Poder Judiciario
Justica do Trabalho
Tribunal Regional do Trabalho da 182 Regido

Recurso Ordinario Trabalhista
0010896-42.2020.5.18.0013

Processo Judicial Eletrénico

Data da Autuacao: 23/07/2021
Valor da causa: R$ 92.193,97

Partes:
RECORRENTE: EDUARDO DA SILVA PADUA
ADVOGADO: Mério José de Sa
ADVOGADO: MARIANA BATISTA FERREIRA GONTIJO
ADVOGADO: ALEXANDRE GUSTAVO ROSA GONTIJO
RECORRIDO: SANTANDER CORRETORA DE SEGUROS, INVESTIMENTOS E SERVICOS
S.A.
ADVOGADO: NELSON WILIANS FRATONI RODRIGUES
RECORRIDO: BANCO SANTANDER (BRASIL) S.A.
ADVOGADO: NELSON WILIANS FRATONI RODRIGUES



PODER JUDICIARIO
/~ JUSTICA DO TRABALHO
.. TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 18 REGIAO

PROCESSO TRT - ROT- 0010896-42.2020.5.18.0013

RELATOR : DESEMBARGADOR PAULO PIMENTA
RECORRENTE : EDUARDO DA SILVA PADUA

ADVOGADO : ALEXANDRE GUSTAVO ROSA GONTIJO
RECORRIDOS : BANCO SANTANDER (BRASIL) S/A EOUTRA
ADVOGADO(S) : NELSON WILLIANS FRATONI RODRIGUES
ORIGEM : 132VARA DO TRABALHO DE GOIANIA

JUIZ : LUCIANO SANTANA CRISPIM

EMENTA
ADICIONAL DE PERICULOSIDADE. UTILIZACAO DE MOTOCICLETA
SEM EXIGENCIA DO SERVICO. N&o restando comprovado que a utilizaco de
motocicleta era imprescindivel ao desempenho das atividades do obreiro ou que
constituia exigéncia/imposic¢do patronal, inviavel a condenagdo ao pagamento do
adicional de periculosidade com fundamento no art. 193, 8 4°, daCLT.
RELATORIO

A parte reclamante interpde recurso ordinario insurgindo-se contra a r. sentenca
proferida pelo d. Juizo de origem, que julgou improcedente a presente reclamacéo trabal hista.

Contrarrazfes apresentadas pel os reclamados
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Sem remessa ao d. MPT, naformaregimental.

E o relatério.

FUNDAMENTACAO

ADMISSIBILIDADE

Presentes os pressupostos de admissibilidade, conhego do recurso do reclamante.

Conheco das contrarrazdes apresentadas pel os reclamados.

MERITO

ENQUADRAMENTO COMO FINANCIARIO. AUSENCIA DE DESEMPENHO DE
ATIVIDADESTIPICAS

O MM. Juiz de origem indeferiu o enquadramento sindical do autor como
financiario, bem como as pretensdes decorrentes, previstas nas normas col etivas da referida categoria.

O reclamante alega que foi admitido pela 12 reclamada (SANTANDER
CORRETORA DE SEGUROS, INVESTIMENTOS E SERVICOS S.A.), sempre desempenhando
funcdes idénticas as de financiarios:
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"Salienta-se que o Reclamante foi contratado para o cargo de 'agente prospera
sob a falsa alegacdo de que venderia 'seguros, visto que a empregadora falseia
suas atividades financeiras com a razéo social de 'corretora de seguros, e que néo
ofertaria crédito no mercado, na tentativa da 12 Reclamada em falsear as
atividades realmente desempenhadas pelos funcionéarios, qual seja: oferta de
crédito por instituicdo financeira, o que ensgjaria no enquadramento da
empregadora como empresa financeira, e, por 6bvio do trabalhador como
financiario, nos termos do entendimento do Tribunal Superior do Trabalho:" (ID.
651469b - Pags. 6/7)

Acresce que "a prova oral deixou expresso nos autos que o Reclamante realizava
a oferta de crédito, se enquadrando como financidrio", "e que a 12 Reclamada ao contratad-lo sob a
nomenclatura de 'agente prospera’ tinha conddo Unico de subverter o cargo por ele desempenhado ao ndo
0 enquadrar como financiario, e, assim ndo ser obrigada ao pagamento das verbas inerentes a funcéo
efetivamente desempenhada (ID. 651469b - P&g. 9).

Requer, assim, sgjam deferidas diferengas salariais, tendo em vista o salario-base
garantido aos financiarios, em norma coletiva

A0 exame.

No presente caso, o0 reclamante pleiteou o reconhecimento judicial de que,
efetivamente, sempre laborou como financiario, na oferta de crédito, ainda que tenha sido admitido pela
12 reclamada como "agente prospera’ para desempenhar venda de seguros, requerendo, assim, O
deferimento dos direitos inerentes a categoria dos financiarios.

Restou incontroverso gue "as empresas reclamadas pertencem a0 mesmo grupo
econdmico (Grupo Santander Brasil), atuam no mesmo ramo de atividade" (ID. fObef9f - Pag. 2),
prestando "servigcos a Prospera e esta atua ho Programa Nacional de Microcrédito Produtivo Orientado,
que visa estimular e facilitar o acesso ao crédito pelos microempreendedores formais e informais, sendo
que atuava na prospeccao de clientes’, como o autor mesmo relata ao informar que oferecia crédito.

Eis o teor da prova oral, no pertinente:

+ Assinado eletronicamente por: PAULO PIMENTA - 17/09/2021 13:23:25 - d041826

. https://pje.trt18.jus.br/segundograu/Processo/ConsultaDocumento/listView.seam?nd=21080511461682900000018007673
NuUmero do processo: 0010896-42.2020.5.18.0013

Ndmero do documento: 21080511461682900000018007673




"que o depoente exercia a fungdo de agente de microcrédito e tinha as seguintes
atribuicdes: fazer prospeccéo de clientes nas areas comerciais e depois visitar 0os
clientes em suas residéncias para confirmar as informagdes; aqui também fazer
cobrancas de clientes e vendia para os clientes apenas microcrédito e abertura de
contas; (...); que depois que captava o cliente e conferir as suas informacdes o
depoente o levava até a agéncia do reclamado, na Rua 3 com a Rua 9 no centro de
Goiénia, onde lavrava o contrato de microcrédito; (...); que tinha acesso ao
sistema dentro do banco para conferir o Serasa e a situagéo cadastral do cliente
dentro do Banco; que tinha acesso a um terminal de computador utilizando o
login e senha; que a sala da Prospera ficava no primeiro andar; que para ter
acesso a essa sala 0 depoente passava dentro da agéncia e tinha que passar por
duas portas utilizando senha; que nesta sala da Prospera trabalhavam fixos o
gerente e o senhor Wilson, que era subgerente; que para trabalhar so utilizavam
o0s computadores dentro da sala da Prospera; que empregados da agéncia ndo iam
até a sala da Prospera para atender clientes; que eram treinados para fazer analises
e liberagdo de crédito juntamente com o assistente de geréncias;, que clientes
pequenos podiam liberar créditos de R$2.000,00 a R$5.000,00 e clientes grandes
de R$5.000,00 a R$ 15.000,00; que tinham que formar grupos de 3 micros
empreendedores onde um deveria avalisar 0 outro; que acima das al¢cadas citadas
os créditos eram aprovados por um comité; que o depoente ndo sabe por quem
este comité era integrado; que o depoente ndo tinha certificagcdo CPA 10; (...); gue
estava subordinado ao gerente e ao senhor Wilson; (...); que duas ou trés vezes
por semana participava de reunides na sala da prospera para discutir metas; (...);
gue as contas que O depoente abria podiam ser utilizadas pelo cliente
imediatamente; que o depoente fornecido no ato da abertura da conta o cartdo de
débito; que tinha que abrir contas para o cliente que captou; que ndo tinha
autorizagdo para abrir contas para terceiro que ndo tinha interesse em
microcrédito; que havia a possibilidade da pessoa pegar o microcrédito através do
CPF, sacando a quantia no caixa sem ter que abrir conta; ..." (Depoimento do
autor, 1D. 424abad - Pags. 1/2)

"que trabalhou para a primeira reclamada a partir de marco de 2019 até junho de
2020, como agente de microcrédito; que como agente de microcrédito concediam
empreéstimos pelo Banco Santander para empreendedores; que fazia uma analise
do perfil do Empreendedor e conseguiu um empréstimo de acordo com sua
capacidade de pagamento; que fazia uma andlise mas a liberagdo do crédito era
sempre feita pelos superiores; (...); que recebia ordens do senhor Wilson,
supervisor, € do Senhor Laércio, que era superior a todos mas a depoente nao
recorda a nomenclatura do seu cargo; (...); gue o reclamante tinha a mesma
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funcdo da depoente; que tinha metas de valores a emprestar durante o més e
metas de vendas de maquininhas; (...); que utilizava o sistema do banco para
consultar CPF, abrir contas e vender maquininha; ..." (Depoimento da segunda
testemunha apresentada pelo reclamante, sra. Gabriella Martins Ribeiro, 1D.
424abad - Pé&gs. 2/3)

"que trabalha no Prospera desde 27 de fevereiro de 2019; que inicialmente
trabalhou como assistente comercial e depois passou a agente comercial; (...); que
0 reclamante fazia a prospeccdo de clientes em area delimitada, oferecendo
microcrédito; (...); que o reclamante sO ia nha agéncia para entregar um contrato ou
participar de reuni&o; (...); que cabe ao supervisor dafilial aprovar o crédito; que
o reclamante faz a prospeccdo do cliente; que andlise do cadastro do cliente é
feita no momento da aprovacdo da proposta; quem é abertura de contas é feita
somente pelo gerente de atendimento na agéncia; que o agente de microcrédito
ndo tem autonomia para abrir contas; (...); que o agente de microcrédito tem
acesso ao sistema apenas para consulta restritivo, ou seja, de SPC e Serasq; (...);
que o reclamante dava todo suporte desde a prospeccdo até a cobranca de clientes
inadimplentes." (Depoimento da testemunha apresentada pelas reclamadas, sr.
Wilson Pereira Barbosa, |1D. 424aba4 - Pags. 3/4)

Pois bem.

