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PROCESSO n° 0100539-10.2016.5.01.0050 (RO)

RECORRENTES: I,

RECORRIDO: I

RELATOR: Desembargador RILDO ALBUQUERQUE MOUSINHO DE BRITO

SALARIO PAGO POR FORA DO CONTRACHEQUE. DIREITO A
INTEGRACAO. Restando comprovado o pagamento de salario por fora
do recibo, faz jus o empregado a integracdo dessa parcela para todos
os efeitos legais.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos do recurso ordinario
em que figuram, como recorrentes,

e, como recorrido, | N NN

Insatisfeitas com a sentenca de Id. 82d048b (pp. 1/7), proferida pelo
Exmo. Sr. Juiz Fabio Correia Luiz Soares, da 502 Vara do Trabalho do Rio de Janeiro, recorrem as
reclamadas conjuntamente (Id. 21350ed, pp. 1/6), arguindo preliminar de nulidade e, no mérito,
investindo contra a integracdo do salario "por fora" e o pagamento de horas extras, inclusive
decorrentes do intervalo intrajornada.

A recorrida ofereceu contrarrazdes (Id. 219bea3, pp. 1/5).

O Ministério Publico do Trabalho n&o interveio no processo.

E o relatorio.
FUNDAMENTACAO

1. CONHECIMENTO



Porque presentes os pressupostos de admissibilidade, conheco do
recurso.

2. PRELIMINAR DE NULIDADE

Pretendem as recorrentes que seja anulada a sentenca, com a
reabertura da instrucdo processual, arguindo a suspei¢cao do magistrado prolator, sob o argumento
de que ele teria sido parcial no que se refere a analise da prova testemunhal.

Vale ressaltar, no entanto, que néo foi produzida nenhuma prova
capaz de atestar a sua parcialidade.

A jurisprudéncia do TST se firmou no sentido de que a constatacao
de suspeicao deve levar em conta fatos devidamente comprovados, e ndo0 uma mera presuncao
desprovida de qualquer evidéncia concreta.

De todo modo, as declaracdes prestadas pelas testemunhas nos
autos deverdo ser avaliadas por este érgao de segundo grau, que podera entender de forma diversa
do juiz de origem, quando do enfrentamento do mérito de cada topico. considerando-se o principio
da livre persuasao.

Nesse contexto, ndo ha causa que justifique a declaracdo de nulidade
da sentenca.

Rejeito.
3. MERITO

INTEGRACAO DO SALARIO "POR FORA"

O demandante disse na peca vestibular que recebia comissao de 5%
sobre as vendas que realizasse, 0 que perfazia a média de R$ 2.000,00 de janeiro a novembro e
R$ 3.500,00 em dezembro, que eram devidamente pagas, apesar de constar da CTPS que a
remuneracao era de apenas 3%.

As demandadas, em sede de contestacdo, sustentaram que o
acionante sempre recebeu apenas o0s valores consignados nos recibos de pagamento,
colacionando aos autos os referidos documentos.

O pagamento de salario se prova mediante recibo, nos termos do art.
464 da CLT, encargo probatoério do qual a empregadora se desvencilhou, visto que trouxe a colacao
0s contracheques capazes de confirmar a tese exposta na defesa.

Nesse contexto, cabia ao promovente demonstrar o recebimento de
salario "por fora", 6nus do qual ele se desonerou, tendo em vista que a prova oral produzida ratifica
a sua tese. Vejamos o depoimento da testemunha por ele arrolada:

"... Que recebia por comissdes, em pagamentos quinzenais; Que havia parcela paga
gue ndo constava nos contracheques; Que ndo constava no contracheque
cercadametade do valor laregistrado; Que sabe dizer que recebia por més o valor
de R$ 2.500,00/2700,00; Que no recibo de salario vinha o valor de R$
1.500,00/1.000,00; Que, no Natal, vendia em média R$ 70.000,00, e recebia em torno
de R$ 3.500,00 de comisséo; Que o percentual dacomissao erade 5%; Que todos



os vendedores recebiam comissdes "por fora"; Que todos os vendedores
recebiam 5%; Que os empregados recebiam o salario no mesmo dia; Que o dpte
vendia cerca de R$ 35/36 mil reais por més e o rte de 40/45 mil reais por més; Que,
em dezembro, quase dobrava a comissao" (grifei - 1d. 9dbefab, pp. 1/2).

