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RELATORIO

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso ordinario, em

que sdo partes: --, como recorrente e -- LTDA, como recorrida.
Dispensado o relatorio, a teor do artigo 895, 8§1°, IV, da CLT.

Sem parecer do Ministério Publico do Trabalho, nos termos do oficio n.
737/2018-GAB, de 05.11.2018, encaminhado pelo Procurador-Chefe da PRT-12 Regido.

E o relatério.

CONHECIMENTO

Recurso ordinario cabivel e tempestivo. Representacdo processual regular.
Preparo dispensado do reclamante, em razdo de ser beneficiario da justica gratuita.

Preenchidos os requisitos legais de admissibilidade, conheco do recurso
ordinario interposto pelo autor.

MERITO

ID. 7dbe198 - P4g. 1

Jornada de trabalho. Titulos correlatos

Declarou-se o reclamante, no bojo da emenda substitutiva a inicial de Id
"9ad1b43", ex-empregado da reclamada, como ajudante, de 11 de junho de 2018 a 19 de margo de 2020,

guando se deu a dispensa.

Relatou que a jornada tinha inicio as 5h30 e término as 19h de segunda a

sexta-feira, além de dois sabados por més, sempre com 20 minutos de intervalo.

Alegou que nédo recebeu 0 pagamento pelas horas suplementares prestadas

ao longo do contrato de trabalho.
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A reclamada, por sua vez, contestou os pedidos, asseverando: que é

inverossimil a jornada narrada na inicial e que o reclamante laborava das 7h as 17h de segunda a sexta-

feira com 1h12m de intervalo intrajornada

Ap0s sopesar os elementos informativos reunidos no feito, assim se

pronunciou o MM Juizo "a quo" (sentencas de Id "c996d4c"):

2 - HORAS EXTRAS

Alegou a parte autora que trabalhava em regime extraordinario, cumprindo os horarios
declinados na inicial, ndo recebendo corretamente pelas horas excedentes, domingos e
feriados trabalhados.

Isto foi negado pela parte ré.

Assim estabelecida a controvérsia, era 6nus da ex-empregadora provar os horarios de
trabalho, o que deveria fazer documentalmente, através de cartGes, livros ou folhas de
ponto, nos termos da Sim. 338, do TST.

Para tanto, apresentou os documentos eletronicamente juntados aos autos.

Em principio, tais documentos devem prevalecer como expressao da verdade processual,
posto que ndo possuem vicios evidentes, tais como marcagdes britanicas, falta de
assinatura ou rasuras grosseiras.

Desta forma, passou a ser dnus da parte autora provar a inidoneidade dos controles juntados
bem assim os horérios alegados.

Destes, ndo se desincumbiu, data venia.

Em depoimento pessoal, o reclamante alegou que chegava as 5h30min/6h00min,
trabalhando externamente o dia inteiro, retornando para a ré por volta de 18h/18h20min,
ja revelando contradicdo com as alegacdes da inicial.

Disse que os controles eram copiados a partir de uma folha personalizada feita para cada
empregado e que deveria ser por eles copiada.

Em todo caso, reconheceu que os controles eram fidedignos quanto a frequéncia.

A ré, em depoimento pessoal, confirmou os termos da resposta, afirmando que os controles
eram corretamente assinalados.

ID. 7dbe198 - P4g. 2

A testemunha indicada pelo autor afirmou que a sua chegada ocorria por volta de 6h
/6h30min, o que reduz ainda mais as alegages da inicial.

Quanto ao retorno, informou hordrio mais alargado do que aquele admitido pelo
reclamante que, portanto, deve gizar o pronunciamento judicial.

Em relacéo aos controles, também afirmou "que havia folha de ponto, escrita, marcada
pelo proprio empregado os horarios de entrada e saida; que na folha colocava os horarios
que a firma estipulava; que recebia um papel com os horéarios que deveria copiar; que cada
um recebia uma folha diferente".
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Entretanto, flagrante contradi¢do houve no tocante ao tempo despendido para esta suposta
transcrigdo. Se o reclamante disse que leva 7 a 10 min, a testemunha afirmou que que esta
transcricdo demorava de 20 a 30 min.

