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ACORDAO RECURSO ORDINARIO.
5 * TURMA CONTRATACAO DE EMPREGADO
ATRAVES DA CONSTITUICAO DE
PESSOA JURIDICA. FRAUDE A
LEGISLACAO TRABALHISTA.

NULIDADE.
A contratacdo de pessoa natural através

da constituicAho de pessoa juridica,
presentes os elementos caracterizadores
da relacdo de emprego, possui o claro
propésito de desvirtuar, ou impedir, a
configuracdo do vinculo de emprego,
sendo, pois, segundo os ditames do art.
9° da CLT, nula de pleno direito. Em tais
hipéteses, o0 que prevalece para a
caracterizacdo do vinculo de emprego é
a realidade fética, ndo a pactuacéo
havida. Aplica-se, no caso, o principio da
primazia da realidade sobre os fatos,
segundo o qual, nas palavras de De La
Cueva, “a existéncia de uma relacéo de
trabalho depende, em consequéncia, hao
do que as partes tiverem pactuado, mas
da situacao real em que o trabalhador se

ache colocado”.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de Recurso
Ordinario n°® TRT-RO-0000687-80-2011-5-0052, em que sdo partes;: ALVARO
COSTA E SILVA FILHO, como Recorrente, EDITORA JB S/A, BRASIL
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MIDIA DIGITAL LTDA, COMPANHIA BRASILEIRA DE MULTIMIDIA SIA,
JB ON LINE LTDA, DOCAS INVESTIMENTOS S/A, INEWS COMERCIO
DE JORNAIS REVISTAS E PERIODICOS LTDA, BRASILLOG
COMERCIO DE JORNAIS E REVISTAS LTDA, EDITORA PEIXES SIA e
CASA BRASIL EMPREENDIMENTOS CULTURAIS E EDITORIAIS LTDA,

como Recorridos.

I-RELATORIO

O Reclamante interpds Recurso Ordinario (fls. 335/339) contra
a sentenca de fls. 330/331-verso, tendo a C. 5° Turma dado provimento ao
apelo para acolher “a preliminar arguida de nulidade dos atos praticados a
partir da juntada dos documentos de fls. 323/325 e determinando a baixa
dos autos a Vara de origem ...” (fls. 417/421).

O M. Juizo a quo reabriu a instrucdo e proferiu nova sentenca
as fls. 474/477. Contra a referida sentenca da MM. 522 Vara do Trabalho do
Rio de Janeiro, proferida pela juiza SAMANTHA IANSEN DOS SANTOS,
que julgou improcedentes os pedidos, o Reclamante interpés o presente
Recurso Ordinario (fls. 491/500). Os embargos de declaracdo opostos pela
parte Autora foram rejeitados, condenando-se 0 Reclamante ao pagamento

de multa por embargos protelatérios (fl. 487).

ALVARO COSTA E SILVA FILHO interpde Recurso Ordinario,
alegando que o contrato de prestacéo de servicos com a Alvaro News deve
ser declarado nulo e reconhecido o vinculo de emprego com a 12
Reclamada - Editora JB S/A -, porque presentes os elementos do at. 3° da

CLT. Aduz, ainda, que os documentos colacionados aos autos revelam que
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o Autor exercia funcdo ligada a atividade-fim da 12 Reclamada, o que
implica o reconhecimento de vinculo com o tomador. Requer o pagamento
das parcelas de férias, 13° salarios e FGTS, bem assim as parcelas
rescisorias. Sustenta que as testemunhas ouvidas comprovam que o Autor
laborava em jornada extraordinaria, com intervalo de apenas 20 minutos
para refeicdo e descanso. Afirma inexistir razdo para que 0 juizo
desconsiderasse os depoimentos das testemunhas do Autor. Por fim, requer

a exclusao da multa por embargos protelatoérios.

EDITORA JB S/A, BRASIL MIDIA DIGITAL LTDA,
COMPANHIA BRASILEIRA DE MULTIMIDIA S/A, JB ON LINE LTDA,
DOCAS INVESTIMENTOS S/A, INEWS COMERCIO DE JORNAIS
REVISTAS E PERIODICOS LTDA, BRASILLOG COMERCIO DE
JORNAIS E REVISTAS LTDA, EDITORA PEIXES S/A e CASA BRASIL
EMPREENDIMENTOS CULTURAIS E EDITORIAIS LTDA apresentam
contrarrazdes as fls. 503/508, com requerimento de expedicao de oficio ao

Ministério Publico Federal, para apuracao de crime de falso testemunho.

Os autos ndo foram remetidos & Douta Procuradoria do
Trabalho por ndo ser hipotese de intervencéo legal (Lei Complementar n°
75/1993) e/ou das situacdes arroladas no Oficio PRT/12 Regido n° 212/12-
GAB, de 11/03/2013, ressalvado o direito de futura manifestacdo, caso

entenda necessario.

I-FUNDAMENTACAO

DO CONHECIMENTO

O Recurso Ordinério € tempestivo — as partes foram intimadas

para ciéncia da sentenca de embargos de declaracdo, através de
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publicacdo no Diario Oficial do dia 28/10/2014, 32 feira (fl. 488); o recurso foi
interposto pelo Reclamante em 04/11/2014 (fl. 491) — e esta subscrito por
advogado regularmente constituido. Custas dispensadas em razdo da
concessao do beneficio da gratuidade de justica (fl. 477). Conheco, pois,

do Recurso Ordinario.

DO VINCULO DE EMPREGO

Narra a reclamante, em sua inicial, que foi contratado pela 12
reclamada — Editora JB — em 01/12/2004, para exercer as funcdes de
Subeditor. Contudo, a 12 ré, com intuito de burlar a legislacéo trabalhista
aplicavel, obrigou o Reclamante a prestar 0s servicos por meio de pessoa
juridica que ja havia constituido anteriormente. Postula, em sintese, que
seja declarada a nulidade do contrato de prestacao de servigos firmado por
meio da pessoa juridica, bem como o reconhecimento do vinculo de

emprego com a 12 reclamada (fls. 04/11).

A 12 ré (fls. 149 e ss.) se defende alegando, em sintese, que 0
Reclamante prestou a ela servicos autbnomos, por intermédio da empresa
ALVARO NEWS SERVICOS JORNALISTICOS LTDA. Portanto, ndo houve

vinculo de emprego entre os contratantes.

A sentenca julgou improcedente o pedido de nulidade do
pedido de demissdo e de reconhecimento do vinculo de emprego entre as

partes durante todo o periodo, pelos seguintes fundamentos:

“[...] de acordo com o depoimento pessoal do Autor, este ja prestava
servicos por intermédio dessa empresa antes e permaneceu
prestando servigos depois da rescisdo do contrato. Destaco que o
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Reclamante mesmo informou que antes de trabalhar com a primeira
12 ré, somente prestava servi¢cos por meio de sua empresa (fl.315).
O contrato, por sua vez, diz respeito apenas ao fornecimento de
material jornalistico inédito pelo Reclamante e os documentos
juntados aos autos que evidenciam que o0 Reclamante tinha
liberdade para laborar em favor de outras empresas, tendo atuado
inclusive como Membro de comissdo formada pelo Ministério da
Cultura (f. 192), projetos culturais do Governo do Rio de Janeiro (f.
197), além de outros. Também se extrai da entrevista feita com o
Reclamante em setembro de 2008 que este tinha autonomia no seu
trabalho, inclusive quanto a escolha das matérias.

Em relacéo a prova testemunhal, emerge do depoimento de Mariana
Filgueiras de Souza a tentativa de beneficiar o Reclamante, na
medida em que aduziu fatos sem ser perguntada e mesmo tendo
trabalhado na 12 ré no periodo de 2005 a 2008, sendo com o
Reclamante a partir de 2007, soube precisar com exatidao a jornada
informada na peticdo inicial, embora ndo soubesse mencionar até
gue més a propria depoente trabalhou, de modo que entendo que
seu depoimento ndo serve como meio de prova.

Dessa forma, julgo improcedente o pedido de reconhecimento da
relacdo de emprego entre o Reclamante e a primeira Reclamada,
por ndo estarem presentes 0s requisitos dos artigos 2° e 3° da
CLT ...” (fls. 475/476).

Insurge-se o Reclamante contra a senten¢a acima transcrita,
reafirmando a existéncia de fraude na contratacdo por intermédio de pessoa
juridica. Razao assiste ao Recorrente.

Como se sabe, os requisitos necessarios a configuracdo do
vinculo de emprego sao colhidos do proprio direito positivo, que considera
“empregado toda pessoa fisica que prestar servicos de natureza nao
eventual a empregador, sob dependéncia econbmica deste e mediante
salario” (artigo 3° da CLT). Empregado h& de ser, necessariamente, uma
pessoa fisica; pessoa juridica ndo pode ser sujeito da relacdo de
empregado como prestador de servico. Surge, entdo, 0 requisito
pessoalidade: quanto a pessoa do empregado, o contrato € intuitu

personae. Tampouco podem 0s servicos ser esporadicos, sobremaneira
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espacados, sem a continuidade inerente ao vinculo de emprego. Outro
requisito € o da onerosidade. A ajuda desinteressada ndo configura um
vinculo de emprego. N&o é o fato de perceber ou ndo o salario que retira ou
pde o contrato na definicdo legal; importa, na verdade, se a contribuicdo do
empregado para consecucdo do negécio empresarial foi ou ndo esperando
uma contribuicdo. Finalmente, o elemento mais importante da relagdo de
trabalho: subordinacéo juridica (“dependéncia econémica”). O empregador
tem poder de dirigir, ordenar, coordenar, fiscalizar, gerenciar a prestacéo ser
servicos, quer seja quanto ao local do trabalho, quer seja quanto a

guantidade de trabalho, quer seja quanto a priorizacdo das tarefas etc.

A auséncia de qualquer um desses elementos afasta a

existéncia do liame empregaticio.

Ha, ainda, uma outra caracteristica do contrato de emprego
gque € a alteridade, pela qual se observa que a assuncédo do risco da
atividade econ6mica é uma caracteristica da empresa e ndo do empregado.
A presenca desse elemento ao lado do tomador dos servigos, vinculada a
existéncia dos requisitos assinalados no paragrafo anterior, indica que a
relacdo € de emprego. Outrossim, a auséncia de algum dos elementos
anteriores, aliada a constatacdo de que o prestador dos servicos assumia 0s
riscos da propria atividade, é suficiente para a conclusdo de inexisténcia de

liame empregaticio.

