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PROCESSO N° 0001817-84.2016.5.06.0022 (RO)
Orgéo Julgador : 22 Turma
Relatora : Desembargadora Eneida Melo Correia de Araujo

Recorrente : NEX DISTRIBUIDORA DE PRODUTOS FARMACEUTICOS LTDA (DISTRIBUIDORA
BIG BENN S.A))

Advogada : lara Cardoso Sousa

Recorrido : ANDREA MARIA DO NASCIMENTO
Advogado : Jodo Epifanio dos Santos Filho
Procedéncia : 222 Vara do Trabalho de Recife - PE

EMENTA:

RECURSO ORDINARIO EMPRESARIAL. HORAS EXTRAS. LABOR
EM DOMINGOS E FERIADOS SEM COMPENSAGAO. PROVA
DOCUMENTAL INSUFICIENTE E DEFEITUOSA. DOBRAS DEVIDAS.
A partir da prova oral colhida, o MM. Juizo singular convenceu-se de que
haveria labor em domingos, nos meses de novembro e dezembro de
cada ano, sem o0 pagamento da dobra, e sem a devida compensagao.
Por idéntica razdo, apoiou-se na prova testemunhal para condenar a
Reclamada ao pagamento da dobra de feriados alternados, a partir do
marco da prescri¢do. Aos judiciosos fundamentos expostos na sentenca
combatida, sdo adicionados os defeitos patentes da prova documental:
ha lacunas de meses sem a cobertura dos documentos produzidos em
razdo do disposto no art. 74, § 2°, da CLT, atraindo o entendimento
cristalizado pelo colendo TST no item | da Sumula n° 338. Mais ainda,
nos documentos de jornada também ha uma uniformidade de horarios
incompativel com a atuagdo humana, atraindo o que ficou sedimentado
no item 1ll do j& mencionado verbete sumular. Ndo bastasse isto, a tese
de pagamento dos valores relativos a horas extras laboradas em
domingos e em feriados ndo encontra respaldo no conjunto de recibos
que foram adunados pela ex-Empregadora. Os Demonstrativos de
Pagamento contém lacunas de varios meses e muitos daqueles trazidos
a lume sao imprestaveis. O MM. Juizo a quo ndo se convenceu de que
as condicbes de trabalho tivessem sido modificadas, ao longo do
interregno da condenacdo (OJ n° 233 da SDI-l do TST). Apelo
empresarial a que se nega provimento.

Vistos etc.

Trata-se de Recurso Ordinario interposto por NEX DISTRIBUIDORA DE
PRODUTOS FARMACEUTICOS LTDA (DISTRIBUIDORA BIG BENN S.A.), Reclamada, por ndo se
conformar com a sentenca em que o MM. Juizo da 222 Vara do Trabalho de Recife julgou
parcialmente procedentes os pedidos que constam da Reclamatéria ajuizada por ANDREA MARIA
DO NASCIMENTO, Reclamante, em face da Reclamada.
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Na peca de fls. 323/336, a Reclamada discorre, inicialmente, sobre a
admissibilidade de seu Recurso. Pretende a reforma da sentencga, no tocante as horas extras a que
foi condenada. Afirma necessaria a modificacdo da sentenca, em razdo de ter ofertado prova
documental de horarios que deveria ter sido convalidada. Narra que a prova testemunhal néo se
prestaria a lastrear a condenagao ao pagamento de horas extras e dobras de domingos e de feriados
laborados. Esclarece que a Reclamante nao teria desempenhado tarefas e atividades outras que néo
as inerentes a fungdo para a qual foi contratada. Persegue o afastamento do acréscimo salarial
proveniente de acumulo de fungdes. Espera o provimento do Recurso nos itens devolvidos a

apreciacao desta Turma.

Uma vez intimada, a Reclamante atravessou a peca de fls. 341/346.
Argui o ndo conhecimento do Apelo empresarial por desergcéo e, em sucessivo, pediu a manutengao

integral da sentenga recorrida.

Nao é obrigatério o chamamento do MINISTERIO PUBLICO DO
TRABALHO a ofertar seu parecer.

E o relatdrio.

VOTO:
ADMISSIBILIDADE

O Apelo empresarial esta assinado digitalmente por advogado constituido

nos autos, a manifestagédo é tempestiva e o preparo sera objeto de analise a seguir.

Preliminarmente: desercao nao configurada. Sociedade em recuperacao judicial.

A Acionante suscita a desercdo do Apelo interposto pela Acionada.
Menciona a auséncia do depdsito recursal de que trata o art. 899, § 1°, da CLT. Argumenta que nao
teria sido comprovado o depésito recursal e, adicionalmente, indica que a Ré nao teria comprovado o
deferimento da Recuperacgéo Judicial a que se alegou submetida. Aponta defeito no documento ou no
endereco eletrénico ("link") ofertados como prova do despacho judicial que concedeu o

processamento do pedido da sociedade empresaria no Juizo Civel competente. Pede o acolhimento.
N&o incide a desergao, neste caso.

A condicdo de sociedade empresaria submetida a Recuperacao Judicial
é facilmente constatada mediante consulta a rede mundial de computadores. Ainda que o "link"
ofertado pudesse nado funcionar perfeitamente por questbes técnicas ou operacionais, o chamado
GRUPO BR PHARMA, do qual participam as sociedades empresarias DISTRIBUIDORA BIG BENN
S/A (CNPJ n° 83.754.234/0001-51) e NEX DISTRIBUIDORA DE PRODUTOS FARMACEUTICOS
LTDA (CNPJ n° 09.646.827/0001-41), qualificadas nestes autos (v. fls. 62, 63 e 322, por exemplo),
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encontra-se com recuperagao judicial deferida nos autos do Processo n° 1000990-
38.2018.8.26.0100, em tramite no MM. Juizo da 22 Vara de Faléncias e Recuperacgdes Judiciais de

Sao Paulo - Estado de Sao Paulo.

