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PROCESSO: 0031800-17.2009.5.04.0512 RO
IDENTIFICAÇÃO
DESEMBARGADOR RICARDO CARVALHO FRAGA
Órgão Julgador:  3ª Turma

 

Recorrente:  CAIXA ECONÔMICA FEDERAL - CEF - Adv. Mauricio Flach

Recorrente:  PLANSUL PLANEJAMENTO E CONSULTORIA LTDA. - Adv. Alessandra V. de Almeida, Adv. Flavia Helise da Silva Gualda

Recorrente:  xxxxxxxxxxxxxx - Adv. Celso Ferrareze, Adv. Raquel Georgina Bettini Calegari

Recorrido:  OS MESMOS  

Origem:  2ª Vara do Trabalho de Bento Gonçalves 
 

EMENTA
RESPONSABILIDADE SOLIDÁRIA. Verifica-se nos contratos formalizados com as reclamadas a consequência ao descumprimento das obrigações que decorrem da contratação de empregados, contratando empregados terceirizados para exercer atividades típicas de bancário. Responsabilidade solidária que se mantém. 

ACÓRDÃO
por unanimidade, negar provimento ao recurso ordinário da primeira reclamada, CEF.

Por unanimidade, dar provimento parcial ao recurso ordinário da segunda reclamada, Plansul, para absolvê-la da condenação ao pagamento de multa de 1% sobre o valor da causa em vista de oposição de embargos de declaração. 

Por unanimidade, dar provimento parcial ao recurso adesivo da reclamante para retificar a data da despedida para que seja considerada como sendo 20-10-2008; acrescer à condenação o pagamento dos reflexos das horas extras em sábados, por ser considerado dia de repouso semanal remunerado; 1 (uma) hora extra pela não concessão de intervalo, com acréscimo de 50% sobre o valor da remuneração da hora normal de trabalho, com reflexos em repousos semanais remunerados, sábados, feriados, férias, 13º salários e FGTS com 40%.

Valor da condenação acrescido em R$ 3.000,00 e custas em R$ 60,00. 

RELATÓRIO
Ajuizada ação trabalhista em face do contrato apontado na petição inicial, no período compreendido entre 28-11-2007 a 20-10-2008, foi proferida sentença às fls. 456-64, complementada à fl. 470.

A primeira reclamada - CEF - interpõe recurso ordinário às fls. 474-9, postulando a reforma da Sentença que rejeitou a preliminar arguida na defesa de ilegitimidade passiva e impossibilidade jurídica do pedido de reconhecimento do vínculo ou dos efeitos decorrentes, declarou a responsabilidade solidária das reclamadas, condenando-as ao pagamento de diferenças salariais, horas extras, FGTS e Participação nos Lucros e Resultados.

A segunda reclamada - Plansul Planejamento e Consultoria Ltda. - interpõe recurso ordinário às fls. 484-97, postulando a reforma da sentença que reconheceu a admissão da autora em período anterior ao anotado na sua CTPS, bem como a condição de economiária e a condenou ao pagamento de diferenças salariais, Participação nos Lucros e Resultados, horas extras, FGTS com 40% e multa do artigo 538 do CPC. Requer, ainda, no caso de manutenção do entendimento quanto ao exercício de atividade típica de economiária, a aplicação do que dispõe a Súmula 363 do TST.

A reclamante interpõe recurso adesivo às fls. 517-23, requerendo seja observada a data da despedida constante dos do TRCT e reformada a sentença que indeferiu os pedidos de pagamento de gratificação semestral, abono único, adicional de risco, auxílio-refeição e auxílio-cesta-alimentação, PLR relativo ao ano de 2008, integração das parcelas pagas a título de auxílio-cesta-alimentação e auxílio-refeição, adicional de horas extras, divisor 150, reflexos das horas extras e do aumento da média remuneratória, indenização pelo intervalo não concedido, adicional de risco, indenização pelos frutos recebidos na posse de má-fé, honorários advocatícios e recolhimentos previdenciários e fiscais. 

Com contrarrazões da reclamante às fls. 505-15, da primeira reclamada às fls. 528-37 e da segunda reclamada às fls. 539-52, sobem os autos para julgamento. 

VOTO RELATOR 
DESEMBARGADOR RICARDO CARVALHO FRAGA:  

RECURSO ORDINÁRIO DA RECLAMADA CEF.
1. ILEGITIMIDADE PASSIVA. CARÊNCIA DE AÇÃO.
Insurge-se a reclamada CEF contra a sentença que não acolheu a preliminar de carência de ação arguida na defesa, sob argumento de que a segunda reclamada - Plansul - foi contratada pela recorrente através de procedimento licitatório, estando isenta do pagamento das verbas trabalhistas eventualmente sonegada pela prestadora de serviços, invocando o que dispõe o artigo 71 da Lei 8.666/93.

