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RECORRENTE: LUIZ CARLOSOLIVEIRA

RECORRIDO: CLS GARCIA CONSTRUCOES LTDA, COMPANHIA RIOGRANDENSE DE
SANEAMENTO CORSAN

RELATOR: EMILIO PAPALEO ZIN

EMENTA

HORAS DE SOBREAVISO. Configura-se o regime de sobreaviso quando ha obrigatoriedade de
permanéncia do trabalhador em local previamente determinado pela empresa. Diversa € a situagdo da
exigéncia de uso de telefone celular, hipotese na qual o trabalhador ndo € privado de sualivre locomocéo,

como no caso em andlise. Aplicagdo da Simula 428, 1, do TST.

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 ordindrio do reclamante, LUIZ CARLOS
OLIVEIRA.

Intime-se.

Porto Alegre, 10 de maio de 2023 (quarta-feira).

RELATORIO

O reclamante, inconformado com a decisdo proferida na origem, que julgou improcedente a agéo,
interpGe recurso ordinério. Pretende a reforma da sentenca quanto ao indeferimento do pedido de
condenacdo das reclamadas ao pagamento de horas de sobreaviso e de plus salarial em virtude de

acumulo de fungéo.
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A primeira reclamada apresenta contrarrazoes ao recurso, propugnando pela manutencéo da deciséo de

primeirainstancia. A segundaré, por suavez, ndo apresenta defesa.
Os autos sobem a este Tribunal para exame e julgamento do apelo.

E o relatorio.

FUNDAMENTACAO

RECURSO ORDINARIO DO RECLAMANTE
REGISTRO INICIAL

Trata-se de relacdo de emprego com inicio em 15.04.2016 e rescisdo sem justa causa em 18.01.2021,
com a primeira reclamada,CLS GARCIA CONSTRUCOES LTDA . A ago foi ajuizada em 09.04.2021.
O reclamante exercia a funcéo de "Encarregado de Obras 1", percebendo como ultimo salério o valor de
R$ 2.323,00. Assim, a presente decisdo observa os termos da Lei no 13.467/17, resguardado o direito

adquirido, considerando o periodo debatido entre as partes.
ACUMULO DE FUNCAO

Irresigna-se o reclamante contra o indeferimento do pedido de condenacéo das rés ao pagamento de plus
salarial em virtude do acumulo de fungdo. Sustenta ter exercido a fungdo para qual fora admitido de
Encarregado de Obras, em concomitancia com a de Motorista. Argumenta que as testemunhas foram
claras ao relatar que presenciaram 0 autor dirigindo retroescavadeira e cagcamba. Menciona que o

exercicio de tal atividade necessita de conhecimento especifico. Requer areforma.
Analiso.

Na peticdo inicial, o demandante afirmou que, embora tenha sido contratado para realizar a funcéo de
"encarregado de obras I", era obrigado a redlizar atividades diversas. Requereu a condenagdo das
demandadas ao pagamento de plus salarial, no importe de 20% da sua remuneracdo, durante todo o
periodo contratual (ID. 9274785).

Em sentenca, o juizo de origem indeferiu a pretensdo por entender que o reclamante desempenhava o
cargo de motorista desde o inicio do contrato de trabalho e em caréter acessorio, ja que se tratava de
apenas uma das tarefas por ele desenvolvidas. Além disso, considerou ndo haver comprovagdo de que as
atividades de operador de cacamba ou retroescavadeira fossem melhor remuneradas do que a de
encarregado de obras (ID. cf019b7 - pag. 3-5).
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A decisdo deve ser mantida

Para que a parte tenha direito as diferencas salariais decorrentes do acimulo de funcfes é necessario que
haja novacdo objetiva do contrato de trabalho, ou sgja, que o empregado seja obrigado a desempenhar,
juntamente com a fungdo originalmente contratada, outra totalmente diversa. O art. 456 da CLT, em seu

paragrafo Unico, determina:

"a falta de prova ou inexistindo clausula expressa a tal respeito, entender-se-a4 que o
empregado se obrigou a todo e qualquer servico compativel com a sua condigao pessoal”.

O acumulo de fungdes que pode, em tese, ensejar 0 acréscimo postulado € aquele de maior complexidade
e/ou responsabilidade.