A afericdo da existéncia ou inexisténcia de relacdo de
emprego, passa, antes, pela analise da existéncia ou inexisténcia dos
pressupostos da relacdo de emprego: pessoalidade e, mais

acentuadamente, subordinacao juridica. Segundo o ensinamento de
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Mauricio Godinho Delgado, “duas grandes pesquisas sobrelevam-se nesse
contexto: a pesquisa sobre a existéncia (ou ndo) da pessoalidade e a
pesquisa sobra a existéncia (ou ndo) da subordinacao” (in Curso de Direito
do Trabalho, 6a. ed., Sdo Paulo: LTr, 2007, pag. 599/600). E prossegue o
doutrinador, na mesma obra, discorrendo que a fungibilidade do prestador
laboral afasta inexoravelmente a possibilidade de configuracdo da relacao
de emprego. Contudo, contratos ha de tipica representacdo comercial
autbnoma que exijam pessoalidade em sua execucdo, de modo que,
mesmo em sendo verificada a existéncia desse requisito, ainda assim
havera de ser provada a existéncia concomitante de subordinagdo. Nas
palavras de Mauricio Godinho, subordinagéo juridica “é elemento de mais
dificil afericdo no plano concreto desse tipo de relacdo entre as partes”,
tipificando-se “pela intensidade, repeticdo e continuidade de ordens do
tomador de servicos com respeito ao obreiro, em direcdo a forma de
prestacdo dos servicos contratados. Se houver continuidade, repeticéo e
intensidade de ordens do tomador de servigcos com relacdo a maneira pela
qual o trabalhador deve desempenhar suas funcfes, esta-se diante da
figura trabalhista do vendedor empregado (arts. 2 e 3, caput, CLT; Lei n.
3.207, de 1957). Inexistindo essa continua, repetida e intensa acao do
tomador sobre o obreiro, fica-se diante da figura regulada pela Lei
Comercial n. 4.886/65 e Cddigo Civil de 2002” (idem).

No caso dos autos, a prestacao de servigcos foi
expressamente reconhecida pela 12 reclamada em sua defesa. Todavia,
a 12 ré alegou a existéncia de fato modificativo-impeditivo ao direito
pleiteado, qual seja, a existéncia de contrato civel de prestacdo de servigcos
entre duas empresas constituidas na forma da lei. Segundo a 12 ré, os
servigcos foram prestados através da empresa ALVARO NEWS SERVICOS
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JORNALISTICOS LTDA, pessoa juridica da qual o autor é sécio, e que
também prestava servicos para outras empresas, além dela. Admitida a
prestacdo de servigos pela 12 ré, cabe ao empregador evidenciar em
Juizo a condicao de trabalhador auténomo, seja por ser um fato
extraordinario, seja por ser um fato impeditivo ao reconhecimento do vinculo

de emprego entre as partes (art. 818 da CLT c/c art. 333 inc. Il do CPC).

Para tanto, foi juntado aos autos pelo autor o contrato social da
empresa prestadora dos servigcos (fls. 17/19), compondo seu quadro
societério ele, com 50% (cinquenta por cento) das cotas, e a Sra. Norma
Gongalves Costa e Silva, também com 50% (cinquenta por cento) das
cotas. Observa-se que a so6cia do Autor € sua genitora, Sra. Norma,
conforme carteira de identidade de fl. 16. O objeto social da referida
empresa é: “servicos de producdo e redacdo de reportagens, textos e

matérias jornalisticas” (clausula terceira, fl. 17).

Também foi juntado o contrato de prestacdo de servicos
invocado pela 12 ré (fls. 170/176), com aditamentos as fls. 176 e ss., sendo
partes contratantes a 12 reclamada Editora JB S/A e a empresa ALVARO
NEWS SERVICOS JORNALISTICOS LTDA.

Trata-se de contrato de fornecimento de material jornalistico,
cessdo de direitos autorais e outros pactos, encetado entre a reclamada
Editora JB SIA e a empresa ALVARO NEWS SERVICOS
JORNALISTICOS LTDA, tendo como interveniente o autor, ALVARO
COSTA E SILVA FILHO. O contrato foi assinado pelas partes e pelo
interveniente em 01/12/2004, com prazo de duracdo de doze meses e, a

partir dai, no caso de siléncio das partes, com prorrogacao automatica por
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prazo indeterminado (clausula quinta, fl. 172). Seu objeto é o fornecimento
de materiais jornalisticos para a reclamada, Editora JB, sendo assim
considerada toda e qualquer matéria noticiosa, ilustrada ou nao, textos,
artigos, cronicas, reportagens, charges, quadrinhos, imagens, pesquisas e
matérias afins produzidas pela empresa contratada, AVARO NEWS
SERVICOS JORNALISTICOS LTDA, ou pelo interveniente, ALVARO
COSTA E SILVA FILHO.

E interessante destacar as clausulas 3.1 e 3.2 do referido

contrato. Transcreve-se:

3.1. Por este instrumento e na melhor forma de Direito, a
CONTRATADA e/ou o INTERVENIENTE cedem e transferem a
CONTRATANTE, desde ja, em carater definitivo, de forma
irrevogavel e irretratavel, pelo prazo previsto no Art. 41 da Lei n°
9.610 de 19/02/1998, todos os direitos autorais de natureza
patrimonial, relativos ao MATERIAL.

3.2 O INTERVENIENTE declara, para todos os fins de Direito, que
mantém contrato com a CONTRATADA, mediante o qual lhe
transmitiu o exercicio da totalidade dos seus direitos, em especial
aqueles incidentes sobre o objeto deste CONTRATO.

O contrato, portanto, visa ao fornecimento de material
jornalistico produzido pela propria empresa contratada e também por
aqueles produzidos pelo jornalista ALVARO COSTA E SILVA FILHO,
cedidos que foram, em sua totalidade, a empresa contratada.

Como contraprestacdo pelo fornecimento do material
jornalistico, pactuou-se, através da clausula quarta (fl. 171), a quantia
mensal inicial de R$ 3.000,00 (trés mil reais), a ser paga até o quinto dia util
do més subsequente ao vencido. Esse valor foi majorado para R$ 5.000,00
(cinco mil reais), em agosto de 2006 (fl. 176), depois para R$ 6.000,00 (seis
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mil reais), em maio de 2007 (fl. 179), e, finalmente, para R$ 7.000,00 (sete
mil reais), a partir de marco de 2008 (fl. 182).

Além disso, obrigou-se a Editora JB a ceder espaco,
mobiliario e equipamentos de informatica, em suas proprias instalacoes,
para a execucdo do contrato (clausula 6.4, fl. 172). Obrigou-se também a
fornecer passagem e hospedagem, mais ajuda de custo e alimentacgéao,
mediante comprovacdo da despesa, em caso de prestacdo de servicos fora
do municipio do Rio de Janeiro (clausula 6.5, fl. 172). Ainda, obrigou-se a
Editora JB a arcar com a assessoria juridica nas ac¢6es judiciais ajuizadas
em face da empresa contratada ou do reclamante por conta dos materiais
veiculados (clausula 7.3, fl. 173).

A empresa contratada e o autor, por sua vez, obrigaram-se a
responder pelo material jornalistico que fornecessem, segundo a Lei de
Imprensa (clausula 8.2, fl. 173).

A analise do contrato, portanto, evidencia que, a par da
evidente tentativa de encobrir o seu real propdsito, objetiva ele negociar a
prestacdo de servigcos jornalisticos produzidos pelo proprio reclamante.
Através dele, a Editora JB passa a ter direito ao material jornalistico
produzido pelo autor e se obriga a pagar a contraprestacdo pecuniaria até o
quinto dia do més subsequente, a fornecer local e equipamento de trabalho
em seu estabelecimento, cobrir as despesas com eventuais viagens a
servico, inclusive hospedagem e refeicdo e a custear a assessoria juridica

nas acgoes judiciais decorrentes do material veiculado.
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Tudo isso esta a evidenciar, pela minudéncia das obrigacdes
financeiras da empresa contratante e das caracteristicas do contrato, como
a prestacdo de servico na sede do proprio empregador, que a mao-de-obra
do autor foi negociada por via de contrato de terceirizacdo, servindo a
empresa contratada meramente como empresa interposta entre o autor, o
unico fornecedor dos servicos, e a Editora JB. O problema, contudo, na
espécie contratual eleita, € que a atividade-fim da Editora JB é a veiculacao
de noticias, a producdo de material jornalistico. De fato, sua principal
atividade € a publicacdo do periédico denominado Jornal do Brasil, donde
derivam, inclusive, as letras que compdem a denominagcdo social da

reclamada, Editora JB, iniciais de Jornal do Brasil.

Repito: a atividade-fim da 12 ré, empresa jornalistica, é a
producdo e veiculacdo de material jornalistico, de modo que os servi¢cos
desenvolvidos pelo autor estdo completamente inseridos nessa atividade.
Em resumo, ainda que a 12 reclamada, ao contratar a pessoa juridica
constituida pelo autor, ndo possuisse a intencdo inicial de fraudar a
legislacdo do trabalho, o caso seria de reconhecimento do vinculo de
emprego ante a ilicitude da terceirizacdo de sua atividade-fim. A mingua
de uma legislacédo que regulamente mais minudentemente a relagéo entre o
trabalhador terceirizado e a empresa tomadora, a jurisprudéncia trabalhista
preencheu bem o espaco vazio, por meio da Simula n° 331 do C. TST, in

verbis:

“CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE

| - A contratacdo de trabalhadores por empresa interposta é ilegal,
formando-se o0 vinculo diretamente com o0 tomador dos servicos,

salvo no caso de trabalho temporério (Lei n® 6.019, de 03.01.1974).
Il - A contratacdo irregular de trabalhador, mediante empresa
interposta, ndo gera vinculo de emprego com o0s Orgaos da
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administracdo publica direta, indireta ou fundacional (art. 37, Il, da
CF/1988).

[l - N&o forma vinculo de emprego com o0 tomador a contratacdo de
servicos de vigilAncia (Lei n° 7.102, de 20.06.1983) e de

conservacado e limpeza. bem como a de servicos especializados

ligados a atividade-meio do tomador, desde que inexistente a

pessoalidade e a subordinacéo direta.
IV - O inadimplemento das obrigacBes trabalhistas, por parte do

empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos
servigos, quanto aquelas obrigacges, inclusive quanto aos érgaos da
administracdo direta, das autarquias, das fundacdes publicas, das
empresas publicas e das sociedades de economia mista, desde que
hajam participado da relacao processual e constem também do titulo
executivo judicial (art. 71 da Lei n® 8.666, de 21.06.1993). Sublinhou-

se .

Nos termos do entendimento contido na Sumula supra,
inteligéncia conjunta de seus itens | e lll, somente se considera licita a
terceirizacdo que envolva contrato de trabalho temporario e os servigos de
vigilancia, conservacgéo e limpeza, assim como 0s servigos especializados
ligados a atividade-meio do tomador, sendo, deste modo, ilicita a
contratacdo de trabalhadores mediante empresa interposta em servicos
ligados a atividade-fim do tomador ou, mesmo na atividade-meio, nos casos
em que se verificar a pessoalidade e subordinacéo direta na execucao dos
servigos. Assim, no presente caso, ndo ha duvida de que a terceirizacdo da
atividade-fim empresarial € ilegal, devendo ser rememorado, aqui, 0 que

dispbe o art. 9° da CLT, in verbis:

“Art. 9°. Serdo nulos de pleno direito os atos praticados com o
objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicagdo dos preceitos
contidos na presente Consolidagao”.

Convém, também, lembrar as palavras de Sussekind: “a

simulacdo de um contrato de sociedade ou de empresa, para ocultar uma
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relacdo de emprego realmente configurada, torna o contrato nulo de pleno
direito, impondo a aplicacdo de normas juridicas que regem o contrato de
fato existente, que é o de trabalho” (PLA RODRIGUES. In Principios de
Direito do Trabalho. Pag. 383. Ed. LTr., 32 edi¢cdo atualizada).