Inicialmente, entendi que, ao que se depreende do conjunto probatério, as
atribui¢cdes do reclamante ndo seriam de financiario, pois ndo relacionadas diretamente a atividade
propria de instituicbes financeiras, quais sejam: "a coleta, intermediacdo ou aplicagdo de recursos
financeiros préprios ou de terceiros, em moeda nacional ou estrangeira, e a custédia de valor de
propriedade de terceiros’, conforme previsto no art. 17 da Lei 4.595/64.

Registrei ainda a auséncia de mencéo sobre manuseio de dinheiro ou ingeréncia
nos parametros de venda dos produtos das reclamadas, de onde se depreenderia que suas atividades se
limitavam a captar clientes e "alimentar" o sistema da primeira reclamada com as informagdes/propostas
dos clientes e fazer o repasse dos respectivos documentos a serem analisados pelo supervisor.

Nesse contexto, mantive a r. sentenca acrescentando que a prova oral converge no
sentido da alegacdo das reclamadas de que a primeira ré (Santander Corretora de Seguros, |nvestimentos
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e Servicos S/A - Prospera), empregadora do autor, "atua no dmbito do Programa Nacional de
Microcrédito Produtivo Orientado (PNMPQO), instituido pela Lel n® 11.110/2005, atual mente disciplinado
pelaLe n® 13.636/2018" e colacionando decisdes do TST no sentido da ndo equiparacdo as financeiras,
nesse caso.

Todavia, por ocasido da sessdo de julgamento telepresencial do dia 15 de
setembro de 2021, acolhi parcialmente a divergéncia apresentada pelo Exm°® Desembargador Mario
Sérgio Bottazzo, nos seguintes termos:

"De acordo com o ilustre Relator, "as atribuicbes do reclamante ndo eram de
financiario, pois ndo relacionadas diretamente a atividade prépria de instituicoes
financeiras' descritasno art. 17 daLe 4.595/64.

O Relator fundamentou também que "Nado ha nenhuma mencdo sobre manuseio
de dinheiro ou ingeréncia nos parametros de venda dos produtos das reclamadas,
de onde se depreende que suas atividades se limitavam a captar clientes e
"dimentar" o sistema da primeira reclamada com as informagfes/propostas dos
clientes e fazer o repasse dos respectivos documentos a serem analisados pelo
supervisor."

Noto ainda que a primeira reclamada (SANTANDER CORRETORA DE
SEGUROS, INVESTIMENTOS E SERVICOS S/A) defendeu-se dizendo que
nédo é uma instituicdo financeira porque "é uma sociedade de crédito ao
microempreendedor e a empresa de pequeno porte inscrita no PNMPO e, por isso,
ndo pode captar recursos € nem emitir titulos e valores mobiliarios ao publico em
geral, mas tdo somente nas situacOes especificas previstas no descrito art. 1°, 88
1° a0 4°,dale 11.110/05".

E este foi um fundamento acolhido pelo Relator em razéo de trés julgados do
TST no mesmo sentido que foram transcritos no voto. Eis a ementa de um dos
julgados citados pelo Relator:

'RECURSO DE REVISTA. SOCIEDADE DE CREDITO AO
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MICROEMPREENDEDOR E A EMPRESA DE PEQUENO PORTE .
EQUIPARACAO A INSTITUICAO FINANCIARIA. INVIABILIDADE .
Discute-se a possibilidade de equiparacdo da reclamada - sociedade de
crédito ao microempreendedor e a empresa de pequeno porte - as
instituicoes financeiras, para efeito de enquadramento sindical. No caso, o
TRT, procedendo ao exame dos arts. 1°, incs. | e V, da Lei 10.194/2001,
consignou entendimento de que as Sociedades de Crédito ao
Microempreendedor e a Empresa de Pequeno Porte ndo se equiparam as
instituicdes financeiras . Com efeito, a leitura conjunta dos incs. | e V do
art. 1° da Lei 10.194/01 evidencia que as sociedades de crédito ao
microempreendedor e a empresa de pequeno porte, ndo se insere no
conceito de instituicdo financeira, de que trata o art. 17 da Le n°® 4595/1964
. A impossibilidade de captacdo de recursos de terceiros, como ressaltado
pelo Tribunal Regional, descaracteriza a atividade financeira, aplicando-se,
ao caso, por analogia, a regra adotada quanto as cooperativas de crédito,
nos termos da Orientacdo Jurisprudencial 379 da SDI-1 do TST.
Precedentes. Recurso de Revista de que se conhece e a que se nega
provimento' (RR-10198-37.2018.5.03.0138, 82 Turma, Relator Ministro
Joao Batista Brito Pereira, DEJT 30/11/2020).

Resumido o entendimento do Relator, desde logo devo dizer que a matéria ndo €
pacifica no TST, eis que a Corte Superior Trabalhista ja decidiu em sentido
oposto, isto &, decidiu que "a impossibilidade de captagdo de recursos de
terceiros, inerente as sociedades de crédito ao microempreendedor e & empresa de
pequeno porte (SCM EPP), ndo descaracteriza a atividade financeira'. Eis as
ementas dos julgados que adoto como razdes de decidir:

'[...]1I1 - RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO SOB A EGIDE DAS
LEIS Nos 13. 015/2014 E 13.105/2015 E ANTES DA VIGENCIA DA LEI
Ne° 13.467/2017. SOCIEDADE DE CREDITO AO
MICROEMPREENDEDOR E A EMPRESA DE PEQUENO PORTE.
INSTITUICAO FINANCEIRA. ENQUADRAMENTO DO EMPREGADO
COMO FINANCIARIO. 1. A impossibilidade de captacdo de recursos de
terceiros, inerente as sociedades de crédito ao microempreendedor e a
empresa de pequeno porte (SCM EPP), ndo descaracteriza a atividade
financeira. 2. O art. 1°, I, da Le n°® 10.194/2001 expressamente equipara as
Sociedades de Crédito ao Microempreendedor e a Empresa de Pequeno
Porte "as instituicdes financeiras para os efeitos da legislagdo em vigor”. 3.
A recorrente ostenta forma de pessoa juridica de direito privado, alheia a
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Administragdo Publica, constituida como sociedade de capital, o que revela
sua singularidade entre as outras pessoas juridicas autorizadas inicialmente
a promover o financiamento de microcrédito. 4. De toda forma, o rol de
habilitados foi alterado pela Lei n° 13.636/2018, que em seu art. 3°, incluiu
bancos comerciais, bancos multiplos com carteira comercial e sociedades
que prestam servicos financeiros por meio de plataformas eletrénicas, entre
outros. Recurso de revista conhecido e desprovido' (RR-872-
40.2015.5.06.0311, 32 Turma, Relator Ministro Alberto Luiz Bresciani de
Fontan Pereira, DEJT 04/10/2019).

'[...] Com efeito, o Regional registrou que a ora agravante foi constituida
conforme autorizagcdo prevista na Lei n° 10.194/2001 para viabilizar a
concessao de financiamentos a pessoas fisicas, microempresas e empresas
de pequeno porte. Registrou, ainda, que a empresa esta habilitada no
Programa Nacional de Microcrédito Produtivo Orientado - PNMPO e que
atuanaformadale n°11.110/2005. E, nos termos do artigo 1°, inciso |, da
Lel n° 10.194/2001, as Sociedades de Crédito ao Microempreendedor e a
Empresa de Pequeno Porte se equiparam a instituicdes financeiras para os
efeitos da legislagcdo em vigor, podendo exercer atividades definidas pelo
Conselho Monetario Nacional. Nesse contexto, uma vez que a equiparacao
da agravante a instituicfes financeiras decorre da legislacdo especial em
vigor , ndo ha falar em violagcdo dos artigos 1°, § 39, incisos I, Il e lll, e 6°
da Lei n°® 11.110/2005. Agravo de instrumento desprovido' (AIRR-862-
90.2015.5.06.0312, 22 Turma, Relator Ministro Jose Roberto Freire
Pimenta, DEJT 15/12/2017).

7

Acresgco que no caso dos autos € incontroverso que a primeira reclamada
(Santander Corretora de Seguros, Investimos e Servicos S.A) integra o grupo
econdmico do segundo reclamado (Banco Santander Brasil S.A.), o que atrai a
incidéncia do disposto na Sumula 239 do TST: 'E bancério o empregado de
empresa de processamento de dados que presta servico a banco integrante do
mesmo grupo econdmico, exceto quando a empresa de processamento de dados
presta servicos a banco e a empresas nao bancérias do mesmo grupo econémico
ou aterceiros.'

