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PODER JUDICIARIO
JUSTICA DO TRABALHO

e ~ 1~ TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 12REGIAO
et

PROCESSO n° 0100238-44.2020.5.01.0205 (ROT)
RECORRENTE: WILLIANSMOURA DE OLIVEIRA
RECORRIDO: MSN LOGISTICA LTDA - ME, VIA SA
RELATOR: JOSE MONTEIRO LOPES

EMENTA
JUSTA CAUSA CONFIRMADA. ATO DE IMPROBIDADE.
UTILIZACAO DE VALE-TRANSPORTE POR TERCEIRO. O uso
indevido do vale-transporte, mormente diante da utilizacdo por terceiro,
configura falta grave que ndo pode ser afastada por aegado
desconhecimento dairregularidade da conduta.

RELATORIO

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de Recurso Ordinério em
que sdo partes: WILLIANS MOURA DE OLIVEIRA, como Recorrente, e MSN LOGISTICA LTDA
-ME eVIA VAREJO S/A, como Recorridas.

VOTO:

RELATORIO

Trata-se de Recurso Ordinério interposto pelo Autor em face da r.
sentenca proferida pelo MM. Juiz do Trabalho LUIZ FERNANDO LEITE DA SILVA FILHO, da5?

Varado Trabaho de Duque de Caxias, que julgou improcedentes os pedidos.

O Autor pleiteia a reforma da sentenca quanto aos efeitos da confissdo, a
reversdo da justa causa, a responsabilizacdo subsididria da 22 Ré, as horas extras, ao adicional noturno e

auxilio alimentacao.

FUNDAMENTACAO

CONHECIMENTO
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Conheco do recurso por preenchidos 0s pressupostos legais de
admissibilidade.

MERITO

DA CONFISSAO

Insurge-se 0 Recorrente quanto aos efeitos da confisséo aplicada a 12 Ré.
Argumenta gque a confissdo ficta deveria implicar o acolhimento das suas pretensdes, mormente porgue

confirmado pel os depoimentos prestados em audiéncia.

A sentenca decidiu da seguinte forma:

"Conforme intimacdo id. 2d34aal, verifico que a 1a Reclamada foi intimada para a
audiéncia de instrucdo realizada no dia 01/04/2022, para tomada de depoimentos
pessoais, sob pena de confissao.

Contudo, mesmo cientificada, a 1a Reclamada ndo compareceu no dia designado. Diante
daausénciainjustificada, o Reclamante requereu a aplicacgdo da pena de confissao.

Conforme previsdo do art. 385, §10, do CPC, "se a parte, pessoalmente intimada para
prestar depoimento pessoal e advertida da pena de confesso, ndo comparecer ou,
comparecendo, se recusar a depor, 0 juiz aplicar-lhe-aapena’.

Interpretando tal dispositivo legal, o Tribunal Superior do Trabalho editou a Simula n.
74, cujo item | prevé que "aplica-se a confissao a parte que, expressamente intimada com
aquela cominagdo, ndo comparecer a audiéncia em prosseguimento, na qual deveria
depor".

Ante 0 exposto, aplico a 1la RECLAMADA a pena de confissao ficta quanto a matéria de
fato.

Esclareco, contudo, que a confissdo quanto & matéria de fato ndo impede a formag&o do
convencimento do magistrado em relacdo as questes de direito e tampouco impede a
devida apreciacdo dos elementos de prova constantes dos autos."

Analiso.

N&o assiste razdo ao Autor.

A sentenca atacada aplicou a 1* Demandada a pena de confissdo ficta
guanto a matéria de fato, contudo, tal presuncado € relativa e ndo importa automaticamente na procedéncia

de todos os pedidos vindicados pela parte autora.
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Tal como sentenciado, o Magistrado deve formar seu convencimento de

acordo com as hormas juridicas aplicaveis e também com as provas carreadas aos autos.

Nego provimento.

DA JUSTA CAUSA

O Autor vindica a elisdo da justa causa aplicada, com 0 pagamento das
verbas inerentes a dispensa imotivada. Argumenta ainda que ndo houve ma-fé na sua conduta porquanto

ninguém o alertou que era proibida a utilizagéo de vale transporte para outros fins ndo houve

A sentenca concluiu que restou evidenciada a prética de conduta

ensg adora da demiss&o por justa causa do Autor.

Analiso.

A justa causa é a pena mais severa imposta a um trabalhador. Para a sua
caracterizacdo, necessario se faz que o ato praticado seja grave a ponto de pbr fim a confianca do
empregador no empregado, tornando, assim, impossivel a continuagdo do contrato de trabalho. Para que
seja aplicada a penalidade, é necessario que alguns requisitos estejam presentes. imediatidade,
proporcionalidade entre a falta e a punicdo, non bis in idem, gravidade da falta, néo ocorréncia de perdéo

tacito ou expresso.

