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Identificagao

T

PROCESSO n° 0020190-23.2016.5.04.0701 (RO)
RECORRENTE: BAPTISTA CLINICA ODONTOLOGICA LTDA
RECORRIDO: ANDREA FALCONE LONGHI

RELATOR: DENISE PACHECO

EMENTA

Vinculo de emprego. Cirurgia-dentista. Prestagdao de servigos incontroversa. Tese de
relacdo de trabalho auténomo. Onus da prova. Admitida pela reclamada a prestacdo de
servicos e nao provada a tese defensiva de trabalho autbnomo, impde-se o reconhecimento do

vinculo empregaticio entre as partes. Sentenga mantida.
ACORDAO
Vistos, relatados e discutidos os autos.

ACORDAM os Magistrados integrantes da 72 Turma do Tribunal Regional do Trabalho
da 42 Regido: por unanimidade, NEGAR PROVIMENTO AO RECURSO DA RECLAMADA
(BAPTISTA CLINICA ODONTOLOGICA LTDA).

Intime-se.

Porto Alegre, 30 de maio de 2019 (quinta-feira).
RELATORIO

Irresignada com a sentenga de parcial procedéncia do feito (fls. 406/419), dela recorre a

reclamada.

Consoante as razodes das fls. 449/463, pretende a reforma da sentenca no que diz respeito ao

vinculo de emprego, salario percebido e horas extras.

Com contrarrazbes apresentadas pelo reclamante e pela segunda reclamada (fls. 569/583),

sobem os autos ao Tribunal para julgamento.

E o relatério.

FUNDAMENTAGAO
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Esclarecimento inicial. Reforma trabalhista. Trata-se de contrato de trabalho anterior ao
advento da Lei n° 13.467/17, vigente a contar de 11.11.2017. A legislagao aplicavel a relagéo
de direito material, portanto, é aquela vigente a época. As regras de ordem processual adotam

como parametro a Instrugdo Normativa n°® 41/2018 do TST.

1. Vinculo de emprego. Dentista. A sentenca concluiu pela existéncia da relagdo de emprego
entre as partes no periodo compreendido entre 20.11.2014 a 09.01.2016, uma vez que a prova
oral revelou que havia determinacdo de horario de prestacdo de servicos, auséncia de
liberdade para servigos particulares, escolha da agenda de clientes pela ré, inexisténcia de

autonomia para descontos e precos, além de pratica punitiva adotada pela ré.

A reclamada nao se conforma. Afirma que, por meio de Contrato de Cessao de Bens Moveis e
Afins, firmado entre as partes, cedeu a reclamante o local de trabalho, equipamentos e
materiais para o exercicio de suas atividades, mediante participacdo nos honorarios auferidos
pela profissional. Assevera que a autora prestava servigos e gerenciava sua agenda segundo
sua conveniéncia e vontade, sem nenhuma interferéncia da reclamada. Sustenta a auséncia os
requisitos elencados nos artigos 2° e 3° da CLT. Invoca a prova oral, transcreve jurisprudéncia e

requer, ao final, a reforma da sentenca.
Razao nao lhe assiste.

Na peticdo inicial, a reclamante afirmou que laborou para a reclamada de 20.11.2014 a

09.01.2016, como cirurgid-dentista. Pleiteou o reconhecimento do vinculo de emprego no

periodo denunciado, alegando que possuia horario fixo de trabalho, sendo-lhe exigido
permanecer no local, mesmo que n&o houvesse clientes para atender, sob pena de néo
perceber a remuneracdo do dia. Disse que a reclamada fornecia os materiais e utensilios
necessarios para a prestagcao de servigo. Ainda, alegou que a agenda de clientes, assim como

os valores cobrados pelos procedimentos, eram totalmente geridos pela reclamada.