Não há falar em ilegitimidade de parte quanto à Caixa Econômica Federal, uma vez que incontroversa a existência de contrato de prestação de serviços firmado com a primeira reclamada, Probank, empregadora formal do reclamante. Mesmo que se reconheça a inexistência de responsabilidade da ora recorrente, tem-se que ela é parte legítima para figurar no polo passivo da presente reclamatória. 

Provimento negado.

2. IMPOSSIBILIDADE JURÍDICA DO PEDIDO. VÍNCULO DE EMPREGO. EFEITOS.
A reclamada CEF entende juridicamente impossível o pedido de reconhecimento de vínculo, tampouco dos efeitos do vínculo, já que a reclamante não prestou concurso público.

Não procede a inconformidade da recorrente. 

Registra-se, inicialmente que a sentença não reconheceu o vínculo de emprego com a CEF, declarando a responsabilidade solidária das reclamadas ao pagamento das parcelas deferidas. Não há recurso no que tange ao vínculo de emprego. 

O pedido de responsabilização solidária ou subsidiária do tomador dos serviços, como bem refere a Juíza de origem, não encontra qualquer veto no ordenamento jurídico e a Súmula 363 do TST à formação de vínculo de emprego e não da responsabilidade atribuída.

Nega-se provimento ao recurso.

3. DA RESPONSABILIDADE SOLIDÁRIA.
Insurge-se a recorrente CEF contra a sentença que declarou a sua responsabilidade solidária para responder pelos créditos deferidos nesta ação. Diz ter contratado, mediante processo licitatório e via contrato de prestação de serviços, outras empresas para realização de atividades relacionadas à digitação e outros que não estão ligadas à sua atividade-fim. Assim que, após o processo licitatório, a reclamada firmou contrato com a prestadora de serviços - Plansul, para que seus empregados realizassem os serviços objeto do contrato nas dependências da CEF. Entende inexistente qualquer responsabilidade pelo eventual inadimplemento dos encargos trabalhistas por parte da empresa contratada. Invoca o que dispõe o artigo 265 do Código Civil de 2002 para ser absolvida da condenação que lhe foi imposta. 

Trata-se de pedido de responsabilidade solidária das reclamadas, ou, sucessivamente, responsabilidade subsidiária da primeira reclamada. Alega a reclamante, na inicial, ter sido contratada formalmente pela segunda reclamada  - Plansul para trabalhar exclusivamente para a CEF, em atividade-fim desta última. Requer a declaração de nulidade da contratação pela segunda reclamada e reconhecido o vínculo de emprego com a primeira reclamada, bem como o pagamento de todos os direitos decorrentes à categoria dos bancários. No caso de entendimento diverso, requer seja declarada a sua condição de bancária em face das atividades de fato desenvolvidas. 

A primeira reclamada - CEF - impugna a pretensão, sob argumento de que não tem vínculo empregatício com a reclamante e não exerce controle direto dos trabalhos prestados por empresas terceirizadas. Alega a impossibilidade de reconhecimento do vínculo de emprego sem prévia aprovação em processo seletivo e a ausência dos requisitos que caracterizam o vínculo de emprego. No que diz respeito à responsabilidade, refere ter celebrado contrato de prestação de serviços com a segunda reclamada, onde consta expressamente a responsabilidade da empresa prestadora de serviços quanto aos débitos trabalhistas.

A segunda reclamada - Plansul - afirma ter sido a  autora admitida para exercer a função de recepcionista, impugnando a pretensão da autora quanto ao enquadramento na sua condição de bancária. Ressalta a sua condição de empresa prestadora de serviços de apoio, dentre eles o serviço de recepção e que o contrato firmado coma CEF está em total acordo com a legislação, tendo a autora exercido a função de recepcionista para a qual foi contratada, não fazendo jus ao enquadramento na categoria dos bancários, já que exerceu atividade ligada a atividade-meio de uma instituição financeira.  

