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EMENTA

HORAS DE SOBREAVISO. A utilizacdo de telefone celular fora do horério de trabalho, por si s6, ndo
configura sobreaviso. Deve estar provada a permanéncia do reclamante em regime de plantdo, importando

em restricdo do descanso, situacdo inocorrente no caso.

DIFERENCAS DE FGTS DO CONTRATO DE TRABALHO. Incumbia a empregadora a prova do
recolhimento de valores ao FGTS durante todo o contrato de trabalho, 6nus do qual nédo se desincumbiu a

contento, sendo devidas as diferencas decorrentes.

ACORDAO
Vistos, relatados e discutidos os autos.

ACORDAM os Magistrados integrantes da 7% Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 42
Regido: por unanimidade, DAR PARCIAL PROVIMENTO ao recurso ordinario do reclamante,

, para afastar a prescri¢do pronunciada quanto aos créditos

anteriores a 03/02/2011; e acrescer a condenacgdo o pagamento de horas extras pela supressdo do intervalo
intrajornada, correspondentes a uma hora extra diéria, com adicional de 50%, nos dias em que néo fruido
integralmente o intervalo intrajornada, deduzidos os valores comprovadamente pagos sob mesmo titulo, na
forma da OJ 415 da SDI-1 do TST, observados os registros de horario, assim como o0s demais critérios e
reflexos deferidos pela sentenca em relacdo as demais horas extras objeto de condenacédo; o pagamento do
adicional noturno de 20% sobre as horas trabalhadas apos as 05h, observada a hora reduzida noturna, com
reflexos em repousos semanais remunerados (domingos e feriados), 13° salarios, férias com 1/3,

aviso previo e FGTS acrescido de 40%; assim como o0 pagamento das diferencas de FGTS da
contratualidade, autorizando-se o abatimento dos valores ja depositados na conta vinculada do autor. por

unanimidade, NEGAR PROVIMENTO ao recurso ordinario da reclamada,
LTDA. Custas de R$ 100,00 calculadas sobre o valor ora acrescido a
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condenacdo de R$ 5.000,00, para os fins legais.
Intime-se.

Porto Alegre, 09 de maio de 2019 (quinta-feira).

RELATORIO

Inconformados com a sentenca que julgou parcialmente procedente a acdo, o reclamante e a reclamada

interpdem recursos ordinarios.

O autor busca a reforma da sentenca quanto aos seguintes itens: prescri¢cdo pronunciada de oficio; horas
extras pela invalidade do regime compensatorio; horas extras pelos intervalos intrajornada incorretamente
pagos; adicional noturno em razédo da prorrogacao das horas trabalhadas; horas de sobreaviso; diferencas

de FGTS; honorarios advocaticios.

A reclamada, por sua vez, pretende a reforma da decisdo no tocante as horas extras e reflexos pela invalidade

do regime compensatorio; e ao adicional de periculosidade.
Ha contrarrazdes pela reclamada.
Os autos sdo pautados para exame e julgamento dos apelos.

E o relatério.

FUNDAMENTACAO

REGISTRO INICIAL

A presente decisdo observa dispositivos legais vigentes anteriormente a edicdo da Lei n® 13.467, que entrou

em vigor em 11.11.2017, considerando o periodo debatido entre as partes.

RECURSO ORDINARIO DO RECLAMANTE
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PRESCRICAO DECRETADA DE OFICIO

O reclamante ndo se conforma com a prescri¢do dos direitos anteriores a 03/02/2011, pronunciada de oficio
na sentenga. Aduz que o artigo 487, 11, do Cddigo de Processo Civil ndo pode ser aplicado ao Direito do
Trabalho, pois incompativel. Refere que o art. 7° da CF diz respeito aos direitos dos trabalhadores, e ndo o
inverso, ndo podendo ser feita uma leitura dos incisos do referido artigo com o intuito de prejudicar o
trabalhador. Sustenta que a iniciativa do Juizo a quo, ao pronunciar a prescricdo de oficio, enfraquece a
protecdo que o direito material dispensa ao crédito do trabalhador, contrariando o disposto no caput do

artigo 7° da Constituicdo. Requer seja reformada a sentenca para que seja afastada a prescri¢do pronunciada.
Examino.

