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PROCESSO n° 0020748-76.2019.5.04.0252 (ROT)
RECORRENTE: EDSON DA CUNHA GIMENIS
RECORRIDO: ONIZ DISTRIBUIDORA LTDA.
RELATOR: FABIANO HOLZ BESERRA

EMENTA

HORAS EXTRAS. ATIVIDADE EXTERNA. CONTROLE E FISCALIZACAO DA JORNADA.
ART. 62, INC. |, DA CLT. A regrado art. 62, inc. |, da CLT somente pode ser aplicada nos casos em
gue a atividade externa é incompativel com a fixacdo de horario de trabalho, ndo se incluindo em tal caso
mera dificuldade ou conveniéncia ao empregador. Caso em gue 0 contexto probatdrio indica a

impossibilidade de controle da jornada pelo empregador.

ACORDAO
Vistos, relatados e discutidos os autos.

ACORDAM os Magistrados integrantes da 12 Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 42
Regido: por maioria, parcialmente vencido o Exmo. Juiz Convocado Edson Pecis Lerrer, NEGAR
PROVIMENTO AO RECURSO ORDINARIO DO RECLAMANTE.

Intime-se.

Porto Alegre, 21 de junho de 2023 (quarta-feira).

RELATORIO

O autor recorre da sentencga de 1D. 22811e9, que julgou improcedentes os pedidos, buscando a reforma
guanto a necessidade da total desconsideragdo do depoimento prestado pela testemunha P.R.S.C.,
inaplicabilidade da Lei no 13.467/2017, jornada de trabalho, diferencas de férias, 130 saério e rescisorias

e honorarios de sucumbéncia (ID. b7390f2).
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Com contrarrazdes da reclamada (ID. e217afb), os autos vém ao Tribunal para julgamento e séo

distribuidos a este Relator, na forma regimental.

E o rdatorio.

FUNDAMENTACAO

RECURSO ORDINARIO DO RECLAMANTE
1. Provatestemunhal. Desconsider agéo

O autor recorre alegando que o depoimento prestado pela primeira testemunha da reclamada, P.R.S.C,,
deve ser totalmente desconsiderado. Argumenta que: 1) ndo possui qualquer animo de isencéo, pois atuou
como preposto da reclamada em diversas acfes; 2) conforme mencionado na ata de audiéncia de ID.
2dc22ee, nos autos do processo tombado sob 0 no 0020754-87.2016.5.04.0026, foi reconhecido que a
referida testemunha faltou com a verdade. Requer a total desconsideracéo do depoimento prestado pela

mencionada testemunha da reclamada.
Analiso.

De acordo o art. 447, 8 30, inc. 1, do CPC, considera-se suspeito para depor como testemunha agquele que

"tiver interesse no litigio".

Quando da realizagdo da audiéncia de instrucdo, o reclamante contraditou a referida testemunha sob o
argumento de que "ela ndo possui isencao de &nimo necessaria para depor em Juizo sob compromisso,
tendo, inclusive, sido multada nos autos do Processo de nr 0020754-87.2016.5.04.0026, sendo que a

sentenca ainda ndo transitou em julgado e se encontra em grau recursal”" (ID. 2dc22ee - Pag. 5).

A Magistrada da origem, no entanto, indeferiu "a contradita, por ndo se tratar de hipétese de

impedimento ou suspeicao” (ID. 2dc22ee - Pag. 5).

No mesmo norte da origem, entendo que o mero fato de, no processo de no 0020754-87.2016.5.04.0026,
a Juiza ter entendido que a referida testemunha faltou com a verdade quando de seu depoimento ndo a

torna suspeita para depor nos presentes autos.

Neste ponto, observo que naguela oportunidade a Magistrada verificou que "[...] a testemunha em
questdo afirmou "que desde 2011 o depoente trabalhou junto com o reclamante na filial de
Cachoeirinha" (fls. 417) [...] afirmacéo [...] flagrantemente falsa, j& que a testemunha n&o laborou para
a reclamada no periodo entre 28/02/2011 a 23/02/2014, conforme apontam sua CTPS (fls. 430/431)" (TR
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T da 42 Regido, 262 Vara Do Trabalho De Porto Alegre, 0020754-87.2016.5.04.0026 Atord, em 28/01
/2020, Juiz(a) Luisa Rumi Steinbruch). Ja nos presentes autos, apos ter sido advertida e compromissada, a
referida testemunha informou, na audiéncia realizada no dia 30.06.2022, que "trabalhou na reclamada de
mar¢o-2014 até agosto-2017", ou sgja, além de ter declinado corretamente o seu periodo de trabalho em
favor da empresa reclamada, € possivel verificar que, a época de seu depoimento na presente acéo, a
testemunha sequer trabalhava mais para a empresa ré, ndo havendo qualquer indicio nos autos de que

pudesse ter algum interesse no presente litigio, tampouco aintencéo de favorecer a sua ex empregadora.

Tampouco prospera o argumento do reclamante no sentido de que a mencionada
testemunha era suspeita por ja ter participado como preposto da reclamada em acbes
anteriores, porquanto a Corte Superior trabalhista tem entendimento firmado no sentido
de quetal fato, por si sO, ndo configuraisencao de animo.

