ARBITRAMENTO DOS SALARIOS E DO PREGO DA EMPREITADA

“Na falta de estipulagao do saldrio, ou nio havendo prova sobre a im-
portincia ajustada, o empregado tera direito a perceber saldrio igual ao da-
quele que, na mesma empresa, fizer servigo equivalente, ou do que for
habitualmente pago para servico semelhante.” (CLT, art. 460)

Wa'ter Raimundo Spies

O reclamante, cuja fungdo era a de gerente de empresa em comércio madeireiro, alega
que percebia salario fixo de Cr$ 1.800,00, mais comissdo, alcancando a média mensal de
Cr$ 3.039,13. A demandada, sem negar a fungiao exercida pelo autor, afirma que o mesmo
apenas percebia o minimo regional. A prova testemunhal nada esclarece quanto ao valor real
do salario contratado. As folhas de pagamento juntadas pela defesa sio declaradas nulas, eis
que pericia grafodocumentoscépica e tentativas do escritério de contabilidade, em que ha-
viam sido confeccionadas, em fugir a responsabilidade por sua feitura desmascararam sua
falsidade ideologica, levantada em incidente processual. O valor do saldrio e sua composicao
nao foram anotados na CTPs. :

Estes os fatos. Mas qual a decisio sobre o valor dos salirios, caso a reclamatoria seja
julgada procedente?

Rotineiramente, em solugao simplista, tem-se visto colegiados de 1.2 Instincia sairem
pela 1angente, atribuindo ao autor o 6nus da prova. E se nao tenha conseguido fazé-la, acei-
tam como verdadeiro o valor menor contraposto pelo reclamado. Tal solugao, reconhega-se,
s vezes parece a Unica possivel, na preméncia do tempo e na falta de apropriados meios de
pesquisa.

Mas, “data venia”, nao se deve esquecer nunca o disposto no art. 460 da CLT, pensando
cumprir a norma processual do artigo 818 na mesma Consolidagao.

1. Inversio do 6nus da prova.

Inicialmente é preciso dizer que, se o empregador opde ao valor do salirio alegado na
inicial outro menor, inverte o 6nus da prova, nos precisos termos do art. 333, “caput” e
inciso It, do CPC vigente. Nesta hipGtese ndo se contentou com simples negativa do valor
apresentado pelo autor, mas contrapés-lhe outro, modificativo do direito deste. Em tal situa-
¢do nao é solugao correta aceitar simplesmente o valor menor da contestagao por falta de
prova do maior alegado na inicial. Se nao se achar conveniente seguir a regra da inversio do
“onus probandi”, é preciso pesquisar mais ou recorrer ao arbitramento indicado no art. 460
consolidado.

H4 ainda outra hipotese de inversio do onus de provar. £ o caso narrado no inicio deste
trabalho. O salario pago ao empregado nao havia sido anotado em sua carteira profissional.
Ora, a falta de anotagao dificulta ainda mais a prova. Assim pode-se presumir que o empre-
gador quis dificulti-la propositalmente, ji que ndo cumpriu sua obrigacio legal de anotar os
dados do contrato de trabalho, entre os quais sempre se inclui o valor do saldrio. E quando a
aplicagio do arbitramento previsto no art. 460 da CLT se tornar dificil e o empregador nao
provar sua versio quanto ao valor dos salirios contratuais, deve-se ficar com o valor alegado
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na inicial reclamatéria. Neste sentido, iniameros julgados dos Tribunais Trabalhistas, dos
quais citam-se alguns:

“t de se admitir a contratagao do salirio invocado pelo empregado,
desde que, como no caso, em bases razoaveis, quando o empregador, nio
exibindo os recibos que deveria possuir (art. 464 da CLT),limita-se, em posi-
¢do processual muito cdmoda, a sustentar a contratacao do minimo legal, o
que, na hipotese, nio é concebivel, dada a superioridade hierarquica do
reclamante em relacio aos demais empregados.” AC. TRT4.3 Reg., Rel. juiz
A. Salgado Martins. (“In” Ementario Trabalhista, C. Bomfim e S. dos Santos,
maio/73, verbete 34).