A gravidade da falta deve ser avaliada em cada caso, de forma subjetiva,
ou segja, levando-se em consideracdo algumas caracteristicas do empregado, do empregador e do contrato
de trabalho, tais como: a personalidade do agente, a intencionalidade, os fatos que levaram o obreiro a

prética do ato, o comportamento usual do trabalhador, o tempo de relacéo de emprego, etc.

Outra questdo é a andlise se empresa agiu acertadamente ou ndo, o0 que se

passa afazer.

Pois bem.
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Conforme tese da defesa, a dispensa por justa causa teve como motivo o
fato de o Autor utilizar indevidamente o vale transporte, constituindo ato de improbidade, na forma do
artigo 482, "a' daCLT.

E 6nus da reclamada comprovar a alegada justa causa como motivo
ensgador da ruptura do vinculo de emprego, naformado art. 818 daCL T c/c art. 373, Il, do CPC/2015 e
do disposto ha Simulan® 212 do C.TST.

Contudo, in casu, restou incontroverso gue o obreiro realmente desvirtou

0 uso do vale transporte, como confessado em seu depoimento, in verbis:

"que ia trabalhar de bicicleta ou pedia carona a um amigo; que declarou gque precisava o
vale transporte, mas que ia de hicicleta; que o vale transporte era em cartdo; que usava o
cartdo e emprestava a sua irmég; que ninguém da empresa tinha conhecimento sobre isso;
gue ninguém da empresa disse ao depoente que era proibido essa forma de utilizaggo do
vale transporte;"”

N&o resta davida de que o Autor emprestou seu cartdo para uso de

terceiro, conforme confessado pelo préprio obreiro em sede de depoimento pessoal.

Ora, o fato de ninguém da empresa ter dito a0 Demandante que era
proibida essa forma de utilizacdo do vale transporte ndo legitima a sua conduta, porquanto ao assinar a
declaracdo de opcéo do vale transporte, o trabalhador tem conhecimento de que o beneficio é destinado

a0 seu deslocamento para o percurso residéncia x trabalho, e vice versa.

Além disso, cometeu falta também o empregado ao declarar inclusive a

linha de 6nibus que usaria para se descolar quando na prética sequer utilizava 0 meio de transporte.
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Assim, entendo que o uso indevido do vale-transporte, maxime por

terceiro, configurafaltagrave.

A confianca constitui a base da relagdo empregaticia. Nesse sentido, os
atos que se referem a conduta geral do empregado, capazes de destruir os pressupostos fiduciérios da
relacdo ou tornar, por motivos de ordem moral, impossivel a continuagcdo do contrato, entram em esfera

disciplinar e repercutem no ajuste, inviabilizando a manutencéo do contrato de trabal ho.

Considerada a gravidade da conduta do empregado, torna-se
desnecesséria a gradacdo da pena. Assim, sendo a falta praticada grave o suficiente para romper a
confianga existente entre as partes, ela ja justifica a dispensa por justa causa, independentemente de o

empregado nuncater sofrido adverténcia ou suspensao.

Deste modo, restou devidamente configurada a falta grave cometida pela

parte autora, impondo-se a manutencdo da sentenca.

Nego provimento.

DASHORASEXTRASE DO ADICIONAL NOTURNO

O Recorrente impugna os controles de jornada apresentados, mormente
em raz&o da pena de confissdo aplicada a 12 Ré, que também ndo trouxe aos autos os controles de ponto
datotalidade do contrato de trabalho. Sustenta ainda que a prova oral demostrou o labor em sobrejornada,

sem a devida contraprestacéo.

Consta da decisdo recorrida:

"O Autor narra que laborava de segunda a sdbado, das 12h00 as 00h0O, sem intervalo
intrgjornada. Aduz, ainda, que, nos meses de janeiro e fevereiro, cumpria jornada de
07h00 as 00h00, também sem dispor de pausa alimentar. Afirma que, apesar de
extrapolada a jornada, ndo recebia corretamente o pagamento das horas extras.

A Reclamada impugnou o pedido, aduzindo que o Reclamante laborava dentro do limite
legal de 44 horas semanais, sempre com intervalo de uma hora, e uma folga semanal,
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tendo anotado pessoal mente todos os dias e horérios laborados em seus cartdes de ponto.
Afirma ainda que as horas extras eventualmente realizadas foram regularmente pagas e
/ou compensadas. Como prova do aegado, anexou aos autos os controles de frequéncia
relativos ao periodo do contrato de trabalho.