Quanto a prescricdao pronunciada de oficio na sentenca, esta Turma julgadora, na esteira do entendimento
do TST quanto a matéria, ja pacificou o entendimento de que, inexistindo na defesa qualquer pedido de
declaracdo de prescricdo (caso do autos), invidvel sua declaracdo de oficio, pois inaplicavel nesta Justica
especializada a regra prevista no artigo 487, 1l, do CPC, sob pena de ofensa aos principios que regem o
Direito do Trabalho.

Recurso provido para afastar a prescricdo pronunciada quanto aos créditos anteriores a 03/02/2011.
HORAS EXTRAS E REFLEXOS. INTERVALOS INTRAJORNADA

O reclamante ndo se conforma com o indeferimento do pedido de pagamento de uma hora extra por dia de
trabalho em razdo da supresséao do intervalo intrajornada. Aduz que a concessao do referido intervalo é uma
obrigacdo da empresa, que ndo pode ser flexibilizada por se tratar de matéria de salde e seguranca do
trabalhador. Assim, uma vez constatada a auséncia de frui¢do de intervalos, deve a reclamada ser condenada
ao pagamento do referido periodo como extra, nos termos da Simula 437 do TST. Diz que 0s documentos
juntados pela reclamada n&o comprovam o correto pagamento, pois desacompanhados de “explicagéo ou
detalhamento dos célculos que foram feitos para se chegar aos respectivos valores". Requer a reforma da
sentenca para condenar a reclamada ao pagamento de 01h extra por dia de trabalho, com reflexos, tudo de

acordo com a Sumula 437 do TST.
Examino.

Na petic¢do inicial, o reclamante alega que jamais Ihe foi concedido o intervalo intrajornada de 01h hora,

fazendo jus ao pagamento do referido periodo como hora extra.

Na contestacdo, a reclamada reconhece que o intervalo intrajornada era habitualmente trabalhado, aduzindo,

todavia, que realizava o pagamento do respectivo periodo acrescido do adicional de 50%, inexistindo
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diferencas. Para comprovar suas alegacfes, junta aos autos os contracheques do reclamante, 0s quais
consignam o pagamento de valores sob a rubrica "HRS ADICIONAL S/INTERVALO".

Ao manifestar-se sobre os documentos juntados pela ré, o reclamante refere que os pagamentos realizados
pela reclamada ndo abrangiam a totalidade dos intervalos laborados. Por amostragem, aponta que no més
de fevereiro de 2012, em que trabalhou em 28 dias (consoante documento de ID 66¢3a45 - pag. 1), recebeu

0 pagamento de apenas 20 horas intervalares (consoante contracheque de ID a5bcf6a - pag. 1).

No caso, 0 autor ndo atentou ao periodo de apuracdo da folha de pagamento, informado pela reclamada em

sua contestacdo, que ocorre sempre entre os dias 21 do més corrente e 20 do més seguinte.
Entretanto, mesmao se observado o correto periodo de apuracao, € possivel verificar diferencas em seu favor.

De acordo com o contracheque de fevereiro de 2012 (ID a5bcf6a - Pag. 1), ha o pagamento de 20 horas
intervalares, no valor de R$ 211,93. Todavia, no periodo de 21 de janeiro a 20 de fevereiro de 2012, o autor
trabalhou 27 dias sem que houvesse o registro de intervalo (ID 66c3a45 - Pag. 1-2), sendo, nesse caso,

devido o pagamento de 27 horas extras intervalares.

