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PROCESSO: 0000195-19.2010.5.04.0027 RO
IDENTIFICAÇÃO
DESEMBARGADOR LUIZ ALBERTO DE VARGAS
Órgão Julgador:  3ª Turma

 

Recorrente:  xxxxxxx - Adv. Elson Luiz Zanela, Adv. Eyder Lini

Recorrido:  CONTAX S.A. - Adv. Nelson Magno Rodrigues Alves, Adv. Thiago Torres Guedes 

Origem:  27ª Vara do Trabalho de Porto Alegre

Prolator da 
Sentença:  JUIZ VALTAIR NOSCHANG 
 

EMENTA
RECURSO DA RECLAMANTE. HORAS EXTRAS. CONTROLE ELETRÔNICO. Os controles de ponto eletrônico, em regra, não atendem as exigências do artigo 74, parágrafo 2º, da CLT, que exige que o empregador com mais de dez empregados mantenha registros diários da jornada despendida pelo trabalhador, obrigando-se a apresentá-los no processo, caso determinado pelo juiz. De fato, os registros eletrônicos são elaborados por meio de "software", que não é conhecido pelo empregado, que tampouco tem acesso ao código-fonte do mesmo, nem controla as operações informáticas que produzem os relatórios em que, supostamente, consta o horário de trabalho do trabalhador. Recurso provido. 

ACÓRDÃO
por unanimidade, dar provimento ao recurso da reclamante, para afastar o valor probante dos registros de horário juntados aos autos, devendo ser observada a jornada arbitrada na fundamentação, bem como acrescer à condenação o pagamento de uma hora extra por dia, em face do intervalo intrajornada usufruído a menor, com os mesmos critérios e reflexos definidos na origem. Custas de R$ 500,00 sobre o valor de R$25.000,00, ora acrescido à condenação, pela reclamada. 

RELATÓRIO
Inconformada com a sentença das fls. 437-442 e 474-476 (Embargos de Declaração), que julgou procedente em parte a ação, a reclamante interpõe recurso ordinário às fls. 449-454. Requer a reforma da decisão nos itens que seguem: jornada de trabalho; intervalo intrajornada.

A reclamada apresenta contrarrazões às fls. 486-489. 

VOTO RELATOR 
DESEMBARGADOR LUIZ ALBERTO DE VARGAS:  

JORNADA DE TRABALHO. INTERVALO INTRAJORNADA.
O Julgador de primeiro grau considerou fidedigna a jornada lançada nos cartões-ponto. Ainda, condenou a reclamada ao pagamento de horas extras, assim consideradas as excedentes da  6ª diária ou 36ª hora ordinária semanal (o que for mais favorável ao trabalhador),  observados  a redução da hora noturna, os dias efetivamente trabalhados,  o que dispõe o artigo 58, § 1º da CLT e Súmula 366 do E. TST, a evolução salarial do período correspondente  com a integração de  todos  os adicionais, utilidades, gratificações, comissões, bônus e totalidades de verbas ou diferenças salariais eventualmente deferidos ou já pagos na constância do contrato a qualquer título, fixas ou variáveis, o divisor 180 horas e o adicional de  50%  nos dias úteis e de 100% nos dias reservados aos repousos semanais e feriados remunerados, não usufruídos, com reflexos em repousos semanais e feriados remunerados,  exceto das horas remunerados com adicional de 100%  pelos descansos semanais remunerados não gozados,  e, com estes, no reflexos da dobra do repouso semanal remunerado trabalhado, aviso prévio indenizado, décimo terceiro salário, férias acrescidas de 1/3 e FGTS  acrescido de 40%, ainda repercutidos neste (FGTS mais 40%) os reflexos em repousos semanais e feriados remunerados, décimo terceiro salário e férias gozadas, observado, quanto aos reflexos, o entendimento preconizado na Súmula 347 do E. TST.

Recorre a reclamante. Alega que impugnou os registros de jornada, sendo que a prova documental e testemunhal comprovou a imprestabilidade dos cartões-ponto. Aduz que havia possibilidade de manipulação dos registros, bem como havia jornadas britânicas constantes em diversos documentos, como, por exemplo, nas fls. 111, 116, 117 e 119. Argumenta que o depoimento prestado pela testemunha por ela arrolada confirma uma jornada de trabalho maior do que a consignada nos registros, o que é corroborado pelo 'Manual' do sistema Ronda Web, que confirma as mais amplas possibilidades de alterações e manipulações nos registros dos funcionários da reclamada, restando evidente que esta não cumpre com o disposto no artigo 74 da CLT. Ressalta que a testemunha convidada pela ré referiu, expressamente, que há atividades que são realizadas sem a utilização do login. Salienta que a prova oral conforta sua tese, sendo imprestáveis os registros de horário acostados aos autos, devendo ser aplicado o entendimento da Súmula 338 do TST. Quanto ao intervalo intrajornada, sustenta que, conforme o artigo 71, §4º, da CLT, a ausência de fruição do intervalo, por si só, gera ao empregado o direito ao pagamento do respectivo período como de serviço extraordinário, independentemente de acréscimo ou não da jornada cumprida, tratando-se de horas extras fictas. Alega que restou incontroverso que foi contratada para jornada de 6 horas, mas laborava muito mais, devendo ter intervalo intrajornada de uma hora diária, nos termos do artigo 71, caput, da CLT. Requer, ainda, a aplicação da OJ 307, da SDI-I, do TST.