Em manifestagdo sobre a defesa, o reclamante impugnou os cartbes de ponto, por
incompletos e por ndo refletirem areal jornada

Analisados os controles de frequéncia, verifico que, de fato os mesmos ndo contemplam
todo o periodo laborado pelo Reclamante, estando ausentes aqueles relativos aos meses
de marco, abril, maio e junho.

No entanto, com relag8o aos controles de ponto anexados, verifico que 0s mesmos
demonstram jornadas com horérios de inicio e término significativamente variaveis,
razéo pela qual, apesar de ndo trazerem a assinatura do trabalho, ndo se verifica, apriori,
qualquer indicio de ssimulagdo nos mesmos. Ostentam, pois, presuncéo de veracidade.

Neste cendrio, caberia ao reclamante o 6nus de comprovar a inidoneidade dos controles
de ponto, nos termos do que dispde os artigos 373, | do CPC e 818 da CLT, 6nus do qual
ndo se desincumbiu a contento.

Primeiramente, pontuo que o Reclamante divergiu substancialmente da narrativa da
inicial em seu depoimento, tendo confessado a fruigo do intervalo intrgjornada de forma
integral, bem como deixando de mencionar o inicio da jornada as 07h00 nos meses de
janeiro e fevereiro, como também informado nainicial.

Além disso, a declaragdo de que ndo podia registrar saida ap6s 22h00 é facilmente
contrariada pela andlise das folhas de ponto. O controle de frequéncia demonstra, ao
contré&rio do alegado pelo autor, que o0 mesmo dispunha de jornada varidvel, que ora se
iniciava & 12h00 com término préximo de 22h00 (17/09 /2018), ou mesmo antes disso,
como as 21h05 (05/02/2019), ora se iniciava mais tarde, as 14h10 (03/04/2019) e
finalizando as 00h27, ou ainda se iniciava mais cedo, as 08h08 (16/05/19), sendo
finalizada as 17h16. N&o h4, portanto, qualquer indicio de jornada de trabalho uniforme,
0 que prejudica substancialmente a narrativa engessada trazida pelo autor e repetida pela
testemunha.

Destaco que, pela gravidade da alegacdo, a declaragéo de suposta fraude nos cartdes de
ponto juntados aos autos requer prova cabal a respeito, situacdo esta ndo evidenciada,
uma vez que a testemunha ouvida em juizo foi vaga e imprecisa em relacdo aos
problemas enfrentados com a maquina de ponto, tendo informado ao final que "quando a
magquina estava boa o lancamento era correto”.

Como é certo, o juiz é livre para valorar a prova dos autos conforme sua qualidade e
forca probante. O contato direto com a testemunhal/partes permite que o juiz valore o
depoimento prestado, mediante a aplicacdo dos seus conhecimentos como magistrado,
associado as regras de experiéncia (artigo 375 do CPC).

Assim, ante a validade dos cartfes de ponto, cabia ao Autor indicar, em sede de réplica,
ainda que por amostragem, as horas extras e noturnas efetivamente trabalhadas e ndo
pagas ou compensadas. No entanto, em réplica, limitou-se o autor a questionar a
fidedignidade dos registros, questdo essa que restou superada.

Quanto ao periodo sem cartdes de ponto nos autos, incide ao caso 0 entendimento
consolidado na OJ n. 233 da SDI-1 do TST, segundo o qual "a decisdo que defere horas
extras com base em prova oral ou documental ndo ficard limitada ao tempo por ela
abrangido, desde que o julgador fique convencido de que o procedimento questionado
superou aquele periodo”.

De acordo com a referida Orientag@o Jurisprudencial, os cartdes de ponto juntados em
relacdo a determinado periodo do contrato de trabalho podem ser utilizados como prova
da jornada cumprida no periodo sem cartdes nos autos, notadamente quando a propria
peticdo inicial ndo aponta divergéncias significativas de jornada em determinados
periodos.

Assim, no presente caso, como o Autor ndo indicou a existéncia de horas extras
pendentes de pagamento no periodo coberto pelos cartdes trazidos aos autos, pode-se
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concluir que, no periodo ndo coberto pelos cartdes, também inexistem horas extras ndo
pagas ao trabal hador.

O afastamento da OJ n. 233, com o consequente acolhimento da jornada indicada na
peticdo inicial, somente se viabiliza quando se verifica a possibilidade de supressdo
intencional de determinados cartfes de ponto ou a ateracdo intencional de determinados
registros, com o intuito de prejudicar o empregado, 0 que ndo € o caso dos autos.

