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EMENTA

 

Ao confirmar a prestação de serviços pelo autor na condição de
autônomo (motoboy), a reclamada carreou para si o ônus de provar
que o labor não se deu nos moldes do artigo 3º da CLT, encargo do
qual não se desincumbiu a contento. Sentença de primeiro grau que
se mantém nesse ponto.

RELATÓRIO

Recurso ordinário interposto pela reclamada contra a r. sentença
proferida pela MM. Juíza Raquel Pereira de Farias Moreira, da 30ª Vara do Trabalho do Rio de
Janeiro, que julgou procedente em parte o pedido, complementada pela r. decisão que acolheu os
embargos de declaração opostos pela reclamada (Id. 00d0ab4 - pág. 2).

A reclamada, em síntese, insurge-se contra o reconhecimento do
vínculo empregatício, sob o fundamento de que celebrou com o autor contrato de prestação de
serviço de entrega dos produtos comercializados pela ora recorrente. Sustenta que o reclamante
tinha plena autonomia para gerir seus horários, itinerários e atividades. Requer a exclusão da
condenação do pagamento de horas extras, intervalo intrajornada, feriados, verba rescisórias,
FGTS, indenização substitutiva do seguro-desemprego, multas dos artigos 467 e 477 da CLT e
indenização por dano moral.

Contrarrazões apresentadas pelo reclamante a tempo e modo.

Dispensada a remessa dos autos ao Ministério Público do Trabalho
(art. 85 do Regimento Interno deste Tribunal), sendo que na sessão de julgamento o Parquet não
vislumbrou necessidade de intervenção no feito.



CONHECIMENTO

Conheço do recurso interposto por presentes os requisitos de
admissibilidade. O apelo é tempestivo, a parte está bem representada e há comprovação do
recolhimento das custas e do depósito recursal.

Conheço.

MÉRITO

Vínculo empregatício. Verbas rescisórias. FGTS.

Na inicial, o reclamante afirmou que trabalhou para a reclamada no
período compreendido entre 15/07/2012 a 31/07/2014, na função de Motociclista/Entregador,
realizando entregas de mercadorias. Disse que foi dispensado sem que o pacto fosse anotado em
sua carteira de trabalho e sem receber as verbas contratuais e resilitórias decorrentes da relação
trabalhista.

Contestando o feito a reclamada alegou que o reclamante era
trabalhador autônomo, tendo firmado com ele um contrato de natureza civil para a entrega
domiciliar de alguns de seus produtos. Os demais pedidos também foram impugnados na defesa.

Improcede o inconformismo.

Ao invocar fato impeditivo ao seu direito do autor a reclamada
carreou para si o ônus da prova, a teor do artigo 818 da CLT, c/c art 333, II, do CPC, encargo do
qual não se desincumbiu a contento.

Ao contrário do que sugere o apelo, o depoimento pessoal do
preposto e as declarações das testemunhas conduzidas pelas partes evidenciaram traços
marcantes da relação de emprego, tais como: não eventualidade, pessoalidade, onerosidade e
subordinação. Nesse contexto, declarou o preposto da reclamada:

"que a ré possui central de entregas, localizada na Tijuca; que todos os
motociclistas são contratados como autônomos; que os motociclistas têm horário
livre, podendo chegar inclusive às 17h00; que as últimas entregas ocorrem às
20h30, saindo da Tijuca; que o reclamante costumava chegar entre 10h30 e 11h00;
que em média o reclamante levava, em média, 22 pedidos; (...) que o reclamante
pode mandar outro motociclista em seu lugar, desde que este fosse cadastrado
pela empresa como motociclista e que atuasse como tal; que o reclamante nunca
faltou.(grifei)

A testemunha José Marcos Rodrigues da Silva, coordenador de
expedição, afiançou:

"que o horário pré-determinado de chegada do reclamante era entre 10h30 e
11h00; que a empresa tinha, na época do reclamante, 60 motociclistas." (grifei)

 



Por fim, do depoimento da testemunha Flaviano Domingos de Souza
emerge a subordinação jurídica, verbis:

