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RectavanTe: I

RECLAMADO: SIS MOTO ENTREGAS EXPRESS SERVICOS - EIRELI E OUTROS
(2)

SENTENCA
| - RELATORIO

O reclamante ajuizou acédo em 08/10/2021, alegando haver sido contratado pela
reclamada em 12/4/2019, na fungao de operador de logistica, mas a CTPS somente
foi anotada em 1°/5/2021, e despedido sem justa causa em 11/8/2021. Assegurou
que a segunda reclamada foi a beneficiaria pelos servigos prestados. Aduziu que
laborava em sobrejornada, com violagdo ao intervalo intrajornada e em horario
noturno. Salientou que laborava com utilizagdo de motocicleta. Pleiteou o
reconhecimento de vinculo empregaticio e unididade contratual a partir de
12/4/2019, com retificagcdo em CTPS, além do pagamento de rescisérias, horas
extras, horas intrajornada, DSR em dobro, adicional noturno, adicional de
periculosidade, bem como a responsabilidade subsidiaria ou solidaria da segunda

reclamada e beneficios da Justiga gratuita. Juntou documentos.

A primeira reclamada contestou, negando o direito do reclamante, pugnando pela
total improcedéncia dos pedidos da inicial, deducdo e condenacao do reclamante

como litigante de ma-fé. Juntou documentos.

A segunda reclamada contestou, suscitando preliminares de ilegitimidade de parte e
de inépcia da inicial. No mérito, pugnou pela total improcedéncia dos pedidos da

inicial. Juntou documentos.

O reclamante ndo impugnou os documentos anexados com as contestacoes,
conforme ID. 4eb328f - Pag. 1.



Colhido o depoimento pessoal do reclamante, dispensado o dos prepostos das
reclamadas e interrogadas duas testemunhas. Sem mais provas, encerrou-se a
instrucdo processual. Razdes finais remissivas pelas partes. Rejeitada a renovagao

da proposta conciliatoria.
Il - FUNDAMENTACAO
DA COMUNICACAO DOS ATOS PROCESSUAIS.

Para que as intimacbes sejam feitas em nome deste ou daquele advogado, em
conjunto ou separadamente, faz-se necessario que eles proprios se habilitem no
sistema PJe neste processo com o seu respectivo certificado digital, uma vez que as
intimacdes sao feitas de modo automatico pelo sistema via Diario oficial apenas

para os advogados habilitados nos autos via sistema.

Essa determinagdo esta em consonancia com o previsto no art. 16 da Instrugao
Normativa n°® 39/2016 do TST ("Para efeito de aplicagdo do §5° do art. 272 do CPC,
nao é causa de nulidade processual a intimacéo realizada na pessoa do advogado
regularmente habilitado nos autos, ainda que conste pedido expresso para que as
comunicagdes dos atos processuais sejam feitas em nome de outro advogado, se o
profissional indicado ndo se encontra previamente cadastrado no Sistema de
Processo Judicial Eletrénico, impedindo a serventia judicial de atender ao
requerimento de envio de intimacado direcionada. A decretagcdo da nulidade nao

pode ser acolhida em favor da parte que Ihe deu causa (CPC, art. 276))".

Se a habilitacdo ja foi feita ndo ha o que requerer, pois, repita-se, as intimacoes
serdo feitas de forma automatica em nome de TODOS os advogados habilitados

nos autos.

Saliente-se que cabe ao Juiz, no exercicio de condugao do processo, determinar a
pratica de um ato processual e a cominacdo de efeito juridico para o seu
descumprimento, de forma que ndo cabe aos advogados das partes estabelecer a
sangao processual em caso de hipotético indeferimento da maneira de se realizar a

intimacgao.

DIREITO INTERTEMPORAL



A presente acao foi ajuizada quando ja vigente a Lei n. 13.467/2017 e o contrato de

trabalho alegado é posterior a entrada em vigor da referida Lei.

Portanto serdo aplicadas integralmente os termos da Reforma Trabalhista ao

presente feito.
PRELIMINAR DE INEPCIA DA INICIAL

Reputa-se inepta a inicial quando Ihe falte pedido ou causa de pedir; quando da
narragao dos fatos nédo decorrer logicamente a conclusédo; quando o pedido for
juridicamente impossivel ou contiver pedidos incompativeis entre si — art. 330, §1°, |
a |V, do novo CPC.

A aplicabilidade desta disposicéo legal subordina-se ao estatuido na CLT (§1°, do
art. 840), que para a agao trabalhista prevé apenas a qualidade das partes, uma

breve exposi¢cao dos fatos de que resulte a acao, o pedido, a data e a assinatura.

Na espécie, ndo ocorreu quaisquer das hipoteses abstratamente previstas na norma
processual, visto que a petigao inicial contempla todos os elementos necessarios ao
processamento da demanda, possibilitando o exercicio do contraditério por parte da

reclamada.

Assim sendo, estando a peticao inicial, de acordo com o art. 840 da CLT c/c o art.

319 do novo CPC, aplicavel subsidiariamente, ndo ha inépcia a ser declarada.
Rejeito a preliminar.
PRELIMINAR DE ILEGITIMIDADE PASSIVA AD CAUSAM

A segunda reclamada alegou nao ser parte legitima a figurar no polo passivo do
presente feito porque ausente qualquer relagcado entre a atividade final desenvolvida
pelas empresas e também porque o reclamante nao Ihe teria prestado nenhum tipo

de servico.

Na verdade, a reclamada confunde questao preliminar com matéria de fundo, de

meérito.



Legitimados ao processo sao os sujeitos da lide, ou seja, os titulares dos interesses
em conflito, cabendo a legitimag&o passiva ao titular do interesse que se opde ou

resiste a pretensao.

Aplica-se a questdo a teoria da assercao, segundo a qual a analise das condi¢cdes

da acao é feita a luz das afirmacgdes do demandante contida em sua peti¢ao inicial.

No entanto, se a responsabilidade da segunda reclamada é solidaria ou subsidiaria
ou direta, s&o pontos que dizem respeito ao direito material deduzido em juizo,

logo, questdes de mérito, que serdao analisadas oportunamente.
Rejeita-se, pois, a preliminar em tela.

DO MERITO

DO VINCULO EMPREGATICIO

O reclamante alegou que comegou a trabalhar em 12/4/2019, mas que somente
teve sua CTPS anotada em 1°/5/2021.