Por todo o exposto, nego provimento ao apelo.
2. Inaplicabilidade da L ei no 13.467/2017

A sentenca esta assim fundamentada (I1D. 8831025 - P&ag. 2):

A Lei no 13.467/2017 é aplicavel, de imediato, aos contratos de trabalho em curso a
partir de sua vigéncia, em 11/11/2017, de forma n&o retroativa, respeitados o direito
adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada (Lei de Introducdo as Normas do
Direito Brasileiro, art. 60; CLT).

No caso, as normas de direito material decorrentes da Reforma Trabalhista ser&o
aplicadas aos fatos ocorridos a partir de 11/11/2017, estando o periodo anterior
albergado pelo regramento até entéo vigente.

O reclamante recorre, argumentando que: 1) ndo ha que se falar em aplicacdo e interpretacdo de regras
materiais oriundas da vigéncia da Lei no 13.467/2017 em face de circunstancias pretéritas, em
observancia e resguardo ao ato juridico processual perfeito e ao direito adquirido, em consonancia com o
principio classico de que o tempo rege o ato, tendo em vista que o contrato de trabalho do recorrente foi
celebrado em 2014 e alei que as introduziu somente passou a viger a partir de novembro/2017; 2) quanto
as regras de direito material, em especial, alegislacdo vigente a época do contrato de trabalho deve ser a
reguladora das questdes enfrentadas na lide, tendo em vista a necessidade de protecdo da situacdo juridica
consolidada (ato juridico perfeito, direito adquirido e coisa julgada), nos termos do que dispde os arts. 50,
inc. XXXVI, da CRFB e 60, da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB); 3) dalei
gue estabel ece alteracdes que prejudique algum direito do trabalhador, mesmo que em vigor, origina-se a
necessidade de observancia da irretroatividade da norma, para fins de que produza efeitos, quando
prejudiciais, somente para os contratos de trabalho celebrados a partir 11.11.2017, em respeito a clausula
pétrea de protecdo ao direito adquirido, consoante ja referido, na medida em que o contrato de trabalho

aqui questionado, o fora sob a égide da CL T, antes das alteracfes trazidas pela Lei no 13.467/17; 4) sobre
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0 que se questiona do contrato de trabalho, a presente reforma é prejudicial ao recorrente, uma vez que
afronta, principalmente, principios constitucionais e convencdes internacionais. Pede a reforma, para que

sejam aplicadas unicamente as normas vigentes a época da contratagao.
Examino.

A demanda foi gjuizada em 29.08.2019, portanto, ap0s a vigéncia da Lei no 13.467/17, que entrou em
vigor em 11.11.2017.

O reclamante foi admitido pela reclamada em 14.09.2016, para exercer as atividades do cargo de
supervisor técnico de marca, tendo sido dispensado sem justa causa em 01.02.2019, projetando-se o
encerramento do contrato para o dia 09.03.2019 (CTPS - ID. c936487 - Pag. 4 e TRCT - ID. 5288ea6 -

Pag. 1).

Nos casos em que 0s contratos abrangem periodo anterior e posterior a Lei no 13.467/17, entendo que a
legislacdo vigente ndo adere ao contrato de trabalho e que ndo ha direito adquirido a regime juridico.
Assim, as alteracoes trazidas pela referida lei surtem seus efeitos desde 1ogo, isto €, sdo aplicaveis aos
contratos em curso, sem, contudo, implicagdes retroativas, em respeito a garantia do direito adquirido na

vigéncia do regime anterior.

Nesse sentido, inclusive, a Proposta no 1, aprovada, por maioria, na | Jornada sobre a Reforma
Trabalhista realizada neste Tribunal, em 10.11.2017:

DIREITO MATERIAL DO TRABALHO. LEI NOVA. TEORIA DO EFEITO IMEDIATO.
Dada a qualidade de ordem publica em que se fundam as disposi¢des trabalhistas e a
natureza de trato sucessivo do contrato de trabalho, a Lel 13.467/17 é aplicavel de
imediato aos contratos de trabalho em curso a data de sua vigéncia, de forma nao
retroativa, respeitados o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada, nos
termos do artigo 60 da Lei de Introducdo as normas do Direito Brasileiro, e observado o
artigo 468 da CLT.

Quanto as normas de direito processual, a aplicacdo é imediata, conforme o art. 10 da Instrucéo

Normativa no 41/2018 do TST, o que jafoi observado na sentenca.

Sinalo, por oportuno, que, em relacdo as normas de direito material, acompanho o Enunciado no 1 da
Comissdo no 1 dal Jornada sobre a Reforma Trabal hista deste Tribunal:

PROPOSTA 1: DIREITO MATERIAL DO TRABALHO. LEI NOVA. TEORIA DO
EFEITO IMEDIATO. Dada a qualidade de ordem publica em que se fundam as
disposicdes trabalhistas e a natureza de trato sucessivo do contrato de trabalho, a Lei
13.467/17 é aplicavel de imediato aos contratos de trabalho em curso a data de sua
vigéncia, de forma ndo retroativa, respeitados o direito adquirido, o ato juridico perfeito
e a coisa julgada, nos termos do artigo 60 da Lei de Introducéo as normas do Direito
Brasileiro, e observado o artigo 468 da CLT.
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Assim, a questdo da aplicacdo da Lei no 13.467/2017 sera analisada, quando couber, em cada topico

recursal, de acordo com as razdes lancadas em sentenca e os argumentos formulados no recurso da parte.
Nada a prover.
3. Jornada detrabalho