"que não se recorda, porque tem bastante tempo, de ter assinado algum contrato,
mas lhe disseram que não teria CTPS assinada; que não lhe deram opções de rota;
que a opção era Barra Recreio, o que foi bom para o depoente, já que a conhecia e
residia próximo ao local; (...) que não podia mandar ninguém em seu lugar caso
precisasse faltar; que havia uma central em SP, que ligava para os motociclistas
para perguntar onde estavam, porque havia clientes reclamando que não tinham
recebido as entregas; que se não trabalhasse o mês inteiro não ganharia nada; (...)
que o reclamante fazia uma rota; que o reclamante chegava às 10h00 para pegar
os pedidos e depois não acompanhava o horário em que terminava as suas
entregas; que era o depoente que organizava para qual endereço se dirigiria
primeiro para otimizar o trabalho, sendo que algumas entregas tinham prioridade,
porque eram de horário comercial; que não sabe informar os valores pagos por
entrega; que o depoente não podia chegar na ré depois das 10h00; que, em
algumas vezes, chegou depois das 10h00 e foi cobrado pelo supervisor, que lhe
telefonou perguntando se estava chegando; que não recebeu punição por isso,
tendo apenas sido cobrado." (grifei)

Constatado no depoimento do preposto que a reclamada oferecia
entrega de mercadorias a domicílio, e apurado que seu objeto social consiste na exploração do
comércio varejista de drogas em geral, produtos farmacêuticos, cosméticos, artigos de perfumaria
e de toucador, é indiscutível que a tarefa do reclamante estava inserida na atividade final da
empresa, não podendo se falar em delegação de tal atividade a trabalhador autônomo. Assim, o
vínculo também se estabelece pela teoria da finalidade da empresa.

Não bastasse, a prova oral comprovou a existência dos requisitos
previstos no artigo 3º da CLT.

Por fim, ante o princípio da continuidade da relação de emprego
(Súmula 212 do C. TST), competia à reclamada a prova do término da relação jurídica, do que
não cuidou, razão pela qual são devidas as parcelas resilitórias, FGTS e multa de 40%, além de
outras verbas que serão analisadas em tópicos específicos.

Nego provimento.

Horas extras e reflexos. Intervalo intrajornada.

Não assiste razão à recorrente.

Conforme a Súmula nº 338, I, do C. TST, compete ao empregador
que conta com mais de 10 empregados o registro da jornada de trabalho na forma do art. 74, §2º,
da CLT. A não apresentação injustificada dos controles de frequência gera presunção relativa de
veracidade da jornada de trabalho, inclusive quanto ao intervalo intrajornada parcialmente
usufruído, a qual pode ser elidida por prova em contrário.

Não comprovou a ré, e o ônus era seu, que os feriados trabalhados
eram compensados. Aliás, a defesa nessa questão foi bastante genérica.

Registre-se que o fato de ser controvertida a relação jurídica não
altera o destinatário da prova, no caso, o empregador. Também não procede a alegação de que o
autor exercia funções externas, sem qualquer controle ou fiscalização, já que, além de não
atendidas as formalidades previstas no inciso I, do art. 62 da CLT, havia possibilidade de a



reclamada fiscalizar a jornada de trabalho do motociclista através das ligações do SAC e da
prestação de contas, ilação que também extraio da prova oral.

De qualquer sorte, o reclamante comprovou a jornada de trabalho
extraordinária, consoante depoimento convincente da testemunha Flaviano Domingos de Souza.

Nego provimento.

Multas dos artigos 467 e 477, ambos da CLT.

A recorrente sustenta que são indevidas as multas dos artigos 467 e
477, ambos da CLT, tendo em vista que a relação jurídica era controvertida, somente sendo
esclarecida na presente ação.

Procede em parte o inconformismo.

O vínculo empregatício era controvertido, somente vindo a ser
esclarecido pela decisão judicial, razão pela qual não havia verbas tipicamente rescisórias a
serem pagas em audiência, sendo indevida a multa do art. 467 da CLT.

Em relação à multa do art. 477, §8º, da CLT, entretanto, a
supramencionada controvérsia não afasta a aplicação da multa em questão. Por expressa
previsão legal, incide a multa quando se configura o inadimplemento das verbas resilitórias, ainda
que reconhecido posteriormente por sentença o vínculo de emprego, como ocorreu no caso sob
exame.