A Juíza de origem, com base no depoimento do preposto da primeira reclamada e da testemunha Shirlei Fátima, entendeu demonstrado que o objeto do contrato entre as reclamadas é o mero fornecimento de mão-de-obra para realizar atividades inerentes ao núcleo essencial do empreendimento bancário na medida em que trata de atividades de atendimento direto dos clientes do banco reclamado.  Refere a Magistrada que a terceirização levada a efeito  revela-se em fraude à intermediação da mão de obra, já que a primeira reclamada terceirizou a sua atividade-fim. Com relação ao ao vínculo de emprego, assim se manifesta:

"Como consequência da ilicitude, haveria o reconhecimento da nulidade do contrato de emprego havido com a empresa intermediadora e o reconhecimento da relação de emprego diretamente com a tomadora do serviço. Contudo, não há como acolher a pretensão de reconhecimento do vínculo de emprego da reclamante diretamente com a primeira reclamada, ante a vedação prevista no art. 37, § 2º, da Constituição Federal, por não ter prestado concurso público. Do mesmo modo, não há falar na aplicação da Súmula 363 do TST. Indefiro, assim, o pedido (alínea "b" da inicial, na fl. 25)".
No que tange à responsabilidade da primeira reclamada, diz a Magistrada:

"Quanto à responsabilidade da primeira reclamada, tomadora dos serviços, repiso que houve fraude à legislação do trabalho, o que a torna solidariamente responsável por eventual reparação reconhecida à reclamante, na forma art. 942 do Código Civil, subsidiariamente aplicável ao Direito do Trabalho, por força do art. 8º da CLT. Afora isso, destaco que o disposto no art. 71 da lei 8.666/93 (Lei de Licitações), isentando de responsabilidade o tomador do serviço terceirizado frente aos débitos trabalhistas, não pode servir para excluir a responsabilidade da quarta reclamada, porquanto esta logrou evidente benefício com o trabalho da reclamante, decorrente de ilegal intermediação de mão de obra.
Por derradeiro, anoto que o ajuste entre as empresas contraentes relativamente à responsabilidade exclusiva da empregadora frente aos débitos trabalhistas gera eficácia somente em relação às mesmas, não sendo oponível a terceiros".
Examina-se.

Incontroverso que as demandadas mantiveram contrato de natureza civil de prestação de serviços de apoio administrativo, categoria recepcionista, em pontos de venda da CEF, sediados no Estado do Rio Grande do Sul (fl. 261). 

Registra-se, inicialmente, que a questão relativa ao vínculo de emprego diretamente com a CEF, primeira reclamada, e afastada pela sentença, não é objeto de recurso. A controvérsia a ser analisada diz respeito à responsabilidade da primeira reclamada pelos créditos deferidos nesta ação, considerando o contrato de prestação de serviços celebrado entre as partes. 

Ressalta-se que a terceirização de serviços, modalidade de contratação que visa à racionalização dos custos pela especialização e pela otimização da produtividade, em princípio, não caracteriza fraude à legislação trabalhista, afigurando-se lícita, desde que a empresa prestadora não se dê para o desempenho de atividade-fim da tomadora de serviços e que não se mostrem presentes, na entrega da prestação laboral a esta última empresa, a pessoalidade e a subordinação direta. 

Neste sentido, o item III da Súmula 331 do TST: 

"Não forma vínculo de emprego com o tomador a contratação de serviços de vigilância (Lei 7.102, de 20.06.1983) e de conservação e limpeza, bem como a de serviços especializados ligados à atividade-meio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subordinação direta".
Passa-se a análise dos serviços prestados pela reclamante no caso concreto.

A reclamante, em depoimento, afirma:

"...que a depoente trabalhava na sala auto-atendimento, auxiliando os clientes, e no interior da agência distribuindo senhas e , às vezes, como telefonista; que a depoente também fazia os serviços externos para a primeira reclamada, realizando pagamentos em cartórios, prefeitura; que a depoente também fazia a organização de documentos no setor empresarial...
(...)...que antes de ser admitida pela segunda reclamada, a depoente trabalhou juntamente à primeira reclamada por intermédio da empresa Cactus, o que ocorreu por um período de 6 meses anteriormente a novembro de 2007, através de um contrato de 'bancário temporário', que confirma que iniciou a trabalhar por intermédio da segunda reclamada em 28.11.2007; que os únicos valores transportados pela depoente eram aqueles para fazer pagamentos em cartórios e prefeitura". 

O representante da reclamada, em depoimento, afirma:

"...que a reclamante auxiliava os clientes na sala de auto-atendimento e entregava senhas no interior da agência; que algum empregado da primeira reclamada ensina os trabalhadores terceirizados que trabalhavam na sala de auto-atendimento e também os auxiliava quando surgisse alguma dúvida durante o trabalho; que não havia um empregado da primeira reclamada específico para auxiliar os atendentes da salsa de auto-atendimento; que na época trabalhavam 3 pessoa na sala de auto-atendimento, todos empregados da segunda reclamada; que se algum trabalhador terceirizado já está mais tempo no serviço ensina o trabalho para o terceirizado..." (grifo atual).