Em defesa, a reclamada negou a existéncia de vinculo de emprego. Disse que firmou com a
reclamante Contrato de Cesséo de Uso e Gozo de Bens Moveis (fls. 203 e s.s.), por meio do
qual cedeu a autora local, instalagdes, equipamentos e materiais, a fim de viabilizar o exercicio

de suas atividades, mediante a participagao nos honorarios auferidos pela autora.

Assim, nos termos do artigo 818 da CLT, admitida pela reclamada a prestagéao de servigos, era

desta o 6nus de provar o fato impeditivo do direito vindicado.

Consta da prova documental, o mencionado Cessado de Uso e Gozo de Bens Moveis, que,

apos relacionar os equipamentos e utensilios cedidos pela ré, assim dispoe:
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"CLAUSULA SEGUNDA - A presente cessdo de bens e direitos destina-se ao
exercicio pelo CESSIONARIO de atividade pertinente ao ramo da odontologia,
ficando vedado, sob qualquer hipotese, o desvio de finalidade, ndo podendo
ceder ou transferir os direitos ora transmitidos no todo ou em parte, seja a que
titulo for, a qualquer pessoa.

§ 1° - O CESSIONARIO tem total liberdade no desempenho de sua atividade,
Seja técnica, seja na estipulacdo de procedimentos de atendimento, fixacdo de
precos e formas de pagamento a vista ou parcelado, horarios de atendimento aos
pacientes, forma de prestacédo de servigos e quaisquer outros atos pertinentes a
sua atividade, devendo elaborar e manter atualizados os prontuarios, fichas e
demais documentos de seus pacientes, com os procedimentos e atendimentos
realizados, suas datas e todo o mais necessario especialmente a autorizagcéo e
consentimento do paciente, sem qualquer interferéncia da CEDENTE,
necessidade de justificativa ou aprovagéao.

[.]

§ 3° - O CESSIONARIO seré tnica e exclusivamente responsével perante seus
clientes em face dos servicos por si prestados, assumindo o0s riscos da
inadimpléncia, bem como os danos ou prejuizos materiais e/ou morais que
aqueles forem causados, haja vista a total auséncia de subordinagcdo ou vinculo
juridico entre as partes CEDENTE/ CESSIONARIO na prestacdo de servicos
efetuada pelo CESSIONARIO para terceiras pessoas |...]

CLAUSULA QUARTA - O CESSIONARIO pagaré @ CEDENTE pelo uso dos
bens cedidos, estrutura e todo o mais posto a sua disposigdo, incluindo-se as
referentes a propaganda, publicidade ou outras quer houverem, mesmo que o
sejam em nome da CEDENTE, e ainda de empregados da CEDENTE utilizados
no exercicio das atividades odontolégicas do CESSIONARIO para terceiras
pessoas e seus pacientes, o equivalente a 77% (setenta e sete por cento) e 62%
(sessenta e dois por cento) do valor bruto por si faturado ou aferida na sua
prestagéo se servigos odontoldgicos.

§ 1° O valor devido sera apurado diariamente, ao término das atividades do
CESSIONARIO, ou ainda semanal ou quinzenalmente, devendo o mesmo prestar
contas dos valores recebidos e pagar o devido a CEDENTE (...), cuja apuragéo
se dara de acordo com os pregos, formas de pagamento, quantias e
recebimentos/ pagamentos efetuados e anotados nas fichas de pacientes do
CESSIONARIO por si ou por sua determinagdo & secretaria, contra recibo.

]

CLAUSULA QUINTA - O horério no qual poderd o CESSIONARIO usar e gozar
dos bens, coisas e servigos que lhe s&o cedidos sera das 8h as 20h, de segunda
a sexta feira, e aos sabados das 8h as 14h, dentro do qual livremente organizara
sua atividade profissional e atendimento aos pacientes, com inicio, término e
intervalos que melhor lhe aprouver, ndo podendo apenas usar e gozar em
horéarios diversos dos inicialmente referidos, sem qualquer controle, ingeréncia,
interferéncia ou determinagdo da CEDENTE." (fls. 204/206).