Assim, constatado o pagamento a menor das horas intervalares trabalhadas, defiro o pagamento de horas
extras pela supressdo do intervalo intrajornada, correspondentes a uma hora extra diaria, com adicional de
50%, nos dias em que ndo fruido integralmente o intervalo intrajornada, deduzidos os valores
comprovadamente pagos sob mesmo titulo, na forma da OJ 415 da SDI-I1 do TST, observados 0s registros
de horario, assim como os demais critérios e reflexos deferidos pela sentenca em relacdo as demais horas

extras objeto de condenacao.
ADICIONAL NOTURNO EM RAZAO DA PRORROGAQAO DAS HORAS TRABALHADAS

O reclamante insurge-se contra o indeferimento do adicional noturno em relacdo as horas trabalhadas apds
as 05h. Alega que segundo o disposto no artigo 73, 85°, da CLT, quando o empregado cumpre jornada
noturna integral, as horas prorrogadas também devem ser pagas com o adicional noturno. Invoca o contido
na Sumula 60, 11, do TST e OJ 388 da SDI-I do TST. Requer seja reformada a sentenga para condenar a

reclamada ao pagamento do adicional noturno e reflexos também apds as 05h.
Examino.

Entendo que as horas trabalhadas apds as 5h, ou seja, depois do horario noturno, quando havida jornada
integral ou em grande parte neste, devam ter a mesma remuneragéo das antecedentes, porque revestidas de

igual prejudicialidade. Dessa forma, aplico a Sumula n° 60, item Il, do TST: "Adicional noturno.
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Prorrogacao em horario diurno. Cumprida integralmente a jornada no periodo noturno e prorrogada esta,

devido € também o adicional quanto as horas prorrogadas. Exegese do art. 73, 8 5°, da CLT".

Friso ser aplicavel esse entendimento, mesmo nas hipoteses de regime 12x36, conforme a OJ n° 388 da
SDI-1 do TST: "JORNADA 12X36. JORNADA MISTA QUE COMPREENDA A TOTALIDADE DO
PERIODO NOTURNO. ADICIONAL NOTURNO. DEVIDO. O empregado submetido & jornada de 12
horas de trabalho por 36 de descanso, que compreenda a totalidade do periodo noturno, tem direito ao

adicional noturno, relativo as horas trabalhadas ap6s as 5 horas da manha".

Assim, dou provimento ao recurso ordinério para condenar a reclamada ao pagamento do adicional noturno
de 20% sobre as horas trabalhadas ap6s as 05h, observada a hora reduzida noturna, com reflexos em
repousos semanais remunerados (domingos e feriados), 13° salarios, férias com 1/3, aviso prévio e FGTS

acrescido de 40%.
HORAS DE SOBREAVISO

O reclamante busca a reforma da sentenca quanto ao indeferimento das horas de sobreaviso. Alega que a
necessidade de ser chamado a qualquer momento tolhe o direito de livre circulacdo em seu periodo de
repouso. Afirma ser incontroverso o controle diretivo da empresa em seus periodos de repouso, por meio
de contatos telefonicos, hipotese em que é devido o direito as horas de sobreaviso. Requer seja provido o

recurso para condenar a reclamada ao pagamento de horas de sobreaviso e reflexos, nos termos da inicial.
Examino.

Consoante o art. 244, § 2°, da CLT, "considera-se de 'sobreaviso' o empregado efetivo que permanecer em
sua propria casa, aguardando a qualquer momento o chamado para o servi¢co. Cada escala de 'sobreaviso’
sera, no maximo, de 24 (vinte e quatro) horas. As horas de 'sobreaviso’, para todos os efeitos, serédo

contadas a razdo de 1/3 (um terco) do salario normal”.

No tocante, reporto-me ao teor da Simula 428 do TST:

SOBREAVISO APLICACAO ANALOGICA DO ART. 244, § 2° DA CLT (redac&o alterada
na sessao do Tribunal Pleno realizada em 14.09.2012) - Res. 185/2012, DEJT divulgado
em 25, 26 e 27.09.2012

I - O uso de instrumentos telematicos ou informatizados fornecidos pela empresa
aoempregado, por si S8, ndo caracteriza o regime de sobreaviso.