A informacédo é publica e notdria, podendo ser confirmada tanto pelo
portal eletrdbnico do egrégio Tribunal de Justica de Sao Paulo (TJSP), como pelo préprio sitio
eletrénico do administrador judicial (Deloitte Touche Tohmatsu Consultores Ltda.; Luis Vasco Elias,

administrador judicial), como segue

https://www.administracaojudicial.deloitte.com.br/Pages/Internolnicio.aspx?
idprocesso=t2vJaO/vNBeeQTGZyDcp/Q==

Destarte, a considerar a data de interposi¢gdo do Recurso, a norma insita
no § 10 do art. 899 da CLT ja se encontrava em plena vigéncia. A Demandada, por isto, € isenta de

realizar o depdsito recursal de que trata o art. 899, § 1°, da CLT.

E, quanto as custas, o valor correto foi recolhido, como se confere dos
documentos de fls. 337/338.

N&o incide a desergao.

Atendidos os requisitos de admissibilidade, o Recurso merece

conhecimento.

MERITO
RECURSO DA RECLAMADA

Jornada de trabalho. Horas extras e dobras de domingos e feriados laborados.

A ex-Empregadora nédo se conforma porque teriam sido mal avaliadas as
provas dos autos. Sustenta ter trazido a lume toda a prova documental que lhe é exigida em fungao
do art. 74, § 2°, da CLT e entendimento pacificado pela Sumula n°® 338 do colendo Tribunal Superior
do Trabalho. Alega injusta a condenagao ao pagamento de horas extras e de dobras de domingos e

de feriados trabalhados. Almeja o provimento.

Sobre o tema, trago da sentencga os fundamentos para a condenagao:

"Os espelhos de ponto indicam um padrao de horarios, que a despeito de parecerem
um modelo estdo em parte disso confirmando o conteldo da peca inicial - trabalho de
segunda a sabado, pelo menos -, do mesmo modo que reflete o que se ouviu, em parte,
de testemunhas.

Ocorre, porém, que, fora disso, ndo ha praticamente mais nada. E aquilo que foi
apontado acima em relagdo ao tipo de defesa que a Reclamada apresentou, quando
checado com o conteudo dessa prova, ja remete a necessidade de alguma condenagao.

Por exemplo, ndo se vé indicado pela Reclamada, na defesa, um domingo sequer, em
concreto, que tenha sido de trabalho admitido por ela e anotado pela empregada, para
depois estar compensado ou pago, conforme ela apregoou na defesa; e nem feriado
também, apesar de ela admitir que isso se desse.
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Depois, admitidas horas extras expressamente na peca de defesa como sendo
prestadas pela Reclamante, também ali nada foi provado pela Reclamada, com os
espelhos de ponto, nem pagamento por meio de recibos.

Evidencia-se, assim, a falta de objetividade numa contestacdo, para com isso impedir
que os descumprimentos de direitos restassem facilmente apurados. Ela procurou
dificultar as coisas.

E ndo se nega, vendo-se a prova testemunhal, que o trabalho em domingos e feriados
ocorresse, sob escala ou ndo, ndo importa.

Se, entdo, a empresa adotou uma linha de defesa que visasse a abranger todas as
possibilidades, evitando alguma condenacéo, teria que guardar, pelo menos, coeréncia
nisso. E nao foi o que se viu.

Diante disso, ha que se impor condenagédo a Reclamada, no tema, apesar de a pega
inicial ndo poder ser considerada apta ao acolhimento como um todo, porque até a
irrealidade ja sugerida acima, de uma empregada que trabalhasse, por exemplo, os
sessenta e um dias dos meses de novembro e dezembro, impde restrigbes ao pleito
dela.

Parte dessas restricbes esta na propria peticdo, porque alguém que diz que trabalhava
das 6h40 as 15h em seis dias afirma que habitualmente seu horario era estendido, nao
procede. Existiam, entdo, mais de oito horas diarias, retirado o intervalo de uma hora,
de segunda a sabado? Evidentemente que nao.

Firmo, portanto, que a Reclamante trabalhava naqueles horarios apontados por ela, em
todos eles com uma hora de intervalo; que tinha uma folga semanal, em todos os
meses, a excegcao de novembro e dezembro, onde tinha apenas duas folgas em cada
més, trabalhando nos demais dias.

Portanto, a Ré devera pagar a remuneragdo das horas extras, sendo consideradas
como tais as horas superiores quarenta e quatro por semana, porque o critério diario
resta prejudicado, com o adicional de 50%, mais repercussdes nas férias + 1/3, nos 13°
salarios e nos valores do FGTS a serem depositados.

Fixo o pagamento da dobra de feriados alternados ocorridos durante o contrato, a
contar do primeiro depois de 22/12/2011, entendendo que a Reclamante nao
trabalhasse em todos eles, diante de tudo quanto foi dito acima. Essa dobra implicara
ainda repercussao no FGTS para ser depositado, e ndo somente, a falta de
embasamento legal para outros acessorios.