À análise.

Registra este Relator que este tipo de controle de ponto utilizado pela reclamada, em regra não atende as exigências do art. 74, § 2º, da CLT, que exige que o empregador com mais de dez empregados mantenha registros diários da jornada despendida pelo trabalhador, obrigando-se a apresentá-los no processo, caso determinado pelo juiz. De fato, os registros eletrônicos são elaborados por meio de "software", que não é conhecido pelo empregado, que tampouco tem acesso ao código-fonte do mesmo, nem controla as operações informáticas que produzem os relatórios em que, supostamente, consta o horário de trabalho do trabalhador.

A esse respeito, comentando as possibilidades de fraude dos sistemas informatizados de ponto, em estudo realizado com o Engenheiro Carlos Augusto Moreira dos Santos, Professor e Mestre em Informática, tivemos ocasião de dizer que: 

"A forma mais comum de fraude da jornada de trabalho tem sido a do registro falso. O empregado (ou um preposto do empregador como se fosse este) "bate o ponto" em horário distinto daquele em que efetivamente ocorreu a chegada ou saída da empresa. Este tipo de fraude tem sido combatido por fiscalizações surpresa dos fiscais do trabalho, por prova testemunhal em processos judiciais ou pela prova documental (muitas vezes através de relatórios informatizados de atividades do empregado que demonstram que este trabalhava normalmente em horário em que, pelo registro ponto, não estava no estabelecimento).
Diga-se, a bem da verdade, que tal tipo de fraude em nada se altera pela adoção dos meios informatizados de controle. Um outro tipo de fraude, porém, muito mais danoso e potencialmente mais difícil de constatar, pode ser praticado por meios dos programas de ponto eletrônico. Trata-se da possibilidade de alteração, a posteriori, dos próprios registros de entrada e saída, por meio de operações de "correção" feitas pelo empregador ou seus prepostos. Em geral, justificam as empresas a existência de tais "portas dos fundos" no programa por uma suposta conveniência de corrigir registros realizados por equívoco pelo empregado.
Tais procedimentos "corretivos" não deixam rastro, nem as alterações ocorridas são detectáveis pelo empregado ou por outro que não seja o próprio fraudador. O empregado sequer fica sabendo que os registros que consignou foram adulterados posteriormente. Nos relatórios, igualmente, não é necessário que constem as alterações, criando-se um documento de conteúdo absolutamente falso, mas com aparência de autêntico. É inevitável - e alarmante, dada a semelhança entre fato e ficção - correlacionar tal prática às "retificações" dos registros históricos feitas pelo Departamento de Registro no 1984 de Orwell.
Os riscos de fraude não se limitam às adulterações de registros de entrada e saída. Estendem-se ao próprio tratamento dos dados. Assim, por exemplo, o programa pode fazer com que as compensações de horas extras sejam feitas na base de uma hora de folga a cada duas horas trabalhadas, sem que tal procedimento fique explícito em qualquer relatório. Mais uma vez, aqui, o sistema informatizado serve como uma cortina de perfeição que pode ser usada para fraudar direitos do empregado.
Outro caso de fraude no tratamento de dados pode ser apontado na apropriação dos horários. Por exemplo, o critério adotado no programa poderia ser o de somente considerar jornada extraordinária aquela trabalhada após quinze minutos além do horário normal. Teríamos mais uma fraude a ocasionar prejuízos consideráveis ao empregado, sendo que tanto este como a fiscalização trabalhista teria enormes dificuldades de identificar tal critério velado, que ficaria escondido dentro da programação original ou poderia ser ativado eventualmente pelo empregador.
A única maneira de constatar critérios ocultos seria a análise, por perito altamente especializado em programação, do código-fonte do programa - algo que, sem dúvida, não conta com a simpatia dos fabricantes de software, pelas já referidas razões de proteção à propriedade intelectual. E mesmo a simples análise do código-fonte seria insuficiente, pois nada impede que o programa efetivamente instalado no computador da empresa tenha sofrido modificações específicas, não constantes no código-fonte submetido à perícia. Assim, não bastaria a análise do código-fonte, mas seria preciso também um teste de consistência para determinar se determinado programa foi ou não alterado concretamente em relação a seu original. Em teoria isto é possível, mas na prática é muito difícil de se fazer.
A situação atual implica em um substancial desequilíbrio nas relações trabalhistas. O empregador tem poder quase absoluto sobre as informações relativas à prestação do trabalho, ao passo que o empregado não tem garantia de que os registros de entrada e saída (feitos por ele mesmo) estão a salvo de fraude. Urge que se estabeleçam regras mais claras para o uso do ponto eletrônico, que permitam estabelecer maior equilíbrio na relação. Sem isto, os abusos são quase impossíveis de evitar e muito difíceis de punir. (Luiz Alberto de Vargas e Carlos Augusto Moreira dos Santos, "O software de Controle de Jornada de Trabalho é Seguro e Confiável?", maio/2002, publicado na Suplemento LTr , 086/02, p. 379-88 e na Revista de Jurisprudência Trabalhista HS, n. 222, junho/2002).".