A ‘ratio’ da SUM-239 alcanca todos os casos de empresa prestadora de servigos
integrante de grupo econémico que se ativa exclusivamente em favor da empresa
subordinante (este ndo € o fundamento do pedido).
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No caso, o reclamante ndo pediu vinculo de emprego com o segundo reclamado
(Banco Santander), mas apenas o reconhecimento da sua condi¢do de financiario
e a responsabilidade solidaria do banco em raz&o do grupo econdémico com a
primeira reclamada (Santander Corretora de Seguros, Investimos e Servigos S.A).

N&o ha, nos autos, alegacdo (nem prova) de que a empregadora preste servicos a
'‘banco e a empresas ndo bancarias do mesmo grupo econdmico ou aterceiros.'

Ressalto que o Relator também afastou a condicdo de financiario porque o
reclamante ndo tinha ingeréncia "nos parametros de venda dos produtos das
reclamadas’, limitando a 'captar clientes e 'alimentar o sistema da primeira
reclamada com as informacgdes/propostas dos clientes e fazer o repasse dos
respectivos documentos a serem analisados pelo supervisor.'

Entretanto, o TST ja decidiu que a atividade de captacdo de clientes das empresas
financeiras é suficiente para o reconhecimento da condic¢do de financiério:

'[...] RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO NA VIGENCIA DA LEI
13.467/2017. TRANSCENDENCIA  SOCIAL RECONHECIDA.
ENQUADRAMENTO SINDICAL. CATEGORIA PROFISSIONAL DOS
FINANCIARIOS. ATIVIDADE DE INTERMEDIACAO DE CREDITO .
A atuacdo na intermediacdo de recursos (créditos) de terceiros, mediante a
captacdo de clientes, o preenchimento de propostas de financiamento e o
seu encaminhamento a instituicao bancéria, responsavel pela efetivacéo dos
referidos empréstimos permite enquadrar a empregadora do reclamante
como "instituicdo financeira', nos termos dos arts. 17 da Lei 4.595/64 e 1°
daLei 7.492/86. Considerando-se que o reclamante se ativava nas referidas
atividades, ndo ha como afasta-lo das normas coletivas aplicaveis a
categoria dos financiérios, afinal, para todo trabalho igual deve-se atribuir
remuneracéo equivalente, nos termos dos arts. 7°, XXX, da Constituicdo
Federal e 7°, 'd, |, do PIDESC, ratificado pelo Brasil e incorporado no
plano interno do pais pelo Decreto 591, de 6 de julho de 1992 . Recurso de
revista conhecido e provido' (RR-101108-91.2017.5.01.0206, 22 Turma,
Relatora Ministra Delaide Miranda Arantes, DEJT 04/12/2020).
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'[...] 1l. RECURSO DE REVISTA NAO REGIDO PELA LEI 13.015/2014.
1. INSTITUICAO FINANCEIRA. EQUIPARACAO AOS
ESTABELECIMENTOS BANCARIOS. APLICACAO DAS NORMAS
COLETIVAS. SUMULA 55/TST. O Tribuna Regional, soberano na
andlise de fatos e provas, concluiu que a Reclamada atuava como
instituicdo financeira e que o Reclamante desenvolvia labor na atividade
fim da empresa. Dessa forma, elasteceu ao Reclamante a jornada de
trabalho contida no artigo 224 da CLT e os direitos previstos na convencao
coletiva dos financiarios. A Corte regional assentou que 'Pouco importa que
a reclamada ndo tenha participado das respectivas negociagdes, uma vez
que o trabalhador ndo pode ser prejudicado pelo incorreto enquadramento
realizado pela reclamada.' De fato, reconhecido que a Reclamada é uma
empresa financeira e que o Autor exerce atividades correlatas a atividade-
fim da instituicdo financeira, faz ele jus ao recebimento dos direitos
inscritos nas normas coletivas dos financiarios. Julgados. Recurso de revista
ndo conhecido. [...]' (RR-874-21.2010.5.01.0021, 5* Turma, Relator
Ministro Douglas Alencar Rodrigues, DEJT 10/08/2018).

'[..]JEMBARGOS EM RECURSO DE REVISTA. INTERPOSICAO SOB
A EGIDE DA LEI 13.015/14. PROMOTOR DE VENDAS. CAPTACAO
DE CLIENTES PARA A CONCESSAO DE EMPRESTIMOS E
FINANCIAMENTOS. ENQUADRAMENTO COMO FINANCIARIO.
JORNADA DE TRABALHO. EQUIPARACAO A BANCARIO PARA OS
EFEITOS DO ART. 224 DA CLT. A jurisprudéncia prevalente no ambito
desta Corte € no sentido de que as empresas que tenham por finalidade a
captacdo de clientes para concessao de financiamentos e empréstimos -
como € o caso da BF Promotora de Vendas Ltda., empregadora da
reclamante - sd80 consideradas financeiras e se equiparam aos
estabelecimentos bancarios para os efeitos do artigo 224 da CLT, nos
termos da Simula 55do TST. Recurso de embargos conhecido e provido' (E-
RR-310-27.2010.5.01.0026, Subsecdo | Especializada em Dissidios
Individuais, Relator Ministro Hugo Carlos Scheuermann, DEJT 01/09
12017).

Diante de todo o exposto, dou provimento ao recurso obreiro para reconhecer a
condicdo de financiario do reclamante e acolher os pedidos decorrentes (salario
previsto na CCT, jornada de 6 horas (TST, SUM-55)."
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A divergéncia s6 ndo restou totalmente acolhida porque, como se vera em topico
seguinte, o reclamante, exercendo trabalho externo, enquadra-se na excecdo disposta no inciso | do art.
62 da CL T, ndo havendo falar em jornada de 6 horas.

Dé&-se provimento ao recurso para reconhecer a condicéo de financiario do autor
€, em consequéncia, deferir o pedido de diferencas salariais e reflexos pleiteados, com base no piso
definido para o empregado de escritério na clausula segunda da CCT de ID 4f5066d: R$2.224,55.

JORNADA DE TRABALHO. ATIVIDADE EXTERNA

O MM. Juiz de origem, considerando que o reclamante exercia atividade externa,
sem controle e fiscalizagdo de jornada, ndo se enquadrando na excegcédo prevista no art. 62, |, da CLT,
indeferiu as horas extras e reflexos requeridos na exordial.

O reclamante insurge-se contra o indeferimento alegando, em sintese, que "o
trabalho externo, por si sO, ndo ensgja o enquadramento do trabalhador na excegdo do artigo 62, I, da
CLT. Para que o trabalhador seja enquadrado nesta excegcédo, a jornada deve ser incompativel com o
controle, o que ndo se vé no caso em comento” (ID. 651469b - Pag. 12).

Garante que "depreende-se da prova testemunhal que a Reclamada dispunha de
meios habeis ao controle de jornada, assim como havia uma jornada estipulada em contrato de trabalho"
(ID. 651469b - Pag. 12).

Pois bem.

A duracdo do trabalho é tema de impar relevancia no Direito Laboral, pois
representa a medida de tempo em que, por um lado, o empregado deve prestar servicos a fim de perceber
a contraprestacao avencada e, por outro, o empregador se apropria dessa forga laboral no intuito precipuo
de, em regra, auferir vantagem em sua atividade empresarial.
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Além disso, assume importancia, igualmente, em razao da influéncia que provoca
na salde do trabalhador, resultando dai o principal escopo para sua limitacdo legal, mormente em razdo
da ampla protecéo conferida pela Constituicdo Federal as normas pertinentes a saude, higiene e
segurancga no trabalho.

Entretanto, é cedico que o Direito ndo pode ignorar a existéncia de situacdes
excepcionais, em que a atividade desempenhada pelo obreiro, ao mesmo tempo que lhe confere certa
flexibilidade para agjustar o horério de efetivo labor, ndo permite a entidade patronal proceder ao
respectivo controle da jornada.

Nesse sentido, o art. 62, |, da CLT, dispde que ndo estéo abrangidos pelo regime
de duracdo do trabalho os empregados que exercam atividade externa incompativel com a fixagcdo de
horério de trabal ho.

E claro que n&o basta a inexisténcia de controle da jornada obreira, mas que seja
impossivel suarealizacao.

Sendo assim, estabelece a CL T, sob inspiragéo do principio da razoabilidade, uma
presuncado de que, sendo a atividade externa, ndo ha falar em controle da prestacdo laboral. Entretanto,
embora segja legal, esta presuncao € relativa, pois sucumbe diante de prova firme em sentido contrério. O
6nus, nesse caso, pertence ao empregado (art. 818 daCLT).

Partindo dessas premissas, caso reste comprovado a possibilidade de controle da
jornada do trabal hador externo, incumbira a reclamada apresentar os controles de ponto do reclamante.