A primeira reclamada negou a existéncia de vinculo empregaticio.

Entretanto, analisando os documentos dos autos, observo que o reclamante teve
CTPS anotada pela primeira reclamada a partir de 1°/5/2021, com salario de
R$1.500,00, cujo contrato foi baixado em 11/8/2021, conforme ID. d164731 - Pag. 3.

Consta também um contrato de prestagéo de servigos de transporte por moto boy

firmado entre o reclamante e a primeira reclamada, com data de 12/4/2019.
Logo, a analise sera entre 12/4/2019 a 30/4/2021.

O art. 442 da Consolidacao das Leis do Trabalho estabelece que o contrato
individual de trabalho € o acordo tacito ou expresso, correspondente a relagao de

emprego.

Sérgio Pinto Martins, diz que “o contrato de trabalho representa um pacto de
atividade, pois ndo se contrata um resultado. Deve haver continuidade na prestagéo

de servigos, que deverdo ser remunerados e dirigidos por aquele que obtém a



referida prestagdo. Tais caracteristicas evidenciam a existéncia de um acordo de

vontades, caracterizando a autonomia privada das partes”.

Assim, verifica-se que para que haja o vinculo empregaticio se faz necessario a
existéncia dos requisitos exigidos pelo art. 3° da CLT, quais sejam,

nao-eventualidade, subordinagao, onerosidade e pessoalidade, além da alteridade.

Demais disso, o 6nus da prova pertence a reclamada por ser um fato obstativo ao
direito do reclamante, uma vez que nao foi negada a prestagdo de servigos, mas

sim a natureza dessa relacao.

Com relagdo ao primeiro requisito, a nao-eventualidade, as principais teorias
informadoras da nocédo de eventualidade (ndo-eventualidade) sao: teoria da
descontinuidade, teoria do evento, teoria dos fins do empreendimento e teoria da
fixacao juridica. Adiante-se que a teoria da descontinuidade seria incompativel com
a CLT, mas harménica a Lei do Trabalho Doméstico, ao passo que as trés

subsequentes seriam ajustadas ao espirito do texto celetista.

A teoria da descontinuidade informa que eventual seria o trabalho descontinuo e
ininterrupto com relagédo ao tomador enfocado. Para essa formulagao tedrica, o
trabalho eventual tem carater fragmentado, verificando-se sua ocorréncia de modo
disperso no tempo, com rupturas e espagamentos temporais significativos com

respeito ao tomador de servigcos examinado.

Ao preferir a expressao negativa de servicos de natureza nao-eventual, a CLT teria
querido, na verdade, firmar sua rejeicdo a teoria da continuidade-descontinuidade

na caracterizagao do referido pressuposto da relagdo de emprego.

Desse modo, a luz da Consolidagdo, um trabalhador que preste servicos ao
tomador, por diversos meses seguidos, mas apenas em domingos ou fins de
semana (caso de garcons de clube campestres, por exemplo), ndo poderia se
configurar como trabalhador eventual, em face da n&o absorgéo, pela CLT, da teoria
da descontinuidade (evidentemente, considerando-se presentes os demais

elementos fatico-juridicos exigidos pela CLT).



Informa, por sua vez, a teoria do evento, que se considera como eventual o
trabalhador admitido na empresa em virtude de um determinado e especifico fato,
acontecimento ou evento, ensejador de certa obra ou servigo. Seu trabalho para o

tomador tera a duracédo do evento esporadico ocorrido.

A teoria dos fins do empreendimento (ou fins da empresa) € talvez a formulagao
tedrica mais prestigiada entre as quatro aqui enfocadas. Informa tal teorizagédo que
eventual sera o trabalhador chamado a realizar tarefa n&o inserida nos fins normais
da empresa — tarefas que, por essa mesma razao, serao esporadicas e de estreita

duracgao.

Ha, finalmente, a teoria da fixagao juridica ao tomador dos servigos. Informa essa
construcédo tedrica ser eventual o trabalhador “que ndo se fixa a uma fonte de
trabalho, enquanto empregado é o trabalhador que se fixa numa fonte de trabalho.
Eventual ndo é fixo. Empregado é fixo. A fixacdo € juridica” (Amauri Mascaro

Nascimento).

No presente caso, comprovado que o reclamante prestou servigos a primeira

reclamada desde 12/4/2019, conforme o contrato firmado nos autos.

Logo, o reclamante nao foi contratado para um unico e determinado evento, estando
fixado juridicamente ao tomador dos servigos, ja que n&o ha prova de que laborasse

para outra empresa no mesmo periodo.

Analisando a teoria dos fins do empreendimento, observo que a primeira reclamada
tem como atividade econbmica servicos de entrega rapida, que se enquadra

exatamente na atividade desenvolvida pelo reclamante.
Portanto, reconheco a existéncia do requisito ndo-eventualidade.

A onerosidade nao foi negada, ja que o trabalho ndo era voluntario ou sem fins

lucrativos.

Além disso, havia um valor minimo garantido por dia de trabalho, a depender se era

almoco, tarde ou horario do jantar.



Também foi pago valor para o reclamante permanecer em casa, quando doente de

covid-19, segundo afirmado por este em seu depoimento pessoal.

A alteridade, por sua vez, significa que o empregado presta servigos por conta
alheia (alteridade). Alteridade vem de alteritas, de alter, outro. E um trabalho sem
assuncao de qualquer risco pelo trabalhador. O empregado por participar dos lucros

da empresa, mas n&o dos prejuizos.

No caso, a motocicleta pertencia ao reclamante, mas isso nao significa que todo o

risco do negdcio pertencesse a ele.

Isso porque o servigo ndo era composto somente da motocicleta, mas precisava da

bolsa, de maquina de cartio, etc.

A pessoalidade também restou comprovada, ja que se o reclamante faltasse ao

trabalho por algum motivo, a primeira reclamada providenciava outro trabalhador.
A subordinacéo, no presente caso, é o trago fundamental.

Isso porque a subordinacdo aqui ndo é pessoal e direta de comando, mas aquela
prevista no art. 6° da CLT:

Art. 60 Nao se distingue entre o trabalho realizado no
estabelecimento do empregador, o executado no domicilio do
empregado e o realizado a distancia, desde que estejam

caracterizados os pressupostos da relagdo de emprego.