No caso de domingos, a condenagao da Reclamada a pagar a dobra devera se limitar
aos dias remanescentes das duas folgas em novembro e em dezembro de cada ano
trabalhado, porque nos demais casos e meses a folga semanal apontada na prépria
inicial como incontroversa inviabiliza pleito como o que foi formulado de forma genérica

na peticao. A repercussao aqui segue a mesma regra dos feriados acima apontados" (v.
fls. 302/303).

A sentenga merece confirmagao.

Cabe reafirmar que o periodo contratual se estendeu de 05/07/2010 a
04/04/2016. Uma vez que houve a arguicdo em defesa, o Magistrado sentenciante declarou
prescritos os titulos cuja exigibilidade ocorreu antes de 05/12/2011, visto que estdo a salvo do cutelo

prescricional as parcelas vencidas no prazo da prescrigcdo quinquenal.

Tudo de acordo com o que rezam, em conjunto, os arts. 11 da CLT e 7°,
inciso XXIX, da Constituicdo da Republica (CR), sendo também objeto da Sumula n° 308 do colendo

Tribunal Superior do Trabalho (TST) que assim ensina:

Sumula n°® 308 do TST

PRESCRIGCAO QUINQUENAL (incorporada a Orientagdo Jurisprudencial n° 204 da
SBDI-1) - Res. 129/2005, DJ 20, 22 e 25.04.2005
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I. Respeitado o biénio subsequente a cessacdo contratual, a prescricdo da acgao
trabalhista concerne as pretensdes imediatamente anteriores a cinco anos, contados da
data do ajuizamento da reclamacgéo e, ndo, as anteriores ao quinquénio da data da
extingdo do contrato. (ex-OJ n° 204 da SBDI-1 - inserida em 08.11.2000)

Il. A norma constitucional que ampliou o prazo de prescricdo da acgao trabalhista para 5
(cinco) anos é de aplicagcdo imediata e ndo atinge pretensdes ja alcangadas pela

prescricdo bienal quando da promulgagdo da CF/1988. (ex-Sumula n® 308 - Res.
6/1992, DJ 05.11.1992)

Destarte, as folhas de ponto que repousam as fls. 242/276 cobrem quase

todo o periodo imprescrito. Apenas alguns periodos sao lacunosos, como os que seguem listados:

- de 15/04/2014 até 14/07/2014;
- de 15/11/2014 até 04/04/2016.

Assim, do periodo de 60 (sessenta) meses, vé-se que aproximadamente
dois meses e meio do ano de 2014, o ano inteiro de 2015 e mais trés meses e alguns dias do ano de

2016 ficaram a descoberto.

Cerca de 17 (dezessete) meses restaram sem comprovagao alguma de
horarios. Como a producéo de prova documental é exigida da Reclamada, por forgca do art. 74, § 2°,
da CLT, a luz do Principio da Aptidao para a Prova, a mais alta Corte Trabalhista do pais sedimentou

0 seguinte precedente:

Sumula n° 338 do TST

JORNADA DE TRABALHO. REGISTRO. ONUS DA PROVA (incorporadas as
Orientag6es 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 nao-apresentacéao injustificada
dos controles de freqliéncia gera presungado 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)

lll - Os cartdes de ponto que demonstram horarios de entrada e saida uniformes sao
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 nado se
desincumbir. (ex-OJ n° 306 da SBDI-1- DJ 11.08.2003)

Portanto, de acordo com o item |, acima transcrito, a condenagao poderia
ter sido calcada na presuncdo de veracidade da narrativa que a Vindicante inseriu na peca de

abertura, ao menos para os periodos em que faltaram os documentos de jornada.

A prova documental era imprescindivel a defesa, portanto, conforme

entendimento cristalizado nesse verbete.

De outra parte, um rapido exame das folhas de ponto é capaz de revelar

que, embora haja diferenciacdo de horario de entrada e de horario de saida, dia apés dia, durante
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longos periodos, raros sao os registros que fogem do seguinte padrao: 7h20min por dia, de segunda-

feira a sabado, sem registro de labor em dia de domingo.

Isto configura o substrato fatico que deu origem ao item Ill da Sumula n°
338 do colendo TST.

A leitura da peca atrial permite entender que a jornada seria de 06h40min

até as 15h00, com uma hora de intervalo, da segunda-feira até o sabado de cada semana.

Aquela narrativa, a Acionante aduz que teria mourejado das 06h40min

até as 17h00, em dias de domingo que nao figuram no registro formal de jornada.

Isto € também o que entendeu a Acionada, ao formular defesa nos

seguintes moldes:

"A Reclamante aduz que realizava jornada compreendida das 6:40h as 15:00h de
segunda ao sabado, enquanto que aos domingos e feriados o seu horario de trabalho
era das 6:40h as 17:00h com 1:00h de intervalo para refeicao e descanso com uma
folga semanal.

Alega que no periodo dos meses de novembro e dezembro de cada ano laborava de
domingo a domingo, inclusive nos feriados sem folga, também aduz que jamais recebeu
qualquer valor a titulo de horas extra ou horas em dobro dos domingos e feriados
trabalhado" (v. fl. 66).

E, mais adiante, reproduz essa compreensao sobre os pedidos:

"IV1 - DO PEDIDO DE HORAS EXTRAS. DO INTERVALO INTRAJORNADA E
INTERJORNADA. DOS DOMINGOS E FERIADOS - TOTAL IMPROCEDENCIA.