Certo é que o reclamante foi contratado pela primeira reclamada em 13/02/2019
para exercer o cargo de "agente prospera’, alegando as reclamadas, em defesa, que o contrato de trabalho
foi entabulado nostermos do art. 62, |, daCLT (ID. 135b64a - Pag. 24).
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A respeito do local de trabalho, das fungfes desempenhadas pelo autor e do seu
horario de labor, vejamos a prova ora colhida em audiéncia:

"que o depoente exercia a funcdo de agente de microcrédito e tinha as seguintes
atribuicdes. fazer prospecgado de clientes nas areas comerciais e depois visitar os
clientes em suas residéncias para confirmar as informagdes; aqui também fazer
cobrancas de clientes e vendia para os clientes apenas microcrédito e abertura de
contas; que trabalhava das 8h as 18 horas ou das 9h as 19h, sempre com uma hora
de intervalo, de segunda a sexta-feira; que aos sabados trabalhava das 8h as 13h
ou das 13h as 18h; que depois que captava o cliente e conferir as suas
informacdes o depoente o levava até a agéncia do reclamado, na Rua 3 com a Rua
9 no centro de Goiéania, onde lavrava o contrato de microcrédito; (...); que 50% da
jornada do depoente era trabal hada externamente; que formalmente ndo registrava
ponto pelo sistema do banco; gue quando havia demanda saia de casa direto para
visitar clientes; (...); que entrava em contato com os dois no final do dia para
informar as ocorréncias e a jornada que cumpriria no outro dia; que no final do

expediente acontecia de 0 depoente sair do cliente e ir direto para casa sem ter

que passar na agéncia do reclamado; que isso acontecia principalmente aos
sabados porque a agéncia ndo abre neste dia; que o cliente podia mudar adatae o

horério da visita dependendo da demanda; que tirava uma hora de intervalo por
dia; que duas ou trés vezes por semana participava de reunides na sala da
prospera para discutir metas; que as reunides duravam de lhora a lhora e 30
minutos; que utilizava a motocicleta para visitar os clientes e, eventualmente
quando chovia, utilizava carro; ..." (Depoimento do autor, I1D. 424abad - Pags. 1
/2, destaquei)

"que trabalhou para a primeira reclamada a partir de marco de 2019 até junho de
2020, como agente de microcrédito; (...); seu trabalho era livre no sentido de se
fazer a rotina, sempre visitando os clientes mas tinham que ir até a agéncia; que
iam até a agéncia para acompanhar a abertura de conta e a liberagc&o do crédito ao
cliente; que a agéncia ficava no setor central de Goiania; (...); que comegava a
trabalhar a partir das 8 horas e depois comecou a trabalhar a partir das 9 horas, de
acordo com a orientagdo da equipe; que encerrava a jornada, teoricamente, a
partir de 18 horas; que acontecia de trabalhar depois das 18 horas de acordo com
a disponibilidade do cliente; (...); que enviavam uma agenda do que fariam
durante o dia e depois faziam um relatério oral por telefone; que passava relatério
também quando participava de reunifes na agéncia; (...); gue a depoente fazia a

rota de acordo com os clientes que iria atender; (...); que a depoente fazia o
agendamento dos clientes e a rota a ser percorrida; que no inicio do dia tirava
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uma foto da agenda e enviava para o supervisor; (...); que tinha como reagendar
visitas a pedido do cliente; que ndo precisava pedir permissdo ao supervisor para
reagendar visita ao cliente; ..." (Depoimento da testemunha arrolada pelo autor,
sra. Gabriela Martins Ribeiro, 1D. 424abad - Pags. 2/3, ressaltel)

"que trabalha no Prospera desde 27 de fevereiro de 2019; (...); que hoje comecga a
trabalhar como agente as 8 horas e encerra jornada por volta das 17 horas; que
nédo tem horario fixo para iniciar e terminar a jornada; que tira uma hora de
intervalo para refeicéo; que o reclamante fazia a prospeccdo de clientes em area
delimitada, oferecendo microcrédito; (...); que o reclamante trabalhava aos
sabados caso entendesse que havia necessidade de fazer prospeccdo, por exemplo,
de uma feira; que ndo tinham meios para controlar a jornada cumprida pelo

reclamante; que o reclamante sO ia na agéncia para entregar um contrato ou

participar de reunido; que 95% de sua jornada era externa; que ndo era necessario
O reclamante avisar o superior a rotina de trabalho e os clientes visitados;, que

cabe ao supervisor da filial aprovar o crédito; que o reclamante faz a prospeccao
do cliente; que andlise do cadastro do cliente é feita no momento da aprovacao da
proposta; quem é abertura de contas é feita somente pelo gerente de atendimento
na agéncia; (...); que como reclamante ndo recebi a hora extra e nem tinha
controle de jornada, se trabalhasse aos sabados poderia fazer compensagéo
durante a semana; (...); que o reclamante fazia prospeccédo no local de atividade
do cliente e muitas vezes esse local coincidia com aresidéncia; ..." (Depoimento
da testemunha arrolada pelas reclamadas, sr. Wilson Pereira Barbosa, ID.
424abad - Pags. ¥4, destaquei)

Da analise dos autos e dos depoimentos acima reproduzidos depreende-se que o
autor trabalhava (exercer suas fungdes/prospeccdes do microcrédito) no local de atividade do cliente ou
residéncia deste, exercendo atividade tipicamente externa e incompativel com o controle da jornada de
trabalho. Os clientes que €le atendia ndo eram previamente determinados pelas demandadas e arotina de
trabal ho explicitada pel as testemunhas revela a impossibilidade de controle.

N&o era obrigatdrio que o autor fosse até a agéncia antes de iniciar as visitas aos
clientes, bem como de retornar a agéncia ao final do expediente, organizando livremente sua rotina
diaria, de acordo com a disponibilidade do cliente, ndo necessitando de permissdo de superior hierarquico
pararealizar a rota ou muda-la caso necessario reagendamento de visita. Evidenciado, da mesma forma,
gue o reclamante comparecia ha agéncia apenas para entrega de contrato ou para participar de reuni&o.
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Incélume ar. sentenca de origem:

"Ressalta-se, que o conjunto probatério demonstrou, de forma inequivoca, que o
reclamante desempenhava atividade externa, sem controle e fiscalizagdo de
jornada, situacéo que o enquadra na regra do art. 62, |, da CLT. Ndo ha que se
falar em horas extras e reflexos. Indeferem-se." (ID. fObef9f - Pag. 7)

Registro que, na sesséo telepresencial de 15 de setembro de 2021, o ExmP°
Desembargador Méario Sérgio Bottazzo apresentou divergéncia conforme voto vencido em anexo, a cujas
razdes contrapus os seguintes fundamentos, em acréscimo aos que apresentei origina mente:

"Concordo com a assertiva de que, para se afastar o enquadramento da situacéo
fética na previsao do inciso | do art. 62 da CLT ndo € necessario que a jornada de
trabalho seja efetivamente controlada, bastando que ela seja controlavel.
Concordo, ainda, que o controle possivel ndo é apenas o direto, mas também o
indireto, como o estabel ecimento de metas que demandem sobrel abor.

Entretanto, entendo que a conclusdo de que a jornada é controlavel nao é véalida,
para os fins em tela, quando o eventual exercicio do controle possivel fulmine ou
altere o grau de liberdade de que o empregado dispfe na organizagcdo de seu
tempo de trabal ho.

Assim, quando o empregador, ainda que disponha de meios para o controle da
jornada, ndo o exerce, deixando livre o trabalhador para organizar sua atividade,
interessando-se mais pelo resultado do que por mera afericdo de horas de
dedicacdo, sem cobrar resultados que imporiam uma excessiva duragcéo do labor,
0 caso deve ser inserido naexcegdo do art. 62, inciso |, daCLT.

E o que, entendo, ocorria no caso, data venia.

Com efeito, o autor declarou em depoimento que:
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"quando havia demanda saia de casa direto para visitar clientes; que
estava subordinado ao gerente e ao senhor Wilson; que entrava em contato
com os dois no final do dia para informar as ocorréncias e a jornada que
cumpriria no outro dia; que no final do expediente acontecia de o
depoente sair do cliente e ir direto para casa sem ter que passar na
agéncia do reclamado; que isso acontecia principalmente aos sabados
porque a agéncia ndo abre neste dia; que o cliente poderia mudar a
dataeo horério davisita dependendo da demanda;" (destaquei)

A testemunha conduzida pelo autor, por suavez, disse:

"eu [sic] trabalho era livre no sentido de se fazer a rotina, sempre
visitando os clientes mas tinham que ir até a agéncia; que iam até a
agéncia para acompanhar a abertura de conta e a liberacao do crédito
ao cliente; que a agéncia ficava no setor central de Goiania; que recebia
ordens do senhor Wilson, supervisor, e do Senhor Laércio, que era superior
a todos mas a depoente ndo recorda a nomenclatura do seu cargo; que
comegava a trabalhar a partir das 8 horas e depois comecgou a trabalhar a
partir das 9 horas, de acordo com a orientagcdo da equipe; que encerrava a
jornada, teoricamente, a partir de 18 horas; que acontecia de trabalhar
depois das 18 horas de acordo com a disponibilidade do cliente; que a
depoente trabalhava apenas de segunda a sexta-feira; que a depoente
tirava uma hora de intervalo para refeicao; que o reclamante tinha a mesma
funcdo da depoente;" (omitido); "que tinha metas de valores a emprestar
durante 0 més e metas de vendas de maguininhas; que enviavam uma
agenda do que fariam durante o dia e depois faziam um relatério oral por
telefone”. (destaquei)

Desses elementos de prova, concluo que a jornada de trabalho era, de fato,
organizada pelo trabalhador, que ndo precisava se dirigir a agéncia para
comprovar cumprimento de jornada, sendo para acompanhar a abertura de conta e
aliberacdo do crédito ao cliente, podendo inclusive ir direto para a casa, ao fina
de um dia de trabalho; que podia ou néo trabalhar no sdbado, tanto que o
reclamante trabalhava e a testemunha n&o; que mesmo no meio da semana
poderia definir sua jornada de acordo com a disponibilidade do cliente.
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Essa situagdo, concluo, ndo é compativel com o reconhecimento de jornada
extraordinéria

Nega-se provimento.