O reclamante n&o se conforma com a sentenca que 0 enquadrou na excegao do art. 62, inc. |, do CLT.
Alega que: 1) é do empregador o 6nus de comprovar ndo sO o trabalho externo executado pelo
empregado, mas também a incompatibilidade de controle de horério, para efeito de enquadramento no
art. 62, inc. I, da CLT, 6nus do qual ndo se desincumbiu a reclamada, considerando que a prova orad
produzida corrobora a tese obreira; 2) a excecdo legal do art. 62, inc. |, da CLT, além de determinar o
preenchimento de requisito formal, exige o preenchimento de requisito material, que € a
incompatibilidade de controle e fiscalizagdo do horario de trabalho do empregado; 3) a mera anotagdo do
trabalho externo nos documentos do empregado ndo afastaria a necessidade de comprovagéo do
preenchimento do requisito material indispensavel para excepcionar o direito as horas extras, o qual ndo
restou evidenciado no caso em andlise, uma vez que a reclamada ndo so tinha plenas condicbes de
controlar o horério laborado pelo empregado, como deveria té-lo feito, ja que ndo se trata de uma
faculdade do empregador, mas de uma obrigacéo legal (art. 74, 8§ 20, da CLT); 4) o depoimento prestado
pela testemunha P.R.S.C. ndo deve ser considerado, conforme razdes do presente recurso, e o depoimento
da testemunha E.R.O. em nada contribuiu ao deslinde da controvérsia; 5) a testemunha L.S.K. informou
gue também trabalhavam internamente no CD, em Cachoeirinha, na mesma sala, inclusive, sendo que
confirmou que "normalmente almogavam na empresa’, ndo sendo possivel, portanto, enquadrar o
recorrente na excegdo do art. 62, inc. | da CLT, pois laborava internamente na empresa; 6) a propria
decisdo recorrida reconheceu que havia reunides matinais diarias, tendo a testemunha S.C.X. confirmado
gue o recorrente deveria apresentar relatdrios ao seu gestor, o que, por si SO, denota o controle de horario
por parte da reclamada; 7) dos préprios documentos laborais do recorrente, acostados pela ré, é possivel
verificar que 0 mesmo estava submetido a controle de jornada, sendo-lhe fixado cumprimento de horario
contratual, o que faz cair por terra as alegacOes da ré de enquadramento do autor nas previsdes do art. 62
da CLT; 8) a partir da segunda década do século XXI, ndo é crivel que ndo fosse possivel & empresa
controlar os horarios laborados pelo empregado, tendo em vista a diversidade dos meios telematicos
disponiveis no mercado que possibilitam o acompanhamento da jornada de trabalho dos obreiros; 9) se a
ré ndo utilizava dos meios disponiveis para controle e registro dos horérios de trabalho do recorrente, era
por mera liberalidade e conveniéncia, ndo por impossibilidade, cumprindo destacar que o pressuposto
material para o enquadramento art. 62, inc. |, da CLT € justamente a "incompatibilidade" da fungdo com
afixacéo dajornada, 0 que, entretanto, ndo € o caso dos autos. Pede a reforma, para que seja afastada a

incidénciado art. 62, inc. |, da CLT, devendo ser fixada a jornada de trabalho nos termos informados na
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inicial, inclusive quanto ao gozo do intervalo intrgjornada, com a condenagéo da recorrida ao pagamento
das horas extras laboradas, inclusive em relacdo ao intervalo intrgornada, calculadas com base na
totalidade da remuneracdo do reclamante, conforme Sumula no 264 TST, devendo ser julgados

procedentes os pedidos de letras "b", "c" e"€" dainicial.
Analiso.

Como jareferido, o reclamante foi admitido pela reclamada em 14.09.2016, para exercer as atividades do
cargo de supervisor técnico de marca, tendo sido dispensado sem justa causa em 01.02.2019, projetando-
se o encerramento do contrato para o dia 09.03.2019 (CTPS - ID. c936487 - Pag. 4 e TRCT - ID.
5288ea6 - Pag. 1).

Durante toda a contratualidade o autor desempenhou a funcéo de supervisor técnico de marca, conforme
evidencia afichade registro de empregado (ID. 07667ff - Pag. 4), na qual também consta a anotacéo "Fun
cionario ndo sujeito a controle de horario conforme disposi¢cdo contida no Art. 62, | [...] CLT" (ID.

07667ff - Pag. 4).

Na exordial, o autor sustentou que, embora "realizasse alguns trabalhos externos, devido a visitas
comerciais, sempre foi possivel o controle de seus horarios. O reclamante utilizava veiculo da empresa,
sendo que este era egquipado com GPS/rastreador, bem como, acessava sistemas da empresa através do
smartphone mediante login e senha. Também, comparecia na reclamada para participacéo de reunides e
recebia ligacdes frequentes de seus superiores hierarquicos, além de participar de grupos de trabalho

criados no aplicativo de comunicagao denominado "whatsapp” (I1D. ed308b4 - Pag. 3).

Oart. 62, inc. |, daCLT assim dispoe:

Art. 62 - Nao séo abrangidos pelo regime previsto neste capitul o:

| - os empregados que exercem atividade externa incompativel com a fixacéo de horério
de trabalho, devendo tal condicéo ser anotada na Carteira de Trabalho e Previdéncia
Social e no registro de empregados; | ...].

E certo que o fato de o empregado realizar atividade externa, por si s0, ndo dispensa o registro da
jornada. O inc. | do art. 62 da CLT exclui do regime de duracéo da jornada de trabalho apenas agqueles

empregados que exercem atividades externas incompativeis com a fixacdo de horério de trabalho.