A testemunha ouvida, trazida a juízo pela reclamante, afirma:

"...que a reclamante trabalhava na sala de auto-atendimento e fazia algum pagamento em cartório ou na prefeitura; que a reclamante iniciava a trabalhar juntamente com a depoente, às 8h; que quando a depoente encerrava sua jornada a reclamante permanecia trabalhando; que Rosana era gerente da primeira reclamada e foi quem ensinou o trabalho à depoente, por ser a responsável pelo programa Menor Aprendiz; que Criscie era gerente da primeira reclamada e foi quem ensinou o trabalho para a reclamante; que as dúvidas que surgiam durante os atendimento tentavam resolver entre os que trabalhavam na sala de auto-atendimento e, se não conseguissem, buscavam ajuda com um empregado da primeira reclamada; que na sala do auto-atendimento apenas a depoente, a reclamante e Cristiane, que também era contratada por uma empresa terceirizada..."
(...)
que, no máximo, uma vez por semana havia reuniões feitas pelo gerente geral ou pelos gerentes de relacionamento, das quais a depoente e a reclamante participavam, juntamente com os demais empregados da primeira reclamada; que na sala de auto-atendimento entregavam folderes e faziam apresentação de produtos a clientes a quando convenciam algum encaminhavam para o interior da agência; que a reclamante tinha meta estabelecida nas reuniões para fazer a venda de produtos da primeira reclamada; que os produtos eram seguros, títulos de capitalização e consórcios..." (grifo atual).

Com efeito, denota-se nos contratos formalizados com as reclamadas  a  consequência ao descumprimento das obrigações que decorrem da contratação de empregados, contratando empregados terceirizados para exercer atividades típicas de bancário, inclusive com metas estabelecidas para a venda de seguros, títulos de capitalização e consórcios, caracterizando intermediação de mão de obra ilegal, incidindo as disposições do artigo 9º da CLT, impondo-se o reconhecimento da responsabilidade solidária das reclamadas. 

Entende-se que as relações entre as empresas não podem acarretar prejuízos ao trabalhador. A existência de processo licitatório antes da celebração do contrato não leva à descaracterização da responsabilidade, mais ainda diante das atividades exercidas pela reclamante. 

Em consequência, concorda-se com o entendimento de origem quanto à responsabilidade solidária atribuída na sentença.

Provimento negado.

RECURSO ORDINÁRIO DAS RECLAMADAS. MATÉRIA COMUM.
4. CONDIÇÃO DE ECONOMIÁRIA.
Insurge-se a primeira reclamada, CEF, que deferiu à reclamante o pagamento de parcelas próprias dos bancários, considerando que são exclusivas dos empregados da CEF, aplicáveis apenas no âmbito interno.

A segunda reclamada, Plansul, não se conforma com a sentença que a condenou ao pagamento de parcelas com base nas normas coletivas dos economiários, já que a reclamante trabalhou em atividades inerentes à função para a qual foi contratada, qual seja, recepcionista, realizando tarefas bem diferentes daquelas praticadas pelos funcionários economiários da CEF, impedindo a equiparação levada a efeito na sentença. Ressalta a existência de contrato de prestação de serviços, regularmente celebrado com a CEF, não tendo a autora executado tarefas afetas ao fim econômico da tomadora dos serviços. Salienta a sua condição de empresa prestadora de serviços, desenvolvendo suas atividades através de prestação de serviços a terceiros como no caso dos autos. Diz ter realizado prestação de serviços de apoio, dentre eles o serviço de recepção à CEF, nas dependências da agência da CEF de Bento Gonçalves, não caracterizando atividade-fim da empresa tomadora dos serviços e não estando subordinada à CEF. 

A questão relativa às funções exercidas pela autora foi analisada no item anterior, tendo sido reconhecido o exercício de atividades típicas de bancária pela autora, conforme depoimento nos autos. 

Em consequência, não obstante a regularidade do contrato de prestação de serviços celebrado entre as partes, tendo a autora exercido tarefas afetas à atividade-fim da tomadora dos serviços, entende-se que deve ser reconhecida a condição de bancária da reclamante, com o direito à percepção às mesmas verbas trabalhistas legais e normativas inerentes a esta condição, asseguradas aos empregados contratados pela CEF, na linha do entendimento vertido na Orientação Jurisprudencial 383 da SDI-I do TST, in verbis:  