QUILOMETRO RODADO. RESSARCIMENTO

Inconformado com o indeferimento do pedido de diferengcas quanto a ajuda de
custo (combustivel, desgaste e desvalorizacéo) referente a veiculo utilizado no desempenho do labor, o
demandante recorre.

Em suma, argumenta:

"Evidente que o ressarcimento das despesas, ou pagamento de gjuda de custos,
fora insuficiente ao longo do contrato de trabalho, posto que o Reclamante
deveria arcar com despesas com gasolina, seguro, manutencdo, IPVA, desgaste e
depreciacédo do bem, considerando que era exigéncia das Reclamadas que o
trabalhador possuisse veiculo proprio.

As despesas com combustivel, desgaste e desvalorizacéo do veiculo devem ser
suportadas pelas Reclamadas, ao teor do artigo 2° da CLT, que dispbe acerca do
risco da atividade econbmica, que devera ser suportada pelo empregador,
porquanto alei impede que o patriménio do empregado seja onerado em razéo do
vinculo de emprego, sob pena de transferéncia do risco do empreendimento, o
que é vedado pelo ordenamento juridico.” (ID. 651469b - Pag. 15)

Sem razao.
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No que serefere a gjuda de custo, eis o que foi certificado pela prova oral:

"...; que recebia gjuda de custo de R$450 a R$500; que ninguém nunca trabalhou
utilizando o 6nibus; que no ato da contratagcdo o depoente teve que comprovar
quetinhaveiculo e CNH; ..." (Depoimento do autor, 1D. 424aba4 - P&g. 2)

..., que trabalhava utilizando o carro proprio; que o pré-requisito para ser
contratado era ter carro e habilitagdo; que o reembolso de despesas variava de
acordo com o més sendo que a depoente chegou a receber de R$250,00 até
R$400,00; (...); que ndo teve nenhum pedido de restituicdo de despesa negado;
que nao era preciso comprovar o gasto através de nota fiscal; ..." (Depoimento da
testemunha do autor, sra. Gabriela Martins Ribeiro, ID. 424abad - Pag. 3)

"... que o agente de microcrédito pode utilizar o préprio veiculo ou transporte
publico para visitar clientes; que o reclamado faz reembolso de despesa com base
nos agendamentos feitos pelo agente de microcrédito e nos resultados; que néo
tem que apresentar nota fiscal, que é autodeclaratério e ndo existe limite para
restituicdo de despesas;..." (Depoimento da testemunha indicada pelas
reclamadas, sr. Wilson Pereira Barbosa, |D. 424abad - Pag. 3)

Ao que claramente se percebe, a reclamada ressarcia todas as despesas livremente
declaradas pelos agentes de microcrédito (funcdo do autor), ndo havendo sequer mencdo sobre pedido
negado. Pelo contrério, a testemunha obreira, sra. Gabriela, foi categérica ao afirmar "que néo teve
nenhum pedido de restitui¢cdo de despesa negado; que ndo era preciso comprovar 0 gasto através de nota
fiscal".

Nessa feita, sem retogues a r. sentenca que indeferiu o pedido de ressarcimento
pelas despesas com 0 uso de veiculo préoprio no desenvolvimento da atividade laborativa, eis que
comprovado que a demandada assim ja procedia, n&o havendo prova sobre possiveis diferencas devidas.

Nego provimento.
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ADICIONAL DE PERICULOSIDADE

O d. Juizo de origem indeferiu o pedido do autor de condenacdo da reclamada ao
pagamento do adicional de periculosidade, pelo exercicio de suas atividades em motocicleta, ao
fundamento de que ndo restara comprovada a exigéncia de que suas fungfes fossem por tal meio
desempenhadas.

Insurge-se o reclamante, sustentando que "restou inequivoco nos autos que o
Reclamante utilizava motocicleta para trabalhar” (ID. 651469b - Pag. 16) e que sua atividade era
predomi nantemente externa, expondo-o, portanto, a risco continuo.

Pleiteia a condenagdo daré ao pagamento de adicional de pericul osidade.

Analiso.

Por razdes de economia processua e, sobretudo, por comungar dos fundamentos
esposados no RO 0010977-85.2015.5.18.0006, de relatoria do Exmo. Des. Daniel Viana Junior, adoto-os
como razoes de decidir:

"Inicialmente, destaco que para fazer jus ao adicional de periculosidade, é
irrelevante a funcéo exercida, bastando que o empregado desenvolva as suas
atividades com uso de motocicleta.

A Le n° 12.997/2014, com vigéncia a partir 20-6-2014, acrescentou o 84° ao
artigo 193 da CL T, fazendo constar como atividade perigosa as executadas pelos
trabalhadores em motocicleta. Transcrevo:

'‘Art. 193. S30 consideradas atividades ou operacbes perigosas, na forma da
regulamentacdo aprovada pelo Ministério do Trabalho e Emprego, aquelas
que, por sua natureza ou métodos de trabalho, impliquem risco acentuado em
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virtude de exposi¢édo permanente do trabalhador a:

(omitido)

8§ 4° S0 também consideradas perigosas as atividades de trabalhador em
motocicleta. (Incluido pelaLei n° 12.997, de 2014)'

Em 14-10-2014, foi publicada a Portaria MTE n° 1.565, a qual aprovou o Anexo
V da NR n° 16, tornando o adicional de periculosidade obrigatério para os
trabalhadores em motocicleta. Referida normaregulamentar prevé, in verbis:

'ANEXO 5 (Aprovado pela PortariaMTE n.° 1.565, de 13 e outubro de 2014)
ATIVIDADES PERIGOSAS EM MOTOCICLETA

1. As atividades laborais com utilizagdo de motocicleta ou motoneta no
deslocamento de trabalhador em vias publicas sdo consideradas perigosas.

2. N&o sdo consideradas perigosas, para efeito deste anexo:

a) a utilizagdo de motocicleta ou motoneta exclusivamente no percurso da
residénciaparao local de trabalho ou deste para aquel a;

b) as atividades em veiculos que ndo necessitem de emplacamento ou que néo
exijam carteira nacional de habilitacdo para conduzi-los;

C) as atividades em motocicleta ou motoneta em locais privados.

d) as atividades com uso de motocicleta ou motoneta de forma eventual, assim
considerado o fortuito, ou 0 que, sendo habitual, dase por tempo extremamente
reduzido.'

Em 17-12-2014, foi publicada a Portaria Ministério do Trabalho n° 1.930, de 16-
12-2014, suspendendo os efeitos da Portaria MTE n° 1.565/2014.
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Em 8-1-2015, foi publicada a Portaria MTE n°® 5, de 7-1-2015, revogando a
Portaria MTE n° 1.930/2014 e mantendo a suspensao do pagamento do adicional
de periculosidade apenas para os associados da Associacdo Brasileira das
Industrias de Refrigerantes e de Bebidas ndo Alcodlicas e os confederados da
Confederacdo Nacional das Revendas AMBEV e das Empresas de Logistica da
Distribuicao.

No presente caso, analisando todo o conjunto fatico probatério existente nos
autos, observo que ndo restou comprovado que era exigéncia da reclamada 0 uso
de motocicleta para o exercicio do labor. O contrato de trabalho de fls. 80/81 é
silente quanto ao uso de motocicleta e o documento de fl. 84 comprova que o
reclamante renunciou o uso do vale-transporte fornecido pela empresa.

Os contracheques de fls. 97/127 comprovam que era pago ao reclamante o auxilio
combustivel, mas o reclamante em nenhum momento comprovou nos autos que a
reclamada tivesse exigido a utilizacdo de motocicleta para o exercicio de seu
labor. As partes e a testemunha ouvida nos autos (ata de audiéncia de fls197/198)
nada manifestaram quanto a esta questao.

Portanto, considerando que a prépria atividade do autor - montador de méveis -
ndo exige, por si s6, deslocamento em motocicleta e, considerando também que
néo restou provado que o uso desse veiculo era exigido pela reclamada, ou
mesmo que tenha sido ajustado contratualmente, entendo ndo ser aplicavel ao
autor o art. 193, 84° da CLT, ndo fazendo jus 0 obreiro a0 pagamento do

adicional de periculosidade.”" (Destaquei)

Ressalto que, no caso vertente, a prova oral aponta para a néo exigéncia, pela
reclamada, de que os empregados utilizassem, especificamente, motocicleta para os deslocamentos.
Confira-se:

"que trabalhava utilizando o carro préprio; que o pré-requisito para ser
contratado era ter carro e habilitagéo;" (testemunha conduzida pelo reclamante,
sra. Gabriela Martins Ribeiro, 1D. 424aba4 - Pag. 2)
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"que o agente de microcrédito pode utilizar o préprio veiculo ou transporte
publico para visitar clientes" (testemunha conduzida pelas reclamadas, sr. Wilson
Pereira Barbosa,| D. 424aba4 - Pag. 4)

Assim sendo, ar. sentenca analisou adequadamente a presente questdo:

"Indefere-se 0 pedido de adicional de periculosidade, ja que nao restou
demonstrada a de habilitagdo exigéncia na categoria 'A' para prestacdo de
servicos, sendo que o proprio reclamante afirmou que a Unica condi¢cédo, no ato da
contratacdo, era comprovacao de propriedade de veiculo e CNH, e disse que,
inclusive, em dias de chuva optava por utilizar automoével no deslocamento para
prestar servicos." (ID. fObef9f - Pag. 7)

Registro que, na sessdo telepresencial do dia 15 de setembro de 2021, o Exm®°
Desembargador Mario Sérgio Bottazzo apresentou divergéncia, conforme voto vencido em anexo, a cujas
razdes contrapus 0s seguintes fundamentos, em acréscimo aos que apresentel original mente:

"Inobstante os julgados de duas Turmas do TST colacionados na divergéncia, no
sentido de que a circunstancia de a reclamada n&o exigir o uso de motocicleta néo
afasta o direito do empregado ao adicional de periculosidade, ante a
permissividade do empregador, observo que outros julgados do mesmo TST
apontam que a obrigatoriedade da utilizacdo da moto é perscrutada ao menos
Como requisito para o conhecimento do recurso de revista, para andlise sgja da
transcendéncia juridica, sgja da incidéncia da Sumula 126 daquele 6rgao, que
inviabiliza o recurso de natureza extraordinaria para o revolvimento de provas.
Sendo vejamos.