Tal dispositivo constitui norma de excecéo, razdo pela qual deve ficar efetivamente demonstrada a
impossibilidade de controle. I1sso porque, o fato de a demandada ndo exercer o controle de jornada em

atividade que permite tal controle n&o justifica o enquadramento do empregado na referida norma de

excecao.
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No caso dos autos, entendo que a Magistrada da origem analisou com precisao o contetido probatério dos
autos, razéo pela qual adoto como razéo de decidir os fundamentos da sentenca, sendo vejamos (ID.
8831025 - Pag. 9 a 14):

2.2. Artigo 62, inciso |, daCLT

De acordo como artigo 62, inciso |, da CLT, ndo sdo abrangidos pelo regime previsto no
Capitulo I, "Duracdo do Trabalho", "os empregados que exercem atividade externa
incompativel com a fixacdo de horéario de trabalho, devendo tal condi¢do ser anotada na
Carteira de Trabalho e Previdéncia Social e no registro de empregados”.

Como se constata, o dispositivo legal invocado pela reclamada néo se esgota no fato de o
trabalho ser externo. H4, também, que ser incompativel com o controle da duracdo da
jornada.

Nao ha controvérsia quando ao aspecto formal, anotacéo na CTPS do enquadramento no
art. 62, inciso |, da CLT, o que também se pode verificar na documentacdo dos autos,
conforme analisado no item anterior.

Quanto a possibilidade de controle da jornada, a testemunha L[...]§...]K]...], ouvida a
convite do autor, e que trabalhou na reclamada de 19/04/2016 até 27/05/2017, na funcéo
de supervisor comercial, diz que:

"(...) normalmente trabalhava das 07h da manh&, iniciando com reunido com a equipe de
vendas, por videoconferéncia; que normalmente quando o depoente acompanhava o
vendedor em sua rota, sua jornada de trabalho encerrava as 18h; quando o depoente ndo
estava acompanhando o vendedor, e sim estava trabalhando no CD em Cachoeirinha
encerrava sua jornada por volta das 20h/21h; que o horario declinado era de segunda a
sexta-feira; o depoente trabalhava normalmente dois sabados por més, das 08h asl12h,
para efetuar reunides com os vendedores ou gestores; gque o reclamante trabalhava no
mesmo horario declinado pelo depoente, e da mesma forma no sabado; gque o reclamante
e 0 depoente normalmente almogavam na empresa, com intervalo de uma hora para o
descanso e alimentacéo; o depoente ndo registrava sua jornada de trabalho em controle
de ponto; que durante a semana no minimo de duas a trés vezes o depoente estendia a
jornada até 20h/21h, conforme declinado; como supervisor o depoente tinha acesso ao
roteiro que o vendedor estava fazendo no dia, e através desse roteiro escolhia area que
iria participar; que o Unico meio que poderia ser localizado o supervisor seria pelo
roteiro do vendedor ou pelo GPS do veiculo; que o equipamento de trabalho do
depoente n&o possuia nenhum dispositivo de geolocalizacdo; o gestor direto do
depoente, que era o gerente, tinha acesso a agenda semanal do depoente, ja que
informava sempre a empresa qual vendedor o depoente estaria acompanhava, 0 que
informava no inicio da semana, fazendo uma programacao tanto semanal como mensal;
que geralmente o depoente acompanhava o vendedor com performance mais baixa no dia
anterior, entdo, por vezes, esse roteiro programado sofria alteracbes por essa
contingéncia; (...) o depoente ndo utilizava sistema para check in ou check out, sendo
gue este sistema era utilizado apenas para visitas e feito pelo vendedor; que o depoente
possuia acesso ao sistema apenas para fazer a avaliagdo do vendedor, o que acontecia
igualmente com o autor, sendo que ambos quando acompanhavam algum vendedor,
lancavam a avaliacéo do funcionério no sistema; (...) que a prorrogacdo de jornada
guando estava na empresa reclamada durante a semana referida pelo depoente
anteriormente, acontecia da mesma forma com o autor, pois trabalhavam juntos na
empresa na mesma sala nessas ocasifes; que o acompanhamento do vendedor, que no
dia anterior tinha atingido performance de vendas mais baixa, em sua rotina de trabal ho,
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consistia do depoente marcar um encontro no inicio do dia com esse vendedor, e
acompanhar as visitas do dia conforme o roteiro do vendedor; que o depoente
acompanhava um vendedor praticamente por dia, ndo ficando com o mesmo vendedor
durante todos os dias de acompanhamento, a excecdo de algum vendedor que estivesse
em periodo de treinamento; que o acompanhamento era do primeiro até o ultimo cliente
do roteiro, e feito diariamente com o vendedor de performance de vendas mais baixa; que
diariamente realizava reunifes com os vendedores no inicio da manhg, e nestas
reunides designava qual vendedor seria acompanhado em seu roteiro de vistas naquele
dia; que as reunifes de sabado abrangia toda a equipe de vendas e era realizado no CD
em Cachoeirinha pela parte da manha"(ID. 2dc22ee, fls. 424-426 do pdf).