OJ 383 SDI-I - "TERCEIRIZAÇÃO. EMPREGADOS DA EMPRESA PRESTADORA DE SERVIÇOS E DA TOMADORA. ISONOMIA. ART. 12, "A", DA LEI Nº 6.019, DE 03.01.1974. A contratação irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, não gera vínculo de emprego com ente da Administração Pública, não afastando, contudo, pelo princípio da isonomia, o direito dos empregados terceirizados às mesmas verbas trabalhistas legais e normativas asseguradas àqueles contratados pelo tomador dos serviços, desde que presente a igualdade de funções. Aplicação analógica do art. 12, "a", da Lei nº 6.019, de 03.01.1974." 
Por oportuno, cita-se decisão do TST, nessa linha, envolvendo a mesma empresa ora recorrente, publicada no Diário de Justiça da União em 22-08-2008, no processo TST-E-ED-RR-579/2006-003-18-00.5, tendo como relator o Exmo. Ministro Aloysio Corrêa da Veiga, cujo excerto abaixo se transcreve: 

"(...).
Ocorre que a atual jurisprudência deste Tribunal Superior do Trabalho é no sentido de que há possibilidade de isonomia salarial entre os empregados da tomadora e da empresa terceirizada.(...).
Deste modo, é de se prestigiar o princípio da isonomia, em face da jurisprudência desta C. Corte, para determinar o direito dos empregados terceirizados em terem isonomia salarial com os empregados da tomadora de serviços, em face do princípio da igualdade. Por todo o exposto, dou provimento aos embargos para restabelecer a v. acórdão regional, no particular.
(...)". (Grifou-se) 
O TST, no acórdão da lavra do Ministro Maurício Godinho Delgado, analisando o tema, não modificou decisão do Regional que reconheceu o tratamento equitativo:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. CEF. TERCEIRIZAÇÃO ILÍCITA. CONDIÇÃO DE BANCÁRIO. ISONOMIA. DECISÃO DENEGATÓRIA. MANUTENÇÃO. A impossibilidade de se formar o vínculo de emprego com ente da Administração Pública, ante a inexistência de concurso público, não configura óbice ao direito do trabalhador às mesmas verbas trabalhistas legais e normativas asseguradas ao empregado público que cumpre função idêntica no ente estatal tomador de serviços, conforme jurisprudência que se consolidou no âmbito desta Corte Superior, a teor da OJ 383 da SBDI-1/TST. Tal entendimento harmoniza a vedação constitucional ao reconhecimento de vínculo empregatício com entidades estatais sem concurso público (art. 37, II e § 2º, CF) com o princípio isonômico (art. 5º, caput e I), afastando-se os efeitos perversos e discriminatórios resultantes da terceirização. Harmoniza-se, também, com a valorização do trabalho humano, enfatizada, entre outros, nos arts. 1º, IV, 3º, III e 170, caput, da CF. Assim, não há como assegurar o processamento do recurso de revista quando o agravo de instrumento interposto não desconstitui os fundamentos da decisão denegatória, que ora subsiste por seus próprios fundamentos. Agravo de instrumento desprovido. (Processo nº TST-AIRR-91200-39.2007.5.06.0006). 
Quanto à contratação de serviços terceirizados, sabe-se que esse tipo de atividade é autorizada por lei. No entanto, os fatos que constam dos autos demonstram o intuito das reclamadas de burlar as leis trabalhistas, com o fim de evitar o reconhecimento da condição de bancário de seus empregados, em que pese executassem atividade-fim da empresa.

Provimento negado.

5. DIFERENÇAS SALARIAIS. PARTICIPAÇÃO NOS LUCROS E RESULTADOS/2008.
Insurge-se a CEF contra a sentença que deferiu à autora o pagamento de diferenças salariais com base nas normas coletivas dos economiários, já que a reclamante não desempenhou idênticas funções que os empregados da CEF, não preenchendo os requisitos do artigo 461 da CLT que autorize o deferimento do pedido.

A reclamada Plansul sustenta a impossibilidade de manutenção da sentença com base em piso previsto para funcionários concursados da CEF. 

Conforme fundamentação em item supra, entende-se que deve ser reconhecida a condição de economiária da reclamante, com o direito à percepção às mesmas verbas trabalhistas legais e normativas inerentes a esta condição, asseguradas aos empregados contratados pela CEF, na linha do entendimento vertido na Orientação Jurisprudencial 383 da SDI-I do TST. Pois, diversamente do que sustenta a recorrente, restou demonstrado nos autos que as atividades desenvolvidas pela reclamante eram essenciais à sua atividade-fim. 

De outra parte, as alegações pertinentes à responsabilidade das reclamadas já restou examinada em item próprio.

Assim, reconhecida a condição de economiária da reclamante, com a responsabilidade solidária da CEF, conforme fundamentos em item supra e inclusive a OJ 383 da SDI-I do TST, ela tem direito à percepção das parcelas previstas em instrumentos coletivos dos bancários e concedidas pela CEF a seus empregados, no caso, diferenças salariais e participação nos lucros e resultados. 