No caso, entendo que ndo ha prova do exercicio de fun¢do mais complexa a exigir habilidades diversas

das quais a demandante exercia desde o inicio da contratualidade.

Em audiéncia, as testemunhas ouvidas a convite da parte autora, ex-empregados das demandadas,

narraram:

"PRIMEIRA TESTEMUNHA INDICADA PELA PARTE AUTORA: MARCUS SILVA
DE MATOS...] 5-) que o reclamante era administrador do pessoal que trabalhava com
calcamento, retroescavadeira e caminhdo cacamba; [...] 11-) gue em uma ocasido em

que houve uma limpeza em uma barragem emergencial 0 reclamante atuou como
motorista de uma cacamba [...]" (grifei).

SEGUNDA TESTEMUNHA INDICADA PELA PARTE AUTORA: LUIZ HENRIQUE
MARTINS DA CRUZ [...] 4-)que o reclamante era encarregado geral deobra; [...] 11-) g
ue 0 depoente viu 0 reclamante dirigindo uma retroescavadeira em Cangucu para

carregar um material; 12-) que ao que se recorda viu 0 reclamante dirigindo

retroescavadeira nesta ocasido [...]" (grifei).

Consoante os relatos supramencionados, a atividade de operador de retroescavadeira era exercida

ocasionalmente pelo reclamante, além de fazer parte das ocupagdes do seu cargo.

Nesse contexto, julgo, em consonancia com a decisdo de origem, que as tarefas alegadas pelo recorrente
sd0 compativeis com as atribuicbes para as quais ele fora contratado, visto o acimulo de tarefas ndo se

confunde com o acimulo de fungdes. A funcdo envolve vérias tarefas e atividades.
Apelo desprovido.
HORASEXTRAS. SOBREAVISO

N&o se conforma o demandante com o indeferimento do pedido de condenacdo das reclamadas ao
pagamento de horas de sobreaviso. Refere que era responsavel por organizar a equipe e orientar sobre

gual o procedimento necessario na execugdo do servigo. Assevera que, durante o vinculo de emprego,
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nao podia utilizar livremente de seu tempo de descanso, ja que a orientagdo da empregadora era que 0s
funcionérios entrassem em contato com recorrente caso necessitassem atender algum chamado. Requer a
reforma.

Examino.

Segundo a peticdo inicial, a jornada de trabalho do reclamante era de segunda a sexta-feira, das 7h40 as
18h. Aduziu porém que fora desses horérios permanecia de sobreaviso, nos dias Uteis, das 18h as 7h40 e,
nos finais de semana e feriados, 24h por dia. Requereu a condenacdo das reclamadas ao pagamento de

horas de sobreaviso durante todo o vinculo de emprego (ID. 9274785).

Em sentencga, a magistrada assim decidiu (ID. cf019b7 - pag. 9-10):

"Entende-se por trabalho prestado em regime de sobreaviso, previsto no 8 2o do art. 244
da CLT, aquele em que o0 empregado, segundo determinacéo prévia, por meio de escalas
predeterminadas, permanece a inteira disposicdo do empregador, fora do horéario
normal de trabalho, aguardando o chamado para o servigo, sempre que tal convocacéo
se fizer necessaria, segundo o critério de conveniéncia da empresa.

[..]

No caso, nenhuma prova ha de que o autor tivesse sido formalmente escalado para o
sobreaviso. Embora ndo tenha restado demonstrado tivessem outros empregados na
condicdo de responsaveis pelas emergéncias, pois o superior hierarquico do reclamante
somente era acionado na sua falta, ndo restou demonstrada a obrigatoriedade de o autor
de estar a disposicdo da empresa, a justificar o reconhecimento de um sobreaviso, de
uma limitag&o ao seu descanso.

Os acionamentos ocorriam com uma frequéncia consideravel segundo relata Claudio
[...]. Apesar da frequéncia consideravel em que ocorridos os acionamentos, tal qual
descrito na prova oral, especialmente no depoimento de Marcos (de 10 a 15 vezes ao
més), é digno de registro que o trabalho do autor resumia-se a acionar as equipes para
trabalhar, 0 que era feito da sua propria casa, pelo telefone, sem se deslocar até o local
da emergéncia. E, mesmo que nos acionamentos os empregados das equipes do autor
permanecessem por vezes trabalhando varias horas, até o meio da madrugada, a
intervencdo do autor era prévia, ndo havendo provas de que fosse atividade que
demandasse grande dispéndio de tempo, tampouco que restringisse a liberdade do autor,
porquanto poderia ser realizada de onde o0 autor estivesse, sem problemas. Além disso,
nas hipoteses em gque o autor ndo atendesse o telefone, seu superior hierarquico poderia
subsidiariamente ser acionado nas mesmas condigdes."