Atestemunha §...] C[...] X[ ...], também convidada pelo autor, afirma:

"que trabalhou na reclamada de junho-julho ou agosto- 2017 até mar¢o-2018, na funcéo
de vendedor externo, atuando em Alvorada e Viamao, na maior parte do tempo, sendo
gue posteriormente englobou Cachoeirinha e Gravatai, por um periodo pequeno; o
depoente trabalhou na mesma equipe do reclamante, que era supervisor da equipe,
fazendo visitas com os vendedores, dando o suporte para as vendas, também suporte
técnico, etc; (...) ndo havia previsdo de datas para que o reclamante como supervisor
acompanhasse as visitas do depoente; que o reclamante estava sempre em viagens,
cuidando de todo o grupo de vendedores no interior, fazendo prospeccao de clientes;
sendo que o depoente dependia de que o reclamante estivesse na regido de Porto Alegre
para que o autor pudesse acompanhar as visitas do depoente que eram em Alvorada e
Viaméo; que o autor acompanhava as visitas do depoente em vendas em média de duas a
trés vezes por més; que nestes dias em que o autor acompanhava as visitas do depoente,
iniciavam as 08h no primeiro cliente, e o encerramento na Ultima visita era até
aproximadamente 18h/18h30min, em média, pois sempre nas visitas dependiam do tempo
disponibilidade pelo comprador no cliente; que havia clientes que ndo conseguiam
atender o vendedor/supervisor antes das 18h; que de regra trabalhavam no horario
determinado pela reclamada 18h, e depois retornavam para a empresa; que o depoente,
como vendedor, ndo tinha obrigacdo de retornar a empresa apds o encerramento de
sua jornada, pois havia um controle de jornada em sistema eletrénico que o depoente
acessava e registrava o encerramento; que havia oportunidades em que o depoente e 0
reclamante apos as 18h ainda reservavam um tempo para conversarem sobre o
trabalho, para diretrizes de vendas de agregar clientes, de concessdo de bonificacéo,
sendo que conversaram em postos de conveniéncia ou cafés do percurso; o depoente
nao tem conhecimento se o0 autor, como supervisor, tinha obrigacdo de retornar a
reclamada apés o encerramento do dia de acompanhamento de vendas com o depoente;
(...) que o depoente ndo tem conhecimento se o autor tinha que avisar ou reportar
necessidade de auséncia ao trabalho, e refere que ao tempo de trabalho do depoente
nunca presenciou o autor comunicando a equipe de vendas que ndo comparecia; que o
autor avisava suas viagens de trabalho com antecedéncias para que a equipe de vendas
utilizasse outros meios de buscar auxilio pelos suportes da empresa; o depoente
trabalhou em uma Unica oportunidade em sadbado na reclamada, por escolha prépria,
para finalizar atividades; (...) sempre que o reclamante estivesse em visitas em cidades
mais distantes, em viagens, sempre avisava ao depoente, para que o depoente soubesse
como deveria encaminhar suas demandas, com exce¢éo das vezes em que o reclamante
teve que fazer visitas com urgéncia; que ndo havia no sistema acessado pelo depoente,
como vendedor, como saber da localizacdo do reclamante no dia, se em viagens ou n&o;
gue quando o autor acompanhava o depoente em visitas faziam intervalo para descanso e
alimentacdo, em média, das 12h as 13h30min" (1D. 2dc22eg, fls. 426-427 do pdf).

A testemunha P[...]R[...]§...]C[...], indicada pela reclamada, que trabalhou para a
reclamada de marco de 2014 a agosto de 2017, na funcdo de supervisor comercial,
declara:
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"(...) o reclamante trabalhava numa equipe de vendas de Porto Alegre, e 0 depoente,
numa equipe do interior do Estado do RGSul; o depoente ndo acompanhava a rotina
diaria de trabalho do reclamante, e refere que os procedimentos e rotinas da funcdo de
supervisor na reclamada eram similares independentemente da regido de atuacgao; (...) 0
depoente ndo fazia registro de sua jornada de trabalho em controle de ponto e nem
recebia controle de sua jornada por parte da empresa, e a0 que recorda nunca
preencheu planilhas com horarios de trabalho; o depoente basicamente trabalhava
como supervisor em atividades externas, sendo que considerava que "0 seu escritorio
era dentro do carro”; que em média o depoente trabalhava das 08h as 12h e das 14h as
18h/18h30min, de segunda a sexta-feira, e trabalhava em um sdbado por més, para
efetuar reunido com sua equipe de vendas, das 08h as 12h; que encerradas as
atividades diarias do trabalho, o depoente ia direto para sua residéncia, nao tendo
obrigacdo de retornar a reclamada (...)"(ID. 2dc22ee, fls. 427-428 do pdf)

Atestemunha E[...]R[...] Q[ ...], também indicada pela reclamada, refere:

"que trabalha na reclamada desde 2009, na funcdo de vendedor; o depoente trabalhou
na equipe de vendas do autor, porém ndo lembra do periodo em que isso ocorreu; (...)
gue o depoente trabalha das 08h as12h e das 14h as 18h, de segunda a sexta-feira, e por
vezes 0 depoente é convocado em algum sabado para jornada extra, das 08h as 12h, em
excegdes, acontecendo em média de um a dois sabados por més; que existe uma reuniao
mensal, que ocorre nos sabados, ou se se ja tiver demanda de trabalho, como
treinamento na reclamada em sabado, a reunido é antecipada para a sexta-feira a tarde;
gue o0 depoente comunica-se com Seu supervisor sempre durante a sua jornada de
trabalho; (...) que o supervisor de vendas acompanha um dia de trabalho de visitas de
vendas do depoente, sendo que esse dia é previamente avisado ao depoente que tera o
referido acompanhamento; que durante a semana excepcionalmente o supervisor de
vendas, tendo necessidade, pode solicitar reunido da equipe para passar orientagdes ou
mesmo diretrizes de incremento de vendas; gue essas reunifes excepcionais podem ser
por teleconferéncia ou com encontros em locais alternativos com toda a equipe" (ID.
2dc22ee, fls. 428-429 do pdf).