N&o bastasse a contratacdo envolver a atividade-fim da 12
reclamada, que, de per si, é capaz de exigir a formacédo do vinculo com a
empresa tomadora, ainda encontro subsidios no ambito do acervo
probatério para, da mesma forma, desqualificar a modalidade contratual

civel adotada. Senao, vejamos.

Em depoimento pessoal, o Reclamante declarou que:

“... comecou como subeditor em 2004 na 12 ré, fazendo caderno
de ideias e livros; que ficou 3 anos como subeditor e mais 3 anos
como editor, afirmando que esse caderno era um suplemento
literario semanal, e a ideia era acompanhar o mercado editorial; que
além dos servigos na editoria, também ajudava em outros servicos,
tais como fechamento da editoria, revisdo de textos, reportagens na
rua; que foi determinado ao depoente que chegasse ao trabalho
11h, devendo ficar até o fechamento ...” (fl. 315).

O preposto da 12 Reclamada afirmou que:

“... 0 contrato entre as partes se deu pela 12 ré e a empresa do Autor
[...] que quem presta servigos através de pessoa juridica ndo tem
obrigacdo de comparecer a sede da ré, ndo € obrigado a cumprir
jornada de trabalho, ndo havendo subordinagdo, sendo livre para
escrever as matérias; [...] que o Autor era livre para apresentar as
matérias como colunista [...] que o Autor ndo tinha horéarios e dias
para comparecer a sede da ré; que o Autor podia preparar a matéria
em qualquer lugar e levar pessoalmente a ré e encaminhar por e-
mail [...] que o Autor nao tinha local fisico préprio para ocupar na
sede da ré; que o Autor ndo trabalhava em plantéo da ré. ..” (fl. 316)
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A 12 testemunha arrolada pela parte autora, Sr. ALEXANDRE
VIEIRA WERNECK, assim declarou:

. iniciou com a CTPS anotada, passando em 2003 a receber
através de RPA, o0 que aconteceu até 2004, quando foi chamado
para que constituisse uma empresa, o que foi feito, passando a
prestar servicos através da Jotabé Servicos de Editoracdo de
Textos Ltda., o que fez até 2007, retornando a trabalhar na ré em
2008, novamente como empregado com CTPS anotada, sempre
em servico de jornalismo; que em todas as hipbéteses supra
apontadas o depoente sempre prestou iguais servicos, sem
qualquer mudanca na forma da prestacdo ou tratamento; |[...]
que durante todo o periodo de prestacao de servicos a 12 ré,
sempre teve que cumprir jornada diaria de trabalho, embora a
mesma tenha variado, informando como média a jornada das 10/11h
as 20h, de segunda-feira a sexta-feira e 2 plantbes por més, os
guais se davam no sabado ou no domingo; que nos plantbes, em
média, a jornada iniciava as 14h e encerrava, no fechamento, por
volta das 22h; que possuia intervalo médio de meia hora para
refeicdo e descanso diariamente, inclusive nos plantdes; [..] que até
onde sabe o Autor trabalhava exatamente como o depoente,
indo a sede da 1° ré diariamente, afirmando o depoente que o via
todos os dias, inclusive feriados, ja que trabalhavam em todos os
feriados; que a jornada dos feriados era igual aquela de segunda-
feira a sexta-feira; que o Autor também trabalhava em plantdes,
porém o depoente ndo sabe se eram 2 por més; que ja
encontrou com o Autor trabalhando nos plantdes, em varios
finais-de-semana; que o depoente encontrava o Autor chegando
e saindo do trabalho de segunda-feira a sexta-feira, dai porque
entende que o Autor tivesse um horario bem préximo daquele
declinado pelo depoente; que ndo tem certeza, porém imagina que
a jornada de trabalho do Autor nos plantdes fosse como a do
depoente, ja que normalmente estavam juntos no fechamento; [...]
gue no periodo que trabalhou préximo ao depoente pode observar
gue o Autor ndo podia preparar sua matéria e encaminhar a ré por e-
mail [...] se o Autor podia fazer isso, nunca fez, jA que o
depoente o via em todos os dias; que Cristina Costa, Claudia Nina
e Rodrigo Almeida foram editores do Caderno Ideias [...] que o
Autor estava subordinado aos editores acima referidos,
recebendo dos mesmos ordens, tais como matérias que seriam
feitas, organizacao do trabalho, além de outras; [...] que na
oportunidade em que o depoente teve que prestar servicos a 12 ré
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através de uma pessoa juridica, esse fato ocorreu com diversos
colegas [...] que nunca viu acontecer o Autor mandar trabalhar
alguém em seu lugar;, que o depoente, enquanto prestou
servicos a 12 ré através de uma pessoa juridica, nunca pode se
fazer substituir por outra pessoa; que o Autor tinha um local
préprio para desenvolver suas atividades na sede da 12 ré,
como mesa e cadeira proprias para tal fim, além de computador
[...]" (fls. 317/317-v) — destaquei.

A testemunha ALEXANDRE confirmou que o Autor
laborava para a 1* Reclamada com pessoalidade e subordinacao
juridica, na medida em que recebia ordens dos editores da empresa,
comparecia diariamente a sede da Reclamada e tinha horario de trabalho a

ser cumprido.

A 12 Reclamada arguiu a contradita da referida testemunha,
gue foi rejeitada (audiéncia de fl. 318). Apés o encerramento da instrucao
(audiéncia de fl. 318), a 1 Reclamada peticionou (fls. 319/322), alegando
gue o depoimento da testemunha Alexandre € imprestavel, porque o
depoente possui acdo idéntica contra a Reclamada, na qual prestou
depoimento pessoal em dissonéancia com as declaracdes prestadas como
testemunha na presente acédo. Colacionou aos autos o 1° documento de
fl. 323 — depoimento pessoal prestado no processo RT 602-52-2009-501-
0018 com a finalidade de comprovar que a testemunha cometeu crime

de falso testemunho ao depor no presente processo.

O MM. Juizo, com base no documento supracitado,
desconsiderou a prova oral produzida pelo Autor (sentenca, fls. 330/331-v),
ao fundamento de que comprovada “a alegada contradicdo nos
depoimentos da testemunha arrolada pelo Reclamante, de forma a

demonstrar a sua intengao de favorecer o Autor ” (fl. 331).
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O Acordao de fls. 417/421 anulou a sentenca de fls. 330/331-v,
consignando que deveria ser concedida ao Autor a oportunidade de se
manifestar acerca dos documentos juntados pela 12 Reclamada, e “caso
assim entenda o MM Juizo de 1° grau, a substituicdo da testemunha
suspeita” (fl. 420).

Em despacho de fl. 466, o Juizo determinou “a substituicdo da
testemunha por outra indicada pelo Reclamante as fls. 465 [...] Sra.
MARIANA FIGUEIRAS ..."

Contudo, malgrado do entendimento do Juizo a quo, nao ha
qualquer razao para desconsiderar o depoimento da testemunha
ALEXANDRE.

Primeiro, porque a contradita j& havia sido rejeitada na
audiéncia de fl. 318, descabendo a sua reiteragao fora do prazo legal. A
alegacao de que a testemunha cometeu falso testemunho foi feita apos o
encerramento da instru¢do processual. Em outras palavras, esta muito claro
gue os argumentos da 12 Reclamada foram trazidos quando ja preclusa a
oportunidade legal.

Segundo, porque a 12 Reclamada n&o requereu nem lhe foi
concedido pelo Juizo prazo para a comprovacao das razfes alegadas para
a suspeicdo da testemunha. Alias, € bom que se diga, sequer consta da ata

de audiéncia a razado pela qual foi arguida a contradita.

Analisando-se a peticdo da Reclamada de fl. 319, verifica-se

gue a contradita foi em razdo de a testemunha possuir acdo idéntica em
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face da 12 ré (processo n° 0060200-52-2009-5-01-0018).

Contudo, indeferir-se o compromisso simplesmente porque a
testemunha, exercendo um direito constitucional de acesso ao Judiciario
(que é publico subjetivo, vale dizer ndo depende da existéncia de um direito
material), possui demanda em face da ré premia o mal empregador, se nao

cumpre a legislacéo obreira.

O fato de possuir demanda nédo €, enfim, um impedimento ou
uma suspei¢do; o verdadeiro impedimento € ter animosidade contra uma

das partes, fato que se aquilata no momento do depoimento.

O Colendo TST sobre a matéria entende que:

"Sumula n°® 357 - TESTEMUNHA SUSPEITA. N&o torna suspeita a
testemunha o simples fato de estar litigando ou de ter litigado contra
0 mesmo empregador."”

Terceiro, porque a documentacdo com a qual a 12 Reclamada
pretendia comprovar suas alegacOes, de que a testemunha Alexandre
cometeu crime de falso testemunho (fl. 323), foi colacionada apés o
encerramento da instrucdo processual. E, consoante o disposto na Sumula
n°® 08 do C. Tribunal Superior do Trabalho, “a juntada de documentos na
fase recursal soé se justifica quando provado o justo impedimento para sua

oportuna apresentacdo ou se referir a fato posterior a sentenca”.

A luz da Simula n° 8 do C. TST, o documento adquire a
gualidade de novo se for comprovado pela parte justo e legitimo

impedimento para sua apresentagcdo em momento oportuno ou se referir a
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fato posterior a sentenca. Nessas hipoteses, admite-se a juntada de
documento na fase recursal. Tem-se, assim, que surgindo documento novo
apdés o encerramento da instrugdo processual, respeitados, obviamente, o
contraditério e a ampla defesa, podem as partes o colacionar o referido

documento com o fim de fazer prova de suas alegacdes.

N&o € o caso dos autos, uma vez ndo ha nos autos qualquer
prova de que que o documento em questao — copia de depoimento pessoal
prestado pelo Sr. ALEXANDRE - tenha sido produzido posteriormente ao
encerramento da instru¢cdo. Ao contrario, o processo foi ajuizado em 2009
(0060200-52-2009-5-01-0018), fato que leva a presuncdo de que a data da
audiéncia realizada na presente acao (24/04/2012, fl. 318), o documento ja
tinha sido produzido, ndo tendo a empresa apontado nenhum motivo que a
tivesse impedido de acostar aos autos, no curso da instrucdo processual, a

cOpia do multicitado depoimento pessoal de fl. 323.

Assim, entendo inexistir razdo para desconsiderar o
depoimento da testemunha ALEXANDRE, que, repita-se, comprovou
que o Autor laborava para a 1* Reclamada com pessoalidade e
subordinacao juridica.

