Comentários da prova da área Trabalhista

2ª fase da OAB – 42º Exame

Profª Isabelli Gravatá

Queridos alunos, seguem os comentários das questões da última prova da OAB. Estou torcendo por todos! 

PEÇA PRÁTICO-PROFISSIONAL:

ESTRUTURA DA CONTESTAÇÃO:

- Endereçamento (EXCELENTÍSSIMO SENHOR DOUTOR JUIZ DA 1ª VARA DO TRABALHO DE BOA ESPERANÇA / MG)

- Número do processo (RT nº 1234/2010)

- Indicação do nome do Reclamado (Banco Finanças S/A) / identificar a ação (reclamação trabalhista, pelo rito ordinário) / nome da Reclamante (Kelly Amaral) / endereço do advogado – arts. 39, I e 44 do CPC

- NOME DA PEÇA (CONTESTAÇÃO)

- Amparo legal: art. 300 do CPC c/c arts. 847 e 769 da CLT

- Preliminar (INÉPCIA DA PETIÇÃO INICIAL PELA FALTA DE FUNDAMENTAÇÃO DO PEDIDO DE DANOS MORAIS – art. 301, III do CPC)

- No mérito:


Prescrição do período anterior a 13.09.2005 (art. 7º XXIX da CRFB – prescrição quinquenal)


Fatos: dados – admissão (04.08.2002), função (gerente geral da agência), salário (R$5.000,00), jornada (prevista em lei), demissão (15/07/2009).


Fundamentos

(separar por tópicos, colocar sempre o amparo legal e no final requerer a improcedência de cada pedido)

DA IMPOSSIBILIDADE DE REINTEGRAÇÃO AO EMPREGO PELA INEXISTÊNCIA DE ESTABILIDADE - mencionar a O.J. 369 da SDI-1 do TST, pois delegado sindical não tem direito à estabilidade, portanto, não há que se falar em reintegração.

DAS HORAS EXTRAS – fundamentar no art. 62, II e parágrafo único da CLT c/c Súmula 287 do TST informando que por se tratar de gerente geral da agência, com gratificação de função de 45% do seu salário, não tem limite de jornada, razão pela qual não são devidas as horas extras postuladas.

DO AUXÍLIO EDUCAÇÃO – mencionar que o referido direito foi concedido por força de convenção coletiva, logo, não se incorpora ao contrato de trabalho – Súmula 277, I do TST.

DA QUEBRA DE CAIXA – a referida parcela só é devida aos que trabalham no caixa do banco, o que não era o caso da reclamante, não havendo que se falar em isonomia – Súmula 247 do TST.

DA EQUIPARAÇÃO SALARIAL – citar o parágrafo 4º do art. 461 que diz ser incabível a equiparação salarial a empregado readaptado em nova função, razão pela qual o pedido deve ser julgado inteiramente improcedente.

DAS FÉRIAS INTEGRAIS 2007/2008 – a reclamante se retirou em licença remunerada por 32 dias durante o período aquisitivo das referidas férias, portanto, com base no art. 133, II da CLT não terá direito a férias.

DOS DANOS MORAIS – inobstante a inépcia arguida, contestar no mérito alegando que a reclamante não sofreu qualquer dano durante o seu contrato de trabalho, nem tampouco em sua saída.

DOS HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS – indevidos por não estar a reclamante assistida por sindicato de classe - mencionar as Súmulas 219 e 329 do TST, bem como a O.J. 305 da SDI-1 do TST.

- Das Deduções e/ou Compensação (art. 767 da CLT)

- Protestar pelos meios de prova

- Encerramento – acolhimento da preliminar e/ou julgar improcedente a demanda com a condenação da reclamante às verbas de sucumbência:

- Local e data

- Assinatura / nome do advogado / nº da OAB

1ª QUESTÃO:

a) Requerimento da revelia e consequente confissão ficta – art. 844 da CLT c/c Súmula 122 do TST.

b) O pedido deverá ser julgado procedente. O Juiz não precisava ter aceitado a defesa, nem a procuração – Súmula 122 do TST. No processo do trabalho, majoritariamente, não se aplica a prescrição de ofício.

2ª QUESTÃO:

a) Membro do Conselho Fiscal de Sindicato não tem estabilidade – O.J. 365 da SDI-1 do TST, portanto, o Juiz não agiu corretamente ao determinar a reintegração imediata do reclamante.

b) A medida judicial adotada pelo reclamado contra esta decisão antecipatória é o Mandado de Segurança, nos moldes da Lei 12.016/09, com base no art. 114, IV da CRFB e da Súmula 414 do TST.

3ª QUESTÃO:

O adiamento da audiência pelo juiz se deu nos moldes do art. 852-H, parágrafo 3º da CLT, pois a testemunha comprovadamente convidada não compareceu à audiência, havendo necessidade, portanto, de intimação pelo juiz.

A contradita apresentada pelo advogado do autor se deu de forma correta, pois uma testemunha que ainda não prestou depoimento não pode ouvir outra depondo – art. 824 da CLT.

O requerimento de substituição elaborado pelo advogado do réu não deve ser deferido pelo Juiz, pois não encontra amparo no art. 408 do CPC, utilizado subsidiariamente ao processo do trabalho – art. 769 da CLT.

4ª QUESTÃO:

No processo do trabalho o ônus da prova se dá da mesma forma que o processo civil – arts. 818 da CLT e art. 333 do CPC.

O pedido de assinatura da CTPS, por ter a reclamada reconhecido a prestação de serviços do trabalhador como autônomo deve ser provado pela empresa, eis que arguiu fato impeditivo do direito do autor (art. 333, II do CPC e Súmula 212 do TST).

O pedido de horas extras foi negado pelo reclamado com a apresentação dos controles de frequência que demonstram que o reclamante não trabalhava em horário extraordinário. O ônus da prova do fato constitutivo do direito é do reclamante (art. 818 da CLT e art. 333, I do CPC).

O pedido de diferenças salariais com fundamento em equiparação salarial foi assumido pela reclamada uma vez que a mesma alega que o reclamante era mais veloz e perfeito na execução do serviço do que o paradigma, logo, não há necessidade de prova.

O pedido de pagamento de adicional de periculosidade depende da prova pericial – art. 195, parágrafo 2º da CLT.

5ª QUESTÃO:

a) A ação poderia ser proposta no Brasil, pois o trabalhador é brasileiro e não há acordo internacional em contrário. Assim sendo, o Juiz não agiu corretamente – art. 651, parágrafo 2º da CLT.

b) O recurso cabível da decisão proferida é o Recurso Ordinário com base no art. 895, I da CLT, que em sua nova redação prevê a possibilidade da reforma da decisão terminativa do feito. O momento processual em que pode ser impugnada a referida decisão é após a ciência das partes.