Em sua exordial a Reclamante aduz que realizava jornada compreendida das 6:40h as
15:00h de segunda ao sabado, enquanto que aos domingos e feriados o seu horario de
trabalho era das 6:40h as 17:00h com 1:00h de intervalo para refeicdo e descanso com
uma folga semanal.

Alega que no periodo dos meses de novembro e dezembro de cada ano laborava de
domingo a domingo, inclusive nos feriados sem folga, também aduz que jamais recebeu

qualquer valor a titulo de horas extra ou horas em dobro dos domingos e feriados
trabalhado" (v. fl. 70).

Assim, o que resta controvertido, em termos de jornada, € o labor aos
domingos e feriados, a ser computado como tempo excedente aos limites legalmente impostos pelos
arts. 58 da CLT e 7°, inciso Xlll, da Constituicdo da Republica (CR), bem assim ter o pagamento em
dobro, na forma do art. 9° da lei n® 605/49.

Como muito bem pontuou o Magistrado ao sentenciar, as linhas
defensérias revelam-se sinuosas, quebradas e ndo suaves. Na contestacdo, a Ré assegura que o
tempo trabalhado em excesso teria sido compensado ou pago, apontando como lastro as folhas de

ponto e os contracheques juntados aos autos.

Reitera que o tempo extra de labor teria sido pago ou objeto de

compensacao mediante folgas, negando também a pretensao aos reflexos dessas horas extras.
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Em sucessivo, pede a mitigacdo dos efeitos da Orientacdo
Jurisprudencial (OJ) n® 233 da Subsecao | Especializada em Dissidios Individuais (SDI-I) do colendo
TST. Dentre outros pedidos, clama pelo abatimento de valores pagos a idéntico titulo e repele a
possibilidade de reflexos de horas extras, ainda que habituais, sobre o repouso semanal remunerado
(RSR).

Especificamente quanto aos domingos, pode-se ler o topico

correspondente da peca de resisténcia:

"IV.3 - DOS DOMINGOS E FERIADOS TRABALHADOS - IMPROCEDENCIA.
[L.]

Os dias em que a Reclamante efetivamente trabalhou a titulo de feriados e domingos
foram devidamente anotados em suas folhas de frequéncia com a devida compensagao
e, ainda, remunerados sob a denominagédo de FERIADO TRABALHADO ou DOMINGO
TRABALHADO, conforme comprovam as folhas de ponto e os contracheques dos
meses correspondentes ora juntados.

[.]

Portanto, uma vez que se observam varias folgas nas folhas de ponto da Reclamante
nos feriados e nos domingos e pagamentos nos contracheques dos feriados e domingos
trabalhados, néo faz jus ao deferimento desta parcela requerida.

Desta forma, resta impugnada esta diferenga dos feriados e domingos em dobro, uma
vez que ja se encontra compensada ou paga pelos dias devidamente trabalhados em
feriados ou domingos, como se vé nas provas documentais ora juntadas.

Assim, requer que Vossa Exceléncia decida pela total improcedéncia deste pedido e de
seus reflexos, posto que totalmente desamparado, fatica e juridicamente” (v. fls. 77/78).

Com isto, o que o exame das folhas de ponto revela dois fatos: (i) os
horarios de inicio e de fim podem até variar, de um dia a outro, mas invariavelmente contém 7h20min,
cronometrados com uma uniformidade que os torna incompativeis com a atividade humana normal;
(i) mesmo considerando alguns registros de domingos e feriados laborados, nédo se observa a

necessaria folga compensatoria, nem o pagamento respectivo.

Alguns exemplos s&o mais expressivos, para que se demonstre o

primeiro fato acima mencionado. Atenho-me a estes.

Nos periodos em que o horario era habitualmente cumprido entre as
06h40min e as 15h00, a cada dia em que se tem a entrada marcando 06h37min, a saida é registrada
as 14h57min; se inicia as 06h38min, encerra-se as 14h58min; comeca as 06h39min e finda as
14h59min. A grande massa de dados concentra-se nesses horarios ou, como ja dito, com uma

jornada cumprida, exatamente, das 06h40min até as 15h00.

Mesmo quando, menos comumente, ha o registro de prestacdo de
servicos a iniciar as 06h41min, nesse mesmo dia o encerramento ocorre as 15h01min. Isto faz com

que a esmagadora maioria dos registros, quase todos, encontrem-se com uma precisdo de tempo
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efetivo de trabalho: 07h20min, todos os dias, por varios dias consecutivos, abrangendo quase todos

aqueles adunados aos autos.

Assim, € bem improvavel que a Demandante mantivesse uma jornada
tdo uniforme como a acima descrita, ndo se afastando nunca sequer um minuto a mais ou a menos,
do tempo exato de 7h20min de jornada. Isto colide com o Principio da Primazia da Realidade sobre
os Aspectos Formais e, assim, implica ver rechacada a prova documental que exibe horarios
uniformes, ainda que se tenha feito variar o horario de inicio. Mas o horario de encerramento
acompanha-o invariavelmente para computar quase na totalidade dos registros dos varios anos

representados entre as fls. 242 e 276, uma jornada uniforme de 7h20min a cada dia trabalhado.
E patente a manobra formal a esconder a realidade da jornada.

Quanto aos domingos e feriados, chama a atengao que somente na folha
que registrou o ponto entre 15/08/2012 e 14/09/2012 (v. fl. 252) apareca o primeiro registro de labor

em feriado.

Trata-se do dia 07/09/2012, feriado nacional, conforme leis 662/49, art.
1°, e 9.093/95, art. 1°, inciso |. Houve prestacao de servigos e o registro encontra-se a fl. 252 dos
autos. Mas a Demandada nao cuidou de produzir a prova de pagamento desse més especifico
(setembro de 2012).

