo (a) Exmo (a). Sr (a).
Relator (a).

Votacao unanime.

Procurador ciente.
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EVANDRO EDUARDO MAGLIO
Juiz Relator
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