] - Considera-se em sobreaviso o empregado que, a distancia e submetido a
controlepatronal por instrumentos telematicos ou informatizados, permanecer em regime
de plantdo ou equivalente, aguardando a qualquer momento o chamado para o servigo
durante o periodo de descanso.
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Na verdade, para haver o pagamento de horas de sobreaviso é necessaria a obrigatoriedade de permanéncia
do trabalhador em local previamente determinado, aguardando a qualquer momento o chamado para o

servigo durante o periodo de descanso.

No caso dos autos, ndo havia regime de plantdo e ndo ha prova de que o autor tivesse seu direito de ir e vir

limitado ou comprometido em raz&o do uso de celular.

Nesse sentido, o proprio informou em seu depoimento que:

[...] tanto enquanto inspetor e também ja como supervisor recebiam aparelho Nextel da
reclamada, depois substituido por telefone celular, o qual deveria estar sempre ligado,
aguardando eventual chamado para solucionar algum problema com a equipe; que
questionado pelo Juizo sobre o que aconteceria caso nao atendesse o telefone respondeu
que isso nunca aconteceu; que atendia ao chamado e na maioria das vezes solucionava a
questdo ainda por telefone; que estima atender cerca de duas a trés chamadas neste
telefone por semana, fora do seu horério de trabalho; que os atendimentos telefénicos
eram breve, o tempo necessario para dar a orientacao [...] que estima que a frequéncia de
chamada ao supervisor para notifica-lo de alguma intercorréncia seja em média de uma
vez por més. (grifei)

Diante do exposto, o0 autor ndo tem direito ao pagamento das horas de sobreaviso postuladas, pelo que

mantenho a sentenca no aspecto.
Provimento negado.
DIFERENCAS DE FGTS

O reclamante ndo se conforma com a decisdo que indeferiu o pedido de pagamento de diferencas de FGTS,
sob o fundamento de que o reclamante ndo comprovou o alegado. Invoca a Simula n® 461 do TST, segundo
a qual é énus do empregador comprovar o correto deposito dos valores a titulo de FGTS. Requer seja
provido o recurso para que seja a reclamada condenada ao pagamento das diferencas de FGTS da

contratualidade.
Examino.

A Magistrada a quo indeferiu o pedido por entender que o autor ndo logrou éxito em apontar as diferencas
devidas a titulo de FGTS.

Nao foram juntados aos autos os extratos do FGTS.

Ao defender o correto recolhimento do FGTS incidente sobre as parcelas salariais pagas, a reclamada atraiu
para si 0 encargo probatorio do efetivo depdsito do FGTS do contrato, diante do principio da aptiddo para

a prova e do dever de documentacdo da relagdo de emprego.
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Nesse sentido, adoto o entendimento contido na Siimula 461 do TST:

FGTS. DIFERENCAS. RECOLHIMENTO. ONUS DA PROVA. E do empregador o 6nus da
prova em relacdo a regularidade dos depdsitos do FGTS, pois o pagamento é fato extintivo
do direito do autor (art. 373, Il, do CPC de 2015).

Assim, por ndo comprovado nos autos o correto recolhimento dos valores devidos sob tal titulo, dou
provimento ao recurso para acrescer a condenagdo o pagamento das diferencgas de FGTS, autorizando-se o
abatimento dos valores j& depositados na conta vinculada do autor.

HONORARIOS ADVOCATICIOS

O reclamante busca a reforma da sentenca quanto ao indeferimento do pedido de pagamento de honoréarios
advocaticios. Ressalta a sucumbéncia da reclamada na a¢éo e o reconhecimento da condigdo de pobreza do
reclamante, estando presentes, portanto, 0s requisitos necessarios para a condenacdo ao pagamento de
honorarios advocaticios. Requer seja reformada a sentenca para que seja a reclamada condenada ao
pagamento dos honorarios advocaticios, conforme postulado na peticao inicial.

Examino.

Na espécie, inexiste credencial sindical e ha declaracdo de miserabilidade juridica contida na peticao inicial
(ID d52bd18 - Pag. 5).

Entendo que, no ambito do processo do trabalho, os honorarios advocaticios, qualificados como
assistenciais, sdo devidos quando preenchidos os requisitos previstos na Lei n° 5.584/70, nos termos das
SUmulas n® 219 e n® 329, ambas do TST. Ressalto o cancelamento da Simula 61 deste TRT, que tratava da

matéria.