No dia 08/12/2012, feriado de acordo com a lei municipal do Recife n°
9.777/67, houve prestacao de servigos na invariavel marca de 7h20min (v. fl. 255). No entanto, ha o
pagamento correspondente a um feriado, no contracheque de fl. 111, que merece dedugdo. Mas boa

parte dos supostos recibos de pagamento se revelam imprestaveis.

Os contracheques foram adunados as fls. 104/147, em tese, cobrindo
boa parte do periodo imprescrito. No entanto, também nao devem ser plenamente validados. Salta
aos olhos que a certa altura, o rol de Demonstrativos de Pagamento passa a n&o servir a nenhum

propdsito valido.

Menciono que o contracheque supostamente relativo ao més de janeiro
de 2015 (v. fl. 136) traz a quantia de R$ 11,68 (onze reais e sessenta e oito centavos) como
proventos, incidindo um desconto de R$ 1,68 (um real e sessenta e oito centavos), redundando em
R$ 10,00 (dez reais) que teriam sido pagos a Obreira, em contraprestagdo a um més inteiro de

Servigos.

Na sequéncia, o contracheque que seria referente a fevereiro de 2015 (v.

fl. 137) exibe um saldo nulo: R$ 0,34 (trinta e quatro centavos de real) de proventos e um total de
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descontos idéntico (R$ 0,34), resultando em saldo zero. E assim se estende até aquele de fl. 147 e

que seria comprovante do més de dezembro de 2015.

Ndo ha como deixar de mencionar o defeito que afeta boa parte dos
contracheques. Nem ha como relevar sua incongruéncia com a realidade contratual. O salario base
era de R$ 968,00 (novecentos e sessenta e oito reais), mas muitos dos contracheques exibem um

valor liquido igual a zero. Nulo.

Por fim, mesmo para os documentos em que ha um valor minimamente
aceitavel de contraprestacdo pelo trabalho prestado ao longo de um més inteiro, ndo se vé

pagamento de horas extras, em sequer um deles.

Entdo, a tese defenséria e recursal, de que domingos e feriados
trabalhados seriam compensados ou pagos, nao poderia encontrar agasalho na decisédo recorrida.
Tudo porque os documentos com que a Reclamada tentou comprovar sua tese sao imprestaveis,

pelas razdes ja expostas.

E, afinal, a condenacgédo ficou restrita ao pedido de horas extras
praticadas em domingos dos meses de novembro e de dezembro, naquilo em que exceder a dois

domingos mensais.

Nos meses de janeiro a outubro de cada ano, os domingos foram
considerados compensados por uma folga a cada semana. Assim ficou muito bem assentado na

decisao guerreada.

A partir do marco prescricional (22/12/2011), foi deferido também o
pagamento da dobra dos feriados trabalhados alternadamente. Devem ser considerados aqueles que
estao previstos nas leis federais n°s 662/49, 6.802/80, 9.093/95, na lei estadual n° 16.059/17 e na lei
municipal do Recife n® 9.777/67.

Passo a analise da prova testemunhal produzida em 07/12/2017.

A primeira testemunha inquirida, Sra. Marcilene Assis de Albuquerque,
mencionou néo ter trabalhado na mesma loja da Acionante, mas tragou um quadro de horarios e
tarefas que seriam comuns as lojas. Confirmou haver mourejo em feriados, em "horarios [. . .]

colocados numa escala por conta do quadro reduzido" (v. fl. 290).

Ja a segunda depoente, Sra. Marcia Maria de Oliveira, disse ter
trabalhado ao menos um tempo com a Autora. Mencionou as escalas de 06h40min as 15h00,
confirmou que havia labor em domingos e feriados "em algumas lojas". Nada implica que essas

condi¢des tenham sido modificadas, em outros periodos.
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Menciono, de passagem, o verbete consolidado pela SDI-I do colendo

TST, abaixo transcrito:

233. HORAS EXTRAS. COMPROVAGAO DE PARTE DO PERIODO ALEGADO (nova
redagao) - Res. 129/2005, DJ 20, 22 e 25.04.2005

A decisdo que defere horas extras com base em prova oral ou documental nio ficara

limitada ao tempo por ela abrangido, desde que o julgador fique convencido de que o
procedimento questionado superou aquele periodo.

Dessarte, o Magistrado convenceu-se de que o procedimento nédo se

modificou ao longo do periodo da condenagéo.

A terceira testemunha, Sra. Ana Claudia Gomes Pereira, disse n&o ter
trabalhado com a Demandante, nem sabe o tempo em que esta teria laborado para a Demandada. A
depoente confirmou que haveria prestagao de servicos em feriado, mediante escala, também como

uma pratica comum na organizagao.

Em suma, tanto a primeira como a terceira testemunhas, ainda que nao
confirmem ter trabalhado diretamente com a Obreira, aludem a praticas que sdo comuns a muitos
estabelecimentos mantidos pela ex-Empregadora. E todas confirmaram a atuagdo em feriados,

mediante escala.

Portanto, acertada a condenacdo. Nao ha o que reparar, pois a
Reclamada locupletou-se do labor em feriados, sem o devido pagamento em dobro, nem a respectiva

folga.

Os registros de jornada contidos nos documentos adunados aos autos
mostram-se frageis, quando observados a luz do Principio da Primazia da Realidade e sob o

entendimento cristalizado no item lll da Sumula n° 338.