Da andlise dos depoimentos acima transcritos, € possivel verificar que a prestacdo de
Servicos era eminentemente externa com autonomia em relacéo aos horérios a serem
cumpridos, o que faz concluir que ndo havia um controle efetivo da dindmica de trabalho
do autor, portanto.

Vega-se que a testemunha §...]C[...]Xa[...] afirma que o autor "estava sempre em
viagens, cuidando de todo o grupo de vendedores no interior, fazendo prospeccdo de
clientes’, e que para ser acompanhado nas visitas em Alvorada e Viamao dependia que
ele "estivesse na regido de Porto Alegre”.

A testemunha Lucas disse que 0 seu equipamento de trabalho ndo possuia dispositivo de
geolocalizacéo, e que "o Unico meio que poderia ser localizado o supervisor seria pelo
roteiro do vendedor ou pelo GPS do veiculo”. No entanto, como 0 supervisor era quem
decidia qual o vendedor de sua equipe seria acompanhado, e que a designacéo poderia
ser feita no mesmo dia, procedimento adotado pela testemunha, sem necessidade de
justificar ou demonstrar a quantidade de acompanhamentos, néo se trata de atividade
compativel com o controle de jornada. E, quanto ao GPS, além de ndo comprovada a
existéncia no veiculo utilizado pelo autor, o equipamento, por si s, ndo é suficiente para
demonstrar a possibilidade e o controle de jornada por parte da reclamada, diante das
demais provas dos autos.
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Ao seu tempo, a participacao em reunifes com a equipe esta intrinsecamente relacionada
ao conteudo ocupacional do supervisor, na condicéo de responsavel e gestor da equipe,
nao configurando, por si so, controle direto e/ou indireto de jornada.

A experiéncia mostra que para se configurar essa realidade, a acdo patronal deve ser
mais contundente como, por exemplo, ocorre com o controle rigido de rotas mediante
contato direto e permanente com um superior imediato, seja por telefone ou
presencialmente, a fim de retratar uma auténtica fiscalizacdo do cotidiano laboral do
trabalhador, o que ndo é a hipotese dos autos.

Nesse contexto, concluo que o autor se enquadrava na regra de excecao do art. 62, inciso
I, da CLT, por exercer atividade externa e com autonomia para decidir o seu trabalho da
forma que lhe aprouvesse, ndo havendo um indicativo claro de que a reclamada
exer cesse uma fiscalizagéo.

Colaciono precedentes deste Tribunal Regional que trata de situacdo similar a hipotese
dos autos envolvendo a reclamada:

HORAS EXTRAS. TRABALHO EXTERNO. ONUS DA PROVA. 1. Para que o empregado
estgja enquadrado na excecdo do art. 62, |, da CLT, ndo basta simplesmente que 0
trabalho seja externo, havendo a necessidade de que ndo seja possivel o controle de
jornada praticada. 2. Por se tratar de fato obstativo/modificativo do direito a percepcéo
de horas extras, compete ao empregador comprovar gue o empregado se enquadrava na
excegdo legal, 6nus do qual se desincumbiu a contento (TRT da 42 Regido, 5% Turma,
ROT no 0020825-59.2017.5.04.0251. Redatora: Rejane Souza Pedra, em 10/03/2021).

HORAS EXTRAS. ARTIGO 62, I, DA CLT. Caso em que a prova produzida evidencia que
as atividades executadas pelo reclamante ndo eram compativeis com o controle de
jornada, razao pela qual incide a norma contida no art. 62, |, da CLT, néo fazendo jus as
horas extras postuladas. Provimento negado (TRT da 4a Regido, 9a Turma, RO no
0020906-73.2015.5.04.0252. Relator: Desembargador Jodo Batista de Matos Danda, em
24/08/2016).

Com efeito, ndo sendo aplicadas ao autor as normas insertas no capitulo da duracéo do
trabalho, julgo improcedentes os pedidos (letras"b", "c" e"€").

Acresgo que, conforme evidenciou o testemunho de L.S.K., ouvido a convite do autor, embora o gerente
tivesse acesso a agenda semanal e mensal dos supervisores, "por vezes, esse roteiro programado sofria
alteracdes’, ja que geramente "acompanhava o vendedor com performance mais baixa no dia anterior”,
0 que evidencia que o reclamante, na qualidade de supervisor, tinha autonomia para elaborar o roteiro,
bem como para atera-lo. Neste ponto, destaco que 0 mero fato de ter que informé-lo ao gestor, por si s6,
nao retira a liberdade do autor em organizar sua rotina de trabalho, mormente porque a prova testemunhal
evidencia que os supervisores ndo dependiam da autorizacdo da geréncia para a alteragcdo do roteiro,

sequer precisavam justificé-la.

Ademais, observo que o fato de a testemunha S.C.X., ouvida a convite do autor, ter dito que "o
reclamante estava subordinado a um gestor na reclamada, a quem deveria reportar vendas e apresentar

relatorios’, tampouco tem o cond@ de aterar o decidido, haja vista que tal fato se relaciona
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propriamente a organizagdo e desempenho nas atividades laborais, e ndo propriamente ao controle da

jornada do empregado.