(Redacao dada pela Lei n® 12.551, de 2011)

Paragrafo unico. Os meios telematicos e informatizados de
comando, controle e supervisdo se equiparam, para fins de
subordinagéo juridica, aos meios pessoais e diretos de
comando, controle e supervisdo do trabalho alheio.
(Incluido pela Lei n°® 12.551, de 2011)

A subordinagdo que o reclamante estava sujeito era aquela por meio telematico e
informatizado de comando, ja que todas as cobrangas eram realizadas por meio do

aplicativo.



Inclusive, a preposta da primeira reclamada confirmou que “primeiro o entregador
faz o cadastro no aplicativo Ifood para entregadores; que depois manda as mesmas
informagdes para a 12 reclamada via telegram”, o que confirma que para trabalhar

com a plataforma digital existe a necessidade de passar pela primeira reclamada.

Além disso, a primeira reclamada possui um lider local, que organiza as escalas de
trabalho, conforme confessado pela mesma preposta: “que o lider local pergunta um
dia antes aos entregadores quem pode rodar no dia seguinte e conforme as

informacdes vai elaborando a escala”.

Para que o entregador possa deslocar antes do término do turno, existe todo um
procedimento, conforme dito pela preposta: “escala; que o entregador pode deslogar
antes de terminar o turno; que a primeira reclamada somente pede que o entregador
comunique o lider local para que seja retirado da tela e se der tempo seja
substituido por outro entregador; que o lider local vai ligando para as pessoas a fim

de viabilizar algum entregador para substituir o outro”.

Embora a primeira reclamada tenha se esforcado em comprovar que o reclamante
também trabalhava com outras plataformas digitais, registre-se que, primeiro, nao
restou provado, e, segundo, que a exclusividade jamais foi requisito para exclusao

de vinculo empregaticio.

Portanto, estando presentes os requisitos ensejadores, nos termos do art. 6° e 3° da
CLT, declaro a existéncia de vinculo empregaticio entre o reclamante e a primeira
reclamada, desde 12/4/2019.

DO VALOR DO SALARIO
O reclamante alegou salario mensal de R$3.000,00.
A primeira reclamada impugnou genericamente.

A segunda reclamada afirmou que ndo ha prova nos autos de que o reclamante
recebesse a remuneragdo alegada e que o préprio TRCT indica como ultima

remuneracao o valor de R$2.000,00.



Contudo, a preposta da primeira reclamada confessou: “que o pagamento é feito
quinzenalmente; que o ifood manda o dinheiro para a SIS que repassa para os

entregadores; que os pagamentos sao feitos mediante depdsito bancario”.

Portanto, tanto a primeira quanto a segunda reclamada tinham o controle das
quantias pagas ao reclamante, mas mesmo assim, limitaram-se a impugnar a
remuneracao mensal indicada na peticdo inicial, sem demonstrar os reais valores

pagos, quinzenalmente ou mensalmente.

Inclusive, sequer a primeira reclamada anexou aos autos os recibos de pagamento

de salario, ainda que do periodo anotado em CTPS.

N&o se pode esquecer que é dever do empregador emitir recibo de pagamento de

salario, conforme dispde o art. 464 da CLT, in verbis:

Art. 464 - O pagamento do salario devera ser efetuado contra
recibo, assinado pelo empregado; em se tratando de
analfabeto, mediante sua impressao digital, ou, ndo sendo esta

possivel, a seu rogo.

Paragrafo unico. Tera forga de recibo o comprovante de
depdsito em conta bancaria, aberta para esse fim em nome de
cada empregado, com o consentimento deste, em

estabelecimento de crédito préximo ao local de trabalho.

(Paragrafo incluido pela Lei n°® 9.528, de 10.12.1997)

Diante do exposto, reconheco o valor de R$3.000,00 como média do salario mensal.
DAS VERBAS RESCISORIAS

Considerando a admissédo em 12/4/2019, a despedida sem justa causa em
11/8/2021, o TRCT de ID. 87e0cd0, levando-se em conta, ainda, a integragao do
periodo do aviso prévio de 45 dias no contrato de trabalho, e o salario de R$850,00,

condeno a reclamada a pagar ao reclamante as seguintes verbas:

a) diferenca de aviso prévio indenizado de 36 dias (R$3.600,00 - R$2.000,00):
R$1.600,00;



b) 13° salario proporcional de 2019 em 9/12: R$2.250,00;

c) 13° salario integral de 2020: R$3.000,00;

d) diferenca de 13° salario proporcional de 2021 em 4/12: R$1.000,00;
e) diferenga de 13° salario sobre aviso prévio: R$250,00;

f) diferenca de férias + 1/3 sobre aviso prévio: R$333,33;

g) férias integrais do periodo aquisitivo 12/4/2019 a 11/4/2020 + 1/3, em dobro por
violagdo ao art. 137 da CLT: R$8.000,00;

h) férias integrais do periodo aquisitivo 12/4/2020 a 11/4/2021 + 1/3: R$4.000,00;
i) férias do periodo aquisitivo 12/4/2021 a 30/4/2021, em 1/12, + 1/3: R$333,33;
DO FGTS

A reclamada devera comprovar nos autos, no prazo de 8 dias, apds o transito em
julgado, independentemente de intimagéo, os recolhimentos da diferenca de FGTS
de todo o contrato de trabalho e sobre as verbas rescisorias, acrescidos da
indenizagdo compensatéria de 40%, sob pena de indenizagao direta nos proprios

autos, nos termos do art. 816 do novo CPC.

Apds a comprovagao dos depdsitos, a Secretaria fica autorizada a expedir alvara

para o soerguimento dos valores depositados.

Considerando o disposto no paragrafo unico do artigo 26 da Lei n. 8.036/1990 fica
ressalvado, desde ja, que a indenizagdo mencionada no paragrafo anterior ndo quita

o FGTS perante o 6rgao gestor, mas somente perante o reclamante.
Os calculos deveréo ser realizados considerando o valor do salario em R$3.000,00.
DA JORNADA DE TRABALHO

O reclamante alegou que laborava das 11h as 15h e das 18h as 00h, em todos os
dias da semana, incluindo feriados, totalizando uma jornada diaria de 10 horas, com

01 folga a cada 15 dias.



Acrescentou que de duas a trés vezes por semana trabalhava de forma ininterrupta

de 11h as 00h, sem a concesséo de intervalo intrajornada.
Requereu horas extras, horas intrajornada e adicional noturno.