Além disto, o periodo imprescrito ndo esta perfeitamente coberto pelos
documentos de fls. 242/276. Ha lacunas importantes, como a ultima quinzena de 2014 e todo o ano

de 2015, além dos meses trabalhados em 2016.

Por fim, mesmo o pagamento dos feriados trabalhados e dos domingos
relativos aos meses de novembro e dezembro - objetos de condenagéo - ndo pode ser confirmado

pelos documentos de fls. 104/147, pelos vicios detectados naqueles contracheques.

Nego provimento ao Apelo da Vindicada.

Acumulo de fungoées.

A Acionada ndo se conforma por ter sido condenada ao pagamento de
um acréscimo salarial por acumulo de fungdes. Nega que "as fungbes desenvolvidas" pela Acionante

dariam ensejo a "cumulagdo com as atividades descritas" (v. fl. 332). Aponta que a funcéo,
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inicialmente de consultora de vendas, foi alterada para balconista. Repele a alegagdao de que a
Autora realizasse "qualquer outro servigo diverso ndo inerente ao seu contrato de trabalho" (sic, v. fl.
332). Atribui a Demandante o 6nus da prova, sustentando que esta ndo se desincumbiu do encargo.
Pondera que as testemunhas nao teriam trabalhado juntamente com a Obreira e, afinal, a realizagao
esporadica de tarefas ndo caracterizaria o desvio funcional. Apoia-se no art. 456, paragrafo unico, da

CLT. Pede o acolhimento.

Sobre o tema, eis 0 que constou como fundamento, na sentenca:

"A falta de prova documental que pudesse ser juntada pela Reclamante acerca do tema,
as trés testemunhas foram ouvidas a respeito. E 0 que se extrai das narrativas das
pessoas é um pouco daquilo que a demandante disse, ou seja, de ter que fazer tarefas
que estavam afetas a auxiliares de servigos gerais nem sempre existentes nas lojas.
Isso ficou muito claro, ndo obstante a tentativa da terceira testemunha em nega-lo.

Dai a importadncia que se deve dar aos dois testemunhos de pessoas trazidas pela
Reclamante, que atestam com segurancga isso, independente de ter havido trabalho
simultdneo com ela. As pessoas apontam a pratica comum dentro da empresa. E uma
das testemunhas ja tem aquele conhecimento que a qualquer empregado hoje é
possivel, sobre isso ter o nome de desvio de fungéo.

A Reclamante sabia disso, e ndo s6 porque esta na inicial, como sabia que existe algo
chamado de rescisao indireta do contrato de trabalho, diferente de pedir demissao por
escrito. Ou seja, volta-se ao que foi dito acima.

No caso da Reclamada, ela sabia que impunha a trabalhadores afazeres que ndo eram
componentes do contrato ajustado com um consultor de vendas ou balconista - nao
importa a denominagéo.

Assim, reconhego a veracidade de parte do que a demandante alegou, e assim condeno
a Reclamada a pagar um plus salarial de 15% (quinze por cento) sobre o valor do
ordenado contido no contracheque.

Note-se que a parte ndo alude a qualquer repercussao - quando em outros casos pediu
até aquilo que ndo devia formular a um julgador, como verbas recebidas por ocasido da
rescisdo contratual. Talvez por que ja o tenha chamado de indenizagdo, em primeiro
lugar.

Logo, somente o principal é aqui contemplado” (v. fls. 300/301).

Nao ha o que reparar, na sentenca.

Em rapida sintese, as testemunhas foram inquiridas e, via de regra,
confirmaram que as tarefas tipicas de auxiliares de servicos gerais estavam sendo atribuidas a

balconista.

As duas primeiras testemunhas inquiridas, portanto, mesmo que néao
tenham trabalhado ao mesmo tempo com a Reclamante, afirmaram categoricamente que as
atribuicbes de limpeza das instalagbes eram feitas a Vindicante, assegurando tratar-se de uma

pratica em diversos estabelecimentos mantidos pela Vindicada.

A forma de defesa direta foi soterrada pelo que disseram as

testemunhas, sobretudo as duas primeiras. Eis os trechos que assim revelam:

"sobre se sabe se na loja da depoente ou na rede é comum atendente lavar a copa ou
lavar banheiro, responde que sim; sobre se essa atribuicdo faz parte da fungao,
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responde que nao entendeu a pergunta" (depoimento da Sra. Marcilene Assis de
Albuquerque, testemunha, v. Ata de Audiéncia de fl. 290).

"sobre se nas lojas em que trabalhou e na que trabalhou com a reclamante lavava
banheiro, responde que sim ja dizendo que é porque havia desvio de fungéo; sobre se
lavava também a loja e a copa, responde que sim; sobre a fungdo da depoente quem

era, responde balconista" (depoimento da Sra. Marcia Maria de Oliveira, testemunha, v.
Ata de Audiéncia de fl. 290).

Tanto estas seriam tarefas alheias a funcdo de balconista da farmacia,

que a terceira testemunha assim declinou:

"sobre se existia a fungado de servigos gerais, responde sim, e sobre as atribuicées de
um servigos gerais, responde ser responsavel pela limpeza da loja envolvendo copa,
banheiro e area externa; sobre se a reclamante e vendedores balconistas eram
obrigados a fazerem essas fungbes que o advogado diz estranhas e acrescenta
sobretudo lavar banheiro e copa, responde que nunca foi a orientagdo (note-se que a
pergunta ndo envolve se foi em algum tempo orientagdo)" (depoimento da Sra. Ana
Claudia Gomes Pereira, testemunha, v. Ata de Audiéncia de fl. 291).