“O empregado diz que o salirio é um e a empresa diz que é outro. A
prova é da empresa. Sem esta, o que seria facilimo de ser feita, prevalece o
alegado pelo empregado como sendo o seu salario e nos di a presungao de
que a ré nao fez a provaporque, realmente, a verdade é outra.” Ac. TRT-1.2
Reg.-Rel. Juiz Flavio Rodrigu€s Silva. (“In” Ementdrio Trabalhista, de C.
Bomfim e S. dos Santas, maio/73, verbete 33).

“Compete ao empregador a prova do saldrio contratado, se este con-
testa aquele afirmado na inicial.” Ac. TST, Rel. Min. Orlando Coutinho.
{(“In"" Ementario Trabalhista, de C. Bomfim e S. dos Santos, dez/75, verbete
37).

Algm disso, na hipétese acima relatada, alegagio por alegagio, tem-se que a do recla-
mante & mais verossimil, pois o salirio minimo & o menor legalmente possivel e nao parece que
um gerente de empresa comercial de madeiras perceba apenas o minimo, obrigatério até como
remuneragio de um servente menor de idade.

t sabido também que empregadores mengs escrupulosos, querendo diminuir seu dnus
com a Previdéncia Social e com o FGTS, como também com um possivel encargo indenizaté-
rio na despedida do empregado, anotam salarios inferiores ao real, pagando o restante ““por
fora”. £ mais ou menos o caso focalizado na seguinte ementa do TRT da 8.2 Regido, sendo Rel. a
Juiza Sulica de Castro Menezes:

O reclamante desobriga-se do dnus da prova quando o empregador,
embora conteste a importancia alegada confessa.remunerar o empregado
em quantia superior a anotada na Carteira de Trabalho. Tendo o réu reco-
nhecido que pagava mais do que o anotado na carteira e nio fazendo prova
desse ‘quantum”, poderia a Junta, invertida a responsabilidade do encargo
da prova, aceitar o valor alegado pelo reclamante.” (“in’’ Ementario Traba-
lhista, de C. Bomfim e S. dos Santos, abril/72, verbete 40).

2. Uso do poder inquisitorial.

€ 16gico que, tendo poder inquisitorial, o colegiado judicante, na Justica do Tarbalho,
pode e, dependendo da hipétese, deve ir além da iniciativa das partes para apuragio dos
fatos. € preciso descobrir, quer na instrugio, quer em execucao, o verdadeiro valor do salirio
contratual ajustado, para realmente se poder declarar o direito e fazer justica. Mas, se tal nio for
realizivel, nem se puder aceitar seja a versio do reclamante, seja a do reclamado, recorre-se ao

arbitramento salarial, conforme o que prevé o art. 460 ji citado. € nele prevéem-se duas
hipéteses faticas.

3. Aplicagio do art. 460, havendo paradigma.
No caso de haver na empresa outro empregado que fizer servigo equivalente, toma-se
simplesmente a base salarial deste para fazer os cilculos dos direitos pleiteados na demanda.
claro que, para haver a equivaléncia dos servicos, nao é preciso sejam preenchidos todos
0s requisitos do art. 461, que comanda a equiparagao salarial para o fim de reivindicar dife-
rencas salariais vencidas e vincendas. Aqui trata-se apenas de base salarial para se achar o
“quantum’” correto de cada parcela dos direitos rescisorios. Nos artigos 460 e 461 temos
disposicoes semelhantes, nio iguais, e para finalidades diversas, embora anilogas. Mas é
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certo que, quando o empregador discute o valor do salirio alegado, afirmando que o recla-
mante nao possui Os requisitos previstos no ““caput” e §§ 1.9 e 2.9 do art. 461 da CLT, &
"necessario examinar esses aspectos, sendo o “onus probandi” do empregador.