A primeira reclamada alegou que se trata de trabalho externo, ndo sendo possivel o

controle de horarios.

A ordem juridica reconhece que a afericdo de uma efetiva jornada de trabalho
cumprida pelo empregado supde um minimo de fiscalizagdo e controle por parte do
empregador sobre a prestacdo concreta dos servicos ou sobre o periodo de

disponibilidade perante a empresa.

O critério é estritamente pratico: trabalho ndo fiscalizado nem minimamente
controlado é insuscetivel de propiciar a afericdo da real jornada laborada pelo

obreiro, portanto, ndo enseja o pagamento de horas extras.

Além disso, essa condicao ser anotada na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social

e no registro de empregados, consoante art. 62, inciso |, da CLT.
Assim, € 6nus da reclamada comprovar a excegao alegada.

Sobre o assunto, a testemunha arrolada pelo reclamante, Sr. RANISSON OLIVEIRA
DA COSTA, disse o seguinte:

DA JORNADA DE TRABALHO: que o depoente trabalhava das
11h as 15h e das 18h a meia noite; que o depoente trabalhava
todos os dias e somente tirava a folga duas vezes por més que
poderia ser de segunda a quinta; que os horarios de trabalho e
os dias de folga do reclamante eram iguais do depoente; que o
dia da folga n&o era escolhido pelo depoente; que o horario de
trabalho do depoente foi determinado pela primeira reclamada;
que tempo on-line significa o tempo da jornada de trabalho do
depoente; que o depoente ndo assinava folhas de ponto, mas
era monitorado por GPS; que o depoente nido escolhia os
horarios e nem as escalas de trabalho;, que tudo era

determinado pela SIS motos;



DAS HORAS EXTRAS: que nos casos de alta demanda e
quando a motocicleta de outro trabalhador dava problema o
depoente poderia ser colocado para trabalhar também de 15h
as 18h, que seria o intervalo do depoente; que poderia
acontecer do depoente trabalhar direto normalmente nos finais
de semana, em razao da alta demanda; que também acontecia

0 mesmo com o reclamante;

DA INTRAJORNADA: que nao existe possibilidade de pausar
no aplicativo; que existe o botdo de pausa no aplicativo por 20
minutos, mas o depoente ndo conseguia em razdo da alta
demanda; que essa pausa no aplicativo era por turno de
trabalho; que em tese poderia haver dois intervalos de 20

minutos por dia de trabalho; Nada mais.

Portanto, diante do depoimento da testemunha, restaram comprovadas todas as

assertivas obreiras, sem provas robustas em sentido contrario.

O §2° do art. 74 da Consolidagao das Leis do Trabalho, com a redacéao dada pela
Lei n°® 7.855, de 24/10/1989), determina que haja registro da jornada de trabalho

para os estabelecimentos com mais de dez trabalhadores:

“§2° Para os estabelecimentos de mais de dez trabalhadores
sera obrigatoria a anotagdo da hora de entrada e de saida, em
registro manual, mecénico ou eletrénico, conforme instrugbes a
serem expedidas pelo Ministério do Trabalho, devendo haver
pré-assinalagdo do periodo de repouso. (Redagdo dada pela
Lei n°7.855, de 24.10.1989)”".

Ja a nova redacgao do referido §2° dada pela Lei n. 13. 874 de 20/9/2019 é a

seguinte:

§2° Para os estabelecimentos com mais de 20 (vinte)
trabalhadores sera obrigatoéria a anotagcdo da hora de entrada e
de saida, em registro manual, mecanico ou eletrénico, conforme

instrucées expedidas pela Secretaria Especial de Previdéncia e



Trabalho do Ministério da Economia, permitida a
pré-assinalagdo do periodo de repouso. (Redagédo dada pela
Lein. 13.874, de 20/9/2019)

A consequéncia legal de ndo haver registro de jornada de trabalho € que passa a
ser 6nus do empregador provar a jornada de trabalho do reclamante, consoante
dispbée a Sumula n. 338 do C. Tribunal Superior do Trabalho, entendimento com o

qual este Juizo coaduna:

“JORNADA DE TRABALHO. REGISTRO. ONUS DA PROVA
(incorporadas as Orientagdes Jurisprudenciais n°s 234 e 306
da SBDI-1) - Res. 129/2005, DJ 20, 22 e 25.04.2005

| - E 6nus do empregador que conta com mais de 10 (dez)
empregados o registro da jornada de trabalho na forma do art.
74, § 2° da CLT. A nd&o-apresentacao injustificada dos
controles de frequéncia gera presuncgéao relativa de veracidade
da jornada de trabalho, a qual pode ser elidida por prova em
contrario. (ex-Sumula n°® 338 — alterada pela Res. 121/2003, DJ
21.11.2003)

Il - A presungdo de veracidade da jornada de trabalho, ainda
que prevista em instrumento normativo, pode ser elidida por
prova em contrario. (ex-OJ n° 234 da SBDI-1 - inserida em
20.06.2001)

Il - Os cartées de ponto que demonstram horarios de entrada
e saida uniformes s&o invalidos como meio de prova,
invertendo-se o 6nus da prova, relativo as horas extras, que
passa a ser do empregador, prevalecendo a jornada da inicial
se dele ndo se desincumbir. (ex-OJ n° 306 da SBDI-1- DJ
11.08.2003)".

Portanto, mais uma vez, caberia a reclamada a prova da jornada de trabalho
diferente do que o reclamante afirmou na exordial, énus do qual nao se

desincumbiu.



Diante do acima exposto, fixo a jornada laboral do reclamante da seguinte forma:
das 11h as 15h e das 18h as 00h, em todos os dias da semana, incluindo feriados,
com 01 folga a cada 15 dias; e em duas vezes por semana, de forma ininterrupta de

11h as 00h, sem a concessao de intervalo intrajornada.

Assim sendo, nos termos do art. 7°, Xlll, da CF, condeno a reclamada a pagar ao
reclamante as horas extras que forem apuradas, as que ultrapassarem a 82 diaria e
442 semanal, com adicional de 50%, para o trabalho de segunda-feira a domingo
(conforme o pedido), e 100% para os dias de domingo (nha semana que nao houve o
repouso) e feriado nacional, ja que o reclamante nao especificou os feriados

estaduais e municipais.