O Autor ndo afirmou, na peticdo inicial, que houve jornada diferenciada nos meses de
margo a junho de 2018, o que afasta a conclusdo de sele¢do intencional e maliciosa da
empresa na juntada dos documentos. Além disso, a prépria discrepancia entre a jornada
da exordia e os registros de jornada trazidos aos autos, reputados verdadeiros, impede
gue seja simplesmente reputada verdadeira a jornada indicada pelo Autor na pega de
ingresso.

Por fim, no que se refere ao adicional noturno, observo que o pedido amparou-se

unicamente na jornada declinada na petico inicial, ja rechagada neste tdpico, o que
resulta naimprocedéncia do pedido.

Ante o exposto, julgo totalmente improcedentes os pedidos de pagamento de horas
extras, intervalo intrgjornada e adicional noturno.”

Analiso.

Segundo a narrativa da inicial, o Autor laborava de segunda-feira a
sabado, das 12:00h as 00:00h, sem interval o intrgjornada.

A Ré rechagou a jornada apontada pelo trabalhador, juntou os cartdes de
ponto e alegou que na eventualidade de labor extraordinario, este era devidamente remunerado ou

compensado.

A Demandada apresentou os comprovantes de frequéncia de fls. 294/300,
gue exibem marcagdes regulares e variaveis, com registro de horas extras. Noto, entretanto, que a empesa

deixou de juntar os cartdes de ponto de marco a junho de 2018.

Nesse contexto € de se concluir que a Demandada desonerou-se
parcialmente do énus probatério que |he cabia. Ao Autor incumbia, entdo, provar a irregularidade dos

registros, 0 que Nn&o ocorreu No caso concreto. Vejamos.

O Autor afirmou em seu depoimento o0 seguinte:

"gue trabal hava de segunda a sabado de 12:00 a 00:00; que o horario normal era de 12:00
as 22:00, mas que nunca saia neste horario; que tirava 1h para jantar; que jantava no
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pétio de onde trabalhava, 1a dentro; que o horério no sébado era das 07:00 as 12:00, mas
sempre passava deste horério (14:00/15:00); que n&o tinha intervalo para amogo no
sabado; que, no inicio, ndo havia controle de jornada, mas depois colocaram ponto
digital; que ndo fazia o langamento correto no ponto, pois sempre estava quebrado; que
Nao registrava o ponto corretamente; que ndo poderia bater o ponto depois das 22:00."

Ja a testemunha ouvida arogo do obreiro afirmou:

"que o autor era gjudante; que o autor e depoente trabalhavam no mesmo horario; que
trabalhavam de 12:00 até 00:00; que todo dia era esse mesmo horério, basicamente; que
no sabado trabalhavam no mesmo horério; que o autor também fazia estes horérios; que
tiravam 1h para jantar; que tinham que sair do galpdo para almocar pois ndo era
contratado diretamente da Via Varejo; que no inicio o controle de jornada era por folha
de ponto e depois passou para digital; que o proprio empregado fazia esses registros; que
0s controles ndo eram muito corretos, pois, as vezes, a maguina estava quebrada, mas
guando a maquina estava boa o langamento era correto;"

Das narrativas acima ndo é possivel concluir acerca da inidoneidade dos

cartbes de ponto, especiamente diante das versdes distintas acerca dos fatos.

Inicialmente, noto algumas contradi¢bes na narrativa do Autor, nos
seguintes aspectos: no libelo afirma que ndo usufruia de pausa para repouso e alimentacdo, enquanto no
depoimento prestado em audiéncia afirmou que tirava uma hora para jantar; assevera ainda que ndo podia
bater o ponto depois das 22:00h, contudo, depreende-se das folhas de ponto diversos registros apos
aguele horario, como por exemplo, os dias 16/07/2018, 19/07/2018, 30/07/2018, 26/09/2018, 02/10/2018,
04/12/2018, 17/01/2019, 12/02/2019, 12/03/2019, 04/06/2019, entre outros.

Outrossim, a testemunha disse que todos os dias o labor ocorria no mesmo
horario, sem fazer qualquer distingdo quanto aos sdbados, diferente do alegado pelo Autor. Por fim, a
prova testemunhal afirmou "que os controles ndo eram muito corretos, pois as vezes a maquina estava

guebrada, mas quando a maquina estava boa o lancamento era correto." (grifamos)

Ora, ndo é crivel que a Demandada seja condenada ao pagamento de uma

jornada fixa e extensa apontada pelo trabalhador durante todo o contrato de trabalho, apenas porque a a
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testemunha afirma que algo acontecia eventuamente, especialmente se confrontarmos com as demais

provas produzidas nos autos.