Nega-se provimento. 

6. JORNADA DE TRABALHO. 
Não se conforma a CEF, assim como a Plansul, com a condenação que lhe foi imposta relativamente às horas extras, assim consideradas as excedentes da sexta hora diária, por entender que a autora não faz jus à jornada reduzida, nos termos do disposto no caput do artigo 224 da CLT. 

A reclamada Plansul aduz, nas razões do recurso ordinário, que era a autora quem anotava o horário de chegada e saída nos registros de horário, sendo de sua exclusiva responsabilidade esta anotação.

A questão relativa à condição de economiária já foi reconhecida nos itens anteriores, fazendo jus a autora à jornada de 6 horas. 

No que tange à jornada efetivamente laborada, a Juíza de origem, porque os  registros lançados nos cartões-ponto são uniformes e invariáveis e com base no que dispõe a Súmula 338, item III do TST, desconstituiu a prova documental e acolheu o horário declinado na inicial, das 8h às 17h30min, com 15min de intervalo intrajornada de segunda a sexta-feira, fixando o término da jornada, em dois dias do mês de março/2008, às 18h30min.

Os registros de horário juntados aos autos pela segunda reclamada (fls. 312/321, como bem refere a Juíza de origem, apresenta horários de entrada e saída invariáveis, sendo inválidos como meio de prova, impondo-se o acolhimento da jornada de trabalho indicada na inicial, porque não elidida por nenhum elemento em sentido contrário.

Mantém-se a sentença, negando provimento ao recurso das reclamadas. 

7. FGTS.
Mantida a condenação, são devidos os reflexos em FGTS com 40%, conforme determinado na sentença. 

Provimento negado.

RECURSO ORDINÁRIO DA RECLAMADA PLANSUL. MATÉRIA REMANESCENTE.
8. DATA DE ADMISSÃO.
Insurge-se a segunda reclamada contra a sentença que declarou o vínculo de emprego no período de 28-11-2007 a 01-01-2008, porque inexistente trabalho no período anterior ao anotado na sua CTPS (02-01-2008), quando foi efetivamente contratada pela recorrente. Aduz que, se a autora laborou anteriormente para a CEF - tomadora dos serviços - não foi por meio da reclamada prestadora dos serviços.

A Juíza de origem assim decidiu a controvérsia:

"Relativamente ao período contratual, observo ser este incontroverso, haja vista que a primeira reclamada assegura ter admitido a reclamante somente em  02/01/2008, ao passo que esta afirma ter iniciado a laborar em 28/11/2007, cabendo a esta o ônus de demonstrar o alegado na inicial, por ser fato constitutivo de seu direito, nos moldes do art. 818 da CLT e art. 333, inciso I, do CPC.
Nesse aspecto, a testemunha Shirlei afirma "que a reclamante iniciou a trabalhar em novembro de 2007, o que recorda por ter sido um mês antes do natal e a reclamante ter participado do amigo secreto" (fl. 448). Ante os termos da prova oral (sobretudo o relato das circunstâncias em que ocorreu a admissão da reclamante, o que confere confiabilidade ao depoimento testemunhal), entendo demonstrada a prestação de serviços em período anterior ao formalmente registrado na CTPS, restando a colhida a data declinada na inicial de 28/11/2007, ante a inexistência de prova em sentido contrário".
A reclamante, em depoimento, afirma:

"...que antes de ser admitida pela segunda reclamada, a depoente trabalhou juntamente à primeira reclamada por intermédio da empresa Cactus, o que ocorreu por um período de 6 meses anteriormente a novembro de 2007, através de um contrato de "bancário temporário"; que confirma que iniciou a trabalhar por intermédio da segunda reclamada em 28.11.2007; que os únicos valores transportados pela depoente eram aqueles para fazer pagamentos em cartórios e prefeitura". (grifo atual).

A testemunha ouvida, refere: 

"...que a reclamante iniciou a trabalhar em novembro de 2007, o que recorda por ter sido um mês antes do natal e a reclamante ter participado do amigo secreto..."
Diante do exposto, mantém-se a sentença, negando provimento ao recurso.

9. DA MULTA DO ARTIGO 538 DO CPC.
O Juiz de origem entendeu protelatórios os embargos opostos pela segunda reclamada, condenando-a ao pagamento de multa equivalente a 1% do valor atribuído à causa.

Não se vislumbra, no caso, nenhuma das hipóteses previstas no art. 17 do CPC, bem como a existência de embargos de declaração manifestamente protelatórios, conforme o art. 538, parágrafo único, também do Código de Processo Civil, mas apenas o exercício do direito de ampla defesa da reclamante, constitucionalmente assegurado.