Outrossim, a prova oral produzida conforta a tese autora de que os registros de horário juntados aos autos não retratam sua realidade laboral.

A reclamante, em seu depoimento pessoal, afirma "[...] que os supervisores tinham por função realizar ajustes no cartão-ponto dos operadores de cada ilha, bem como, atender os clientes, quando estes solicitavam atendimento pelo supervisor; que o supervisor também era o chefe da ilha, sendo superior hierárquico dos teleoperadores da referida ilha; que  problemas de ausência, horários ou outros relacionados ao trabalho, eram de responsabilidade do supervisor; [...] que desde o inicio do contrato sempre iniciou sua jornada no mesmo horário; que trabalhava das 14/14:30 até a meia-noite, com 40 minutos de intervalo intrajornada; que o supervisor fazia alteração do sistema  informatizado de registro de ponto, para que não constasse a efetiva jornada realizada; que a reclamante não preenchia formulário de requisição para realização de horas extras, tampouco fazia verbalmente; que a obrigação de realizar horas extras era comunicada pelo supervisor; que esse comunicado era repassado de maneira geral para a ilha ou para toda a sala; que  normalmente era solicitado para que iniciasse sua jornada antes do horário contratual; que assinou os documentos de fls 140 a 143, porém as respostas foram assinaladas de acordo com a orientação da reclamada, sob pena de não ser desligada e ter que a própria reclamante ter que pedir seu desligamento, vindo a perder seus benefícios; que não pretendia a reclamante seu desligamento, mas tão-somente alterar seu horário de trabalho; que pretendia trabalhar durante o dia; que  não conseguia atender clientes sem estar logada no sistema; que durante o período em que permanecia deslogada, realizava atividades de suporte e de supervisão.".

Por sua vez, a testemunha Janaína, arrolada pela autora, relatou "que a depoente trabalhou para  a reclamada  de 03/02/2009 a 15/01/2010, na função de operadora; que a depoente trabalhava na mesma ilha de trabalho que a reclamante; que a depoente sempre trabalhou no mesmo horário durante toda a sua contatualidade; que existem dois turnos na reclamada, do dia e da noite; que há várias escalas de trabalho, tanto durante o dia, quanto durante a noite; que o supervisor é quem elabora as escalas; que a depoente trabalhava das 14h  à meia-noite; que a depoente realizava horas extras e as recebia consignadas em contracheque; que sua jornada contratual era das 17:40 às 24 horas; que o registro de horário era feito pelo supervisor; que  todo o sistema de jornada era sujeito a ajustes manuais; que conferia o espelho de ponto ao final do mês, sendo que nem sempre conferia com a  jornada realizada; que muitas vezes a depoente chegava no serviço e já encontrava a reclamante, ou a via logo em seguida; que a reclamante parava de trabalhar no mesmo horário que a  depoente; que nunca teve folga por conta do banco de horas; [...] que para mandar e-mails ou originar ligações aos clientes, se deslogava do sistema; que tal acontecia quase todos os dias; que demorava nesta atividade até várias horas; que durante o turno de trabalho, havia sucessivas conexões e desconexões ao sistema; que  tal acontecia com vários teleoperadores, inclusive com a reclamante.".