Depreendo que o ajuste formal entabulado entre as partes prevé a cessao do local de trabalho
e equipamentos necessarios para o exercicio da atividade profissional de odontologia com

plena autonomia por parte da reclamante, mediante o rateio dos honorarios profissionais.
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Todavia, considerando que o Direito do Trabalho é informado pelo principio da primazia da
realidade, que valoriza a realidade substancial sobre as formalidades adotadas entre as partes,

cabe averiguar se tais disposi¢cdes contratuais foram efetivamente observadas na pratica.

A prova oral produzida, constituida de quatro testemunhas compromissadas, tal como

verificado na sentenca, conforta adequadamente a tese da parte autora.

A primeira testemunha da reclamante, Bruna Aldrighi Ruas, também cirurgia-dentista, declarou

que:

"... a depoente trabalhou na reclamada de Maio de 2015, ndo recorda o dia do
inicio, até Novembro de 2015, ndo recorda a data da saida; que a depoente
deixou curriculo na reclamada, que a reclamada entrou em contato com a
depoente; que foi dito para depoente que ela deveria trabalhar das 9h as 20h,
com uma hora para almogo; que a secretaria fazia a ficha do paciente e passava
para depoente; que a depoente néo tinha liberdade na clinica para fazer servicos
particulares; que a depoente atendia com exclusividade o0s pacientes que
procuravam a reclamada; que a depoente assinou um contrato, mas ndo ficou
com copia; que a_secretaria controlava o horario; que a depoente recebia a
remuneracdo com base em um percentual pelo servico prestado; que o valor era
tabelado pela clinica, que o paciente acertava o valor com a secretaria e a
depoente recebia a remuneracdo dos servicos ao final do dia; que o acerto era
feito todos os dias no final da tarde; que na fachada da clinica ndo sao colocados
o0 nome dos dentistas que trabalham no local; que a depoente ndo tinha agenda,
mas ia _recebendo os pacientes mandados pela secretaria; que haviam cinco
dentistas na clinica;, que nenhum deles tinha vinculo de emprego; que a
reclamada possuia uma auxiliar de saude bucal, duas secretarias e uma
faxineira; que acredita que estes tinham carteira assinada; que a _depoente néo
tinha autonomia para dar descontos e cobrar aléem da tabela; que o material
utilizado era todo fornecido pela clinica; que a secretaria fazia o acerto e pagava
a depoente no final da jornada; que ndo aconteceu com a depoente, mas sabe,
que se o dentista saisse antes das 20h, ndo faria o acerto do dia, naquele dia;
que acha que n&o recebia o dia trabalhado;

[...] que a dentista Viviam trabalhava na parte da ortodontia e tinha uma
secretaria particular; que Viviam tinha liberdade de horarios, e que a agenda era
feita pela secretaria dela; que os valores dos servigos de Viviam eram pagas pela
secretaria da clinica; que somente Viviam tinha liberdade de horarios; [...] que
acredita que nédo pudesse contratar uma secretara exclusiva, pois havia na
clinica; que foi prometido a depoente que se ndo atingisse um minimo nos 2
primeiros meses, a clinica garantiria um minimo de 2 mil reais" (grifei, fls
399/400).

Ja a segunda testemunha da reclamante, Carla Roberta Dornel Bisonin, afirmou que:

"... foi secretaria da reclamada por 2 meses, de Outubro a Dezembro de 2015;
que conheceu a testemunha Bruna; que a Bruna trabalhava das 8h as 20h; que a
depoente recebia dos clientes o valor dos servigos; que a clinica tinha uma tabela
de valores; que a depoente fazia o acerto com a testemunha Bruna, depois das
20h; que a remuneragdo era uma porcentagem dos servigos; que a testemunha
Bruna recebia em torno de 20% dos servigos e que a clinica ficava com 80%, que
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a depoente langava os valores no sistema e no final do dia, o sistema calculava
os valores da clinica e do dentista; que ndo lembra o valor que pagava para a
testemunha Bruna; que havia mais 4 dentistas com o mesmo sistema de
trabalho; que a reclamante atendia servicos de ortodontia, também com valor fixo
nos procedimentos; que ela também trabalhava das 8h as 20h; que os donos da
clinica disseram para a depoente que as dentistas teriam que justificar atrasos;
que a depoente tinha que comunicar atrasos dos dentistas aos donos da clinica;