'AGRAVO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA
INTERPOSTO NA VIGENCIA DA LEI N° 13.467/17. ADICIONAL DE
PERICULOSIDADE. MOTOCICLETA. uso FACULTATIVO.
HABITUALIDADE NAO NOTICIADA. MATERIA FATICA.
TRANSCENDENCIA NAO DEMONSTRADA. Imp&e-se confirmar a
deciséo agravada, porquanto o agravante ndo demonstrou que as questoes
veiculadas no recurso de revista sdo relevantes do ponto de vista
econdmico, politico, social ou juridico que ultrapassem o0s interesses
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subjetivos do processo (art. 1.035, 8§ 1°, do CPC) . Agravo a que se nega
provimento' (Ag-AIRR-443-17.2019.5.12.0004, 12 Turma, Relator
Desembargador Convocado Marcelo Lamego Pertence, DEJT 28/05/2021 -
destaquei).

Do acérdao, constou o seguinte:

'Isso porque o Tribunal Regional do Trabalho consignou ser o uso de
motocicleta meramente opcional e desnecessario para o trabalho,
assinalando que 'ao autor incumbia desenvolver suas atividades como
promotor de vendas, independente do uso de moto, podendo utilizar,
inclusive, outro meio de transporte'.

Observa-se, ainda, que sequer se encontra assentado no quadro delineado
pelo Tribunal Regional o uso diario e habitual da motocicleta, cingindo-se a
discussdo a propriedade e a necessidade do veiculo para o labor.

Nesse contexto, evidencia-se o carédter fatico da controvérsia e, portanto,
insuscetivel de reexame na via recursal de natureza extraordinaria, nos
termos da Simulan® 126 do TST.'

Releva, ainda, assinalar, que, no julgamento do Proc. TST-Arglnc-1000845-
52.2016.5.02.0461, o Tribunal Pleno do Tribunal Superior do Trabalho ndo
declarou a inconstitucionalidade do pressuposto recursal da transcendéncia,
mas sim que 'E inconstitucional a regra inserida no artigo 896-A, § 5°, da
CLT, ao prever a irrecorribilidade da decisdo monocrética proferida pelo
relator que rejeita a transcendéncia da questdo juridica versada no agravo de
instrumento em recurso de revista.

Portanto, impde-se confirmar a decisdo agravada, por seus proprios
fundamentos.
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Ante 0 exposto, NEGO PROVIMENTO ao agravo.' (destaguei)

'AGRAVO DE INSTRUMENTO. INTERPOSTO NA VIGENCIA DA LEI
N° 13.467/2017. ADICIONAL DE PERICULOSIDADE. MOTOCICLETA
. HABITUALIDADE. TRANSCENDENCIA. NAO CONFIGURAGAO.
NAO PROVIMENTO. A jurisprudéncia desta Corte Superior firmou
entendimento de ser devido o adicional de periculosidade aos empregados
que desempenham suas atividades com a utilizagdo de motocicleta, a partir
da data da publicagéo da Portaria n® 1.565/2014 do Ministério do Trabalho
e Emprego (14.10.2014), a qual aprovou o0 anexo 5 da Norma
Regulamentadora n® 16 (atividades perigosas em motocicleta). Precedentes .
Na hipétese , restou incontroverso nos autos que o uso da motocicleta era
uma exigéncia para o desempenho das atividades pelo empregado e que o
veiculo, inclusive, pertencia a empregadora. Nesse contexto, verifica-se que
0 egrégio Tribunal Regional, ao condenar a reclamada ao pagamento do
adicional de periculosidade, no periodo de 8.1.2015 a 15.4.2015 (na
vigéncia da Portaria 1.565/2014 do Ministério do Trabalho e Emprego),
decidiu em consonancia com atual e iterativa jurisprudéncia desta Corte
Superior, 0 que obstaculiza o processamento do recurso de revista, nos
termos da Sumula n°® 333 e do artigo 896, § 7°, da CLT. A incidéncia do
obice contido na Simula n° 333 ¢é suficiente para afastar a transcendéncia
da causa, uma vez que inviabilizara a afericdo da existéncia de eventual
guestdo controvertida no recurso de revista, e, por conseguinte, ndo seréo
produzidos os reflexos gerais, nos ermos previstos no 8§ 1° do artigo 896-A
da CLT. Agravo de instrumento a que se nega provimento' (AIRR-100296-
92.2018.5.01.0051, 42 Turma, Relator Ministro Guilherme Augusto Caputo
Bastos, DEJT 16/08/2019 - destaquei).

'AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA
INTERPOSTO SOB A EGIDE DA LEI N° 13.467/17 - (omitido) -
ADICIONAL DE PERICULOSIDADE - ART. 193, 8§ 4° DA CLT - USO
DE MOTOCICLETA Nos termos do 8§ 4° do art. 193 da CLT, com a
redacéo dada pela Lel n° 12.997/2014, 'sdo também consideradas perigosas
as atividades de trabalhador em motocicleta. Correta a decisdo regiona que
deferiu o adicional de insalubridade ao Reclamante, em razdo do uso
obrigatério de motocicleta no trabalho. Agravo de Instrumento a que se
nega provimento' (AIRR-1175-54.2016.5.10.0005, 8* Turma, Relatora
Ministra Maria Cristina Irigoyen Peduzzi, DEJT 31/01/2019 - destaquei).
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Nesse contexto, com a devida vénia, ndo colho da jurisprudéncia TST, ao menos
por enquanto, uma orientacdo firme no sentido de que, em qualquer quadro fético,
o direito ao adicional de periculosidade persista ainda que o uso de motocicleta
ndo sgja uma exigéncia do empregador. Ao meu sentir, ha espaco para que sejam
consideradas as peculiaridades do caso concreto.

Destaco que tenho dificuldade em assimilar que a obrigacdo nasca ndo da
colocacéo do trabalhador em situac&o de risco pelo empregador (ou pela dindmica
de sua atividade) e sim pela exclusiva iniciativa voluntaria do trabalhador, sem
qualquer ganho nesta opgéo ao empregador, ainda que este com ela venha a ser
complacente, lembrando que, por vezes, o interesse maior no uso da motocicleta
pode ser exclusivo do trabalhador, no afa de reduzir tanto eventuais custos, como
tempo de deslocamento.

E neste caso observo que, além de se tratar de uma faculdade do empregado, ele
sequer pode alegar razdes financeiras ou econdmicas para 0 uso da motocicleta,
pois, ao gque se infere, dispunha de carro, pois admite que o utilizava quando
chovia, e, conforme os depoimentos das testemunhas, tinha direito a gjuda de
custo para fazer face aos gastos respectivos, sem que fosse necessario sequer a
apresentacdo de notas fiscais. Observe-se:

'que trabalhava utilizando o carro proprio; que o pré-requisito para ser
contratado era ter carro e habilitacdo; que o reembolso de despesas variava
de acordo com o0 més, sendo que a depoente chegou a receber de R$250,00
a R3$400,00; (omitido); que ndo teve nenhum pedido de restituicdo de
despesa negado; que ndo era preciso comprovar o gasto através de nota
fiscal' (Gabriela Martins Ribeiro, testemunha conduzida pel o reclamante)

'gue o reclamado faz reembolso de despesa com base nos agendamentos
feitos pelo agente de microcrédito e nos resultados; que ndo tem que
apresentar nota fiscal, que é autodeclaratério e ndo existe limite para
restituicdo de despesa. (Wilson Pereira Barbosa, testemunha conzuida pelos

reclamados).
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Nega-se provimento.

HONORARIOS SUCUMBENCIAIS. MAJORACAO DE OFICIO PELA SUBMISSAO DA
CAUSA AO TRIBUNAL.

De acordo com o art. 85, § 11, do CPC, aplicavel subsidiariamente ao processo do
trabalho por forgca do art. 15 do mesmo diploma e do art. 769 da CLT, "O tribunal, ao julgar recurso,
majorara os honorarios fixados anteriormente levando em conta o trabalho adicional realizado em grau
recursal”, ou sgja, impde-se a majoracdo dos honorérios sucumbenciais sempre que o feito for submetido
ainsténciarevisora.