Esta hipitese de se encontrar um paradigma dentro da propria empresa reclamada seria
de mais facil solugao, mas é mais rara. Com efeito, o empregador que nao anota correta-
mente, ou simplesmente nao anota, o valor do saldrio real pago ao empregado, tera tal pro-
cedimento nao apenas com um empregado, mas com todos ou com a maioria. £ se houver
disparidade salarial para o mesmo servigo, do conhecimento dos empregados, eles mesmos
tratam de reclamar a aplicagac do art. 461 da CLT. Portanto, esta hipGtese geralmente é me-
nos freqaente.

4. Aplicagao do art. 460, nao havendo paradigma.

Ja a segunda hipotese fitica prevista pelo 460, quando se precisa averiguar ‘o que for
habitualmente pago para servico semelhante”” ao que havia feito o reclamante, apresenta
maiores dificuldades para aplicagdo na prdtica, mas € a que mais ocorre. Pelo menos, em
escassos trés anos de judicatura, tive freqientes oportunidades de utilizar o arbitramento quer
do valor dos salirios, quer do prego da empreitada, quando discutidos.

£ evidente que, neste caso, a pesquisa pericial nao se restringe apenas a drea da empresa
do demandado. Em muitas empresas nao ha o uso ou o costume de se pagar salario “’x"* para
servigo “x”, seja porque nao ha outros empregados para 0 mesmo servi¢o, seja porque o
saldrio é acertado individualmente, jogando forte o tempo de “casa”, o valor da produgao
individual, etc., ou entram fatores aleatérios. Assim, a parte final do artigo 460 da CLT visa,
principalmente, chamar em socorro do julgador o “uso’” do lugar onde se situa o estabeleci-
mento reclamado. Pretende que se faca um levantamento dos salirios pagos, costumeira-
mente, para servigo semelhante, na praga em que atua a empresa do demandado. Tal levan-
tamento se faz, naturalmente, através de pericia, para a qual nao ha necessidade de apresen-
tacio de quesitos pelas partes. A pericia conduzird, necessariamente, ao arbitramento do
valor a ser utilizado como base para cilculo dos direitos rescisorios. Se o procedimento tiver
sido regular, a Junta podera valorizar tranquilamente o resultado do arbitramento pericial. Na
prética, pode-se afirmar que as partes geraimente se conformam com a decisao baseada no
arbitramento dos salarios.

5. Aplicagao num caso concreto.
A propésito, apresentam-se dados concretos de uma decisao que se utilizou do disposto
no art. 460:

“N.D.P. pleiteia de N.S.D.L. diversos direitos remanescentes da extin-
¢io de contrato de trabalho, alegando que as partes contrataram, tacita-
mente, um salario minimo regional, mais 50% sobre o lucro na churrascaria
do demandado, o que lhe dava a média mensal de Cr$ 4.500,00. O recla-
mado, contestando, afirma que o saldrio pactuado fora apenas o minimo
mensal. A prova testemunhal nada traz para determinar o valor real do sali-
rio que havia sido contratado. Realiza-se pericia (seguindo o disposto na
parte final do art. 460 da CLT, a qual abrange o ambito da sede municipal e
da localidade em que se situa a churrascaria.”

E a decisdo pode, entao, ser a seguinte:

“O postulante alega que o salirio contratado tacitamente (sic) com o
empregador compunha-se do salario minimo regional somado a um percen-
tual de 50% sobre o lucro auferido na churrascaria. O reclamado afirma, por
sua vez, que o combinado restringiu-se ao salario minimo mensal.