[...] que as raramente a reclamante fazia uma hora de intervalo; que se 0s
dentistas saissem antes das 20h, ndo recebiam naquele dia; que a reclamante
deveria _comunicar _aos donos qualquer assunto relacionado ao horario de
trabalho; que todo material utilizado era da clinica; que a dentista Viviam tinha
liberdade de horarios e tinha uma secretaria exclusiva; [...] que era Ludmila, dona
na Clinica que dava ordens a depoente; que todos os documentos relativos ao
paciente ficavam na clinica; que o material utilizado pela reclamante era da
clinica; que a depoente ndo via as notas de compra e também n&o fazia as
compras; que no contrato do paciente com a clinica, constava como contratada a
reclamada e contratante o paciente, e também, o dentista responsavel;" (grifei, fl.
400).

Ja o depoimento da primeira testemunha da reclamada, Viviam Alves da Cunha, também

cirurgia-dentista, vai ao encontro do informado pelas testemunhas da reclamante, ao corroborar
que ela possuia sistematica de trabalho diversa das demais dentistas, possuindo secretaria

particular e maior autonomia no gerenciamento de sua agenda:

".. a depoente tém um contrato com a reclamada de locagdo da sala e
equipamentos; que a depoente loca uma sala; que os materiais que utiliza no
paciente sdo adquiridos pela depoente; que a depoente coloca o valor no servigo
que ela faz; que acredita que em relacdo a reclamante, as condi¢cées de trabalho
fossem as mesmas da depoente, ou seja, ela locava um espacgo; que a
reclamante fazia a avaliacdo do paciente e orgava liviemente o valor do servigo;
que desconhece o horario que a reclamante chegava e saia;, que n&o viu o
contrato da reclamante e que ndo sabe qual o percentual que ela recebia; que a
depoente possui _uma secretaria _particular que €& sua empregada;, que a
reclamante n&o tinha secretaria particular; que a depoente poderia receber o
valor diretamente do paciente ou a recepcionista da clinica recebia; que ndo sabe
Se a reclamante recebia os valores diretamente dos pacientes;”

(grifei, fl. 400).

Observo que, embora a mencionada testemunha tenha afirmado que "os dentistas possuem
agenda e tém o dominio dela; que ndo ha fiscalizagdo de horarios" (fl. 401), admitiu que
"desconhece o horario que a reclamante chegava e saia" (fl. 400). Ademais, sinalo que a

aludida testemunha demonstra nao ter conhecimento da rotina laboral da reclamante.

Ja a segunda testemunha da reclamada, Deivis Pizzi Viana, ouvida por carta precatoria,

declarou que:

"O depoente trabalhou ou trabalha para a reclamada? sim; Durante quanto tempo
perdurou ou perdura sua relagdo de emprego? trabalhou de 29/09/2013 a
10/01/2017; O depoente tem carteira assinada, é profissional autbnomo ou soécio
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de alguma das Clinicas da reclamada? ndo possuia CTPS assinada, trabalhava
como auténomo pagando parte do faturamento a Clinica;