A testemunha indicada pela reclamada, que era porteiro e trabalhava em escalas 12x36,
disse que o reclamante chegava as 7h00min e saia as 17h00min, trabalhando externamente
durante o dia. Afirmou, ainda, que os controles eram marcados pelos préprios empregados,
corretamente, e recolhidos no fim do més.

A par da prova oral, foi determinada a expedicao de oficio a FETRANSPOR solicitando o
extrato de utilizacdo do RioCard, haja vista que o reclamante declarou, em depoimento, e
de casa até o trabalho levava 40 minimo em média; que fazia os trajetos de 6nibus; que
fazia uso do RioCard para estes deslocamentos".

A prova documental produzida desconstréi a versdo da inicial, ja severamente afetada
pelos depoimentos do autor e das testemunhas ouvidas, comprovando que o reclamante
entrava no Onibus e validava o cartdo por volta de 5h50/6h10min, sendo impossivel que
comecasse a trabalhar no horario apontado na inicial, considerando o deslocamento por ele
estimado em 40 min.

Em relagdo a saida, as validagbes ocorriam em horérios variados, mas ndo apos as
19h00min, suposto horario de encerramento.

Podem-se ver validagGes as 16h18min, 16h53, etc.

A impugnacdo da reclamada ndo se sustenta. Nos dias em que h4 validagdo no metrd
Antero de Quental, verifica-se validagao logo em seguida em dnibus com sentido Taquara,
onde reside o reclamante.

Portanto, ndo logrou o reclamante desconstituir a presuncdo de veracidade da prova
documental pré-constituida.

Assim, os controles juntados devem prevalecer como expresséo da verdade processual.

Poderia a parte autora, ainda, tentar demonstrar que subsistem diferencas a seu favor entre
os horérios registrados e os valores pagos e/ou compensados, 0 que deveria fazer
aritmeticamente, por meio de planilha ou demonstrativo.

N&o o fez, até mesmo porque néo era esta a sua tese.

Rejeita-se o pedido, portanto.

Ar. sentenca foi complementada pela seguinte decisdo resolutiva de
embargos declaratoérios (Id "04d8316"):

Apontou o reclamante omissdo em funcdo da ndo apreciagdo do pedido de pagamento do
intervalo intrajornada.
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Com razao.

Supre-se a 0missao, nos seguintes termos.
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Na inicial, o reclamante disse que o intervalo seria reduzido para 20 min apenas, o que foi
refutado pela ré.

Em depoimento pessoal, 0 autor afirmou que o intervalo era de 20 a 30 min, o que ja reduz
o0 pedido inicial.

A ré, em depoimento, disse que o intervalo era de 1h12min.

A testemunha indicada pelo reclamante, que possui acdo em face da ré (o que recomenda
0 maxima cautela na sua apreciacdo) disse que o intervalo era de 20 a 30 min, sendo
definido pelo motorista.

Al, ha uma questdo importante. O reclamante e os demais ouvidos (exceto a testemunha
indicada pela ré) trabalham externamente.

Assim, muito embora fosse possivel para 0 empregador controlar os horarios de inicio e
término da jornada, era muito dificil que efetivasse tal controle em relagdo ao intervalo
(seja para impedir que fosse gozado, seja para impor o seu desfrute).

Nesse sentido, informou a testemunha indicada pelo reclamante que "nédo havia uma ordem
expressa para ndo gozar do intervalo".

N&o suficiente, esta testemunha ndo trabalhava cotidianamente com o reclamante, ja que
as duplas e trios variavam, afirmando ela "que ndo tem com precisar quantas vezes
trabalhou com o reclamante; que havia muitos caminhdes, mas ndo tem como precisar
quantos".

Portanto, seu depoimento ndo se reveste do poder de convencimento necessario para a
pretendida condenagdo.

Rejeita-se o pedido.
Dou provimento, nestes termos.
2.2 - CARTOES DE PONTO

Aqui, a pretensdo do embargante € revisional, buscando a reapreciacdo da prova e a
modificacdo da decisdo proferida.

Apenas para que ndo se alegue omissao, registre-se que a confissao ficta (que decorreria
da auséncia dos cartdes) ndo opera efeitos em relagdo a matéria de direito e a matéria de
fato por outro meio provada nos autos.

O caso dos autos amolda-se ao segundo, havendo prova que afasta a aplicacdo da confissao
ficta.