Dá-se provimento ao Recurso Ordinário para absolvê-la da condenação ao pagamento de multa de 1% sobre o valor da causa em vista de oposição de embargos de declaração. 

RECURSO ADESIVO DA RECLAMANTE.
10. DA DATA DA DESPEDIDA. 
A reclamante aponta equívoco na data do término do vínculo de emprego que consta na fundamentação da sentença como sendo 01/01/2008, enquanto que o correto é 20/10/2008.

Tem razão a recorrente. Trata-se de equívoco na fundamentação, já que não há controvérsia sobre a data da despedida.

Dá-se provimento ao recurso para retificar a data da despedida para que seja considerada como sendo 20-10-2008.

11. GRATIFICAÇÕES SEMESTRAIS. ABONO ÚNICO. AUXÍLIO-REFEIÇÃO. AUXÍLIO-CESTA-ALIMENTAÇÃO E PARTICIPAÇÃO NOS LUCROS E RESULTADOS DE 2008.
Pretende a recorrente a reforma da sentença que indeferiu o pedido de pagamento das parcelas Gratificações semestrais, abono único, auxílio-refeição, auxílio-cesta-alimentação e participação nos lucros e resultados, já que introverso que reconhecido o direito da autora ao recebimento das vantagens previstas nas normas coletivas da categoria dos economiários.

A Juíza de origem indeferiu o pedido porque inexistente previsão legal ou normativa a respeito. 

No caso, concorda-se com o entendimento de origem, já que na norma coletiva aplicável, ao caso  e juntada aos autos às fls. 112-28 não há previsão do pagamento das parcelas postuladas. Também não foi juntado aos autos o acordo coletivo sobre Participação nos Lucros e Resultados relativo ao ano de 2008.

Indevido o principal, não são devidas a integração do auxílio-cesta-alimentação e auxílio-refeição.

Provimento negado.

12. ADICIONAL DE HORAS EXTRAS. 100%.
Pretende a recorrente a reforma da sentença que indeferiu a incidência do adicional de 100%, invocando o que dispõe o Precedente Normativo 03, deste Tribunal.

Mantém-se a decisão de origem que definiu o adicional de horas extras como sendo de 50%, nos termos do que dispõe a Constituição Federal (art. 7º, XVI) e CLT (artigo 59, § 1º da CLT).

Não há falar em adicional de 100% para as horas excedentes à segunda diária, por ausência de previsão legal, contratual ou normativa. Registre-se que o Precedente Normativo nº 3 do TRT da 4ª Região é utilizado para orientar a jurisprudência deste Tribunal Regional nos dissídios coletivos.

Sentença mantida.   

13. DIVISOR 150.
Pretende a recorrente a reforma da sentença que indeferiu o pedido de aplicação do divisor 150, ressaltando que o sábado não pode ser reputado como dia útil não trabalhado, mas sim dia de repouso, tal como prevê a norma coletiva.

Correta a Sentença que definiu o divisor 180 para o cálculo das horas extras, considerada a jornada de seis horas diárias, na forma do entendimento vertido na Súmula 124 do TST : 

"BANCÁRIO. HORA DE SALÁRIO. DIVISOR. Para o cálculo do valor do salário-hora do bancário mensalista, o divisor a ser adotado é 180 (cento e oitenta)." 
Além do mais, ainda que o pagamento dos sábados como dia de repouso esteja previsto em normas coletivas, estas devem ser interpretadas restritivamente.

Provimento negado.

14. DO AUMENTO DA MÉDIA REMUNERATÓRIA. 
Pretende a recorrente a reforma da sentença que indeferiu o pedido de pagamento dos reflexos das horas extras em sábados, domingos e feriados e pelo aumento da média remuneratória, reflexos nas demais parcelas.

A sentença recorrida condenou as reclamadas ao pagamento dos reflexos das horas extras em repousos semanais remunerados e feriados e, pelo aumento da média remuneratória, em férias com 1/3 e gratificações natalinas. 

Não obstante o entendimento de que indevidos os reflexos pelo aumento da média remuneratória, não há recurso nesse sentido. 

Entende-se, ainda, que os repousos semanais remunerados devem considerar os sábados, diante de expressa previsão normativa (cláusula 3ª, parágrafo quarto - fl. 113).

Dá-se provimento parcial ao recurso para acrescer à condenação o pagamento dos reflexos das horas extras em sábados, por ser considerado dia de repouso semanal remunerado.