[...] no plano fatico a reclamada entra com o espago fisico e mobiliario,
secretarias e esterilizagdo; que o dentista usa o material de consumo que leva,
agenda os pacientes, e parte do faturamento do dentista é repassado para a
clinica conforme o contrato; que o agendamento dos pacientes é feito pelo
proprio dentista e ndo pela clinica, que para cada especializagdo ha uma
porcentagem; O depoente conhece a reclamante Andréa Falcone Longhi? sim; O
depoente conhece a reclamante Bruna Aldrighi Ruas? sim; Quais eram as
fungbes das reclamantes? Andréa e Bruna eram dentistas mas ndo sabe ao certo
0S_servicos que prestavam; que ao que recorda Andréa era ortodontista; O
depoente chegou a laborar na mesma clinica das reclamantes? sim; De que
periodo a que periodo, isto &, durante quanto tempo (dias ou meses)? trabalhou
com Andréa e Bruna, por mais ou menos 01 ano/01 ano e meio, mas néo tem
certeza; [...] Sabe o depoente informar como era feito os pagamentos pela Clinica
reclamada? o dentista pagava um percentual do faturamento para a clinica; Sabe
qual o percentual que ficava a Clinica e qual o percentual que ficava com as
reclamantes? que o percentual era estabelecido em contrato dependendo da
especialidade, que acredita que Andréa repassava cerca de 60% para a clinica e
ficava com 40%; Sabe informar se as reclamantes usavam uniforme? ndo, cada
um usava seu avental e seus materiais; Sabe informar se os contratos feitos com
os clientes se davam para com a Clinica ou para com as reclamantes? para com
as reclamantes; que as fichas clinicas dos pacientes, os prontuarios, ficavam
com os dentistas; Sabe o depoente informar se as reclamantes tinham autonomia
para, querendo, néo ir trabalhar? sim, tinham autonomia para ndo irem trabalhar;
Nesse caso, como ficava a agenda de clientes ja marcados? que o dentista
escolhia os dias que iria atender, fazia a avaliacdo do paciente e atendia no dia
que quisesse; Se sabe o depoente informar se a reclamada precisava autorizar
com antecedéncia eventual auséncias de seus profissionais? ndo precisava
autorizar; Sabe o depoente informar se, quando ndo havia mais cliente
agendado, era possivel que as reclamantes sairem mais cedo do trabalho? que o
agendamento dos pacientes partia das reclamantes, podiam ir embora quando
ndo tinha mais paciente; Nesse caso, sabe o depoente informar se existia
orientagcdo da reclamada para que as reclamantes ndo fossem pagas pelo dia
trabalhado? néo, por que ndo existia pagamento por dia trabalhado; que o
dentista repassava uma porcentagem para a clinica; Sabe o depoente informar
se a Clinica reclamada tinha uma tabela com precos preestabelecidos para cada
um dos procedimentos executados por seus profissionais? néo tinha tabela,
geralmente os dentistas conversavam um com outro e estabeleciam prego para
alguns procedimentos; como eram varias autbnomos estabeleciam pregos entre
eles para nao haver disputa” (fls. 389/390).

Como visto, o depoimento da testemunha Deivis difere do que foi declarado pelas testemunhas

da reclamante.

Pondero que a ampla liberdade de gerenciar a propria agenda, noticiada pela testemunha da
reclamada, ao meu sentir, mostra-se incompativel com o ajuste formal firmado entre as partes.
O contrato prevé apenas o rateio dos honorarios profissional, sem a estipulagdo de um valor
minimo a ser alcangado, do que concluo que, caso todos os dentistas optassem por

interromper seus servicos em determinado més, a ré, naquele periodo, ficaria sem receita para
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a manutencao predial e pagamento dos empregados contratados (secretaria, auxiliar de saude
bucal e faxineira). Semelhante raciocinio se aplica ao valor cobrado pelos servigos. Nesse
contexto, ndo parece crivel que houvesse efetivamente a ampla liberdade de horarios e fixagao

de precgos noticiada pelas testemunhas da ré.