Apés a declaracédo de nulidade da sentenca de fls. 315/317-v,
foi reaberta a instru¢éo, tendo o MM. Juizo colhido o depoimento da 22
testemunha do Autor, Sra. MARIANA FILGUEIRAS DE SOUZA, que assim

declarou:

“... trabalhou na Reclamada Jornal do Brasil de janeiro de 2005 a
final de 2008, ndo se recordando com precisdo 0 més; que
conheceu o0 Reclamante no local; [...] que quando foi trabalhar
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com o Reclamante ele ja era editor; que isso aconteceu em 2007,
tendo a depoente atuado como subeditora do Reclamante; que o
Reclamante comparecia diariamente a Reclamada; que o horario
era similar, por volta de 11:00 as 20:00/20:30; que a Reclamante
saia antes do fechamento e o Reclamante permanecia trabalhando
até o fechamento; que havia intervalo rapido de cerca de 20
minutos; que o Reclamante era subordinado aos diretores
executivos do jornal [...] que ficam numa sala chamada de
aquario; que o horario informado era de segunda a sexta-feira; que
havia plantdes em sistema de 02 por 01, ou seja, folgava em dois
finais-de-semana e trabalhavam sdbado e domingo do terceiro final
de semana; que o horario no plantdo era de 14:00/14:30 as
22/22:30; [...] que o Reclamante tinha uma mesa propria para
trabalho, com ramal e computador; que o Reclamante nao
poderia mandar alguém substitui-lo; que a depoente foi
contratada com CTPS assinada e no primeiro aumento salarial
foi obrigada a virar PJ, que era uma pratica da empresa
contratar por meio de PJ; que espontaneamente respondeu que
havia uma pessoa que faciltava a criacdo de PJ; que era
subordinada ao Reclamante; que também os repdrteres eram
subordinados ao editor e subeditor; [...] que 'o pessoal do
aquario' determinava algumas pautas que seriam feitas pelo
Reclamante; que o Reclamante representou a empresa como
enviado especial em algumas reportagens; [...] que na auséncia
do Reclamante, quando este viajava, a depoente ficava
responsavel pela edicdo do jornal; que era possivel realizar o
fechamento do jornal, por meio de computador quando viajavam,
nao sendo necessario estar na sede, nesta hipétese” (fl. 472).

A testemunha MARIANA (fl. 472) declara que laborava com o
autor, no interior da Editora JB, na mesma redac&o, sendo a testemunha
subeditor enquanto o Reclamante exercia as funcdes de Editor. Ora, as
funcdées desempenhadas pelo autor sao essenciais a atividade da
Editora. A referida testemunha confirmou, ainda, que o Autor laborava para
a 12 Reclamada com pessoalidade e subordinacéo juridica, ao declarar que
ele comparecia diariamente a Reclamada, recebia ordens dos executivos do
Jornal, e era seu superior hierarquico. Além disso, a depoente afirmou que o
Reclamante néo poderia mandar alguém substitui-lo, sendo que, em suas

auséncias, a prépria depoente substituia o Autor. Ora, a substituicdo do
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autor, um suposto prestador de servicos, por alguém que, em tese, &
empregado ja deixa antever a natureza da relacéo entre as partes. Se isso
nao fosse suficiente, a declaragcéo da testemunha, de que a empresa obriga
as pessoas a virarem “PJ”, ndo deixa margem para duvida sobre a escolha

feita pela ilegalidade.

Aqui, mais uma vez, ndo vislumbro razdes para o MM. Juizo
desconsiderar o depoimento da testemunha (sentenca, fls. 475/476). E
totalmente descabida a alegacdo de que a testemunha supra ndo teria
isencdo para depor, e que, por isso, seria imprestavel seu depoimento.
Primeiro, porque a testemunha foi contraditada pela parte ré, tendo o Juizo
indeferido a contradita (fl. 472). Segundo, porque do depoimento da
testemunha n&o se observam contradicbes ou quaisquer indicios de que a
depoente tivesse intencdo de favorecer o reclamante. O simples fato de a
testemunha afirmar que trabalhou na ré até final de 2008, sem precisar o
més, nao tem o condao de invalidar todas as demais declaragbes prestadas
em relacdo ao trabalho desenvolvido com o Autor, pessoa que a depoente

afirma ter sido seu superior hierarquico.

Ademais, ainda que ambos os depoimentos das testemunhas
do Autor fossem desconsiderados, os documentos existentes nos autos
seriam suficientes a comprovar que a prestacdo de servicos pelo autor
envolvia todos os requisitos necessarios a configuracao do vinculo de
emprego colhidos do art. 3° da CLT. Nesse sentido, a prova dos autos
demonstra que, muito embora as partes tenham firmado contrato civel, a
prestacdo dos servicos era feita de forma pessoal pelo autor, com

continuidade, onerosidade e subordinacéo juridica.
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A caracterizacao de fraude a legislacao trabalhista também ficou
bem demonstrada diante das informagodes colhidas no depoimento pessoal do
preposto da reclamada, que informou que havia na empresa jornalistas com
CTPS registrada e outros prestando servicos por intermédio de pessoa
juridica (fl. 316). Dai constata-se que a Editora JB efetivamente necessita de
empregados para o desenvolvimento de suas atividades jornalisticas, tanto €
gue ha jornalistas com vinculo de emprego formal e outros que ndo possuem

0 vinculo de emprego formalizado com a empresa.

Convém lembrar, por oportuno, as palavras de SUSSEKIND: “a
simulacdo de um contrato de sociedade ou de empresa, para ocultar uma
relacdo de emprego realmente configurada, torna o contrato nulo de pleno
direito, impondo a aplicacdo de normas juridicas que regem o contrato de fato
existente, que € o de trabalho.” (PLA RODRIGUES. In Principios de Direito do
Trabalho. Pag. 383. Ed. LTr. 32 edicdo atualizada).

E néo fosse isso suficiente, repito, a prestacédo de servicos do
Autor se dava na atividade-fim da 12 Reclamada, o que implica no
reconhecimento do vinculo com o tomador dos servicos, a luz da Sumula n°
331 do C. TST.

De outro giro, os trabalhos realizados pelo reclamante em prol
de outras empresas (depoimento pessoal de fl. 315), além de ndo afastarem
0s elementos caracterizadores de uma relacdo de emprego (a CLT admite
gue o empregado esteja vinculado a mais de um empregador — art. 138),
foram realizados com a autorizacao da empresa, uma vez que o contrato de
prestacao de servigos prevé essa hipétese. Alias, no meio jornalistico, como

no meio de profissionais liberais (advogado, médico, dentista, engenheiro
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etc.), a prestacdo de servicos a multiplos empregadores ou contratantes € a

regra e ndo a excegao.

De todo o exposto, seja em virtude da fraude a legislacéo
trabalhista, seja em decorréncia da terceirizacao ilicita, ou da presenca dos
requisitos a configuracdo da relacdo de emprego, declaro a nulidade do
contrato de prestacao de servigcos por intermédio de pessoa juridica e

reconheco a existéncia de vinculo de emprego entre o Autor e a 1°

Reclamada durante todo o periodo trabalhado.

Passo, a seguir, a ativar o disposto no art. 515, 88 1° e 3°, do
CPC, de modo a entregar a tutela jurisdicional completa. Como o primeiro
grau de jurisdicdo realizou instrucdo exauriente, acabou a causa ficando
madura para a integral entrega da tutela de mérito. Nado ha razéo para,
invertido o entendimento quanto a prejudicial do vinculo, determinar o
retorno dos autos ao Juizo a quo para que diga quais verbas seriam devidas
em decorréncia desse reconhecimento pela instancia ad quem. Nem o
apego quase dogmético ao conceito de duplo grau de jurisdicdo exige esse
retroceder do processo. Duplo grau ndo € sinénimo de duplo julgamento
sobre todos os pontos debatidos, mas simples possibilidade de acesso a

outro juizo revisor.

DAS PARCELAS DECORRENTES DO VINCULO DE
EMPREGO

Em decorréncia do reconhecimento do vinculo de emprego,
condeno a 12 reclamada a proceder as anotacdes do contrato de trabalho
na CTPS do reclamante, com data de admissdo em 1°/12/2004 (data do
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contrato de fl. 175), e demissdo em 08/01/2011 (considerada a proje¢éao do
aviso prévio contado do distrato em 09/12/2010, fl. 20), na funcdo de
Subeditor, e com remuneragcdo de R$ 3.000,00 (trés mil reais) e
atualizacdes acima descritas. Devera, ainda, ser anotada a promocao do
Autor a funcdo de editor, a partir de 1°/12/2007, conforme depoimento
pessoal de fl. 306 e depoimento da testemunha de fl. 472. As anotacbes
deveréo ser realizadas em dia e hora a ser designada pela Secretaria da
Vara do Trabalho, ficando desde ja autorizada a proceder as anotacdes, em

caso de descumprimento da obrigacéo de fazer pela reclamada.

Como mero consectario do reconhecimento do vinculo de
emprego e da dispensa sem justa causa, condeno a 12 reclamada, ainda, ao
pagamento de: (a) saldo de salario de 9 dias do més de dezembro/2010
(pedido “e”) ; (b) aviso prévio (pedido “f"); (c) férias em dobro dos anos de
2004/2005 (que deveria ter sido usufruida em 2006, no periodo imprescrito),
2005/2006, 2006/2007, 2007/2008, e 2008/2009, acrescidas do terco
constitucional; (d) férias simples do periodo de 2009/2010, acrescidas de
1/3; (e) férias proporcionais de 2010/2011 (1/12 avos), com 1/3 (pedidos “g”,
“h”, e “I") e (f) 13° salarios dos anos de 2006, 2007, 2008, 2009, 2010, e
proporcional de 2011 (pedidos “” e “k”). DOU PROVIMENTO.

DAS HORAS EXTRAORDINARIAS - JORNADA ESPECIAL
DOS JORNALISTAS - CARGO DE CONFIANCA

Em sua inicial, o reclamante alega que laborava, em média, de
segunda a sexta-feira, das 11:00 as 20:00 horas, com 15 minutos de
intervalo para refeicdo e descanso; e em plantdes: um sabado e um
domingo a cada 3 semanas, das 14 as 22 horas; e em todos os feriados (fl.
07).
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A 12 Reclamada, em defesa, alega que o Autor ndo faz jus as
horas extraordinarias postuladas porque prestava servigos por intermédio de
pessoa juridica, e ndo tinha seu horério fiscalizado. Mas, ainda que fizesse
jus ao pagamento de horas extraordinarias, estas nao seriam devidas a
partir da 52 diaria (CLT, art.306), uma vez que o Reclamante exercia cargo
de confianca, na forma do art. 6° do Decreto-Lei n® 972/69, além de ndo ter

produzido prova de labor extraordinério (fl. 159).

Um dos fundamentos que constitui o Estado Democratico de
Direito é o da dignidade da pessoa humana (Constituicdo Federal, artigo 1°,
inciso Ill). Os direitos sociais, do qual faz parte o direito do trabalho, visam
dar concretude ao fundamento da dignidade que principia o Texto
Constitucional. Nesse cenario de respeito a dignidade humana, surge a
necessidade de limitar a jornada de trabalho do empregado, inclusive com a
positivacdo em nivel constitucional (artigo 7°, inciso Ill). Assim, em regra, o
empregado tem direito de ndo trabalhar além do limite legal.
Excepcionalmente, quando a natureza da atividade ou o tipo de relacao
impedir a observéancia do limite, estd o empregador autorizado a dispensar o
controle de jornada. Nesse caso especifico, ndo é devido o pagamento de

horas extras.