Nesse sentido, colhe-se 0 seguinte aresto da jurisprudénciado STF:

"AGRAVO INTERNO NA ACAO ORIGINARIA. ART. 102, I, 'N', DA CRFB
/88. INTERESSE DE TODOS OS MEMBROS DA MAGISTRATURA NAO
CONFIGURADO. INCOMPETENCIA ORIGINARIA DO STF. CARATER
RESTRITO E TAXATIVO DE SUA COMPETENCIA. MAJORACAO DOS
HONORARIOS ADVOCATICIOS. ART. 85, 8§11, DO CPC/2015.
DESNECESSIDADE DE EXISTENCIA DE CONTRARRAZOES. AGRAVO
REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO. 1. A competéncia
constitucional originaria do Supremo Tribunal Federal para a agdo prevista no
art. 102, 1, 'n', da Constituicéo Federal, demanda a existéncia de situagcdo em que
todos 0os membros da magistratura sejam direta ou indiretamente interessados e
que o direito postulado segja exclusivo da categoria. 2. In casu, trata-se de pedido
veiculado por servidores do Judicidrio estadual quanto a revisdo da respectiva
remuneracao, revelando-se inadequada a competéncia originaria desta Corte para
0 caso, hos termos do art. 102, I, 'n', da CRFB/88. 3. A interposicdo de recurso
sob a égide da nova lei processual possibilita a majoracdo dos honorérios
advocaticios (ora fixados em 10% dez por cento sobre o valor da causa), mesmo
quando ndo apresentadas contrarrazdes, nos termos do art. 85, § 11, do CPC
/2015. 4. Agravo regimental a que se nega provimento". (AO 2063 AgR, Rel.
Min. Marco Aurélio, Redator p/ acérdao: Min. Luiz Fux, Tribunal Pleno, julgado
em 18/05/2017, PROCESSO ELETRONICO DJe-208 DIVULG 13-09-2017
PUBLIC 14-09-2017). Destaguei.
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Logo, ainda quando o recorrido ndo peca expressamente a majoragdo dos
honorérios sucumbenciais em suas contrarrazées ou por outro meio, a medida € imperiosa, por dever de
oficio, ja que essa parcela configura pedido implicito, nos termos do art. 322, § 1°, do CPC, também
aplicavel subsidiariamente por forcados arts. 769 daCLT e 15 do CPC.

Isso porque, na sistematica processual vigente, a majoracéo em sede recursal da
verba sucumbencial incidente sobre o objeto que ndo logrou éxito possui nitido carater dissuasorio.

Assim sendo, tendo em vista os critérios definidos no § 2° do art. 791-A da
CLT, reputo razoavel majorar os honorarios advocaticios sucumbenciais devidos pelo reclamante, de
5% (cinco por cento) para 7% (sete por cento).

Na sessdo telepresencial do dia 15 de setembro de 2021, o Exm°
Desembargador Mario Sérgio Bottazzo, em decorréncia de suas divergéncias que conduziriam ao
provimento parcial do recurso, propds majorar apenas para 6% os honorarios devidos pelo reclamante,
bem como condenar os réus ao pagamento de honorarios em favor do autor, fixados em 10% sobre o
valor da condenagao.

A proposta foi acolhida apenas quanto a parte final, considerando que com o
resultado do julgamento quanto as verbas principais, os reclamados foram condenados apenas ao
pagamento de diferencas salariais e reflexos, tendo por par@metro piso salarial normativo.

Assim, prevaleceu a majoracéo dos honorarios devidos pelo reclamante para
7%, nos termos acima expostos, bem como a condenacdo dos réus ao pagamento de honorérios
sucumbenciai s no importe de 10% sobre o valor da condenacéo.

Conclusao

Conhece-se do recurso e, no meérito, dase-lhe parcial provimento, com a
condenacdo dos réus ao pagamento de honoréarios sucumbenciais e a majoracdo dos honorérios devidos
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pelo autor, nos termos da fundamentacdo expendida.

E o acordao.

ACORDAO

ACORDARAM o0s magistrados da Segunda Turma do Egrégio Tribunal
Regional do Trabalho da 182 Regido, em sessao telepresencial realizada em 25/08/2021, por
unanimidade, em suspender o julgamento do feito pelo pedido de vista regimental do Excelentissimo
desembargador Mario Sérgio Bottazzo. Resguardado para sustentar oralmente pelo recorrente/reclamante
(Eduardo da Silva Padua) o advogado Mario José de Sa e pela recorrida/primeira reclamada (Santander
Corretora de Seguros, Servicos e Investimentos S.A.) aadvogada |zabel Dantas de Almeida.

ACORDAM o0s magistrados da Segunda Turma do Egrégio Tribunal
Regional do Trabalho da 182 Regido, prosseguindo no julgamento, em sesséo telepresencial realizada
nesta data, por unanimidade, em conhecer do recurso €, no mérito, por maioria, vencido parcialmente o
Excelentisssmo desembargador Mario Sérgio Bottazzo, que juntara voto vencido, DAR-LHE
PARCIAL PROVIMENTO, magjorando, de oficio, os honorérios advocaticios sucumbenciais, nos
termos do voto do Excelentisssimo Relator. Sustentou oralmente pelo recorrente/reclamante (Eduardo da
Silva Pa&dua) o advogado Mario José de Sa e pela recorrida/primeira reclamada (Santander Corretora de
Seguros, Servicos e Investimentos S.A.) aadvogada 1zabel Dantas de Almeida.

Participaram da sessdo de julgamento os Excelentissimos
Desembargadores do Trabalho PLATON TEIXEIRA DE AZEVEDO FILHO (Presidente), MARIO
SERGIO BOTTAZZO e PAULO PIMENTA, além do douto representante do Ministério Publico do
Trabalho. Secretério da sesséo, Celso Alves de Moura.

Goiania, 15 de setembro de 2021 - sessdo telepresencial.
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PAULO PIMENTA
Relator

Voto vencido

VOTO VENCIDO

ENQUADRAMENTO COMO FINANCIARIO. AUSENCIA DE DESEMPENHO DE
ATIVIDADESTIPICAS

Em decorréncia da divergéncia quanto ao enquadramento como financiario, explicitada no acérdao, a par
da divergéncia a respeito da jornada de trabalho, propus dar provimento ao recurso também para
reconhecer o direito ajornada de 6 horas e deferir horas extras e reflexos.

JORNADA DE TRABALHO. ATIVIDADE EXTERNA

As normas gerais sobre a duragdo do trabalho (CLT, Titulo Il, Capitulo Il) "aplicam-se a todas as
atividades, salvo as expressamente excluidas, constituindo excecbes as disposicbes especiais,
concernentes estritamente a peculiaridades profissionais constantes do Capitulo | do Titulo 111" (CLT, art.
57).

Excluidos da protecdo legal quanto a duracéo do trabalho sdo: | - os empregados que exercem atividade
externa incompativel com a fixagdo de horario de trabalho, devendo tal condicéo ser anotada na Carteira
de Trabalho e Previdéncia Social e no registro de empregados e |l - os gerentes, assim considerados os
exercentes de cargos de gestdo, aos quais se equiparam, para efeito do disposto neste artigo, os diretores e
chefes de departamento ou filial (CLT, art. 62); excluidos do direito de anotagcdo da jornada séo os
empregados em estabel ecimentos de 10 ou menos trabalhadores (CLT, art. 74, § 2°, naredacdo anterior a
Lei n° 13.874, de 2019).

Naturalmente, toda excludente de antijuridicidade alegada pelo réu é fato impeditivo do direito do autor;
logo, é do empregador o 6nus de provar (se alegar e houver controvérsia) que o empregado i) exerce
atividade externa incompativel com fixacéo de horario de trabalho, ii) exerce cargo de gestéo e iii) ativa
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se em estabel ecimento com dez ou menos empregados.

E também ¢é dele o 6nus de provar a impossibilidade de fiscalizar e controlar a duragdo do intervalo
intrgjornada gozado durante o desempenho de atividade externa.

Os meios de fiscalizagdo e controle podem ser diretos (por exemplo, pelo uso de rédio ou telefone, ou
mediante a instalagdo do dispositivo conhecido como tacégrafo no veiculo utilizado pelo empregado) ou
indiretos (por exemplo, exigéncia de cumprimento de metas ou de execugcdo de tarefas diarias que
demandem o trabalho durante o interval o).

Incompativel € o que ndo pode harmonizar-se, ou seja, 0 que é inconciliavel ou incombinavel.
Certamente, 0 que impede a fixacdo de horario, em se tratando de trabalhador externo, é o fato de sua
jornada ndo poder ser controlada. Nisto reside a desarmonia, a inconciliabilidade: se ndo é possivel
fiscalizar e controlar o trabalho, como fixar horario?

Entdo, o que afasta o direito do empregado as horas extras ndo € o fato da jornada de trabalho do
empregado ndo ser controlada, mas de ndo ser controlavel. Em outras palavras, se a atividade do
empregado, mesmo sendo externa, pode ser fiscalizada e controlada pelo empregador, fara jus o
empregado ao recebimento das horas extras |aboradas.

Existem vérias formas de controlar a jornada de trabalho do empregado exercente de atividade externa: o
preestabel ecimento de rotas, por exemplo, é adotado por muitas empresas.

Também a exigéncia do comparecimento diario do empregado a sede da empresa permite controle eficaz
da jornada de trabalho. Outra forma comumente utilizada é a programacdo de visitas estabelecida ou
previamente aprovada pelo empregador. Além disso, é possivel acompanhar a atividade do empregado
por radio ou telefone, ou mediante a instalacéo do dispositivo conhecido como tacografo no veiculo
utilizado pelo empregado.