Provimento negado.

MATERIA COMUM

HORAS EXTRAS E REFLEXOS PELA INVALIDADE DO REGIME COMPENSATORIO

O reclamante nédo se conforma com a sentenca que ao declarar invalido o regime compensatério deferiu
apenas o pagamento do adicional de hora extra sobre as horas irregularmente compensadas. Alega que o
reconhecimento da nulidade do regime compensatorio pela ndo autorizagdo do regime por norma coletiva
deve resultar na condenacgédo ao pagamento de horas extras e reflexos e ndo apenas do adicional. Aduz que
os itens 111 e IV da Sumula n® 85 do TST, ao determinarem o pagamento apenas do adicional em relacdo as
horas extras que tiverem sido compensadas dentro da jornada normal semanal, s6 se aplicam quando a
invalidade do ajuste decorrer apenas da prestacdo de horas extras habituais, o que ndo é o caso dos autos,

Assinado eletronicamente. A Certificagdo Digital pertence a: EMILIO PAPALEO ZIN
http://pje.trt4.jus.br/segundograu/Processo/ConsultaDocumento/listView.seam?nd=19021111171453500000031523195

Numero do documento: 19021111171453500000031523195 Num. e4e4d82 - Pag. 7



que além da prestacdo habitual de horas extras, ndo foi constatada a autorizagdo por norma coletiva, o que
traz a absoluta nulidade do acordo de compensacéo de jornadas, sendo devido o pagamento das horas extras
a partir da 82 diaria ou da 442 semanal, nos termos do art. 7°, XIll, da CF. Requer seja reformada a sentenca
para condenar a reclamada ao pagamento de horas extras e reflexos, assim consideradas as excedentes a 82
diaria e/ou da 44?2 semanal, nos termos do art. 7°, XI1I1, da CF/88, ou, sucessivamente, ao adicional de horas

extras sobre as horas trabalhadas além da 82 diaria e horas extras e reflexos a contar da 442 semanal.

A reclamada, por sua vez, defende a validade do regime de compensacdo adotado, em face da previsdo
contida na Convencdo Coletiva da Categoria. Invoca o disposto no artigo 7°, XXVI, da CF. Aduz que todos
os valores referentes a jornada de trabalho do reclamante foram integralmente pagos, conforme apontam os
contracheques, com fartas horas extras contraprestadas. Afirma que a finalidade compensatdria do regime
foi atingida, uma vez que o reclamante gozava de um dia destinado a

compensacdo seguido da folga semanal, recebendo pelas demais horas extras trabalhadas. Portanto, requer

a reforma da sentenca.
Examino.

A reclamada juntou aos autos os registros de horario do autor, os quais foram declarados validos e

demonstram que aquele laborou submetido aos regimes de 12x36 e 4x2, com labor de 12h por dia.

Todavia, ndo foram acostadas as normas coletivas que autorizariam a adogdo dos regimes de compensacgéo
aos quais o autor esteve submetido ao longo da contratualidade. Além disso, 0s

contracheques juntados aos autos demonstram a prestacao de horas extras habituais.

Diante disso, correta a sentenca ao declarar invalido o regime compensatério e deferir o pagamento de
diferencas de horas extras excedentes a 44 semanal e sobre as horas irregularmente compensadas apenas 0

adicional. Tal entendimento encontra amparo no item IV da Simula 85 do TST.
Provimento negado a ambos 0S recursos.