Por todo o exposto, concluo que a atividade desempenhada pelo autor era incompativel com o controle de

jornada, motivo pelo qual o reclamante ndo tem direito ao pagamento de horas extras.

No mesmo sentido, inclusive, jadecidi:

Como se percebe, o reclamante tinha autonomia para atuar no roteiro de visitas, ainda
gue fosse necessario informar o roteiro no sistema da reclamada e, este fato, por si s,
ndo retira a liberdade do autor em organizar sua rotina de trabalho. Ou sega, das
informacgdes trazidas pelas testemunhas, verifico que ficou demonstrada a
impossi bilidade de controle da jornada do reclamante pelo empregador.

Sendo assim, entendo que as atividades realizadas pelo autor estavam enquadradas no
art. 62, inc. I, da CLT, sendo indevido o pagamento de horas extras. (TRT da 42 Regido,
12 Turma, 0020153-74.2020.5.04.0662 ROT, em 16/12/2021, Desembargador Fabiano
Holz Beserra)

HORAS EXTRAS. ART. 62, I, DA CLT. Aregra do art. 62, inc. I, da CLT somente pode
ser aplicada nos casos em que a atividade externa é incompativel com a fixacdo de
horario de trabalho, ndo se incluindo em tal caso mera dificuldade ou conveniéncia ao
empregador. Caso em que o contexto probatorio indica a impossibilidade de controle da
jornada pelo empregador. Vencida a Relatora. (TRT da 42 Regido, 12 Turma, 0020156-
27.2020.5.04.0016 ROT, em 19/06/2022, Desembargador Fabiano Holz Beserra);

Nada a prover.
4. Diferencasdeférias, 130 salério erescisorias

O autor recorre, alegando que: 1) ficou devidamente demonstrado por meio da manifestacdo de ID.
71ce636 que a reclamada ndo adimpliu corretamente os valores devidos a titulo de férias (art. 129 e 142,
830daCLT) e 130 saario (Lei no 4.090/62, Lei no 4.749/65 e art. 7° da CRFB) de toda contratualidade,
tampouco rescisorias (art. 478 da CLT), uma vez que deixou de considerar na base de célculo das
mesmas a totalidade da remuneracdo percebida pelo recorrente (salario fixo mais variavel),
descumprindo assim a norma insculpida no art. 457, 81o da CLT; 2) aré ndo observava corretamente o
teor do art. 142, § 30 daCLT eda OJ no 181 da SDI-I do TST, que determina que a remuneracdo varavel
deve ser corrigida monetariamente para posterior apuracéo; 3) ao contrario do argumentado pela decisdo
recorrida, tanto a remuneragao variavel sob rubrica"prémio" como "prémio extraordinario”, ambos pagos
habitualmente, destinavam-se a contraprestacdo do labor prestado pelo recorrente, possuindo assim
natureza salarial; 4) as rubricas foram pagas durante toda contratualidade, em praticamente todos os
meses, conforme se comprova a seguir, sendo incontroversa sua habitualidade. Pede a reforma, para que

sejam julgados procedentes os pedidos de letras "d" e "e" daexordial.
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Analiso.

Em seu recurso, 0 autor ndo trouxe nenhum argumento capaz de infirmar os fundamentos sentenciais,
limitando-se a repisar 0s argumentos por €ele trazidos na exordial, sem sequer impugnar 0s apontamentos

feitos em sentencga no sentido de que néo foram apuradas diferencas.

Nesta senda, entendo que a decisdo ndo comporta reparos, motivo pelo qual adoto como razéo de decidir

0s seus fundamentos, que espelham com precisdo a situacéo dos autos, sendo vejamos (ID. 8831025 -
Pég. 2 e 3):

O autor alega que no célculo das férias, décimos terceiros salarios e verbas rescisorias
nao foi considerada a totalidade da remuneracéo recebida, que era composta de salario
fixo mais variavel, bem como a corre¢do monetaria conforme prevé o art. 142, 8 3o da
CLTeaOJ 181 da DI-1 do TST.

A reclamada, em sua defesa, impugna as alegacoes, aduzindo que a remuneracao foi
considerada para o calculo das parcelas.

Analiso.

Os holerites atestam pagamentos a partir de maio de 2017 a titulo de "Prémios" (ID.
dacec34 - Pag. 20-34, fls. 122-136 do pdf), e que os valores recebidos foram
considerados para o calculo das férias, décimos terceiros, FGTS e verbas rescisorias
(holerites, ID. dacec34 - Pags. 33, 35 e 37, € 59-64 fls. 135, 137 e 139, e 161-166 do pdf;
termo de rescisao, ID. 5288eab, fls. 37-38 do pdf), conforme estabelece o art. 142, § 30
da CLT.

N&o se aplica 0 entendimento contido na OJ no 181 da SDI-I do TST, na medida em que
0s prémios ou bbnus pelo alcance de metas ou objetivos globais de producdo possuem
natureza juridica diversa das comissoes.