Pretende o reclamante, por meio do recurso ordinéario de Id "91512ff", a

reforma do julgado.
Sustenta, em sintese:

- que a reclamada deixou de juntar aos autos diversos cartdes de ponto,

incidindo nos efeitos da pena de confissdo, nos termos da Simula 338/TST e
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ID. 7dbel98 - Pég. 4

- que a prova oral evidenciou a auséncia de concessdo do intervalo

intrajornada

Também pelo argumento de "error in judicando” o recorrente pugna pela

reforma do julgado e deferimento do pleito de horas extras.
Aprecia-se.
No sentir deste Relator, ndo merece reproche a r. sentenca.

Cedico que, no tocante ao pleito de horas extras, pertence ao reclamante
onus probatorio acerca do trabalho extraordinario, sendo fato constitutivo do direito requerido, conforme
disciplina o art. 818 da CLT, combinado com o art. 373, inciso |, do CPC/15.

A prova € um encargo e ndo uma obrigacao, assumindo o risco do
resultado desfavoravel quem ndo cumpre seu 6nus. O labor extraordinario, sendo um direito excepcional,

exige prova robusta, ndo sendo admitida prova fragil, nem presuncéo.

Por outro quadrante, o art. 74, § 2° da CLT, dispde sobre a
obrigatoriedade da existéncia de quadro de horario e controle da jornada para os estabelecimentos com

mais de 20 (vinte) empregados, como na hipdtese, o que atrai 0 dnus para a empregadora.

Essa interpretacdo pela inversdo do 6nus da prova foi pacificada em

jurisprudéncia do C. TST, verbis:

"SUM-338 JORNADA DE TRABALHO. REGISTRO. ONUS DA PROVA.

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

I - A presuncdo de veracidade da jornada de trabalho, ainda que prevista em
instrumentonormativo, pode ser elidida por prova em contréario. (ex-OJ n® 234 da SBDI-1
- inserida em 20.06.2001).

Il - Os cartbes de ponto que demonstram horérios de entrada e saida uniformes
sdoinvalidos como meio de prova, invertendo-se o 6nus da prova, relativo as horas extras,
gue 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)".
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Com efeito, poucos foram os controles de frequéncia acostados aos autos

pela reclamada.

In casu, pode-se confirmar que a parte reclamada nao se desvencilhou do
seu Onus (CLT, art. 818 e CPC, art. 373, 1l), uma vez que ndo juntou aos autos a totalidade dos cartdes de

ponto do periodo laborado pelo autor.

O reclamante, por outro lado, impugnou, por inidoneos, os registros de

ponto aportados aos autos pela ré, ora recorrida.

Em sendo assim, tem-se que com o reclamante permaneceu o énus de
demonstrar a veracidade dos horérios declinados na exordial no que tange ao periodo coberto pelos
controles de frequéncia e com a reclamada o "onus probandi” da jornada em relagéo ao lapso temporal

ndo abrangido pelos espelhos de ponto.

Veja-se o teor dos depoimentos das partes e testemunhas (uma de cada

parte):

Depoimento pessoal do reclamante: Que era ajudante de motorista; que chegava as 5h30 /
6h; que trabalhava externamente durante todo o dia; que retornava para a empresa as 18h
/ 18h20; que trabalhava de de segunda a sexta e dois sdbados por més; que aos sabados
trabalhava no mesmo horério; que dispunha de 20/30 min de intervalo para refeicéo e
descanso; que havia folha de ponto, marcada pelo proprio empregado; que o horério vinha
marcado na folha de ponto e tinha que passar para outra folha; que todos faziam isto; que
para cada um dos empregados era feita uma folha personalizada; que levava 7/10 minimo
para fazer esta transcrigdo; que isto era feito depois que pegavam o contracheque; que mora
em Taquara / Duque de Caxias; que de casa até o trabalho levava 40 minimo em média;
que fazia os trajetos de 6nibus; que fazia uso do RioCard para estes deslocamentos; que
n&do havia ordens expressas para ndo gozar do intervalo integralmente; que era obrigado a
retornar a empresa no fim do expediente; que as folha de ponto de ponto eram fidedignas
guanto a frequéncia.