O art. 71 da CLT determina que em qualquer trabalho continuo, cuja duragao
exceda de 6 (seis) horas, é obrigatéria a concessdo de um intervalo para repouso
ou alimentagdo, o qual devera ser, no minimo, de 01 (uma) hora e, salvo acordo

escrito ou contrato coletivo em contrario, ndo podera exceder de 02 (duas) horas.

No caso, condeno a reclamada a pagar ao reclamante 01 hora a titulo de intervalo

intrajornada violado, em 02 vezes por semana.

O direito ao adicional pelo trabalho noturno encontra respaldo no art. 7°, IX, da
Constituicao Federal. O art. 73, §2°, da CLT esclarece que trabalho noturno para o
trabalhador urbano € aquele realizado entre as 22h de um dia e 05h da manha do

dia seguinte, a qual deve ser remunerada com adicional de 20%.

Assim sendo, condeno a reclamada a pagar ao reclamante o adicional noturno de

20% sobre o valor da hora diurna, pelo trabalho realizado das 22h as 00h.

Os célculos deverdo observar os seguintes parametros: salario de R$3.000,00;
divisor 220%; periodo de 12/4/2019 a 11/8/2021.

Diante da habitualidade, defiro os reflexos das horas extras e do adicional noturno
sobre 13° salario, férias + 1/3, DSR e FGTS + 40%.

Indefiro os reflexos das horas intrajornada por expressa disposi¢ao do art. 71, §4°,
da CLT, com a redagao dada pela Lei n. 13.467/2017.



DO ADICIONAL DE PERICULOSIDADE

Incontroverso que o reclamante laborava em motocicleta.

O adicional de periculosidade consiste em parcela contraprestativa suplementar

devida ao empregado em virtude do exercicio do trabalho em circunstancias

tipificadas mais gravosas. Encontra-se estabelecido no art. 193, §1°, da CLT.

O adicional de periculosidade esta definido no art. 193 da CLT, conforme a seguinte

redacao:

‘Art.  193. Séo consideradas atividades ou operagdes
perigosas, na forma da regulamentacdo aprovada pelo
Ministério do Trabalho e Emprego, aquelas que, por sua
natureza ou métodos de trabalho, impliquem risco acentuado

em virtude de exposicdo permanente do trabalhador a

(Redacdo dada pela Lei n° 12.740, de 2012)

| - inflamaveis, explosivos ou energia elétrica;(Incluido pela Lei
n® 12.740, de 2012)

Il - roubos ou outras espécies de violéncia fisica nas atividades

profissionais de seguranga pessoal ou patrimonial. (Incluido

pela Lei n°® 12.740, de 2012)

§ 1° - O trabalho em condig¢bes de periculosidade assegura ao
empregado um adicional de 30% (trinta por cento) sobre o
salario sem o0s acréscimos resultantes de gratificagbes,
prémios ou participagcdes nos lucros da empresa. (Incluido pela
Lein®6.514 22.12.1977

§ 2° - O empregado podera optar pelo adicional de
insalubridade que porventura lhe seja devido. (Incluido pela Lei
n®6.514, de 22.12.1977)

§ 3° Serdo descontados ou compensados do adicional outros

da mesma natureza eventualmente ja concedidos ao vigilante



por meio de acordo coletivo. (Incluido pela Lei n°® 12.740. de

2012)

§ 40 Sao também consideradas perigosas as atividades de

trabalhador em motocicleta. (Incluido pela Lei n°® 12.997, de
2014)” (grifei)

Acontece que o adicional de periculosidade estabelecido pela Lei n. 12.997/2014,

conforme expressamente estabelece o “caput” do art. 193 da CLT, foi

regulamentado pela Portaria MTE 1.565/2014, que incluiu o Anexo 5 na NR 16, nos

seguintes termos:

‘ANEXO 5

1. As atividades laborais com utilizagdo de motocicleta ou
motoneta no deslocamento de trabalhador em vias publicas

sdo consideradas perigosas.
2. Nao séo consideradas perigosas, para efeito deste anexo:

a) a utilizagdo de motocicleta ou motoneta exclusivamente no
percurso da residéncia para o local de trabalho ou deste para

aquela;

b) as atividades em veiculos que n&o necessitem de
emplacamento ou que ndo exijam carteira nacional de

habilitagdo para conduzi-los;

c) as atividades em motocicleta ou motoneta em locais

privados.

d) as atividades com uso de motocicleta ou motoneta de forma
eventual, assim considerado o fortuito, ou o que, sendo

habitual, da-se por tempo extremamente reduzido”.

O direito ao adicional de periculosidade nao & para motoboy, em sentido estrito, mas

para todo trabalhador que utiliza motocicleta ou motoneta para o deslocamento em

vias publicas, sendo esse exatamente o caso do reclamante.



Quanto ao argumento da reclamada de que a Portaria MTE 1.565/2014 teve seus

efeitos suspensos, em face da Portaria MTE 5/2015, este ndo prospera.

Ocorre que a Portaria MTE 5/2015 é expressa em declarar que suspende os efeitos
da Portaria MTE 1.565/2014, somente em relacdo aos associados da Associagao
Brasileira das Industrias de Refrigerantes e de Bebidas nao Alcodlicas e aos
confederados da Confederacdo Nacional das Revendas AMBEV e das Empresas de

Logistica da Distribuicéo.

Assim, ndo ha falar em ampliagdo de seus efeitos a outras categorias ou em
suspensao total da Portaria MTE 1.565/2014.

Diante do acima exposto, defiro o pedido do reclamante para o fim de condenar a
reclamada a pagar ao reclamante o adicional de 30% sobre o salario de
R$3.000,00.

Em face da habitualidade defiro os reflexos sobre aviso prévio, 13° salario e férias +
1/3, FGTS + 40%.

DA MULTA DO §8° DO ART. 477 DA CLT

Indefiro a multa em comento porque o reclamante a requereu com base na nao
anotagao do contrato de trabalho e pagamento de verbas rescisoérias de 12/4/2019 a
30/4/2021. Acontece que do periodo posterior ndo ha alegagdo de atraso no
pagamento, no que presumo que foi pago no prazo estabelecido no §6° do art. 477
da CLT.