A fixagao de limites para a jornada de trabalho pela legislacdo
infraconstitucional da concretude a garantia constitucional do resguardo da
dignidade humana. Ao legislador constitucional-trabalhista afigura-se
desumana a prestacdo de servicos além da oitava hora diaria e
guadragésima quarta semanal (art. 7°, Xlll, da Constituicdo Federal). Por
iISso, em regra, todos os empregados devem estar sujeitos ao presente

limite.
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Na legislacdo ordinaria ha duas excecfes a fixacdo de limites
para a jornada constitucional: os empregados que exercem atividades
externas e 0s gerentes investidos de mandato, com poderes de gestao,
conforme dispbem, respectivamente, os incisos | e Il do art. 62 da CLT, in

verbis:

CLT:
Art. 62 - Nao sao abrangidos pelo regime previsto neste capitulo:

| - os empregados que exercem atividade externa incompativel com
a fixacdo de horario de trabalho, devendo tal condicdo ser anotada
na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social e no registro de
empregados;

Il - os gerentes, assim considerados os exercentes de cargos de
gestéo, aos quais se equiparam, para efeito do disposto neste artigo,
os diretores e chefes de departamento ou filial.

Paragrafo Unico - O regime previsto neste capitulo sera aplicavel aos
empregados mencionados no inciso Il deste artigo, quando o salario
do cargo de confianga, compreendendo a gratificagdo de funcéo, se
houver, for inferior ao valor do respectivo salario efetivo acrescido de
40% (quarenta por cento).

O caso sob exame versa sobre a segunda hipotese, descrita
no inciso Il. Efetivamente, reconhece a lei que ha empregados de hierarquia
superior, que fazem as vezes do préprio empregador e, por isso, em face do
padrdo mais elevado de vencimento, ndo fazem jus as horas
extraordinarias. Contudo, no paragrafo unico do art. 62, exige a lei, como
condicdo indispensavel a aplicacdo da excludente, que o salario do
empregado que exerce o cargo de confianga, com gratificagéo de funcdo ou
ndo, seja superior ao valor do salario efetivo em, pelo menos, 40%

(quarenta por cento).
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Esses sdo os balizamentos que justificam e explicam o artigo
62 da CLT, ou seja, como excecdo a regra, somente nas estritas hipoteses
e quando efetivamente o empregador ndo puder controlar a jornada de

trabalho do empregado ndo sera devido o pagamento de horas extras.

No que concerne a categoria profissional dos jornalistas, a

CLT assim dispde sobre sua jornada:

CLT:
SECAO XI - DOS JORNALISTAS PROFISSIONAIS

Art. 302 - Os dispositivos da presente Secéo se aplicam aos que nas
empresas jornalisticas prestem servicos como jornalistas, revisores,
fotografos, ou na ilustracdo, com as excegdes nela previstas.

Art. 303 - A duragcdo normal do trabalho dos empregados
compreendidos nesta Secdo nao devera exceder de 5 (cinco)
horas, tanto de dia como a noite.

Art. 304 - Podera a duragdo normal do trabalho ser elevada a 7
(sete) horas, mediante acordo escrito, em que se estipule aumento
de ordenado, correspondente ao excesso do tempo de trabalho, em
que se fixe um intervalo destinado a repouso ou a refeicao.

Art. 305 - As horas de servigo extraordinario, quer as prestadas em
virtude de acordo, quer as que derivam das causas previstas no
paragrafo Unico do artigo anterior, ndo poderdo ser remuneradas
com quantia inferior a que resulta do quociente da divisdo da
importancia do salario mensal por 150 (cento e cinquenta) para 0s
mensalistas, e do salario diario por 5 (cinco) para os diaristas,
acrescido de, pelo menos, 25% (vinte e cinco por cento).

Art. 306 - Os dispositivos dos arts. 303, 304 e 305 nao se aplicam
aqueles que exercem as funcdes de redator-chefe, secretario,
subsecretario, chefe e subchefe de revisao, chefe de oficina, de
ilustracao e chefe de portaria.

Paragrafo Unico - Nao se aplicam, do mesmo modo, os artigos acima
referidos aos que se ocuparem unicamente em servigcos externos.
(Destaquei).
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Como se pode perceber, o art. 306 da CLT, acima transcrito,
reproduz, em relacdo aos jornalistas, as excecbes tratadas no art. 62,
incisos | e I, da CLT, no que concerne aos demais trabalhadores, o que se
percebe até pela semelhanca das nomenclaturas utilizadas. Assim, o
jornalista que enquadrar-se nessas excec¢fes ndo faz jus a horas

extraordinérias.

No presente caso, restou comprovado pela prova testemunhal,
e 0 autor assim reconhece, o exercicio das fun¢des de subeditor e de editor.
Tais funcdes nao sdo expressamente alcancadas pela excecéo prevista no
art. 306 acima transcrito, de modo que, em principio, faz jus o autor as
horas extraordinarias por ele laboradas. Todavia, as reclamadas invocam o
disposto no paragrafo Unico do art. 6° do Decreto-Lei n° 972/69, cuja

redacao ora transcrevo:

DECRETO-LEI N° 972, DE 17 DE OUTUBRO DE 1969.
Dispde sobre o exercicio da profissdo de jornalista.

Art. 2° A profissdo de jornalista compreende, privativamente, o
exercicio habitual e remunerado de qualquer das seguintes
atividades:

a) redacdo, condensacao, titulacdo, interpretacdo, correcdo ou
coordenacdo de matéria a ser divulgada, contenha ou néao
comentario;

b) comentario ou crénica, pelo radio ou pela televisao;

C) entrevista, inquérito ou reportagem, escrita ou falada;

d) planejamento, organizacdo, direcdo e eventual execucdo de
servigos técnicos de jornalismo, como os de arquivo, ilustracdo ou
distribuicdo gréfica de matéria a ser divulgada;

e) planejamento, organizacao e administracdo técnica dos servicos
de que trata a alinea"a";

f) ensino de técnicas de jornalismo;

g) coleta de noticias ou informacdes e seu preparo para divulgacao;
h) revisdo de originais de matéria jornalistica, com vistas a correcao
redacional e a adequacéo da linguagem;

i) organizacao e conservacgao de arquivo jornalistico, e pesquisa dos
respectivos dados para a elaboracdo de noticias;
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i) execucédo da distribuicdo grafica de texto, fotografia ou ilustracédo
de carater jornalistico, para fins de divulgacao;

[) execucdo de desenhos artisticos ou técnicos de carater
jornalistico.

Art. 6° As funcdes desempenhadas pelos jornalistas profissionais,
como empregados, serdo assim classificadas:

Paragrafo Gnico: também serdo privativas de jornalista profissional
as funcdes de confianga pertinentes as atividades descritas no
artigo 2° como editor, secretario, subsecretario, chefe de
reportagem e chefe de revisdo. (Destaquei).

Ora, a toda evidéncia, o referido Decreto-Lei, que é posterior a
CLT, acrescenta uma nova hip6tese a previséo do art. 306 da CLT, também
excetuando do alcance da jornada descrita no art. 303 consolidado os
jornalistas que eventualmente exercam as funcbes de editor, secretario,
subsecretario, chefe de reportagem e chefe de revisdo. Todas séo alcadas a

condicéo de funcéo de confianca pelo mencionado Decreto-Lei.

Portanto, no periodo em que o Reclamante exerceu as
funcdes de Editor (a partir de 01/12/2007 até a dispensa), nao faz jus a
jornada de cinco horas prevista no art. 306 da CLT, uma vez que o
Decreto-Lei n° 972/69 expressamente estipulou que tal funcdo € de
confianca, e que seus exercentes nado fazem jus a jornada prevista no art.
306 da CLT.

Por outro lado, no periodo em que o autor exerceu as funcdes
de subeditor (da admissdo até novembro/2007), sdo devidas as horas
extraordinarias postuladas. Isso porque o exercicio da funcédo de Subeditor
ndo se encontra alcancado pela novel excecdo, ou seja, ndo estd incluido

como mais uma das func¢des de confianca pelo Decreto-Lei.
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Elidida a excludente invocada, o reclamante faz jus a jornada
dos jornalistas, de cinco horas diarias, de segunda a sabado, ou seja,
com médulo semanal de 30 horas. Também faz jus ao divisor de 150

(cento e cinquenta) horas, nos termos da lei.

Pelo mesmo motivo, estava a reclamada obrigada ao que

dispbe o0 § 2° do art. 74 da CLT determina textualmente que:

“Para os estabelecimentos de mais de dez trabalhadores sera
obrigatéria a anotacao da hora de entrada e de saida, em registro
manual, mecanico ou eletrbnico, conforme instrucbes a serem
expedidas pelo Ministério do Trabalho, devendo haver pré-
assinalacao do periodo de repouso.” (Destaquei).

A norma em apreco exige (“é obrigatoria”, diz a lei) que o
empregador registre a hora que o empregado entrou e a hora que o
empregado saiu do emprego. Ou seja, 0 registro ndo é apenas da jornada
de trabalho estabelecida pelo empregador, mas de toda o tempo em que o
empregado esteve a sua disposicdo. Vale dizer, a lei exige o controle

completo da jornada de trabalho do empregado.

Somente se a empresa possuir menos de dez empregados
estara desobrigada de cumprir o comando legal acima. O fato constitutivo
do direito de néo registrar as jornadas dos empregados € possuir menos de
dez empregados. Nao basta, portanto, a empresa alegar possuir menos de
dez empregados, deve comprovar tal circunstancia de modo a ser
desobrigada do 6nus de comprovar o registro das jornadas. Trata-se de fato
positivo plenamente passivel de ser provado através da exibicdo do livro de
registro de empregados ou da exibicdo das RAIS do periodo trabalhado

pelo autor. Por outro lado, ndo seria possivel ao empregado que
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pretendesse a exibicdo dos controles fazer provar de que seu empregador

possui menos de dez empregados, fato negativo impossivel de ser provado.

No presente caso, a 12 reclamada, grande empresa, sequer
alegou possuir menos de dez empregados, de modo que estava

obrigada a manter os controles das jornadas de seus empregados.

Podemos enumerar diversas finalidades da norma em apreco.
Primeiro, o regular cumprimento da jornada de trabalho é medida de saude
e seguranca do trabalho, pois controla o tempo em que o trabalhador est4 a
disposicdo do empregador. O registro da jornada completa de trabalho
permite a fiscalizacdo do trabalho exercer o seu poder de policia, em
verificar se estdo sendo cumpridas essas medidas de seguranca do
trabalho. Recorde-se que somente o Ministro do Trabalho tem autoridade
para autorizar a reducéo ou aumento do intervalo intrajornada (art. 71, 8§ 3°
da CLT e Orientacdo Jurisprudencial n® 342 da SBDI-1 do C. TST).

Segundo, o regular e correto registro da jornada de trabalho
permite ao empregador (e a fiscalizagdo, como dito) controlar as horas

extras realizadas pelo empregado.

Deste modo, os controles de frequéncia que ficam em poder
do empregador sdo, na verdade, prova pré-constituida, em matéria de
jornada de trabalho. Por esses motivos que o C. Tribunal Superior do

Trabalho adotou a seguinte redacao para o Verbete n° 338 de sua Sumula:

TST - Stimula n° 338 - HORAS EXTRAS. ONUS DA PROVA.

| - E 6nus do empregador que conta com mais de 10 (dez)
empregados o registro da jornada de trabalho na forma do art. 74, §
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2° da CLT. A nao-apresentacdo injustificada dos controles de
frequéncia gera presuncao relativa de veracidade da jornada de
trabalho, a qual pode ser elidida por prova em contrario.