Depoimento pessoal da ré: que o reclamante era ajudante de motorista; que no veiculo
saiam 1 motorista e 2 ajudantes; que 0s trios costumavam ser sempre 0S mesmos; que por
altimo o reclamante trabalhava com o motorista --; que inicialmente todo o setor de
transporte funcionava de 7h as 17h, durante o periodo que o reclamante trabalhou como
intermitente; que a partir da anotagéo do contrato pelo regime da CLT o horario passou a
ser de 6h as 16h, de de segunda a sexta, com uma hora e 12 minimo de intervalo, de 12h
as 13h12; que o reclamante trabalhava externamente; que havia folha de ponto, marcada
pelo proprio reclamante; que folha ficava na portaria e era marcada corretamente pelo
reclamante em relagcdo aos horarios de entrada e saida; que sempre existiram folhas de
ponto.

Primeira testemunha do reclamante: --. Advertida e compromissada. Testemunha
contraditada em razdo de possuir acdo trabalhista em face da reclamada. Inquirida,
confirmou o fato, dizendo que ainda ndo foram ouvidas testemunhas e que o autor ndo foi
indicado como testemunha. Rejeitase a contradita ja que o direito de a¢do é uma garantia
constitucional e seu exercicio ndo faz presumir a parcialidade da testemunha. Sob
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protestos. Depoimento: que trabalhou na ré de 19/10/2018 até 02/03/2020, na fungdo de
ajudante de caminhdo, mesma funcéo do
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reclamante; que no caminhdo saiam o motorista e 2 ajudantes; que os trios costumavam
variar; que chegou a trabalhar no mesmo trio do reclamante; que chegava as 6h / 6h30; que
trabalhava externamente durante o dia; que retornava as 18h30 / 18h40; que trabalhava de
de segunda a sexta e as vezes 2 sabados por més, nos mesmos horarios; que dispunha de
20 a 30 min de intervalo para refeicdo e descanso; que era o motorista quem definia este
horario; que havia folha de ponto, escrita, marcada pelo préprio empregado os horarios de
entrada e saida; que na folha colocava os horarios que a firma estipulava; que recebia um
papel com os horéarios que deveria copiar; que cada um recebia uma folha diferente; que a
transcricdo era feita em geral depois do pagamento; que esta transcricdo demorava de 20 /
30 minimo; que costumava encontrar com o reclamante no inicio e no final da jornada;
que os horérios do reclamante eram os mesmo do depoente; que apds retornar deveriam
fazer o estorno da carga, o que demorava 40 minimo; que inicialmente trabalhava como
intermitente; que ndo havia uma ordem expressa para ndo gozar do intervalo; que ndo tem
com precisar quantas vezes trabalhou com o reclamante; que havia muitos caminhdes, mas
ndo tem como precisar quantos; que era obrigado a retornar a empresa no final do
expediente.

Primeira testemunha da reclamada: --. Advertida e compromissada. Depoimento: que
trabalha na ré ha 16 anos, aproximadamente; que € porteiro; que trabalha de 6h as 18h, em
escala 12x36; que o reclamante era ajudante de caminhao; que chegou a conhecé-lo; que
o reclamante chegava as 7h; que o reclamante fazia entregas e retornava ; que o reclamante
largava o trabalha as 17h; que durante o dia o reclamante trabalhava externamente fazendo
entregas; que no caminhdo sai 0 motorista e 1 ou 2 ajudantes, dependendo do tipo de carga;
gue o reclamante trabalhava aos sabados e domingos apenas quando havia necessidade, o
gue era muito raro; que havia folha de ponto que era registrado pelos empregados
diariamente, entrada e saida e recolhida no final do més; que quando reclamante trabalhava
nos finais de semana o horario era 0 mesmo, mas que néo havia trabalho aos domingo para
ninguém; que j& ocorreu de o depoente sair nos seu horario de 18h e o reclamante ainda
ndo ter retornado da rua; que nunca aconteceu de o reclamante haver chegado antes do
depoente ou j& haver saido para fazer entregas; pois o depoente chega as 6h e o reclamante
chegava as 7h; que as folhas era registradas com os horario integrais trabalhados.