Entdo, a terceira testemunha mencionou que existiria alguém
encarregado da limpeza, a quem competiria limpar "copa, banheiro e area externa", mesmo 0O
advogado ja qualificando de "estranhas" as tarefas e atividades, limitou-se a dizer que "nunca foi a

orientagao" (v. fl. 291), mas n&o nega que seriam efetivamente desempenhadas por balconistas.

Destarte, as duas primeiras testemunhas asseveraram que as tarefas
eram efetivamente desempenhadas pela Vindicante, enquanto a terceira se restringiu a dizer que nao

haveria orientacao da Vindicada nesse sentido.

Patente, desses depoimentos, os fatos que constituiiam o direito

pleiteado. Assim considerado, resta somente a defesa indireta.

Argumentando em sucessivo, a Demandada n&o nega os fatos
constitutivos do direito, mas os quer perfeitamente enquadrados nos afazeres da balconista. Ao
adotar esta tese, a defendente atraiu a si o 6nus da prova, nos moldes dos arts. 818 da CLT e 373,
inciso Il, do CPC/15.

A Acionada sustenta que as tarefas e atividades de limpeza da loja, da
copa e dos banheiros eram realizadas pela Acionante, porém isto nao fugiria as exigéncias patronais

ajustadas com a balconista. Mas o terceiro testemunho veio demolir esta possibilidade.

A primeira e a terceira testemunhas, a par de ndo terem trabalhado
diretamente com a Autora, declinaram praticas comuns a quase todos, sendo todos, os
estabelecimentos da Ré. Em particular, aos balconistas era exigido assear as dependéncias da loja,

inclusive a copa e o banheiro.

Ndo ha como negar que essas atividades extrapolavam a fungao para

que a Vindicante foi contratada, a partir de um cotejo com a Classificagdo Brasileira de Ocupagdes
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(CBO) do Ministério do Trabalho, no Titulo 5211-30. Como acontece para outros operadores do

comeércio em lojas e mercados, pode-se ler a seguinte Descricdo Sumaria:

"Vendem mercadorias em estabelecimentos do comércio varejista ou atacadista,
auxiliando os clientes na escolha. Controlam entrada e saida de mercadorias.
Promovem a venda de mercadorias, demonstrando seu funcionamento, oferecendo-as
para degustagdo ou distribuindo amostras das mesmas. Informam sobre suas
qualidades e vantagens de aquisicdao. Expdem mercadorias de forma atrativa, em
pontos estratégicos de vendas, com etiquetas de preco. Abastecem pontos de venda,
gbndolas e balcdes e atendem clientes em lojas e mercados. Fazem inventario de
mercadorias para reposi¢do. Elaboram relatérios de vendas, de promogbes, de
demonstragées e de pesquisa de precos" (Classificacdo Brasileira de Ocupacgdes,
Ministério do Trabalho. Documento eletrénico. Disponivel em:
http://www.mtecbo.gov.br/cbosite/pages/pesquisas/BuscaPorTituloResultado.jsf Acesso
em 15 dez. 2018).

Na Familia Ocupacional 5211, "Operagbes do comércio em lojas e
mercados", uma vez obtido o "Relatério Tabela de Atividades", na Area B ("expor mercadorias nos
pontos de venda"), as atividades entabuladas séo, dentre outras: "4. Zelar pela limpeza do ponto de
exposicdo; 5. Examinar condigcbes das mercadorias (validade e estado fisico); 6 Transportar

mercadorias; 7. Organizar os produtos conforme leiaute da loja".

As atividades acima listadas (itens 4 até 7) sdo as que mais se
aproximam da tarefa de realizar a limpeza da loja, em todas as suas dependéncias. As demais

sequer se aproximam da alegagcdo empresarial.

Ainda que sejam consideradas as tarefas que correspondem ao cuidado
basico com a limpeza do ponto de exposi¢cdo de mercadorias, hada se compara ao que a Vindicante

alegou e foi confirmado pelas testemunhas.

A terceira pessoa a depor indicou que, no organograma de pessoal da
Vindicada, consta a fungao de auxiliar de servigos gerais. A limpeza geral da loja, inclusive da copa e

dos banheiros, seria atribuida a essa gama de profissionais.

Portanto, ha uma disparidade entre o que foi avengado e as tarefas a que
a balconista foi submetida. Em suma, ndo se pode chancelar que a ex-Empregadora obtenha
vantagem contabil correspondente a supressdo de um posto de trabalho, por atribuir tarefas e

atividades a quem néo foi contratada para realiza-las.

Ndo se trata de uma incompatibilidade do rol de atividades com a
condicao pessoal da Obreira. Mas a exigéncia de tarefas e de atividades a serem desempenhadas

devem manter um equilibrio com o que foi originalmente pactuado.

De todo o exposto, também foi acertada a decisdo em que o MM. Juizo
da 222 Vara do Trabalho de Recife, com perfeita observancia dos arts. 141 e 492 do CPC/15,

condenou a Reclamada a pagar, em favor da Reclamante, o acréscimo salarial perseguido.

Nego provimento.
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Sistematica de precedentes aplicada a seara trabalhista. Desnecessidade de
prequestionamento.

Cuida-se de uma Reclamatéria trabalhista em que a Acionante pediu e
teve deferidos os pedidos de horas extras em alguns periodos e de um acréscimo salarial por
acumulo de fungdes. Os dois pontos foram devolvidos a apreciagao deste Colegiado, mediante o

Apelo empresarial.