Il - A presuncdo de veracidade da jornada de trabalho, ainda que
prevista em instrumento normativo, pode ser elidida por prova em
contrario.

lll - Os cartdes de ponto que demonstram horarios de entrada e
saida uniformes sao invalidos como meio de prova, invertendo-se o
onus da prova, relativo as horas extras, que passa a ser do
empregador, prevalecendo a jornada da inicial se dele n&o se
desincumbir.” (Destaquei).

Como dito, o art. 818 da CLT e o art. 333 do CPC determinam
a distribuicdo probatéria, o 6nus subjetivo da prova dos fatos, a quem cabe
producao da prova de um determinado fato: os constitutivos para o autor; 0s
impeditivos, modificativos e extintivos para o réu. Nao obstante, com
fundamento na Sumula n° 338 do C. TST, pode o Magistrado proceder a
inversao do 6nus da prova, quando o empregador ndo traz aos autos 0s
controles de frequéncia do empregado, ainda que nao tenha havido
prévia determinacao judicial (seja na notificacdo inicial, seja determinacéo
expressa pelo Juiz). Isso porque trata-se de prova documental legalmente
obrigatoria, que em tal condigdo deveria ter vindo espontaneamente com a

defesa.

Diante dessas circunstancias, ndo ha como se admitir que, no
presente caso, 0 6nus da prova acerca da jornada de trabalho fosse da
reclamante. Ante a auséncia de juntada de prova obrigatoria da ré, para ela
transferiu-se esse 6nus, do qual, contudo, ndo se desincumbiu. Dito doutro
modo: no presente caso, dada a auséncia da prova obrigatdria, competia a
reclamada demonstrar, através de outra prova, que a jornada real era outra

gue ndo aquela constante da peticéo inicial. Disso todavia, nao cuidou.
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Verifico, no presente caso, que a reclamada foi intimada pelo
juizo de origem a juntar aos autos os controles de frequéncia, conforme a

citacdo de fls. 72/73 (item 5, fl. 73), quedando-se inerte.

Ausentes o0s controles, presume-se a veracidade da
jornada declinada na peticao inicial — de segunda a sexta-feira, das 11:00
as 20:00 horas, com 15 minutos de intervalo para refeicdo e descanso; e em
plantdes: um sabado e um domingo a cada 3 semanas, das 14 as 22 horas;
e em todos os feriados (fl. 07). Somente por isso, ja caberia a condenacéo

nas horas extraordinarias pleiteadas.

Porém, a prova testemunhal comprovou o0 excesso da jornada.
A 12 testemunha indicada pelo autor, Sr. ALEXANDRE VIEIRA WERNECK,

assim declarou:

“... que durante todo o periodo de prestacdo de servicos a 12 ré,
sempre teve que cumprir jornada diaria de trabalho, embora a
mesma tenha variado, informando como média a jornada
das10/11h as 20h, de segunda-feira a sexta-feira e 2 plantdes
por més, os quais se davam no sabado ou no domingo; que nos
plantdes, em média, a jornada iniciava as 14h e encerrava, no
fechamento, por volta das 22h; que possuia intervalo médio de
meia hora para refeicdo e descanso diariamente, inclusive nos
plantdes; [..] que até onde sabe o Autor trabalhava exatamente
como o depoente, indo a sede da 12 ré diariamente, afirmando o
depoente que o via todos os dias, inclusive feriados, ja que
trabalhavam em todos os feriados; que a jornada dos feriados era
igual aquela de segunda-feira a sexta-feira; que o Autor também
trabalhava em plantdes, porém o depoente ndao sabe se eram 2
por més; que ja encontrou com o Autor trabalhando nos
plantées, em varios finais-de-semana; que o depoente
encontrava o Autor chegando e saindo do trabalho de segunda-
feira a sexta-feira, dai porque entende que o Autor tivesse um
horario bem préximo daquele declinado pelo depoente; que nao
tem certeza, porém imagina que a jornada de trabalho do Autor nos
plantdes fosse como a do depoente, jA que normalmente estavam
juntos no fechamento [...]" (fls. 317/317-v) — destaquei.
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A 22 testemunha da parte Autora, Sra. MARIANA FILGUEIRAS
DE SOUZA, declarou que:

“... que o Reclamante comparecia diariamente a Reclamada; que
o horario era similar, por volta de 11:00 as 20:00/20:30; que a
Reclamante saia antes do fechamento e o Reclamante
permanecia trabalhando até o fechamento; que havia intervalo
rapido de cerca de 20 minutos; [...] que o horério informado era de
segunda a sexta-feira; que havia plantdes em sistema de 02 por
01, ou seja, folgava em dois finais-de-semana e trabalhavam
sabado e domingo do terceiro final de semana; que o horario no
plantdo era de 14:00/14:30 as 22/22:30; [...] " (fl. 472).

Como se vé, as testemunhas foram unanimes em afirmar que
o0 Reclamante laborava no mesmo horario que os depoentes, em média das
11 as 20 horas, com 30 minutos de intervalo intrajornada, de segunda a
sexta-feira, e em todos os feriados (testemunha MARIANA); e em um

sabado e um domingo a cada 3 semanas, das 14:30 as 22 horas.

Seja em decorréncia da presuncao de veracidade derivada da
confissao ficta da reclamada, seja em virtude da comprovagéo da prestacao
de sobrejornada pelo autor, faz jus a remuneracdo pelas horas

extraordinarias pleiteadas,

Com base no relato das testemunhas, reconhece-se ao autor a
jornada das 11 as 20 horas, com 30 minutos de intervalo intrajornada, de
segunda a sexta-feira, e em todos os feriados; e em um sabado e um

domingo a cada 3 semanas, das 14:30 as 22 horas.

A concessao parcial do intervalo ndo atinge as finalidades
pretendidas pela lei, a saber, possibilitar um descanso ao trabalhador para
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recompor suas forgas fisicas durante a jornada; possibilitar a satisfacao das
necessidades fisioldgicas de qualquer ser humano; possibilitar a realizagéo
da alimentacdo do trabalhador, com uma correta e adequada digestéo;
possibilitar uma integracdo social do trabalhador.

A supressdo do intervalo, ainda que parcial, implica o
pagamento total do periodo correspondente, com acréscimo de no minimo
50%. Entendimento cristalizado na Sumula 437, inciso I, do C. TST, in

verbis:

INTERVALO INTRAJORNADA PARA REPOUSO E
ALIMENTACAO. APLICACAO DO ART. 71 DA CLT (conversio
das Orientagcdes Jurisprudenciais nos. 307, 342, 354, 380 e 381
da SBDI-1)

| - Ap6és a edicdo da Lei n° 8.923/94, a ndo concessao ou a
concessao parcial do intervalo intrajornada minimo, para

repouso e alimentacdo, a empregados urbanos e rurais, implica
0 pagamento total do periodo correspondente, e ndo apenas
daquele suprimido, com acréscimo de, no minimo, 50% sobre o
valor da remuneracdo da hora normal de trabalho (art. 71 da
CLT), sem prejuizo do computo da efetiva jornada de labor para
efeito de remuneracao.

lll - Possui natureza salarial a parcela prevista no art. 71, 8§ 4°, da
CLT, com redacdo introduzida pela Lei n® 8.923, de 27 de julho de
1994, quando ndo concedido ou reduzido pelo empregador o
intervalo minimo intrajornada para repouso e alimentacao,
repercutindo, assim, no calculo de outras parcelas salariais.

IV - Ultrapassada habitualmente a jornada de seis horas de

trabalho, é devido 0 gozo do intervalo intrajornada minimo de
uma hora, obrigando o empregador a remunerar o periodo para
descanso e alimentacdo ndo usufruido como extra, acrescido

do respectivo adicional, na forma prevista no art. 71, caput e
4° da CLT. (Destaquei).

No presente caso, resultou comprovado que o Reclamante

laborava, em média, de segunda a sexta, das 11:00h as 20h, com apenas
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30 minutos de intervalo para repouso e alimentacao. Por isso, deve a 12
Reclamada ser condenada ao pagamento de uma hora extraordinaria por
dia trabalhado, em razdo da concessao parcial do intervalo para refeicéo e

descanso.

No tocante a repercussdo nas demais verbas contratuais e

rescisérias, ressalta-se que o C. TST, em recente manifestacdo, pacificou a
celeuma em torno da natureza do intervalo ndo concedido, em
entendimento consubstanciado na Sumula n°® 437, item lll, do C. TST, que

se transcreve:

SUM-437 IN:I'ERVALO IN'[RAJORNADA PARA REPOUSO E
ALIMENTACAO. APLICACAO DO ART. 71 DA CLT (conversao
das OrientagBes Jurisprudenciais n°s 307, 342, 354, 380 e 381 da
SBDI-

lIl - Possui hatureza salarial a parcela prevista no art. 71, § 4°, da
CLT, com redacao introduzida pela Lei n° 8.923, de 27 de julho
de 1994, quando ndo concedido ou reduzido pelo empregador o
intervalo minimo intrajornada para repouso e alimentacao,

repercutindo, assim, no cdlculo de outras parcelas salariais.
(Destaquei).

Por razdes O6bvias, dada a natureza salarial do intervalo,
salarial sera, também, a natureza do adicional de 50%, com a consequente
repercussdo nas demais verbas, em especial nos repousos, conforme

entendimento ha muito ja cristalizado na Sumula n®. 172 do C. TST.

De todo o exposto, DOU PARCIAL PROVIMENTO AO
RECURSO do Reclamante, portanto, para condenar a 12 Reclamada a
pagar como extraordinarias todas as horas laboradas além da quinta diéaria,

no periodo em que o Reclamante laborou como Subeditor (da admisséo até
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novembro/2007), segundo a jornada das 10 as 20 horas, com intervalo
intrajornada de 30 minutos, de segunda a sexta-feira e em todos os
feriados; e das 14:30 as 22 horas em um sabado e um domingo a cada 3
semanas, além de uma hora extraordinaria por dia trabalhado, com
acréscimo de 50%, em razdo da concessdo parcial do intervalo para
refeicdo e descanso, durante todo o periodo trabalhado, bem assim os
reflexos de todas as horas extraordinarias deferidas nas parcelas salariais e

rescisorias.

Para o calculo de todas as horas extraordinarias deferidas,
deverdo ser observados o0s seguintes parametros: (a) as horas
extraordinarias deverdo ser remuneradas com o adicional de 50%
(cinquenta por cento), exceto as laboradas aos domingos, que deverdo ser
acrescidas de adicional de 100%; (b) sdo consideradas extraordinarias as
horas laboradas além da 302 (trigésima) da semana; (c) ndo se incluem no
calculo das horas extraordinarias os periodos de afastamento do autor por
motivo de doenca ou faltas ao servico; (d) as horas extraordinarias deverao
ser calculadas sobre o salario base acrescido das demais verbas habituais
(Sumula 264 do C. T.S.T.); (e) devera ser utilizado o divisor 150; (f) as horas
extras, por habituais, geram reflexos no RSR, décimos terceiros salarios,

férias com 1/3, aviso prévio, FGTS e indenizacdo compensatoéria de 40%.