E claro que nao se pode aceitar a alegacio do demandante quanto a
contrato tacito relativamente aos salarios. Poderia falar-se em contrato ta-
cito, se realmente tivesse sido pago o que o empregado alega. A contrata-
¢do tacita surge de atos concretos praticados, é 6bvio. Como nao houve o
pagamento do percentual de 50% sobre os lucros, nao ha que falar em con-
trato tacito. € como, de outro lado, nao houve alegagio de contrato verbal
quanto ao percentual alegado, nao ocorreu o acerto quanto a participagiao
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nos lucros. De resto, tal remuneragdo é inadmissivel, pois o empregado
teria mais lucro com a churrascaria do que o préprio empregador, que corre
todos os riscos e arca com todas as despesas. Assim nao se pode aceitar o
salirio médio mensal pretendido de Cr$ 4.500,00.

De outra parte, como o demandado nio chegou a pagar salarios, mas
apenas fez adiantamentos que superam o salirio minimo regional para o
tempo de servico admitido na contestagao, também ndo se pode aceitar sua
versao quanto ao valor do salirio mensal, ainda mais pelo fato de nao té-lo
anotado na CTPS do empregado. Desta maneira, “’se o salirio mensal niao
chegou aos Cr$ 4.500,00, também nao ficou nos Cr$ 1.027,20, que seria o
minimo regional. Assim, “ndo havendo prova sobre a importancia ajustada’’
e ndo havendo outro assador e garcom na empresa reclamada, na época do
demandante, a Junta resolveu, por solicitagiao do Sr. Vogal dos Empregados,
estabelecer, por pericia, o salirio “‘que for habitualmente pago para servigo
semelhante”, de acordo com o disposto no art. 460 da CLT. Tal pericia s6
poderia ser feita, como o foi, no municipio e na localidade onde se situa a
churrascaria do demandado.

E a pericia, sobre a qual nao se manifestaram as partes, apurou que os
saldrios nos estabelecimentos do genero, nas localidades pesquisadas, é de
Cr$ 1.027,20 até Cr$ 1.200,00, para solteiros, e de Cr$ 1.600,00 até Cr$...
2.000,00 para os casados. Assim, sendo o postulante casado e o estabeleci-
mento onde trabalhava, dos mais modestos, aceita-se o saldrio encontrado
de Cr$ 1.600,00 como tendo sido o do postulante a servico do demandado.
Tal saldrio parece aproximar-se da realidade do que acertaram as partes ao
inicio do contrato, eis que o empregado era, ao mesmo tempo, assador,
com servigos totais a prestar na churrascaria, e gargom que atendia ao bar,
junto a churrascaria. Ha que considerar, ainda, que parte do salirio era 'in
natura”, ou seja, a alimentagao e o transporte de dnibus, os quais o empre-
gador fornecia. Tais parcelas naturalmente se acrescentariam ao minimo le-
gal, pelos percentuais previstos. Assim, o salario arbitrado de
Cr$...1.600,00 tem fundamento suficiente.” (Proc. 407/77 — )C) de S. Rosa,
RS)

Tal decisao foi acatada por ambas partes, tendo o reclamado satisfeito o débito da con-
denagio, sem haver necessidade de execugao.