Quer dizer, esse depoimento confirmou a pratica empresarial de
pagar comiss&o "por fora". E evidente que se trata de verba de natureza salarial, nos termos do art.
457, 8 1°, da CLT, que deve incidir sobre as demais parcelas.

Registre-se que o depoimento da testemunha patronal ndo contribuiu
para o deslinde da controvérsia, na medida em que afirmou que ndo sabia informar se 0s outros
vendedores recebiam pagamento "por fora" (Id. 9dbefab, p. 2).

Assim, mantenho os valores de R$ 2.000,00 de janeiro a novembro e
R$ 3.500,00 em dezembro, descritos pelo obreiro na exordial, que deverdo ser integrados as
demais verbas, como determinado pela decisédo de origem.

Nego provimento.

HORAS EXTRAS

Levantam-se as recorrentes contra a decisédo que, reconhecendo a
inidoneidade dos cartbes e espelhos de ponto, condenou-as ao pagamento de horas extras,
sustentando que o obreiro néo teria se desincumbido acerca do seu énus probatorio.

Analisando-se o conjunto probatorio, verifica-se que a quase
totalidade dos cartdes de ponto juntados pelas apelantes ndo podem ser tidos como meio habil
para demonstrar a efetiva jornada prestada pelo autor, porque, apesar de conterem a sua
assinatura, registram horarios sem qualquer variacdo quanto ao inicio e término da jornada (modelo
britanico). E de se aplicar, portanto, o entendimento jurisprudencial contido na Stimula 338, inciso
lll, do TST.

Da mesma forma, observa-se que outros controles de ponto contém
uma espécie de registro britanico, pois consignam pequenas e inacreditaveis variacdes uniformes,
0 que também os torna imprestaveis como meio de prova, de acordo com a Sumula 338, Ill, do
TST.

Dessa forma, invertendo-se o 6nus da prova, cabia as promovidas
demonstrarem a veracidade da jornada contida nos registros.

Todavia, elas ndo produziram qualquer outra prova valida que
afastasse a pretenséo autoral. Vale dizer, elas ndo se desvencilharam do 6nus de provar o fato
impeditivo do direito postulado, nos termos do art. 818 da CLT.

O depoimento da testemunha patronal até ratificou a tese
apresentada na contestacdo. No entanto, ele carece de credibilidade, como constatado pelo
magistrado sentenciante, tendo em vista que soube informar o horario de saida do promovente,
mas ndo o da testemunha por este arrolada, sendo que todos laboravam juntos.

Nesse contexto, deve ser observado o principio da imediatidade do
juiz de primeiro grau na colheita da prova oral, na medida em que possui posi¢cdo mais favoravel
para valorar os depoimentos de partes e das testemunhas, de acordo com o comportamento
demonstrado durante a instru¢ao processual.



Em adic&o, no que diz respeito a carga de trabalho, a testemunha
obreira confirmou parcialmente o declinado na inicial. Vejamos:

"... Que trabalhava de 8:30h as 20h, de segunda a sabado; Que, em dezembro,
encerrava a 00:00h".

Impende destacar que, ao contrario do alegado nas razdes recursais,
inexiste a alegada contradicdo em relacao as afirmacdes do reclamante quanto a jornada realizada.

Foi colacionado, ainda, aos autos o depoimento prestado pelo obreiro
nos autos da Reclamagéao Trabalhista n® 0011451-77.2015.5.01.0055, na qual foi testemunha.

Os horérios que supostamente seriam contraditérios e diferentes do
afirmado nesta acdo seriam os de abertura/fechamento da loja, que sdo diferentes da jornada
mesmo. O préprio preposto confessa, naquela acdo, que era exigido que o recorrido chegasse
antes da abertura da loja.

Eincabivel também a alegac&o de que por ser uma loja de rua nio
ficaria aberta ap6s as 18h, ja que a prova oral produzida comprova justamente o contrario.

Compulsando-se os autos, verifica-se que 0s horarios que constam
do oficio respondido pela FETRANSPOR séo diferentes dos apresentados tanto pelo reclamante
guanto pelas reclamadas.