Assim, cumpre-me verificar se ajornada de trabalho do reclamante era controlavel.
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De acordo com o ilustre Relator, o reclamante exerceu atividade externa incompativel com controle de
jornada porque "os clientes que ele atendia ndo eram previamente determinados pelas demandadas e a
rotina de trabalho explicitada pelas testemunhas revela a impossibilidade de controle. Ndo era obrigatorio
que o autor fosse até a agéncia antes de iniciar as visitas aos clientes, bem como de retornar a agéncia ao
final do expediente, organizando livremente sua rotina diéria, de acordo com a disponibilidade do cliente,
néo necessitando de permisséo de superior hierarquico para realizar a rota ou muda-la caso necessario
reagendamento de visita. Evidenciado, da mesma forma, que o reclamante comparecia na agéncia apenas
para entrega de contrato ou para participar de reunido."

De fato, os depoimentos evidenciaram a liberdade de cumprimento de horario do autor, que podia
organizar a sua agenda e sua rota, ndo necessitando comparecer na reclamada diariamente.

Acontece que existem outros elementos que possibilitavam o controle de jornada, como cumprimento de
metas, relatério oral e uso de tablet com GPS. Eis os depoimentos:

"tinha metas de valores a emprestar durante o més e metas de vendas de maquininhas; que enviavam uma
agenda do que fariam durante o dia e depois faziam um relatério oral por telefone; que passava relatério
também quando participava de reunides na agéncia; [...] que no inicio do diatirava uma foto da agenda e
enviava para o supervisor; que acontecia de o supervisor pedir para acompanha-la em determinada visita;"
[...] que jarecebeu adverténcia oral por ndo ter passado a rotina didria ao superiores." (22 test recte, ID.
424abad - P&g. 3)

"que havia controle de jornada pelo supervisor, através de videos chamadas, reunides e GPS do tablet;
que a empresa fornecia um tablet" (prova emprestada - 12 test do recte da ATOrd 0010898-
18.2020.5.18.0011, ID. 6233b91 - Pag. 3)

"que havia controle de jornada pela geréncia, através de ligacdo, mensagens no WhatsApp e de
dispositivos no tablet; que havia reunifes presenciais constantes; que havia mesa pessoal para
atendimento aos clientes; que tem uma sala separada da Prospera’ (prova emprestada - 22 test do recte da
ATOrd 0010898-18.2020.5.18.0011, ID. 6233b91 - Pag. 3)

A propdsito, o TST ja decidiu que o uso de tablet com GPS possibilita o controle da jornada. Eis a
ementa do julgado:
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"RECURSO DE REVISTA - HORAS EXTRAORDINARIAS - TRABALHO EXTERNO -
POSSIBILIDADE DE CONTROLE DE JORNADA. 1 . Para o enquadramento do empregado como
trabalhador externo inserido nas disposi¢des do art. 62, I, da CLT, é conditio sine qua non que o
empregado exerca atividades fora do estabelecimento comercial da empresa e que néo exista nenhum
controle de horario, direto ou indireto. Anote-se que ndo € a auséncia de controle de jornada que
caracteriza a excegdo do art. 62, I, da CLT, mas a impossibilidade desse controle, hip6tese que néo
ocorreu no caso vertente. 2 . No caso, o Tribunal Regional admitiu a existéncia de trabalho externo e a
impossibilidade de controle de jornada por tablet , mas também registrou que o dispositivo era utilizado
para fins de acompanhamento de montagens mediante sistema GPS ligado a internet , com indicacdo
plenado local e horério em que eram realizadas as montagens dos moéveis nos enderecos ordenados. 3. A
utilizacdo dos aludidos recursos tecnolégicos, ao contrario do entendimento adotado pela Corte a quo ,
afasta a excegdo previstano art. 62, I, da CLT, pois s&o meios teleméaticos que possibilitam o controle e
fiscalizagdo da jornada de trabalho externo. Logo, afigura-se devido o pagamento das horas
extraordinarias. Recurso de revista conhecido e provido" (RR-1420-97.2016.5.12.0041, 72 Turma,
Relator Ministro Luiz Philippe Vieirade Mello Filho, DEJT 31/08/2018).

Do exposto, ajornada do autor era controlavel.

Afastado o enquadramento do reclamante na excegdo do art. 62, |, da CLT, competia a primeira
reclamada juntar aos autos os controles de jornada do reclamante de todo o pacto laboral, 6nus do qual
n&o se desincumbiu.

E nos termos da jurisprudéncia consolidada do Tribunal Superior do Trabaho, "A n&o-apresentacdo
injustificada dos controles de frequéncia gera presuncado relativa de veracidade da jornada de trabalho, a
qual pode ser elidida por prova em contrario" (SUM-338, 1).

Corolario do exposto € a condenagdo das reclamadas ao pagamento das horas extras e reflexos
requeridos, conforme jornada apontada nainicial, observado o divisor 180.

ADICIONAL DE PERICULOSIDADE
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O ilustre Relator estaregjeitando o pedido porgque "ndo restou comprovado que era exigéncia da reclamada
0 uso de motocicleta para o exercicio do labor."

De fato, o proéprio autor disse em seu depoimento que "no ato da contratagcdo o depoente teve que
comprovar que tinhaveiculo e CNH" (fl. 403).

Nada obstante, eraincontroverso o uso da motocicleta, bem como a sua permissao pelo empregador.

Perigosas séo as "atividades de trabalhador em motocicleta’ (CLT, art. 193, 8 4°, ou sga, O
enquadramento sindical e a profisséo do trabal hador sdo irrelevantes na caracterizagéo da pericul osidade.

"Trabalhador em motocicleta' é aquele que utiliza a motocicleta como ferramenta de trabalho -
mototaxistas, entregadores e outros.

Confirmando o conceito legal, a NR-16 diz que sdo consideradas perigosas "as atividades |laborais com
utilizacdo de motocicleta' (Anexo 5, item 1).

E diz que ndo sdo consideradas perigosas a) a utilizacdo de motocicleta ou motoneta exclusivamente no
percurso daresidéncia para o local de trabalho ou deste para aquel a; b) as atividades em veiculos que ndo
necessitem de emplacamento ou que ndo exijam carteira nacional de habilitacéo para conduzi-los; c) as
atividades em motocicleta ou motoneta em locais privados e d) as atividades com uso de motocicleta ou
motoneta de forma eventual, assim considerado o fortuito, ou o que, sendo habitual, da-se por tempo
extremamente reduzido.

Assim, o empregado fara jus ao recebimento do adicional de periculosidade desde que o labor seja
realizado com a utilizagdo de motocicleta, ainda que 0 seu uso ndo seja exigéncia obrigatéria do
empregador.

Essa questdo juridica foi examinada no ROPS-0011063-41.2015.5.18.0011, relatado pela Exma. Juiza
Rosa Nair da Silva Nogueira Reis e julgado por unanimidade pela 32 Turma em 09/12/2015, com meu
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voto, restando decidido que "para a configuracdo da periculosidade, ndo se exige que o obreiro se
desloque em motocicleta por determinacdo da empresa, bastando que se utilize deste meio de transporte
para executar suas atividades |aborais cotidianas.” (grifei).

A propdésito, nesse sentido jadecidiu o TST:

"AGRAVO . AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. ADICIONAL DE
PERICULOSIDADE. (SUMULA 126). O conjunto fético-probatério produzido nos autos foi no sentido
de que o autor utilizava motocicleta em servico e que a reclamada ndo fez prova de que o uso ocorria de
forma eventual ou extremamente reduzido, tendo sido a condenacado relativa ao periodo de 14/10/2014 a
30/10/2014, uma vez que a partir de novembro Ihe foi disponibilizado automdvel. Destaco que, ainda que
a reclamada nd&o obrigasse ou exigisse o uso da motocicleta, era permissiva quanto ao uso do referido
veiculo para o trabalho do reclamante. Diante desse contexto, n&o ha como vislumbrar a indicada afronta
literal ao artigo 193, § 4°, da CLT. Entender de forma contréria demandaria o revolvimento de fatos e
provas, o que encontra ébice na Siumula 126. Agravo ndo provido" (Ag-AIRR-2009-77.2016.5.09.0654,
22 Turma, Relatora Ministra Maria Helena Mallmann, DEJT 11/10/2019).

"[...] 2. ADICIONAL DE PERICULOSIDADE. O Regional consignou que o reclamante laborava
regularmente utilizando motocicleta, motivo pelo qual faz jus ao adicional de periculosidade no periodo
de 14/10/2014 em diante, umavez que , nareferida data , foi publicada a Portaria n® 1.565/2014 do MTE
, a qual regulamentou o artigo 193, 8 4°, da CLT, que prevé o aludido direito aos empregados que
trabalham utilizando motocicleta. Ora, mesmo se a reclamada ndo obrigava ou exigia o uso da
motocicleta, era permissiva quanto ao uso do referido veiculo para o trabalho do reclamante. Diante
desse contexto, ndo ha como vislumbrar a indicada afronta literal ao artigo 193, § 4°, daCLT.[...] (AIRR-
10606-09.2017.5.18.0053, 82 Turma, Relatora Ministra Dora Maria da Costa, DEJT 15/03/2019).

Do exposto, dou provimento para acolher o pedido de adicional de periculosidade.

HONORARIOS SUCUMBENCIAIS

O ilustre Relator nega provimento ao recurso e por isso esta majorando os honorérios advocaticios
sucumbenciais devidos pelo reclamante, de 5% para 7% .
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Como estou dando provimento parcial ao recurso, majoro para 6% os honorérios devidos pelo reclamante

e condeno os réus ao pagamento de honorarios em favor do autor, que fixo em 10% sobre o valor da
condenagao.

MARIO SERGIO BOTTAZZO

Desembargador
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