A matéria já está superada por jurisprudência pacífica desta Corte,
conforme entendimento da Súmula n° 30, in verbis:

"SANÇÃO DO ARTIGO 477, § 8°, DA CLT. Reconhecido o vínculo de emprego ou
desconstituída a justa causa, impõe-se a cominação."

Dou provimento parcial.

Indenização do seguro-desemprego.

Com respeito à indenização substitutiva do seguro-desemprego, por
não reconhecer a condição de empregado, a recorrida não registrou a CTPS do autor, não
efetuou os recolhimentos do FGTS nem do INSS, sendo estes requisitos indispensáveis à
concessão do benefício, nos termos da legislação aplicável à espécie.

Convém enfatizar que a própria ré informou ter o autor lhe prestado
serviços por cerca de 2 anos, sendo reconhecida a dispensa sem justa causa.

Por tal razão, o reclamante faria jus ao benefício.

Diga-se a respeito da indenização substitutiva ao seguro-
desemprego, que a condenação encontra amparo na Súmula nº 389, II, do C. TST.



Nego provimento.

Anotação da CTPS e multa diária.

Não assiste razão à recorrente.

A anotação da CTPS é corolário lógico do reconhecimento do
vínculo.

A sentença não fixou multa diária pelo não cumprimento da obrigação
de fazer, verbis:

"Reconhecida a relação de emprego, impõe-se compelir a ré a anotar a CTPS do
autor nas datas acima e na função de entregador motociclista, com remuneração
quinzenal de R$ 1.200,00 (nos períodos cujos RPA's não foram juntados aos
autos); já nos períodos cujos RPA's foram juntados pela reclamada, id. b13e395,
documentos não impugnados pelo autor em sua réplica, deverão prevalecer os
valores constantes do campo "especificação"; na inadimplência, a obrigação será
cumprida na forma do art. 39 e §§ da CLT, não sendo cominadas astreintes, por
não se tratar de obrigação de fazer de cunho personalíssimo." (grifei).

Nego provimento.

Indenização por dano moral.

Procede o inconformismo.

O não cumprimento dos haveres trabalhistas, como aqueles que
fundamentaram a condenação, não enseja, por si só, o direito ao pagamento da indenização por
danos morais. Cabe ressaltar que dano moral decorre de fatos que denigrem, ofendem a
intimidade e a honra das pessoas, causando muitas vezes uma situação vexatória, não se
confundindo com mero dissabor, sob pena de banalizar-se o dano moral, ensejando ações
judiciais em busca de reparações por aborrecimentos triviais.

Ainda que reprovável, o descumprimento das obrigações trabalhistas
por parte da ré encontra remédios outros. Por não vislumbrar nos presentes autos elementos que
autorizem a condenação em dano moral deferida em primeira instância, reformo a sentença no
particular.

Dou provimento.

CONCLUSÃO

Pelo exposto, conheço do recurso ordinário interposto pela
reclamada, e, no mérito, dou-lhe parcial provimento para excluir da condenação a multa do artigo
467 da CLT e a indenização por dano moral, na forma da fundamentação supra. Rearbitro o valor
da condenação para R$80.000,00, custas de R$1.600,00 pela ré, já quitadas.



ACORDAM os Desembargadores que compõem a Terceira Turma do
Tribunal Regional do Trabalho da Primeira Região, na sessão de julgamento do dia 27 de março
de 2017, sob a Presidência do Excelentíssimo Desembargador do Trabalho Antonio Cesar
Coutinho Daiha, com a presença do Ministério Público do Trabalho, na pessoa da Ilustre
Procuradora Aída Glanz, dos Excelentíssimos Desembargador do Trabalho Jorge Fernando
Gonçalves da Fonte, Relator e Juiz Convocado Jorge Orlando Sereno Ramos, em proferir a
seguinte decisão: por unanimidade, conhecer do recurso ordinário interposto pela reclamada, e,
no mérito, dar parcial provimento para excluir da condenação a multa do artigo 467 da CLT e a
indenização por dano moral, na forma da fundamentação supra. Rearbitra-se o valor da
condenação para R$80.000,00, custas de R$1.600,00 pela ré, já quitadas.

 

             JORGE FERNANDO GONÇALVES DA FONTE

                       Desembargador do Trabalho

                                         Relator