Anote-se, ainda, que, apesar de a jornada fixada pelo julgado de
origem ser extensa, deve ser presumida a veracidade do horério indicado na peca vestibular,
limitada pela prova oral produzida (das 8h30 as 20h00, de segunda-feira a sdbado, com folga aos
domingos, de janeiro a novembro e, no més de dezembro, de segunda-feira a domingo das 8h30
as 22h00, sempre com 30min de intervalo intrajornada), motivo pelo qual ha de ser mantida a
sobrejornada deferida, incluindo os reflexos.

Para encerrar este topico, acolherei em parte o apelo para deixar
explicitado que o demandante somente faz jus ao adicional de horas extras, porque era
comissionista puro. Inobstante a deciséo tenha invocado acertadamente a Sumula 340 do TST, fez
referéncia ao deferimento de horas extras, e ndo somente ao adicional correspondente, de modo
gue, para evitar debates na liquidacao, faco esse reparo.

Dou provimento parcial.

INTERVALO INTRAJORNADA

Rebelam-se também as promovidas contra o deferimento de horas
extras pelo desrespeito ao intervalo intrajornada, sob o argumento de que era devidamente gozado.

A presuncao de gozo do intervalo pré-assinalado (art. 74, § 2°, da CLT)
também é relativa e, neste caso concreto, ficou comprometida pela invalidade dos cartdes de ponto.

Releva notar que os depoimentos das testemunhas séo divergentes
guanto ao fato. Vejamos:

"... Que usufruia de 30 minutos de intervalo" (depoimento da testemunha obreira).



"... Que usufruia de uma hora de intervalo; Que todos os empregados possuem uma
hora de intervalo para alimentacéo, inclusive o rte e a testemunha" (depoimento da
testemunha patronal).

Em se tratando de hip6tese que envolve analise de prova dividida,
em que as partes e as testemunhas por elas indicadas apresentaram versdes diferentes, seria
circunstancia que pesaria em desfavor da litigante a quem cabia o 6nus probatorio, no caso, das
demandadas, ante a invalidade dos registros de frequéncia.

Eirrazoavel o argumento de que por possuir quinze vendedores em
seu quadro de funcionarios nao teria a necessidade de conceder apenas trinta minutos de intervalo
para refeicao.

A afirmacéo da demandante de que os empregados se intercalavam,
almocando em horérios diferentes, também néao serve como confissdo de que era usufruida uma
hora.

Nesse aspecto, a interpretacao pacificada do art. 71 da CLT é no
sentido de que a ndo concessao total ou parcial do intervalo intrajornada minimo para repouso e
alimentacao implica o adimplemento total do periodo correspondente, com acréscimo de, pelo
menos, 50% sobre o valor da remuneracéo da hora normal de trabalho (Sumula 437, |, do TST). E,
guanto a natureza juridica salarial dessa verba, a Sumula 437, 111, do TST néo deixa qualquer duvida
a esse respeito.

Por conseguinte, é devida uma hora extra pelo intervalo ndo
usufruido, e ndo somente o tempo restante, acrescida de 50%, com os respectivos reflexos,
devendo ser observados os parametros estabelecidos pela decisao de origem.

Nego provimento.
4. CONCLUSAO

Ante 0 exposto, conhego do recurso, rejeito a preliminar de nulidade
e, no mérito, dou-lhe provimento parcial para deixar claro que, quanto as horas extras, o autor faz
jus apenas ao adicional correspondente. Custas mantidas.

ACORDAO

ACORDAM os Desembargadores que compdem a Terceira Turma do
Tribunal Regional do Trabalho da Primeira Regido, na sesséo de julgamento do dia 30 de outubro
de 2017, sob a Presidéncia do Exmo. Desembargador do Trabalho Rildo Albuguerque Mousinho
de Brito, Relator, com a presenca do Ministério Publico do Trabalho, na pessoa da llustre
Procuradora Teresa Cristina D'Almeida Basteiro, dos Exmos. Desembargadores Trabalho Jorge
Fernando Gongalves da Fonte e Antonio Cesar Coutinho Daiha, em proferir a seguinte deciséo: por
unanimidade, conhecer do recurso, rejeitar a preliminar de nulidade e, no mérito, dar-lhe provimento
parcial para deixar claro que, quanto as horas extras, o autor faz jus apenas ao adicional
correspondente. Custas mantidas.



RILDO ALBUQUERQUE MOUSINHO DE BRITO
Desembargador do Trabalho
Relator
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