15. INTERVALOS INTRAJORNADA.
Embora a reclamante estivesse sujeito à jornada de seis horas, como visto no item acima, o empregador exigia o cumprimento de jornada de trabalho mais longa. Assim, o intervalo para descanso e alimentação devido deve ser considerado como de uma hora.

Nesse sentido, recorde-se o disposto na Orientação Jurisprudencial nº 380 da SDI-I do Tribunal Superior do Trabalho: 

"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".
Havendo a prestação de trabalho em período destinado ao descanso, tal labor é extraordinário e como tal deve ser remunerado. Nesse sentido o art. 71 da CLT, bem como a Orientação Jurisprudencial nº 307 da SDI-I do TST.

Entende-se indevidos os reflexos postulados pelo aumento da média remuneratória consoante  a OJ 394 da SDI-I do TST, em recente edição:

"OJ-SDI1-394 REPOUSO SEMANAL REMUNERADO - RSR. INTEGRAÇÃO DAS HORAS EXTRAS. NÃO REPERCUSSÃO NO CÁLCULO DAS FÉRIAS, DO DÉCIMO TERCEIRO SALÁRIO, DO AVISO PRÉVIO E DOS DEPÓSITOS DO FGTS. (DEJT divulgado em 09, 10 e 11.06.2010) A majoração do valor do repouso semanal remunerado, em razão da integração das horas extras habitualmente prestadas, não repercute no cálculo das férias, da gratificação natalina, do aviso prévio e do FGTS, sob pena de caracterização de "bis in idem".
Dá-se provimento ao recurso ordinário, no aspecto, para acrescer à condenação o pagamento de 1 (uma) hora extra pela não concessão de intervalo, com acréscimo de 50% sobre o valor da remuneração da hora normal de trabalho, com reflexos em repousos semanais remunerados, sábados, feriados, férias, 13º salários e FGTS com 40%.

16. ADICIONAL DE RISCO.
Pretende a recorrente a reforma da sentença que indeferiu o pedido de pagamento de adicional de risco, já que fazia transporte de numerário de forma diária, estando exposta a risco e fazendo jus ao adicional nos mesmos moldes pagos aos vigilantes.

Entende-se que não há respaldo jurídico à condenação, mesmo que se tenha presente o efetivo risco que é suportado pelo trabalhador no transporte de numerário em nome do Banco reclamado. Nesse sentido, em situação semelhante, a Decisão desta 3ª Turma, no Processo nº 00455-2004-751-04-00-5, publicada em 09.03.2006, com voto deste Relator. 

Provimento negado.

17. FRUTOS PERCEBIDOS NA POSSE DE MÁ-FÉ
Pretende a recorrente a reforma da sentença para que seja deferido o pagamento de uma indenização pelos frutos recebidos pelo banco pela posse de má-fé, já que o recorrido obteve elevados lucros financeiros com o inadimplemento das verbas salariais devidas ao recorrente, tendo utilizado os valores para transações financeiras diversas. 

É incabível a respectiva indenização monetária pelos frutos percebidos , ainda que alegadamente de má-fé.  Existe norma específica para a correção monetária e juros incidentes sobre os créditos trabalhistas, consoante o disposto na Lei 8.177/91.

Anteriormente, desde manifestações do ex-Presidente do TST, Marcelo Pimentel, já se pensou em providência no sentido da indenização mais completa. Houve pequena aceitação na jurisprudência, mesmo sendo de todos conhecida a demora no cumprimento das decisões, inclusive por empresas bancárias, que tem a moeda como instrumento direto de sua atuação. Hoje, outra solução existe. A Lei nº 12.440, de 07 de julho de 2011, instituiu a Certidão Negativa de Débitos Trabalhistas (CNDT), acrescentando, na CLT, o Título VII-A. Pode-se dizer que a consequência deste mecanismo de publicização da inadimplência dificultará a obtenção, pelo devedor trabalhista, de vantagem financeira no mercado de capitais como um todo. 

Diante do exposto, nega-se provimento ao recurso  da reclamante.

18. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS.
Não são devidos os honorários advocatícios de sucumbência nas lides decorrentes da relação de emprego. 

Também não há declaração de pobreza que autorize o deferimento do benefício da assistência judiciária.

Provimento negado. 

19. RECOLHIMENTOS PREVIDENCIÁRIOS E FISCAIS.
Os descontos previdenciários e fiscais devem ser autorizados, uma vez que decorrem de obrigação legalmente imposta. Nesse sentido, a Súmula nº 25, deste Tribunal Regional:

"DESCONTOS PREVIDENCIÁRIOS E FISCAIS. São cabíveis, independentemente de sua previsão no título judicial, resguardada a coisa julgada".
Provimento negado.