DA RETIFICACAO EM CTPS

Por obrigacdo de fazer, devera a primeira reclamada anotar a data de inicio do
contrato de trabalho na CTPS do obreiro, com data de 12/4/2019, sem prejuizo de

expedicao de oficio a Delegacia Regional do Trabalho, comunicando o ocorrido.

Considerando o fato de que a Secretaria da 6a. Vara encontra-se fechada, faculto
aos i. patronos das partes que combinem entre si uma forma de efetivar o
cumprimento da obrigagcdo, devendo somente haver a comprovagdo nos autos

dentro do prazo de 15 dias corridos apds o transito em julgado.



DA RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA

O reclamante alegou que a segunda reclamada foi beneficiaria dos servigos

prestados durante todo o vinculo.

Aduziu que a primeira reclamada é uma "OL", ou seja, operadora logistica, empresa
que por contrato com a reclamada IFOOD recebe a maior quantidade dos pedidos

de entregas a serem efetuados aos clientes.

Assegurou que a primeira reclamada organizava e determinava as escalas do
reclamante, justamente porque, por meio de ditas escalas, a OL cumpre uma
exigéncia feita pelo IFOOD para receber os pedidos e assim ser devidamente

remunerada.

Ressaltou o reclamante que nao se trata, a hipotese, de trabalhador com autonomia
para “fazer o login”, pois o operador de logistica é incentivada contratualmente pela
reclamada IFOOD, recebe maior quantidade de pedidos de entregas e possui
maiores facilidades de pagamento com os clientes, gerenciando o modo de trabalho
dos entregadores com imposicdo de horario (escala e exigéncia de estar
"on"-logado), realizacdo de pagamentos e aplicagdo de sangdes

(descredenciamento ou penalizagdes pecuniarias).

A segunda reclamada nega a sua responsabilidade, afirmando que ndo mantém
contrato de prestacado de servicos com a primeira reclamada, laborando apenas no
agenciamento de servigos de restaurantes, "sendo certo que n&o atua no ramo de
entregas (também chamados de delivery), tampouco no ramo de fabricacdo e

comercializacido de alimentos e bebidas".

Sustenta que "atua somente como fornecedora da plataforma virtual, através da
qual se dao as operacbes COMERCIAIS de publicidade de venda de refeigbes
(alimentos em geral) realizadas pelos restaurantes/lanchonetes parceiros aos

consumidores finais".

Explica que a plataforma "apenas faz o elo entre os pedidos de entregas dos
produtos (refeicdes dos restaurantes parceiros), feitos pelo consumidor final, e as

empresas do ramo de entregas, como a ora primeira Reclamada".



Sem razéo, no entanto.

Analisando o contrato social da primeira reclamada, verifica-se que se trata de uma
EIRELI-ME, de titularidade de ALTAMAR LIMA DE ASSIS, que se qualificou como
motoboy, cujo objeto é “servicos de malote ndo realizados pelo correio nacional e
servigos de entrega rapida, com capital social de apenas R$88.000,00 (oitenta e oito

mil reais) e com sede na cidade do Rio de Janeiro-RJ.

Logo, a conclusdo que se chega € que a primeira reclamada foi criada com o
objetivo de organizar mao de obra para a segunda reclamada, ja que de nada
adiantaria esta intermediar a venda de alimentos se n&o houvesse quem

entregasse.

Os pagamentos ao reclamante eram feitos quinzenalmente, da seguinte forma,
conforme confessado pela preposta da primeira reclamada: “que o pagamento é
feito quinzenalmente; que o ifood manda o dinheiro para a SIS que repassa para os

entregadores; que os pagamentos sao feitos mediante depdsito bancario”.

Diante disso, evidenciado que existe um contrato de prestacdo do servicos em favor
da segunda reclamada, para suprir a demanda de entregadores da plataforma

digital.

Portanto, comprovado que a segunda reclamada foi beneficiaria do trabalho
prestado pelo reclamante como entregador de comidas de bebidas comercializadas

no seu aplicativo.

Com a vigéncia da Lei n. 13.467/2017 acabou qualquer divergéncia sobre a
terceirizagcado de atividade meio ou de atividade fim, conforme art. 4°-A, da Lei n.
6.019/74:

Art. 4°-A. Considera-se prestacao de servigos a terceiros
a transferéncia feita pela contratante da execugao de
quaisquer de suas atividades, inclusive sua atividade
principal, a pessoa juridica de direito privado prestadora

de servicos que possua capacidade econdmica



compativel com a sua execugao. (Redacao dada pela Lei
n°® 13.467, de 2017)

Além disso, agora existe previsdo expressa na lei para a responsabilizagdo da
empresa contratante, conforme art. 5°-A, §5° da Lei n. 6.019/74, com a redagao
dada pela Lei n. 13.429/2017.

§50 A empresa contratante ¢é subsidiariamente
responsavel pelas obrigagdes trabalhistas referentes ao
periodo em que ocorrer a prestacdo de servigos, e 0
recolhimento das contribui¢gdes previdenciarias observara
o disposto no art. 31 da Lei no 8.212, de 24 de julho de
1991. (Incluido pela Lei n® 13.429, de 2017)

Além do mais, o entendimento contido na Sumula n. 331 do C. TST ainda esta em

vigor.

Na Repercussdo Geral n. 725 do Excelso Supremo Tribunal Federal, também n&o

deixa duvida. In verbis:

"E licita a terceirizacdo ou qualquer outra forma de divisdo do
trabalho entre pessoas juridicas distintas, independentemente
do objeto social das empresas envolvidas, mantida a

responsabilidade subsidiaria da empresa contratante".

Logo, a conclusédo é que até pode haver a terceirizagdo, nos moldes que ocorreu
nos presentes autos, nao formando vinculo de emprego direto com a empresa
tomadora dos servigos, no entanto, no caso de inadimplemento das obrigagdes
trabalhistas por parte do empregador, implica em responsabilidade subsidiaria do
tomador de servicos, desde que hajam participado da relagdo processual e constem
do titulo executivo judicial. Nesse sentido € a Sumula n. 331, Il, lll e IV, exatamente

o caso dos presentes autos.

In casu, a segunda reclamada néo fiscalizou adequadamente o contrato, ja que ndo
ha prova nesse sentido nos autos. O 6nus de provar a efetiva fiscalizagao era dela,

do qual ndo se desincumbiu.



No caso presente, a culpa in vigilando esta patente, uma vez que o reclamante

prestou servigcos e nao recebeu corretamente seus haveres trabalhistas.