As horas extras prestadas em domingos de dois meses do ano e em
feriados, alternadamente, sempre respeitado o periodo imprescrito foram direitos que o MM. Juizo

singular viu surgir da prova deponencial colhida.

Em reforco a esse entendimento, ficou destacada a inservibilidade dos
documentos. Produzida em razdo das exigéncias do art. 74, § 2°, da CLT, a prova documental ndo

cumpriu o papel que lhe foi atribuida na tese defensoaria.

Os documentos ndo cobrem varios meses da condenacéo, incidindo,
neste caso, o entendimento que o colendo Tribunal Superior do Trabalho (TST) cristalizou no item |
da Sumula n° 338. Para os periodos abrangidos pela prova documental, é patente a uniformidade

que também foi objeto do item Il do mencionado verbete sumular.

No que toca aos testemunhos prestados, uma das depoentes declarou
nao ter trabalhado com a Autora em todo o periodo sob investigagdo. No entanto, até mesmo pelos
demais testemunhos, o MM. Juizo da 22?2 Vara do Trabalho concluiu que as condigdes descritas pelas
testemunhas todas ndo se modificavam, de um estabelecimento a outro, nem ao longo do tempo a

salvo da prescri¢ao.

Esse é o entendimento calcado na Orientagdo Jurisprudencial (OJ) n°
233 da Subsegéo | Especializada em Dissidios Individuais (SDI-I) do TST.

No mais, foi confirmada a decisdo em que o Magistrado condenou a
Demandada a pagar o acréscimo salarial por acumulo de fungbes. Mais uma vez, as testemunhas

delinearam um quadro fatico que robusteceu a tese autoral.

Ficou clara a correlagao fatico-juridica entre os casos que originaram os

precedentes (Sumula n° 338 e OJ n°® 233 da SDI-I do TST) e este caso concreto.

O CPC/15, em seu art. 927 (permissivo nos arts. 769 da CLT e 15 do
préprio CPC/15), inaugurou uma sistematica de precedentes aplicavel a seara trabalhista. Ao
regulamentar esse tema, a colenda Corte Superior Trabalhista editou sua Instrugcdo Normativa (I.N.)
n° 39 que, em seu art. 3°, inciso XXIIl, estabeleceu essa compatibilidade com os Principios do Direito
do Trabalho.
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Entdo, os fundamentos que servem de alicerce a cada precedente
também se prestam a atender as exigéncias contidas nos arts. 832 da CLT; 489, inciso Il, do CPC/15;
e 93, inciso IX, da Constituicdo da Republica (CR). Por este motivo, ndo é preciso rechacar cada
argumento ja superado na cristalizagao da tese vitoriosa, como dizem os incisos |, alineas ae ¢, II, IV
eV, dal.N.n° 39 do TST.

Assim, ndo ha que se falar em auséncia de fundamentacgao.

Declaro, também, que esta decisdo n&o viola nenhum dispositivo

constitucional ou infraconstitucional, sendo desnecessaria a alusao direta a qualquer deles.

Eis 0 que ensina a Orientag&o Jurisprudencial (OJ) n° 118 da Subsecéo |

Especializada em Dissidios Individuais (SDI-1) do TST:

118. PREQUESTIONAMENTO. TESE EXPLICITA. INTELIGENCIA DA SUMULA N°
297 (inserida em 20.11.1997)

Havendo tese explicita sobre a matéria, na decisao recorrida, desnecessario contenha
nela referéncia expressa do dispositivo legal para ter-se como prequestionado este.

Mesmo diante do teor da Sumula n° 297 do c. TST, ndo ha necessidade

de prequestionar, visto que existe tese juridica explicita em cada ponto decidido.

Exorto as Partes a considerarem que ha suficiente fundamentagéo e nao

€ necessario qualquer prequestionamento, pelas razdes ja expostas.

CONCLUSAO

Ante o exposto, preliminarmente, rejeito a deser¢do arguida pela
Reclamante em contrarrazdes; no meérito, nego provimento ao Recurso Ordinario da Reclamada, tudo

conforme a fundamentagao que integra esta parte dispositiva para todos os fins.

ACORDAM os Desembargadores da 22 Turma do Tribunal Regional do
Trabalho da Sexta Regido, por unanimidade, preliminarmente, rejeitar a desergcdo arguida pela
Reclamante em contrarrazées; no mérito, negar provimento ao Recurso Ordinario da Reclamada,

tudo conforme a fundamentagéo que integra esta parte dispositiva para todos os fins.
CERTIDAO DE JULGAMENTO

Certifico que na 12 Sessao Ordinaria realizada no vigésimo primeiro dia
do més de janeiro do ano de 2019, sob a Presidéncia do Excelentissimo Senhor Desembargador do
Trabalho FABIO ANDRE DE FARIAS, com a presenca das Excelentissimas Senhoras
Desembargadoras ENEIDA MELO CORREIA DE ARAUJO e SOLANGE MOURA DE ANDRADE,
bem como do representante do Ministério Publico do Trabalho, Procurador GUSTAVO LUIS
TEIXEIRA CHAGAS, foi julgado o processo em epigrafe, nos termos do dispositivo supra.
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Certifico e dou fé.

Martha Mathilde F. de Aguiar
Secretaria da 22 Turma

ENEIDA MELO CORREIA DE ARAUJO
Desembargadora Relatora
DL/EM
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