Nesse cendrio, como muito bem observado pelo Juizo de 1° grau, a parte
autora ndo produziu prova oral idénea do fato constitutivo de seu direito. Conforme demonstrado, o
depoimento da testemunha ouvida carece de credibilidade, haja vista as divergéncias e contradi¢des

apontadas.

Vale dizer que nesta esfera recursal se valoriza a impresséo pessoal do
Juizo que colheu a prova oral, uma vez que ninguém melhor do que este para aferir sua credibilidade.
Assim, ndo tendo a testemunha sido convincente ao Juizo de 1° grau, ndo transparece para esta Turma ter

credibilidade para ser considerada como meio de prova.

Dito isso, por ndo ter o trabalhador se desincumbido do encargo
processual que Ihe competia, ndo ha motivos para invalidar os controles de frequéncia apresentados pela

empresa.

Nestes termos, deve ser considerada como jornada efetivamente cumprida
aquela langada nos controles de ponto, inclusive em relacdo aos documentos faltantes, ja que ndo ha
provas nos autos de que houve alteracéo de suajornada no curso do seu contrato de trabalho, inteligéncia
da0J 233 daSDI-I do c. TST, tal como sentenciado.

Assim, ndo sendo reconhecida a jornada apontada na exordial, rejeito os

pedidos de horas extras e adicional noturno.

Nego provimento.
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DO VALE ALIMENTACAO

Requer o Recorrente a concessdo do tiquete alimentagdo durante todo o
contrato de trabalho, ao argumento de que ndo houve impugnacdo especifica do pedido, pelo que &
presumidamente verdadeira sua alegacdo inicia de tratamento discriminatério por parte da 22 Ré que

ofertava o beneficio a seus empregados.

A sentenga consignou o seguinte:

"Pugna o Reclamante que seja reconhecido o direito a isonomia de tratamento entre os
empregados da 1a e 2a Reclamada para fins de recebimento do ticket alimentacao.

Os arts. 50 e 70, incisos XXXII e XXXV, da ordem constitucional preveem aisonomia
de tratamento e a ndo discriminagdo como principios basilares, de forma que deve ser
vedado o tratamento diferenciado a pessoas em igua situagdo, ou mesmo equivalentes.
Nesse sentido também o art. 12, alinea "a", da Lei 6.019/74, aplicavel aos casos de
intermediacdo da mé&o de obra por uma empresa prestadora de servigos.

A isonomia para fins de concessdo de beneficios, entretanto, exige a prova de que os
empregados proprios e os da empresa tomadora, de fato, exercam as mesmas funcdes, o
gue ndo restou evidenciado nos autos.

Quanto as normas coletivas, observo que o Autor sequer indicou as clausulas das
convencOes que teriam sido violadas, ndo havendo suporte normativo para o pedido de
pagamento de ticket alimentacao.

Sendo assim, & mingua de prova da identidade de fungbes alegada pelo autor, julgo
improcedente o pedido de ticket alimentag&o."

Analiso.

Na peticdo inicia o Autor alega que a 22 Ré possui nos seus quadros o
cardo de gjudante interno e fornece a eles tiquete alimentacéo. Assim, pleiteia a concessdo do beneficio

em prol do principio daisonomia.

A despeito da pena de confissdo quanto a matéria de fato aplicado a 12 Ré,
fato € que era do Autor o 6nus de comprovar suas alegacdes, na forma do artigo 818, | do texto
consolidado, por se tratar de fato constitutivo do seu direito, do qual ndo se desincumbiu, porquanto néo
demonstrou que a 22 Ré tinha em seus quadros empregados exercendo a mesma funcéo que o Autor, além

de sequer demonstrar o efetivo pagamento do beneficio.
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Fs.: 12

Destarte, impBe-se a manutencdo da sentenca por seus proprios

fundamentos.

Nego provimento.

DA RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DA 22RE

Considerando que ndo houve qualquer condenacdo em desfavor da 12 Ré,
ndo ha que se falar em responsabilizacdo subsidiaria da 22 Demandada.

Nego provimento.

ACORDAO

ACORDAM os Desembargadores que compdem a 62 Turma do Tribunal
Regional do Trabalho da 12 Regido, por unanimidade, conhecer do recurso e, no mérito, negar-lhe

provimento, nos termos do voto da Exmo. Sr. Juiz Convocado Relator.

Rio de Janeiro, 18 de julho de 2022.

JOSE MONTEIRO LOPES

Relator

fiv

Votos
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