Quanto ao "Prémio Extraordinario" recebido a partir de fevereiro de 2018 (ID. dacec34
- Pag. 39-64, fls. 141-166 do pdf), a clausula sexta do ACT 2018/2019, com vigéncia de
01/01/2018 a 31/12/2019, estabelece que se trata de parcela que ndo possui hatureza
salarial, nos seguintes termos (ID. 60df889 - Pags. 2-3, fls. 213-214 do pdf):

"CLAUSULA SEXTA - DA REMUNERAGCAO EXTRAORDINARIA / PREMIO
EXTRAORDINARIO

Fica autorizado, nos termos do Art. 611A, IX e XIV, o empregador lancar campanhas de
premiacao extraordinaria que, independente da forma de pagamento (se em cartao de
débito, em dinheiro, ou constante no proéprio recibo de pagamento ou, ainda, em bens e
produtos) ndo possuird cardter salarial, ndo gerando reflexos nos demais direitos
trabalhistas. As regras das campanhas de vendas serdo acordadas em reunides de vendas
devendo a empresa apresentar as regras da campanha e os funcionarios atestarem
conhecimento das regras. Tais campanhas de vendas poderéo ser langadas destinadas
aos vendedores, aos promotores, podendo, também, serem lancadas campanhas de
premiacdes para 0s cargos de supervisao e geréncia”.
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Sendo assim, ndo ha como acolher o demonstrativo apresentado pelo autor (ID. 71ce636
- Pag. 6-7, fls. 202-203 do pdf), pois os valores pagos a titulo de "Prémio
Extraordinario” ndo possuem natureza salarial e, portanto, ndo so considerados para o
calculo das parcelas que tem como base a remuneragdo do empregado.

Face ao exposto, julgo improcedentes os pedidos constantes na letra "d" e "e" do rol da
inicial.
Acresco que, em 02.06.2022, o Plendrio do STF, apreciando o Tema 1.046, no julgamento do ARE
1121633, fixou a seguinte tese:

"S80 constitucionais os acordos e as convengdes coletivos que, ao considerarem a
adequacdo setorial negociada, pactuam limitacdes ou afastamentos de direitos
trabalhistas, independentemente da explicitacdo especificada de vantagens
compensatorias, desde que respeitados os direitos absolutamente indisponiveis'.

Assim, proferida a referida decisdo, de repercussdo geral, deve-se reconhecer a validade da matéria
negociada pela categoria, ndo prosperando a alegacdo do reclamante no sentido de que o "prémio
extraordinario" pago habitualmente destinava-se a contraprestacdo do labor prestado pelo recorrente e
gue, portanto, possuia natureza salarial, hgja vista que a clausula 6% do ACT 2018/2019 previu

expressamente que as campanhas de premiagdo extraordinéria ndo possuiam caréater salarial.
Por todo o0 exposto, nego provimento ao recurso.
5. Honor arios de sucumbéncia

Confiante na reforma do julgado, requer o autor que sejam redimensionados os 6nus sucumbenciais e
arbitrados honorarios advocaticios em favor dos procuradores do autor, na forma do pedido de letra "f"

dainicial.
Analiso.

Mantido o juizo de improcedéncia da demanda, ndo ha que se falar em reversdo dos honorarios

sucumbenciais.
Nada a prover.
PREQUESTIONAMENTO

Consideram-se prequestionados todos os dispositivos legais e constitucionais invocados pelos

recorrentes, mesmo que ndo expressamente mencionados aluz daOJno 118 da SBDI-1 do TST.
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FABIANO HOLZ BESERRA
Relator

VOTOS

DESEMBARGADOR ROGER BALLEJO VILLARINHO:
Acompanho o voto condutor.

JUIZ CONVOCADO EDSON PECISLERRER:

3. Jornada detrabalho

Divirjo do voto condutor.

A excecdo do artigo 62, inciso |, da CL T, sO se justifica em face da real impossibilidade de fiscalizagdo
por parte do empregador. Importa referir que o simples fato de ser o trabalho desempenhado
externamente ndo significa necessariamente que o empregador Nndo possua meios para controlar o horério

de trabalho de seu empregado.

No caso, entendo que a prova oral revela que, apesar do exercicio de atividade externa, e ainda que
houvesse autonomia em relacdo aos horarios a serem cumpridos, a reclamada possuia meios hébeis para

controlar ajornada de trabalho do autor.

De fato, o reclamante atuava como supervisor e acompanhava os vededores nas visitas, declarando a
testemunha do autor, que trabalhava na mesma fungdo, que iniciavam a jornada "com reunido com a
equipe de vendas, por videoconferéncia”, bem como que quando ndo estavam acompanhando vendedor,
atuavam no Centro de Distribuicdo da reclamada. Ainda, revela a testemunha que almocavam na empresa
em algumas oportunidades, bem como que poderiam ser localizados pelo roteiro do vendedor ou pelo

GPS do veiculo, quando em atividade externa.
Portanto, da prova produzida, extraio que era possivel o controle dajornada pela reclamada.

Embora as testemunhas da reclamada tenham relatado uma rotina mais flexivel quanto ao cumprimento
do roteiro, tal situacdo ndo afasta a possibilidade que a empresa tinha de controlar os horérios, conforme

acima verificado.

Considerados esses fundamentos, em ndo tendo restado cumpridas as exigéncias formais, entendo que

nao se sustenta qualquer arguicdo no sentido de que a reclamante tinha liberdade de gerir seu horério de
trabalho.
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Dou provimento ao recurso do reclamante, no aspecto.
PARTICIPARAM DO JULGAMENTO:

DESEMBARGADOR FABIANO HOLZ BESERRA (RELATOR)
DESEMBARGADOR ROGER BALLEJO VILLARINHO

JUIZ CONVOCADO EDSON PECISLERRER

s Assinado eletronicamente por: FABIANO HOLZ BESERRA - 22/06/2023 14:18:53 - 4ebd83e
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