DA MULTA DO ART. 477 DA CLT

Inicialmente, é bom relembrar que a OJ n°® 351 da SBDI-1 foi
cancelada pela Resolucdo n°® 163/2009, publicada em novembro de 2009.
Tal orientagdo jurisprudencial era no sentido de ser incabivel a multa

prevista no § 8°, do art. 477 da CLT nos casos em que houvesse fundada
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controvérsia acerca da existéncia da obrigacéo cujo inadimplemento gerou a

multa. Transcrevo:

Orientacao Jurisprudencial n°® 351 da SDI-1

MULTA. ART. 477, § 8° DA CLT. VERBAS RESCISORIAS
RECONHECIDAS EM JUIZO (cancelada) - Res. 163/2009, DJe
divulgado em 23, 24 e 25.11.2009

Incabivel a multa prevista no art. 477, § 8°, da CLT, quando houver
fundada controvérsia quanto a existéncia da obrigacdo cujo
inadimplemento gerou a multa.

Contudo, esse entendimento gerou profunda controvérsia,
entendendo alguns operadores do Direito que afastar a multa por atraso na
guitacdo, nos casos em que o empregador nega o vinculo sem qualquer
fundamento razoavel, implica em perigoso estimulo ao desvirtuamento da
norma que coibe a protelacdo do pagamento das verbas rescisérias. Ocorre
gue existia certo consenso na doutrina e na jurisprudéncia no sentido de
gue a multa do art. 477, 8 8°, da CLT era devido mesmo ante a existéncia
de controvérsia quanto ao cabimento de cada parcela pleiteada, nao
fazendo sentido desobrigar o empregador de paga-la quando sonegou a
propria formalizacdo do contrato, em afronta a legislacdo trabalhista. Por
esse motivo, entendeu-se ter sido oportuno o cancelamento da referida

Orientacdo Jurisprudencial.
Neste sentido, inclusive, € a Simula n° 30 deste E. TRT da 12

Regiao, in verbis:

SUMULA N° 30 Sancido do artigo 477, § 8° da CLT.
Reconhecido o vinculo de emprego ou desconstituida a justa
causa, impde-se a cominacgao.
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Portanto, reconhecido o vinculo de emprego entre a autora e a
12 ré, sem o pagamento das verbas decorrentes do distrato, e dada a
auséncia de controvérsia apta a afastar a incidéncia do 8§ 8° do art. 477 da
CLT, é devida a multa nele prevista. DOU PROVIMENTO, no tépico.

DO FUNDO DE GARANTIA E SEGURO DESEMPREGO

O vinculo de emprego entre as partes somente foi reconhecido
judicialmente, donde se conclui que nenhum depdésito a titulo de FGTS foi
feito na conta vinculada do Reclamante. Por isso, é desnecesséaria a
expedicdo de guias para levantamento dos depdésitos de FGTS sabidamente
nao realizados. Para prestigiar o principio da economia processual e evitar
gasto inutil de tempo e recursos materiais, determino que os pagamentos
relativos ao FGTS (e indenizacdo compensatéria de 40%) sejam
incluidos nos calculos de liquidacao, juntamente com os demais créditos

reconhecidos ao Autor.

De outra banda, o seguro-desemprego, assegurado pela Lei n°
7.998/90, tem por finalidade, conforme dispde o artigo 2° da citada lei,
prover assisténcia financeira temporaria ao trabalhador desempregado, em
virtude de dispensa sem justa causa, inclusive, a indireta. E direito cujo
exercicio, em principio, somente se concretiza mediante a apresentacdo de

guias fornecidas pelo empregador.

Contudo, se _sua percepcdo pelo empregado € obstada pelo
empregador, gue deixa de cumprir com sua obrigacdo de fornecer as quias,

causando-lhe prejuizos irreparaveis, dada a natureza alimentar do

beneficio, deve o inadimplente responder por perdas e danos, a luz do que
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preceitua o artigo 186 do Cadigo Civil. Neste sentido, € o verbete n° 389 da

SUmula do C. TST, in verbis:

“N° 389 SEGURO-DESEMPREGO. COMPETENCIA DA JUSTICA
DO TRABALHO. DIREITO A INDENIZACAO POR NAO
LIBERACAO DE GUIAS.

| - Inscreve-se na competéncia material da Justica do Trabalho a lide
entre empregado e empregador tendo por objeto indenizacdo pelo
nao-fornecimento das guias do seguro-desemprego.

Il - O ndo-fornecimento pelo empregador da guia necessaria para o
recebimento do seguro-desemprego da origem ao direito a

indenizacao”.

Portanto, quando ficar comprovado que a empresa 12
reclamada, no momento oportuno, ndo forneceu as guias necessérias a
habilitacdo ao beneficio previdenciario, deve ela responder pelo equivalente
em espécie, conforme o entendimento contido na Sumula acima. Ressalto
gue a obrigacdo da 12 reclamada, como dito no paragrafo anterior, é de

fornecer a guia no momento oportuno, ou seja, quando da dispensa. Ndo o

fazendo nesse momento, ndo cabe buscar isentar-se da indenizagao pela
entrega posterior a sentenca. Deve a 12 ré efetuar o pagamento da

indenizacao substitutiva do seguro desemprego.

Do exposto, DOU PROVIMENTO ao Recurso Ordinario da
Reclamante, para condenar a 12 reclamada a efetuar o pagamento dos
valores correspondentes aos depodsitos de FGTS nao efetuados, bem a
assim a indenizagdo compensatoéria do FGTS e indenizacdo substitutiva do

seguro desemprego.

1913 39



PODER JUDICIARIO FEDERAL
JUSTICA DO TRABALHO .
TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 1% REGIAO

Gab Des Marcelo Augusto Souto de Oliveira
Avenida Presidente Antonio Carlos 251 70 andar - Gabinete 42
Castelo RIO DE JANEIRO 20020-010 RJ

PROCESSO: 0000687-80.2011.5.01.0052 - RTOrd

DO GRUPO ECONOMICO

Narra a peticéo inicial que as reclamadas compdem um grupo
econdmico. Por esse motivo, todas elas deveriam responder solidariamente

pelas eventuais obrigacdes que fossem imputadas a real empregadora.

As nove Reclamadas apresentam contestacdo em conjunto
(fls. 149 e ss.), e ndo negam a existéncia de grupo econémico entre elas.
Limitam-se a informar que a 72 Reclamada - BRASILLOG COMERCIO DE
JORNAIS E REVISTAS LTDA incorporou as 22, 42, e 62 rés - COMPANHIA
BRASILEIRA DE MULTIMIDIA S/IA, JB ON LINE LTDA e INEWS
COMERCIO DE JORNAIS REVISTAS E PERIODICOS LTDA (fl. 150). Em

outras palavras, é incontroversa a existéncia de grupo econémico.

A solidariedade ndo se presume, resulta da Lei ou da vontade
das partes. O artigo 264, do Caodigo Civil de 2002, estabelece que ha
solidariedade quando na mesma obrigacdo concorre mais de um credor, ou
mais de um devedor, cada um com direito, ou obrigado a divida toda. Assim,
0 credor pode exigir o cumprimento da obrigacdo de qualquer dos
devedores, de forma isolada.

A solidariedade estabelecida pelo § 2°, do artigo 2°, da CLT, é
uma garantia concedida ao trabalhador, visando a efetividade dos créditos
trabalhistas, e apresenta-se como uma das manifestagbes do principio

protetor, que orienta o Direito do Trabalho. Transcreve-se:

Art. 2°. Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva,
gue, assumindo os riscos da atividade econémica, admite, assalaria
e dirige a prestacao pessoal de servicgo.
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Paragrafo 2°. Sempre que uma ou mais empresas, tendo embora,
cada uma delas, personalidade juridica, prépria estiverem sob a
direcdo, controle ou administracdo de outra constituindo grupo
industrial, comercial ou de qualquer outra atividade econdmica,
serdo, para os efeitos da relacdo de emprego, solidariamente
responsaveis a empresa principal e cada uma das subordinadas.

Mauricio Godinho Delgado esclarece que:

“grupo econdmico consiste na figura resultante da vinculagéo
justrabalhista que se forma entre dois ou mais entes favorecidos
direta ou indiretamente pelo mesmo contrato de trabalho em
decorréncia de existir entre esses entes lacos de direcdo ou
coordenacdo em face de atividades industriais, comerciais,
financeiras, agroindustriais ou de qualquer outra natureza
econdmica” ( in Introducdo ao Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr,
1995, p.329).

Mozart Russomano, citado por Alice Monteiro de Barros,

admite a existéncia de:

“uma segunda forma de grupo econdmico instituido sem a existéncia
da empresa lider e de empresas lideradas, mas com todas as
empresas dispostas horizontalmente, no mesmo plano, exercendo,
reciprocamente, controle ou vigilancia, e participando todas de um
empreendimento global” (in Curso de Direito do Trabalho. Sao
Paulo: Ltr, 2006, p.362).

Em resumo, uma vez incontroversa a existéncia de grupo
econdmico, o empregado podera exigir de todas ou de qualquer uma das
empresas pertencentes ao conglomerado, os direitos trabalhistas oriundos
do contrato de trabalho por ele mantido com uma ou com mais de uma das

empresas componentes do grupo econdmico. E a figura do empregador
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anico, ideia adotada por forte corrente doutrinaria e jurisprudencial
trabalhista, segundo a qual, as empresas que integram um grupo
econdmico constituem, em verdade, um Unico empregador em face do
contrato de trabalho celebrado, submetendo-se, o empregado, ao poder de

comando desse empregador Unico.

Por todo o exposto, DOU PROVIMENTO ao recurso do
autor, para condenar a 22, 3?, 42 52 6?2, 7% 8% e 9% Reclamadas a
responderem solidariamente com a 1? ré pelos créditos devidos ao

Autor.

DOS HONORARIOS ADVOCATICIOS

O Autor, em seu apelo, renova o pedido de condenacao do réu
ao pagamento de honorarios advocaticios. Razdo, porém, nao assiste ao
Recorrente.

Observo que a Carta Magna, em seu artigo 133, declara ser o
advogado indispensavel a administracdo da Justica. Neste mesmo sentido
caminha o artigo 2° da Lei n° 8.906/1994.

Lembro, ainda, que a atividade advocaticia, além de privativa
do advogado, tem cunho social, assemelha-se a prestacdo de um servico
publico além de constituir-se um muanus publico, nos termos dos 88 1° e 2°

do jA mencionado dispositivo de lei, verbis:

§ 1° - No seu ministério privado, o advogado presta servigo publico e
exerce funcéo social.
§ 2° - No processo judicial, 0 advogado contribui, nha postulacdo de
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decisdo favoravel ao seu constituinte, ao convencimento do julgador,
e seus atos constituem munus publico.

Ocorre que, nos termos dos verbetes sumulados de n°s 219 e
329, ambos do Colendo Tribunal Superior do Trabalho, somente sao
devidos honorarios advocaticios quando a parte autora, além de
vencedora, estiver assistida pelo Sindicato de sua categoria e,
concomitantemente, receber até 2 (dois) salarios minimos ou

encontrar-se ao abrigo da gratuidade de Justica. Vejamos:

Sumula 219. HONORARIOS ADVOCATICIOS. HIPOTESE DE
CABIMENTO.

| - Na Justica do Trabalho, a condenacdo ao pagamento de
honorarios advocaticios, nunca superiores a 15% (quinze por cento),
ndo decorre pura e simplesmente da sucumbéncia, devendo a parte
estar assistida por sindicato da categoria profissional e comprovar a
percepcdo de salario inferior ao dobro do salario minimo ou
encontrar-se em situacdo econdmica que nao Ihe permita demandar
sem prejuizo do préprio sustento ou da respectiva familia. (ex-
Sumula n°® 219 - Res. 14/1985, DJ 26.09.1985).