Ainda, sinalo que, uma vez admitida a prestagao de servicos pela empresa, era da reclamada o
O6nus de comprovar que a prestacdo de labor deu-se de forma autbnoma, como alega na
defesa, e ndo sob a égide da relagcdo de emprego. Assim, tal como verificado na sentenca, a
prova oral, no aspecto, "conduz ao reconhecimento do vinculo de emprego, na medida em que

a ré ndo provou a inexisténcia dos requisitos para tanto."” (fl. 410).
Sob tais fundamentos, ndo merece reparos a sentencga.

Mantenho, ainda, o valor do salario arbitrado (R$ 6.500,00), uma vez que em consonancia com
o informado pela testemunha Carla e compativel com os valores registrados nos recibos

apresentados pela autora.
Nego provimento ao apelo.

2. Horas extras. A reclamada n&o se conforma com a condenagédo ao pagamento de horas
extras. Afirma que as copias das folhas da agenda juntadas pela reclamante ndo corroboram a
jornada laboral declinada na peca vestibular. Ainda, diz que a prova oral estd em contradigéo
com a referida prova documental, ndo se prestando, pois, a comprovar o labor em

sobrejornada, énus que atribui a parte autora. Pede, por conseguinte, a reforma do julgado.
Raz&o néo lhe assiste.

Descumprido o dever de documentagdo da jornada de trabalho, incide o entendimento
consubstanciado na Sumula 338, I, do TST, segundo o qual "E énus do empregador que conta
com mais de 10 (dez) empregados o registro da jornada de trabalho na forma do art. 74, § 2°,
da CLT. A ndo-apresentacéo injustificada dos controles de frequéncia gera presungéo relativa

de veracidade da jornada de trabalho, a qual pode ser elidida por prova em contrario.".
N&o ha falar, portanto, em atribuir o 6nus de provar a jornada alegada a reclamante.

Ressalto que as testemunhas da reclamada ndo demonstraram ter conhecimento do horario de

trabalho da reclamante.

Nesse contexto, endosso os fundamentos da sentenca:

"A testemunha Bruna narra que "se o dentista saisse antes das 20h, ndo faria o
acerto do dia, naquele dia". A testemunha Carla, por seu turno, descreve que: {(...)
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que conheceu a testemunha Bruna; que a Bruna trabalhava das 8h as 20h; que a
depoente recebia dos clientes o valor dos servigos; que a clinica tinha uma tabela
de valores; que a depoente fazia o acerto com a testemunha Bruna, depois das
20h; (...) que a reclamante atendia servigos de ortodontia, também com valor fixo
nos procedimentos; que ela também trabalhava das 8h as 20h.

Diante dos elementos acima, do cotejo entre alegacbes das partes, 0s
depoimentos das testemunhas e a prova documental, acolho os horarios de
trabalho narrados da peti¢céo inicial e concluo que a reclamante, até 10/09/2015,
laborou das 8h as 13 e das 14h as 20h, de segunda-feira a sexta-feira, bem
como das 08h as 14h, no sabado; e, a partir desse dia, teve a jornada findada as
19h, de segunda-feira a sexta-feira, nada alterando quanto ao restante."” (fl. 413).

A alegacao de que a jornada de trabalho nao ultrapassava os limites ordinarios esta superada
pela presuncdo de veracidade da jornada alegada na petigdo inicial, ndo contrariada por
nenhum meio de prova. Sinalo que as copias de algumas folhas da agenda da reclamada,
carreadas juntamente com a peti¢ao inicial, ndo tem o condao de afastar a aludida presungéo,
mormente quando os horarios declinados na peticdo inicial foram corroborados pelas

testemunhas da reclamante.

Nego, pois, provimento ao apelo.

DENISE PACHECO
Relator

VOTOS

PARTICIPARAM DO JULGAMENTO:
DESEMBARGADORA DENISE PACHECO (RELATORA)
DESEMBARGADOR WILSON CARVALHO DIAS

DESEMBARGADOR EMILIO PAPALEO ZIN

Fret
_.'n_dﬁ = Assinado eletronicamente por: [DENISE PACHECO] - 3fc65bd
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