Compartilho do entendimento do Julgador de origem de que para 0 pagamento de horas de sobreaviso é
necessaria a obrigatoriedade de permanéncia do trabalhador em local previamente determinado,
aguardando a qualquer momento, durante o periodo de descanso, o chamado para o servico. Diversa é a
situacdo da exigéncia de uso de telefone celular, sem que se prive o empregado de sua livre locomogao,

como € o caso dos autos.

Aplico a Simula 428 do TST, que assim preceitua:
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| - O uso de instrumentos telematicos ou informatizados fornecidos pela empresa ao
empregado, por s SO, ndo caracteriza o regime de sobreaviso.

Il - Considera-se em sobreaviso o empregado que, a distancia e submetido a controle
patronal por instrumentos telematicos ou informatizados, permanecer em regime de
plantdo ou equivalente, aguardando a qualquer momento o chamado para 0 Servico
durante o periodo de descanso.

O fato de o reclamante se utilizar de aparelho celular € insuficiente para a caracterizagdo do regime de
sobreaviso. Ademais, a prova testemunhal ndo € capaz de demonstrar que o autor ficava limitado na sua

liberdade de locomoc&o, conforme a seguir:

"PRIMEIRA TESTEMUNHA INDICADA PELA PARTE AUTORA: MARCUS SLVA
DE MATOS...] 5-) que o reclamante era administrador do pessoal que trabalhava com
calcamento, retroescavadeira e caminhdo cacamba; [...] 6-) que o depoente ndo tinha
horério fixo para chamar o reclamante, referindo que trabalha em um servico 24h e que
poderia inclusive chamar o reclamante na madrugada; [...] 8-) que também poderiam
ocorrer chamados em finais de semana e feriados, referindo que era justamente fora dos
horérios em que ocorriam os chamados, pois caso contrario havia um escritério da CLS
em Cangucu gue atendia durante o horario de expediente; 9-) que o quando o depoente
precisasse de uma retroescavadeira e uma cacamba, por exemplo, fora de horério, ligava
para o reclamante e era ele que liberava o pessoal; 10-) que normalmente quando o
reclamante era acionado fora de horério, limitava-se a gerenciar quem iria para o local,

mas ndo se apresentava pessoalmente para o servico; [...] 15-) que se 0 depoente ndo
localizasse o reclamante se reportava ao sr. Claudio [...]" (grifei).

"SEGUNDA TESTEMUNHA INDICADA PELA PARTE AUTORA: LUIZ
HENRIQUE MARTINS DA CRUZ [...] 4-) que o reclamante era encarregado geral de
obra; [...] 7-) que o depoente tinha contato com o reclamante quando houvesse algum
problema, visto que era o reclamante que liberava as maquinas para trabalhar; [...] 13-)
gue quando o depoente ndo conseguia fazer contato com o reclamante se dirigia ao .
Alex ou a "" menina do escritorio""; [...] 16-) que o escritério da empresa funcionava
das 08h ao meio dia e das 13h30min as 17h30min de segunda a sexta e as vezes aos

sabados; 17-) gque algumas vezes 0 depoente precisou de maquinario fora desses
horérios, ocasido em que entrava em contato com o reclamante ou com o sr. Alex [...]"

(grifei).

Portanto, diante da prova oral, concluo que o autor ndo ficava em regime de sobreaviso propriamente
dito, pois, durante o periodo em que ficava com o celular, fora das dependéncias da reclamada, era
possivel locomover-se livremente aos mais variados destinos, ndo havendo obrigatoriedade de

permanénciaem local previamente determinado a espera de um chamado.

Nego provimento.

EMILIO PAPALEO ZIN

Relator
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VOTOS

PARTICIPARAM DO JULGAMENTO:
DESEMBARGADOR EMILIO PAPALEO ZIN (RELATOR)
DESEMBARGADOR WILSON CARVALHO DIAS

DESEMBARGADORA DENISE PACHECO
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