Il - E incabivel a condenacdo ao pagamento de honorarios
advocaticios em acdo rescisbéria no processo trabalhista, salvo se
preenchidos os requisitos da Lei n° 5.584/1970. (ex-OJ n°® 27 da
SBDI-2 - inserida em 20.09.2000).

Stimula 329. HONORARIOS ADVOCATICIOS. ART. 133 DA
CF/1988.

Mesmo ap6s a promulgacdo da CF/1988, permanece valido o
entendimento consubstanciado na Sumula n® 219 do Tribunal
Superior do Trabalho.

0J-SDI1-305. HONORARIOS ADVOCATICIOS. REQUISITOS.
JUSTICA DO TRABALHO.

Na Justica do Trabalho, o deferimento de honorarios advocaticios
sujeita-se a constatagdo da ocorréncia concomitante de dois
requisitos: o beneficio da justica gratuita e a assisténcia por
sindicato.
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A respeito do tema, vale a pena trazer a abalizada doutrina de

Carlos Henrique Bezerra Leite:

“O ius postulandi nada mais € do que a capacidade de postular em
juizo. Dai chamar-se, também, de capacidade postulatéria, que é a
capacidade reconhecida pelo ordenamento juridico para a pessoa
praticar pessoalmente, diretamente, atos processuais.

No processo civil, salvo exce¢8es previstas em lei, o ius postulandi é
conferido monopolisticamente aos advogados. Trata-se, aqui, de um
pressuposto processual referente as partes que devem estar
representadas em juizo por advogados.

Nos dominios do processo do trabalho, como ja vimos, a capacidade
postulatéria € facultada diretamente aos empregados e aos
empregadores, nos termos do art. 791 da CLT, in verbis:

Art. 791 - Os empregados e 0os empregadores poderdo reclamar
pessoalmente perante a Justica do Trabalho e acompanhar as suas
reclamacdes até o final.

Pode-se dizer, portanto, que o ius postulandi, no processo do
trabalho, é a capacidade conferida por lei as partes, como sujeitos
da relagdo de emprego, para postular diretamente em juizo, sem
necessidade de serem representadas por advogado.

Com a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, cujo art. 133
considera o advogado essencial a administracao da Justica, vozes
categorizadas ecoaram no sentido de que o art. 791 da CLT néo
teria sido recepcionado pela nova ordem constitucional.

O TST, contudo, firmou jurisprudéncia em sentido oposto, como se
infere da Sumula n. 329, in verbis:

(...)

A Sumula n. 219 do TST, por sua vez, prevé:

(...

Muito embora os verbetes acima tratem apenas de honorarios
advocaticios, ndo ha negar que eles deixam implicito que, no
processo do trabalho, as partes continuam tendo a faculdade de
utilizarem o ius postulandi.

Com o advento da Lei n. 8.906, de 4.7.1994, que, em seu art. 1°, |,
disciplina que sao atividades privativas da advocacia “a postulacéo a
qgualquer 6rgdo do Poder Judiciario e aos juizados especiais”, a
cizania sobre a revogacdo ou ndo do art. 791 da CLT retornou a
cena.

O STF, no entanto, nos autos da ADI n. 1.127-8, proposta pela AMB-
Associacdo dos Magistrados do Brasil, decidiu que a capacidade
postulatéria do advogado ndo é obrigatéria nos Juizados de
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Pequenas Causas (atualmente, Juizados Especiais), na Justica do
Trabalho e na chamada Justica de Paz. Nestes, as partes podem
exercer diretamente o jus postulandi.” (LEITE, Carlos Henrique
Bezerra; in Curso de Direito Processual do Trabalho, editora LTr, 72
edicdo, Sao Paulo, pagina 351/353). Destaques no original.

No caso dos autos, o MM. Juizo concedeu ao Autor o
beneficio da gratuidade de justica (fl. 477). Contudo, o reclamante
dispensou a assisténcia sindical, estando assistido por advogado
particular (instrumento de mandato a fl. 12). Nesta linha de raciocinio, o
Autor, apesar de vencedor na demanda, ndo preenche um dos dois
requisitos exigidos (assisténcia sindical) para justificar a condenacdo das

reclamadas ao pagamento de honorarios advocaticios.

Por todo o exposto, NEGO PROVIMENTO ao Recurso
Ordinario do Autor.

DA MULTA POR EMBARGOS DE DECLARACAO
PROTELATORIOS

O recorrente pleiteia a exclusdo da multa que lhe fora imposta
por oposicdo de embargos de declaracdo considerados protelatérios. Nao

ha, entretanto, reparo a ser feito na condenacao em apreco.

O direito de recurso é assegurado no art. 5° LV, da CF, nele
se inserindo o direito a interposicdo de embargos de declaracéo. A alegacao
do entdo embargante ndo era despicienda, tanto que na presente decisédo
esta sendo reconhecida a autonomia do pedido de reconhecimento da
natureza salarial do direito de arena. Além do mais, ndo € razoavel supor

gue a parte autora tenha, em regra, interesse em procrastinar o feito.
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No caso dos autos, o Autor opés Embargos de Declaracéao (fls.
482/484), alegando que a sentenca foi omissa, ao n&o observar que: (a) as
testemunhas comprovaram que o Autor estava submetido aos diretores da
Reclamada e trabalhava diariamente; (b) o nome do Autor constava do
expediente do jornal da 12 ré e (c) a fraude perpetrada pelas Reclamadas foi

comprovada pelos documentos de fls. 27/71.

Portanto, examinando os embargos de declaracdo, constato
gue nao pretendia o Autor esclarecimentos acerca de omissdes havidas na
sentenga, mas, sim, a reandlise de provas, para o que os Embargos de
Declaragdo ndo sdo o meio adequado. Em verdade, o que desejava a
Embargante € a reforma da sentenca atraves dos embargos declaratorios.
Somente o recurso aplicavel a espécie, no caso em analise, recurso

ordinério, é habil a possibilitar a modificagéo do julgado.

Por isso, correta a sentenca ao rejeitar os embargos
declaratérios do Recorrente e condena-lo ao pagamento da multa no valor
de 1% do valor da causa, por entender que visavam “exclusivamente
rediscutir a sentenca” (fl.487). Ainda que ndo fosse razoavel supor que o
Reclamante tivesse interesse em procrastinar o feito, no caso, esta bem
demonstrado que ele opds os declaratérios com a exclusiva intencdo de
rediscutir fatos e provas, para o0 qué desservem o0s Embargos de
Declaracdo. NEGO PROVIMENTO, no tépico.

DOS ACRESCIMOS A CONDENACAO

Como a sentenca rejeitou todos os pedidos formulados e,

como visto acima, a parte reclamante obteve éxito em grau de recurso, &
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necessario fixar os seguintes critérios e limites da condenacao:

A natureza das parcelas deferidas é aquela prevista no art. 28

e paragrafos da Lei n° 8.212/91.

A 12 reclamada dever4 proceder ao célculo, deducdo e
recolhimento dos valores devidos a previdéncia social e ao imposto de
renda - (Provs. 01/96 e 02/93 da CG/TST), os quais serdo abatidos do

montante a ser pago a parte reclamante.

Juros e corre¢cdo monetaria, na forma da lei. O indice a ser
adotado para a atualizacdo monetaria € aquele previsto na Sumula n°
381/TST.

A liquidacao sera realizada por simples calculos.

Expecam-se oficios ao MPT, DRT e CEF, com codpia desta
decisdo, apdés o transito em julgado, em razdo das irregularidades
verificadas.

Custas em reversdo, pelas rés, no valor de R$ 18.000,00,

calculados sobre o valor de R$ 900.000,00, arbitrado a condenacéo.

Mm-DISPOSITIVO

ACORDAM o0s Desembargadores que compdem a 52 Turma
do Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regido, por unanimidade, em DAR
PARCIAL PROVIMENTO ao Recurso Ordinario do Reclamante, para: (a)
declarar a nulidade do contrato de prestacdo de servigcos por intermédio de
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pessoa juridica, e reconhecer a existéncia de vinculo de emprego entre o
Autor e a 12 Reclamada durante todo o periodo trabalhado; (b) condenar a
12 reclamada a proceder as anotac6es do contrato de trabalho na CTPS do
reclamante, com data de admissédo em 1°/12/2004 (data do contrato de fl.
175), e demissdo em 08/01/2011 (considerada a projecdo do aviso prévio
contado do distrato em 09/12/2010, fl. 20), na funcdo de Subeditor, e com
remuneracao de R$ 3.000,00 (trés mil reais). Devera, ainda, ser anotada a
promocao do Autor a funcao de editor, a partir de 1°/12/2007; (c) condenar a
12 reclamada ao pagamento de: (c.1) saldo de salario de 9 dias do més de
dezembro/2010 (pedido “e”) ; (c.2) aviso prévio (pedido “f"); (c.3) férias em
dobro dos anos de 2004/2005 (que deveria ter sido usufruida em 2006, no
periodo imprescrito), 2005/2006, 2006/2007, 2007/2008, e 2008/2009,
acrescidas do terco constitucional; (c.4) férias simples do periodo de
2009/2010, acrescidas de 1/3; (c.5) férias proporcionais de 2010/2011 (1/12
avos), com 1/3 (pedidos “g”, “h”, e “i"); (c.6) 13° salarios dos anos de 2006,
2007, 2008, 2009, 2010, e proporcional de 2011 (pedidos “” e “k”); (c.7)
multa do art. 477 da CLT; (c.8) valores correspondentes aos depdsitos de
FGTS néo efetuados, bem a assim a indenizacdo compensatoria do FGTS e
indenizacdo substitutiva do seguro desemprego; (c.9) horas extraordinarias
laboradas além da 302 semanal, no periodo em que o Reclamante laborou
como Subeditor (da admissao até novembro/2007), segundo a jornada das
10 as 20 horas, com intervalo intrajornada de 30 minutos, de segunda a
sexta-feira e em todos os feriados; e das 14:30 as 22 horas em um sabado
e um domingo a cada 3 semanas; (c.10) uma hora extraordinaria por dia
trabalhado, com acréscimo de 50%, em razdo da concessao parcial do
intervalo para refeicdo e descanso, durante todo o periodo trabalhado; e
(c.11) reflexos de todas as horas extraordinarias deferidas nas parcelas
salariais e rescisorias; e (d) condenar a 23, 32 43 52 62 72 6 82 e 92
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Reclamadas a responderem solidariamente com a 12 ré pelos créditos
devidos ao Autor, tudo nos termos do voto do Desembargador Relator.
Custas de R$ 18.000,00, calculadas sobre o valor de R$ 900.000,00,
arbitrado a condenacéao, pelas rés.

Rio de Janeiro, 02 de junho de 2015.

MARCELO AUGUSTO SOUTO DE OLIVEIRA
Desembargador do Trabalho
Relator

MASOIctj/mbm
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