6. Aplicagao, por analogia, no preco da empreitada.

Mas nao apenas para determinagao do valor do saldrio contratual controvertido tenho
usado a regra proposta no art. 460 da CLT. Tal disposicio funciona, admiravelmente, para
dirimir controvérsias, sempre mais numerosas, oriundas de pequenas empreitadas. Todos
sabem que, no ambiente das pequenas empreitadas, o contrato escrito, indicando as medi-
das da obra a realizar, o tempo para entrega e o prego por unidade efou pela obra toda, é
peregrina excegao. Tudo é acertado ““de boca” e nunca os valores combinam na hara do
acerto final. Apresentado o litigio perante a Justica do Trabalho e ultrapassado o problema da
competéncia, é preciso apurar os valores realmente contratados. Mas, em geral, mesmo ou-
vindo trés testemunhas de cada lado, a confusao aumenta com cada testemunha que depée.
No final da prova oral, as davidas sao ainda maiores, porque as testemunhas do autor con--
firmam as afirmagdes deste e as do empregador as do Gltimo. Por isso, nio costumo ouvir
testemunhas nesses casos, a ndo ser em circunstancias especiais. Normalmente, apés o de-
poimento das partes e frustrada a conciliagio, determino imediatamente pericia técnica, ge-
ralmente realizada por pessoa de maiores conhecimentos praticos do que tedricos. Mas fun-
ciona. Principalmente no setor da pequena construgao civil. O perito construtor licenciado,
apos o compromisso e ja de posse dos quesitos das partes, realiza rapidamente sua incum-
béncia, relacionando as pegas e as dreas construidas e os pregos médios costumeiramente
vigentes na praga. Seus honorarios se mantém dentro do razodvel, nio onerando muito as
despesas processuais. E quando o laudo chega aos autos, na maior parte dos casos, segundo
minha experiéncia, as partes se compoéem amigavelmente, inclusive quanto aos honorarios
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da pericia. Sao os processos que mais rapidamente se solucionam, fora das conciliagbes de
primeira audiéncia. Mas as vezes, mesmo que nao se tenham menifestado sobre o laudo, as
partes preferem deixar a decisao para a junta. Eis como, entao aplicou-se o disposto no art.
460 a pequena empreitada:

“EMENTA” Havendo controvérsia sobre o valor da‘empreitada e nao
havendo prova da importincia ajustada, aplica-se, por analogia, o disposto
no art. 460 da CLT, através da realizagdo de pericia. A nao aceitagio da obra
empreitada deve ser feita através dos caminhos previstos em lei, sob pena
de o dono da gbra ser obrigado a pagar a quantia estipulada ou encontrada
em arbitramento pericial.”

(Sent. do Proc. n.® 417/77 da JC) de ljui, Rs).

7. Conclusao.

A técnica do arbitramento tem ainda o mérito de corrigir eventuais injusticas no avilta-
mento da remuneragio da mio-de-obra no respectivo setor, pois traz os pre¢os normalimente
vigorantes na praga, 3 época da realizagio da pericia, nio sendo necessario, por isso, aplicar
juros e correcao monetaria, se a condenagao for logo cumprida quando o reclamado for o
vencido. De outra parte, cumpre-se o disposto no art. 8.2 da Consolidagao quanto ao uso da
analogia e chega-se a solugdo rapida e justa dos litigios a que se refere o inciso 11l do art. 652 do
mesmo Diploma Obreiro. E presta-se homenagem a eqiidade.

Resumindo: 1) Na controvérsia sobre o valor dos salirios contratados, inverte-se 0 dnus
da prova, quando o empregador nao se limita 2 negar o valor alegado na inicial, mas opde-
lhe outro, inferior, modificativo dos direitos postulados (CPC, art. 333, inciso ).

2) A inversao do “onus prabandi’” também se opera quando o empregador nao anotou
ou confessa que anotou incorretamente na CTPS o valor do saldrio contratado, mas nega que
seja o alegado pelo reclamante.

3) Quando se recorre ao disposto no art. 460, nao ha necessidade da aplicagao subsidia-
ria do art. 461, em caso de haver peradigma na prépria empresa reclamada, a nao ser que o
empregador argumente que a diferenca no valor salarial provém justamente das circunstancias
enumeradas no “caput” e §} 1.2 e 2.2 do ultimo artigo referido.

4) Quando ni3o houver paradigma na reclamada, faz-se o arbitramento através de pericia na
localidade e/ou no municipio em que se situa o estabelecimento empregador, nio havendo
necessidade de as partes apresentarem quesitos.

5) Nos litigios de que trata o inciso 1)l do art. 652 da CLT, pode-se aplicar, por analogia, o
arbitramento pericial quando o prego dos servigos realizados pelo pequeno empreiteiro é
objeto de controvérsia judicial.