A culpa in eligendo também esta presente porque ndo ha prova nos autos de que a
reclamada principal tenha sido contratada apés investigacdo no sentido de verificar
sua idoneidade e nem houve preocupagédo da segunda reclamada em se cercar de
garantias para evitar inadimplemento do pagamento de verbas devidas aos

empregados.

Assim sendo, diante de todo o acima exposto, a responsabilidade da segunda
reclamada sera subsidiaria, e de forma integral, referente ao periodo em que houve
a prestacdo de servigos, ou seja, por todo o vinculo empregaticio, de 12/4/2019 a
11/8/2021, conforme o inciso IV da Sumula n. 331, do Colendo TST, com a redacao
dada pela Resolugao n. 174/2011. divulgado no DEJT em 27, 30 e 31/05/2011 e art.
5°-A, §5°, da Lei n. 6.019/74, com a redagao dada pela Lei n. 13.429/2017.

DA JUSTICA GRATUITA

Restou comprovado que o obreiro encontra-se desempregado, conforme se extrai
da CTPS anexada aos autos, ID. d164731 - Pag. 3.

Portanto, defiro ao reclamante os beneficios da justica gratuita, nos termos do art.
790, §3°, da CLT c/c o art. 98 do CPC.

DA INCONSTITUCIONALIDADE DO §4° DO ART. 791-ADA CLT

O Supremo Tribunal Federal (STF) ao julgar a Ag¢ao Direta de Inconstitucionalidade
n. 5766/DF, declarou a inconstitucionalidade dos arts. 790-B, "caput", § 4° e 791-A, §
4°, ambos da norma consolidada. Eis a decisdo Colegiada:

O Tribunal, por maioria, julgou parcialmente procedente o
pedido formulado na acdo direta, para declarar
inconstitucionais os arts. 790-B, caput e § 4°, e 791-A, § 4°, da
Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT), vencidos, em parte,
os Ministros Roberto Barroso (Relator), Luiz Fux (Presidente),
Nunes Marques e Gilmar Mendes. Por maioria, julgou

improcedente a agao no tocante ao art. 844, § 2° da CLT,



declarando-o constitucional, vencidos os Ministros Edson
Fachin, Ricardo Lewandowski e Rosa Weber. Redigira o
acérdao o Ministro Alexandre de Moraes. Plenario, 20.10.2021
(Sessdo realizada por videoconferéncia - Resolugao
672/2020/STF).

Com efeito, em atengdo ao disposto no art. 102, §2° da Constituicdo Federal,
relativamente a eficacia e efeito vinculante das decisbes proferidas pelo STF nas
ADIs e ADCs, o beneficiario da justica gratuita fica dispensado do encargo dos

honorarios advocaticios sucumbenciais.

Portanto, ndo ha honorarios advocaticios sucumbenciais aos advogados da parte
reclamada, nos termos da decisdo majoritaria do Supremo Tribunal Federal (STF)
ao julgar a Acao Direta de Inconstitucionalidade n. 5766/DF, que declarou a
inconstitucionalidade dos arts. 790-B, "caput", § 4° e 791-A, § 4°, ambos da norma

consolidada.
DOS HONORARIOS ADVOCATICIOS

Na forma do art. 791-A da CLT, arbitro honorarios advocaticios sucumbenciais a
razdo de 10% sobre o valor que resultar da liquidagdo da sentenga, em prol do
advogado do reclamante, haja vista o grau de zelo do profissional que observou os
prazos processuais, o lugar da prestagcado do servigo que foi a propria comarca de
Porto Velho, a natureza e a importdncia da causa, o trabalho realizado pelo

advogado e o tempo exigido para o seu servico.
DA LITIGANCIA DE MA-FE

A reclamada requereu, em sua peca contestatdria, a condenagao da reclamante

como litigante de ma-fé.

Este Juizo nao vislumbrou litigancia de ma-fé, por parte do obreiro. Este apenas
buscou o Judiciario Trabalhista, utilizando-se de seu direito publico subjetivo de

acao, nos termos do art. 5°, XXXV, da Constituicdo da Republica.

Desta forma, indefiro o pedido supra.



DA EXPEDICAO DE OFiCIOS

A Secretaria devera, apos o transito em julgado, expedir os seguintes oficios, com

copia da presente sentenca:

a) a Secretaria Regional de Trabalho e Emprego para aplicagdo de multas
administrativas a primeira reclamada, tendo em vista que restaram comprovadas
varias irregularidades, como a ndo anotagcé&o do contrato de trabalho em CTPS na
data correta, ndo emisséo de recibos de pagamento de salario, ndo informagao
correta a Previdéncia Social, ndo recolhimento correto de FGTS, dentre outras, a

critério do auditor fiscal do trabalho;
DA CORRECAO MONETARIA E DOS JUROS DE MORA

Conforme julgamento conjunto das ADIs 5.867 e 6.021 e das ADCs 58 e 59, pelo E.
STF, conferindo interpretagao conforme a Constituicdo aos arts. 879, § 7°, e 899, §
4° da CLT, com redacao dada pela Lei 13.467/2017, e atribuindo eficacia erga
omnes e efeito vinculante a decisao plenaria, a excecdo das dividas da Fazenda
Publica que possui regramento especifico (art. 1°-F da Lei 9.494/1997, com a
redacao dada pela Lei 11.960/2009, em respeito ao principio da segurancga juridica
que deve permear a aplicagao do direito, nos termos do art. 30 da LINDB e arts. 926
e 927 do CPC, os juros e a corregcdo monetaria deverao seguir os seguintes

parametros:

a) na fase pré-judicial e até o ajuizamento da agado, do IPCA-E como indice de

corregao monetaria para atualizagao dos débitos trabalhistas vencidos;

b) a partir do ajuizamento da agédo e até o cumprimento integral da obrigagcédo de
pagar quantia certa fixada no titulo executivo, da taxa SELIC como indice composto
de corregao monetaria e juros de mora para atualizagédo dos créditos decorrentes de

condenacéo judicial na Justica do Trabalho.

Fixo, ainda, como época proépria de incidéncia dos referidos indices de atualizagao,
o0 més subsequente ao da prestacido dos servicos ou aquele em que ocorreu o
vencimento da obrigagdo, nos termos da Sumula n® 381 C. TST, a excegao de

eventual indenizagao por dano moral.