RECURSO ORDINARIO DA RECLAMADA (MATERIA REMANESCENTE)
ADICIONAL DE PERICULOSIDADE

A reclamada nédo se conforma com a condenacdo ao pagamento do adicional de periculosidade. Alega que

desde que o reclamante passou a ser empregado da extinta , hoje , passou

a supervisionar postos de portaria e ndo de vigilancia, como fazia antes, quando era empregado da empresa

, integrante do grupo econémico, porém, cada uma com seu objeto social. Sustenta que ndo

sendo a , hoje , empresa do ramo de vigilancia, deixou o reclamante, a
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partir da transferéncia de estabelecimentos (Ficha de Registro, ID 3e9335f), de supervisionar postos de
vigilancia, ndo fazendo jus, portanto, ao adicional de periculosidade, nos termos do Anexo n° 3, da NR

16. Requer, assim, a reforma da sentenca no ponto.
Examino.

Realizada pericia técnica, 0 autor relatou as seguintes atividades ao perito:

O Reclamante fazia supervisao dos postos de vigilancia e portaria instalados nos clientes e
do pessoal lotado nesses postos. Fazia o trabalho de supervisdo pessoalmente, quando
visitava os postos de vigilancia e portaria, dando instrugoes, verificando as condicdes de
trabalho, armamento, uniformes e outros materiais de apoio.

- Na sede controlava e definia o pessoal, designado para 0s postos.

- Recolhia e distribuia armamento e materiais. Levava o pessoal aos postos de trabalhoem
veiculo da empresa.

- Conferia, retirava e guardava as armas na sala de armamentos/paiol.
- Fazia relatorios junto com o pessoal dos postos e registrava ocorréncias.
- Os supervisionados eram vigilantes armados e desarmados e pessoal de portaria.

- Podia em caso de necessidade substituir o vigilante. Neste caso quando assumia
avigilancia armada, assumia as condicGes e responsabilidades do vigilante, inclusive
utilizando o armamento do posto. As rendi¢cGes (substituicbes) podiam ocorrer
diariamente, em horario de almogo do vigilante ou na falta ao trabalho. Essas
substituigdes ocorriam rotineiramente de uma a duas vezes por semana.

- Recebia o chamado dos supervisionados em caso de ocorréncia, se deslocando até olocal
para tomar ou auxiliar nas providéncias.

- Fica cerca de 3 horas na sede e o restante do tempo (9 horas) em trabalhos
externos.Supervisionava varios postos (de 30 a 40 postos durante turno do dia), com ou
sem visita aos postos. O contato era feito através do celular, ""Nextel™" ou da sala de
controle (monitoragéo).

- Nao andava armado, somente utilizando ou transportando as armas destinadas aospostos
de vigilancia ou se valendo das armas ja disponibilizadas no posto.

- Fazia substituicdo de municéo vencida (afirma que transportava sem guia detransporte).

- Fazia o trabalho de relacionamento com os clientes, acompanhando o andamento
dosservigos nos postos.

Posicdo da Reclamada nos pontos discordantes e esclarecimento:

- A Reclamada afirma que néo acontecia deslocamento diario de armas para 0s postos,pois
as armas ficam fixas nos postos.
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- As rendicGes do vigilante ndo era rotina do Reclamante, pois néo € pratica da empresa.O
supervisor nao tinha autorizacao para usar arma no posto de vigilancia.

- Afirma que as armas, quando necessério, sdo levadas aos postos de vigilancia
peloresponsavel pelo armamento.

Como se Vé, da narrativa das atividades realizadas pelo autor, ndo ha noticia de que tenha havido alteracao
entre os tipos de postos atendidos em determinado momento do contrato, visitando tanto postos de portaria,
quanto postos de vigilancia.

Tampouco, a reclamada trouxe tal delimitacdo no momento da pericia ou em sua manifestacdo sobre o laudo
(ID a465de7 - Pag. 2).

Além disso, na ficha de empregado do autor este esté registrado como vigilante (ID 3e9335f - Pag. 1).

Assim, entendo que o autor esta enquadrado no item 3 do Anexo 3 da Norma Regulamentadora 16, segundo
a qual tém direito ao adicional de periculosidade os empregados que desempenhem a "supervisdo e/ou

fiscalizacéo direta dos locais de trabalho para acompanhamento e orientagdo dos vigilantes".
Pelo exposto, mantenho a sentenca que deferiu 0 pagamento do adicional de periculosidade.

Provimento negado.

EMILIO PAPALEO ZIN

Relator
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