O depoimento prestado pela testemunha indicada pelo reclamante ndo tem
0 condao, por si so, de endossar a jornada informada na exordial, uma vez que relata horario de entrada
(6h/6h30m) diverso daquele informado pelo reclamante (5h30m), 0 mesmo ocorrendo com o téermino da
jornada (testemunha obreira -- declara 18h30m/18h40m e a inicial 19h). Ademais, tal testemunha
mostrou-se vaga e reticente quanto a periodicidade ou frequéncia com que

atuava em conjunto com a parte reclamante.

Atento as circunstancias dos autos, 0 MM Juizo sentenciante determinou a
expedicdo de oficio 8 FETRANSPOR solicitando o extrato de utilizagdo do RioCard, a vista da

declaracdo do recorrente de que gastava 40 minutos no trajeto residéncia/trabalho.

O oficio da FETRANSPOR revelou que o reclamante entrava no onibus e
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validava o cartdo por volta de 5h50m/6h10min, tornando fantasiosa a narrativa inaugural no sentido de

que iniciava a jornada as 5h30m.

Quanto ao término da jornada de trabalho, fagco minhas as sucintas,

objetivas e certeiras razdes empregadas pelo MM Juizo de primeiro grau:
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"... Em relacdo a saida, as valida¢des ocorriam em horarios variados,

mas ndo apds as 19h00min, suposto horario de encerramento.

Podem-se ver validacgdes as 16h18min, 16h53, etc..."

Trocando em miudos, os dados extraidos das informacdes prestadas pela
FETRANSPOR evidenciaram, a mais nao poder, que o reclamante jamais iniciou a jornada as 5h30m e

saiu as 19h.

Referentemente ao intervalo intrajornada, tem-se como significativa a
informacdo prestada pela testemunha ouvida a rogo do reclamante de que os motoristas dos muitos
caminhdes da reclamada gerenciavam o momento adequado para frui¢do do intervalo intrajornada, na

medida em que o labor era prestado de forma externa, longe dos olhos fiscalizadores da empregadora.

Ademais, a circunstancia de ndo haver, como afirmado, de forma taxativa,
pelas testemunhas, proibicdo expressa ao gozo do lapso alimentar na forma da lei, contribui

decisivamente para a derrocada da tese ventilada na emenda substitutiva a inicial.

A considerar as informacdes prestadas pelo reclamante e sua testemunha

em audiéncia, a conclusao antes exposta ndo € infirmada por nenhum outro elemento probatério.

Analisando pormenorizadamente o contetdo dos depoimentos, observa-se
que o0 Juizo de origem foi cauteloso quanto ao sopesamento das declara¢des, valorando adequadamente

cada uma delas e atuando proativamente na analise dos fatos e busca da verdade real.

Por fim, como reforgo a fundamentagéo, saliente-se que ha que se
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considerar, também, na solucéo do caso, o principio da imediatidade, segundo o qual o Juizo que colhe a

prova possui - a principio - melhor condi¢édo de avalia-la e de extrair dela os fatos verdadeiros, valoracdo
esta que s6 pode ser modificada diante de consistente fundamentacéo recursal conjugada com

apresentacao de prova robusta, o que ndo ocorreu, "in casu".

Assim, nego provimento ao apelo.

ID. 7dbe198 - P&g. 8

Prequestionamento

Consideram-se prequestionados todos os artigos constitucionais e legais
lancados pelas partes, pois inexiste a obrigatoriedade de pronunciamento expresso do julgado sobre cada
item invocado (Orientacdo Jurisprudencial - OJ n. 118, Subsec¢do | da Secdo Especializada em Dissidios
Individuais - SBDI-1 do TST), sendo que na hipétese de oposigdo de embargos declaratorios
manifestamente protelatdrios, o embargante sujeita-se a pagar ao embargado multa ndo excedente a dois

por cento sobre o valor atualizado da causa, na forma do CPC de 2015, art. 1.026, § 2°.

Concluséo do recurso

Pelo exposto, conheco do recurso ordinario interposto pelo reclamante e,

no mérito, nego-lhe provimento, nos termos da fundamentac&o.

ACORDAO

ACORDAM os Desembargadores da 62 Turma do Tribunal Regional do

Trabalho da 12 Regido, por unanimidade, em conhecer do recurso ordinério interposto pelo reclamante e,
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no mérito, negar-lhe provimento, nos termos do voto do Relator.

Rio de Janeiro, 7 de junho de 2022

DESEMBARGADOR ALVARO ANTONIO BORGES FARIA
Relator
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