Por fim, a testemunha Jason, convidada pela reclamada, referiu "que  o depoente trabalha para a reclamada há quatro anos; que  foi supervisor da autora por dois meses aproximadamente; que afora estes dois meses, não detém conhecimento acerca da jornada da reclamante; que nesses dois meses em que trabalhou com a reclamante, esta trabalhava no turno tarde e noite; que na reclamada existem várias escalas; que as escalas variam de acordo com o mês; que acredita que a reclamante no tempo em que trabalhou com o depoente iniciava a jornada entre 16 e 17 horas, e encerrava entre 22 e 23 horas; que se lembra exatamente dos referidos horários; que o depoente sempre trabalhou neste horário; que os teleoperadores logam imediatamente o sistema de telefonia, quando chegam no serviço, nele permanecendo durante toda a jornada, salvo se  houver alguma eventual falha do sistema; que o sistema oferece a opção de pausar, para evitar que ligações sejam direcionadas ao terminal do teleoperador, sem que no entanto se desconecte do sistema; que   a reclamante nunca auxiliou o depoente; que não sabe se auxiliava outros supervisores; que desconhece se tenha havido equipes com jornada das 14h  à  meia-noite; que era o depoente quem requeria aos teleoperadores a realização de horas extras; que o fazia verbalmente, de maneira geral para todos; que isso ocorria de duas a 03 vezes por semana; que ficava a critério de cada teleoperador, o número de horas extras a serem realizadas, respeitado o limite máximo de duas horas por dia; que  não havia exigência da realização das horas; que referidas horas extras eram realizadas enquanto logados ao sistema; que era o depoente  quem repassava os espelhos de ponto para conferência pelos teleoperadores; que  deixava o teleoperador na posse do referido espelho durante o turno todo; que eventual divergência manifestada pelo operador, era ajustada pelo próprio depoente no sistema; que cada supervisor tem sob sua responsabilidade em média 25 a 30 teleoperadores; que o sistema permite o registro de mais de duas horas extras diárias, cabendo ao supervisor manter o controle.".

No contrato de trabalho da autora, às fls. 102 e seguintes, consta que a jornada era de seis horas dias com vinte minutos de intervalo para repouso e alimentação. No entanto, conforme a prova produzida, afasta-se o valor probante dos cartões-ponto e arbitra-se a jornada da autora, na média, como sendo aquela informada na inicial, confirmada pela testemunha Janaína, e nos termos da Súmula 338 do TST. Ou seja: seis dias de trabalho semanal por um dia de descanso, das 14h30min às 24h, com 40min de intervalo intrajornada; no período de 20-01-2009 à 16-02-2009, das 16h à 1h30min.

Por outro lado, embora contratada para jornada de 6 horas (incontroverso), foi constatado labor habitual bem superior a 6 horas diárias. Nesta esteira, no caso dos autos,  o intervalo deveria ser de, no mínimo, uma hora, nos termos do artigo 71, caput, da CLT e na mesma linha do entendimento vertido na Orientação Jurisprudencial nº 380, da SDI-I, do TST, in verbis:  "INTERVALO INTRAJORNADA. JORNADA CONTRATUAL DE SEIS HORAS DIÁRIAS. PRORROGAÇÃO HABITUAL. APLICAÇÃO DO ART. 71, "CAPUT" E § 4º, DA CLT. Ultrapassada habitualmente a jornada de seis horas de trabalho, é devido o gozo do intervalo intrajornada mínimo de uma hora, obrigando o empregador a remunerar o período para descanso e alimentação não usufruído como extra, acrescido do respectivo adicional, na forma prevista no art. 71, "caput" e § 4, da CLT.".

Assim, não gozando a reclamante integralmente o intervalo intrajornada, incide o artigo 71, §4º, da CLT, verbis: "Quando o intervalo para repouso e alimentação, previsto neste artigo, não for concedido pelo empregador, este ficará obrigado a remunerar o período correspondente com um acréscimo de no mínimo 50% (cinquenta por cento) sobre o valor da remuneração da hora normal de trabalho.".

A ausência de concessão do intervalo para repouso e alimentação tem como consequência o pagamento desse período como horas extras (ou seja, hora normal mais adicional) sem prejuízo da contagem do tempo trabalhado na contagem de eventuais horas extras decorrentes do excesso de trabalho diário ou semanal.

A reclamada já foi condenada ao pagamento de horas extras, assim consideradas as excedentes da  6ª diária ou 36ª hora ordinária semanal (o que for mais favorável ao trabalhador),  observados  a redução da hora noturna, os dias efetivamente trabalhados, divisor 180 e reflexos. A condenação a este título fica mantida, mas deve, agora, ser levada em conta a jornada acima arbitrada.

Destarte, dá-se provimento ao recurso da reclamante, para afastar o valor probante dos registros de horário juntados aos autos, devendo ser observada a jornada arbitrada na fundamentação, bem como acrescer à condenação o pagamento de uma hora extra por dia, em face do intervalo intrajornada usufruído a menor, com os mesmos critérios e reflexos definidos na origem. 
 

emf.