REGISTROS FINAIS
Por razdes de boa fé processual, as partes ficam cientificadas do seguinte:

a) os embargos de declaracao nao sao destinados a rever fatos e provas produzidas
e que foram apreciadas no julgamento, menos ainda para mudar decisao
desfavoravel a parte embargante, inclusive se no julgamento houve erro de

apreciacao destas provas. Para todos esses casos existe o recurso ordinario.

b) o juiz ndo esta obrigado a apreciar todas as provas e argumentos das partes,
mas apenas a analisar todos os pedidos (art. 141, do CPC de 2015) e a
fundamentar suas decisdes (art. 93, IX, CF), ndo sendo aplicavel ao Processo do
Trabalho o art. 489 do CPC de 2015, uma vez que o Processo do Trabalho tem
regramento especifico sobre a matéria (arts. 832 e 852- da CLT), ndao havendo

omissao nem compatibilidade para aplicacao do CPC (art. 769 da CLT).

c) os embargos de declaracdao sao destinados a corrigir as falhas de nao julgar
pedido formulado (e que n&o seja matéria ja prevista em lei, como por exemplo, os
juros de mora), ndo lancar no dispositivo item apreciado na fundamentacao, ou
ainda a existéncia de contradicdo sobre o raciocinio desenvolvido na

fundamentacéao e o que foi lancado na conclusao (art. 897-A, da CLT).

d) nao existe prequestionamento para recursos de decisdes da 12 instancia e

enderecados a 22 instancia (amplo efeito devolutivo da apelacéo).

e) a interposicao de embargos de declaracao, sem que existam as hipoteses acima,
de forma clara, importara na aplicacao da multa estabelecida no § 2° do art. 1026 do
CPC.

[l - CONCLUSAO

Ante o exposto, e o que mais dos autos consta, rejeito as preliminares arguidas e,
no mérito, julgo PARCIALMENTE PROCEDENTES os pedidos formulados nessa
acdo trabalhista ajuizada por ||| GGG < face de SIS
MOTO ENTREGAS EXPRESS SERVICOS - EIRELI e IFOOD.COM AGENCIA DE
RESTAURANTES ONLINE S.A., para o fim de condenar a primeira reclamada e,

subsidiariamente, a segunda, a pagar ao reclamante, as seguintes verbas:



a) diferenca de aviso prévio indenizado de 36 dias: R$1.600,00;

b) 13° salario proporcional de 2019 em 9/12: R$2.250,00;

c) 13° salario integral de 2020: R$3.000,00;

d) diferenga de 13° salario proporcional de 2021 em 4/12: R$1.000,00;
e) diferenca de 13° salario sobre aviso prévio: R$250,00;

f) diferenca de férias + 1/3 sobre aviso prévio: R$333,33;

g) férias integrais do periodo aquisitivo 12/4/2019 a 11/4/2020 + 1/3, em dobro:
R$8.000,00;

h) férias integrais do periodo aquisitivo 12/4/2020 a 11/4/2021 + 1/3: R$4.000,00;
i) férias do periodo aquisitivo 12/4/2021 a 30/4/2021, em 1/12, + 1/3: R$333,33;

j) horas extras e reflexos sobre 13° salario, férias + 1/3, DSR e FGTS + 40%;

) horas intrajornada;

m) adicional noturno e reflexos sobre 13° salario, férias + 1/3, DSR e FGTS + 40%;

n) adicional de periculosidade e reflexos sobre aviso prévio, 13° salario e férias +
1/3, FGTS + 40%.

Devera a reclamada, por obrigacéo de fazer, anotar o contrato de trabalho na CTPS
da reclamante, com os dados, no prazo e sob as cominagcbes constantes da

fundamentacao.
Deferidos os beneficios da Justiga gratuita.
Indeferidas as demais parcelas.

Tudo se observando os termos e parametros da fundamentagado precedente que

passa a integrar este dispositivo para todos os efeitos legais.

Nos termos do §3°, do art. 832 da CLT, indico as parcelas relativas ao 13° salario,

horas extras, adicional noturno e adicional de periculosidade e seus reflexos em 13°



e DSR, conforme o caso, como as que havera incidéncia de INSS, sendo que a

parte devida pelo reclamante devera ser deduzida de seu crédito.

Os juros e a corregdo monetaria da seguinte forma: a) na fase pré-judicial e até o
ajuizamento da acao aplicar-se-a o IPCA-E como indice de corregdo monetaria para
atualizagcdo dos débitos trabalhistas vencidos; b) a partir do ajuizamento da agéo e
até o cumprimento integral da obrigagdo de pagar quantia certa fixada no titulo
executivo aplicar-se-a a taxa SELIC como indice composto de correcdo monetaria e
juros de mora. Fixo, ainda, como época propria de incidéncia dos referidos indices
de atualizagdo, o més subsequente ao da prestagado dos servigos ou aquele em que
ocorreu 0 vencimento da obrigagdo, nos termos da Sumula n® 381 C. TST, a
excegao de indenizagcédo por dano moral, cuja aplicagdo ocorrera a partir da data do

arbitramento ou alteracéo do seu valor, na forma da Sumula n° 439 do TST.

Recolhimento da contribuicdo relativa ao imposto de renda a ser comprovada pela
reclamada, autorizado a deduzir do crédito da reclamante a parcela que a este
couber, nos termos das Leis n. 7.713/88, 8.541/92 e Instru¢do Normativa RFB n.
1.500, de 29/10/2014.

Apos o transito em julgado, a Secretaria devera expedir o oficio determinado na

fundamentacao.

A reclamada devera pagar honorarios advocaticios sucumbenciais em 10% em

favor do advogado do reclamante.

O reclamante devera pagar honorarios advocaticios sucumbenciais em 10% em
favor do advogado da reclamada, mas sendo beneficiario da Justica gratuita
aplica-se o disposto no 791-A, §4°, da CLT, observando a parte que foi declarada a

inconstitucionalidade.

Custas processuais pela reclamada no importe de R$1.400,00, calculadas sobre o
valor provisoriamente arbitrado a condenagdo em R$70.000,00, nos termos do art.
789, IV, da CLT.

Ficam as partes cientes. Nada mais. cx//\\

PORTO VELHO/RO, 29 de dezembro de 2021.



CANDIDA MARIA FERREIRA XAVIER

Juiz(a) do Trabalho Titular





