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RESUMO

A presente pesquisa sera doutrinaria e jurisprudencial referente ao Dano
Moral na Relacdo de Trabalho: uma abordagem jurisprudencial nas decisbes do
TRT4. Um dos temas mais discutidos hodiernamente no ambito doutrinario e
jurisprudencial que vem ganhando espaco, pois trata de uma questado que assola a
humanidade. Estudos feitos por diversos doutrinadores e juristas ja comprovaram
gue o dano moral pode ocorrer também no ambito social e familiar, mas a pesquisa
visa tratar da incidéncia deste fen0meno nas relagdes trabalhistas, fazendo-se um
estudo das causas, consequéncias, bem como, uma forma de reparacao as vitimas.
Procura-se a verificar as possibilidades do dano moral na fase pré-contratual,
contratual e pés-contratual de trabalho e a responsabilizacdo do empregador. Esta
pesquisa tem como objetivo principal demonstrar, através dos fundamentos
juridicos, que os trabalhadores submetidos e expostos a qualquer situacdo que
caracterize o dano moral laboral, podem contar com a protecdo do judiciario,
mostrando que por meio da responsabilizacdo do agressor, podem buscar a
reparacdo do dano. Por fim, o trabalho aborda a questdo do quanto indenizatério
devido nas acOes trabalhistas referente ao dano moral, analisando-se aspectos
doutrinarios e jurisprudéncias, de forma a compreender-se a forma de atribuicdo de
valores as indenizagcfes, sem que estas deixem de atender os pressupostos legais,
éticos, 0 bom senso e a equidade, pois a reparacdo do dano moral visa uma funcéo
compensatoria a vitima e punitiva/pedagdgica ao ofensor.

Palavras chave: dano. Vitima. Indenizacdo. Quantum. Igualdade. N&o.

Discriminacgao.
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ABSTRACT

This search is case law concerning the doctrinal and moral damages in the
employment relationship: a jurisprudential approach in the decisions of TRT4. One of
the most discussed topics in our times in doctrine and jurisprudence that has been
gaining ground, because this is an issue that plagues mankind. Studies by various
scholars and jurists have tested the material damage can occur in the social and
family life, but the research aims to address the incidence of this phenomenon in
labor relations, making a study of the causes, consequences and, as a reparations to
victims. Seeking the difference in moral damages in the pre-contractual, contractual
and post-contract work and responsibility of the employer. This research aims mainly
to demonstrate, through the legal grounds that the workers were and were exposed
to any situation that characterizes the moral damage Labour can count on the
protection of the judiciary, showing that through the accountability of the offender
may seek redress damage. Finally, the paper addresses the question of indemnity
due as labor actions in respect to moral damages, analyzing aspects of doctrine and
jurisprudence, in order to understand the way of assigning values to damages,
unless they fail to meet the legal requirements, ethical, common sense and fairness,
as compensation for moral damages seeks a compensatory function and punishing

the victim / offender to teaching.

Keywords: damage. Victim. Indemnity. Quantum. Equality. Non. Discrimination.
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INTRODUCAO

O presente trabalho discorrera de maneira a pontuar e esclarecer o Dano
Moral na Relacdo de Trabalho, as decisbes do TRT4. Ao estudar-se a reparagao por
dano moral decorrente da relacdo de trabalho, descobriu-se que muitas pessoas, na
maioria das vezes, desconhecem este instituto e o seu alcance.

A Constituicdo Federal de 1988 dispbe que, qualquer pessoa, tem direito a
receber indenizagéao por dano moral. No ambito do direito do trabalho, o trabalhador
devera reclamar e provar em juizo a ocorréncia do dano moral. Pode-se dizer que no
Processo Trabalhista, campo mais apropriado, porque trata-se de uma justica célere
e competente para resolver este tipo de conflito.

O artigo 483 e incisos da Consolidacdo das Leis do Trabalho, traz que o ato
praticado pelo empregador contra 0 empregado, mesmo contra algum membro de
sua familia, lesivo da honra ou da boa fé, ofendendo sua moral, sdo passiveis de
rescisdo indireta do contrato de trabalho, podendo o empregado buscar a devida
indenizagao moral.

Durante muito tempo a doutrina reconhecia apenas o dano a vida e a honra,
mas hodiernamente a doutrina considera o dano moral uma lesdo ao direito
personalissimo, proporcionando a configuracdo do dano moral.

O Direito do Trabalho é campo favoravel e fértil por exceléncia, concedendo
tutela a personalidade do trabalhador, isto €, uma aptiddo do carater pessoal, de
subordinacgéo de perenidade da prestagéo de servico.

Uma das principais finalidades do Direito do Trabalho € assegurar o respeito e
protecdo ao trabalhador, sabe-se que a protecdo ao direito de personalidade do
empregado é de responsabilidade do empregador, em relagédo a isto, cabe sim a
reparacao por dano moral trabalhista.

A Constituicdo Federal de 1988 dispde com clareza sobre o dano moral se
enquadrar e ter sua aplicacdo no ambito do Direito do Trabalho, sabe-se que, desde
0 surgimento da relacdo entre empregado e empregador surgiram diversas
ocorréncias de dano moral, e hoje o Direito do Trabalho deve resolver estas
questdes, visando sempre 0 bem estar da parte hipossuficiente.

A presente monografia se dividira em dois capitulos. No primeiro capitulo, far-

se-a um estudo dos conceitos de dano moral, bem como a natureza juridica do
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instituto, os requisitos e tratamento dado para o tema em questdo diante da
legislacdo patria em vigor, além disto, serd tratado o dano moral na relacdo de
trabalho.

No segundo capitulo serd demonstrado e analisado as situacfes potenciais
do dano moral, por meio de estudo doutrinario, podemos verificar que o dano moral
no direito do trabalho podera ocorrer em trés situagcdes do contrato de trabalho,
sendo essas nas fases pré-contratual, contratual e pds-contratual. Bem como seréo
feitas analises de julgados do Tribunal do Trabalho da 4° Regido, visando,
demonstrar que o tema ora estudado, no processo do trabalho, ndo é tdo simples a
sua comprovacdo e, também, é dificil estabelecer valor monetario para a dor e
sofrimento de uma pessoa, por que nao se pode retornar ao estado anterior (“status
quo ante”).

Ressalta-se a importancia do tema, pois ao estudar os julgados do Tribunal
do Trabalho da 4° Regido, verifica-se o reconhecimento dos Direitos dos
Trabalhadores sendo valorizados na relacdo empregado e empregador, para

assegurar a todos a integridade psicolégica e social.
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1 O DANO MORAL

1.1 CONCEITO DE DANO MORAL E NATUREZA JURIDICA DA REPARACAO

O tema referente a reparacdo do dano moral ndo é tdo recente, pois ja era
utilizado antes de Cristo, depois em outros séculos. Encontrava-se referéncia no
Império Babilénico com Hamurabi, o Cédigo de UR-Nammu, o Cédigo de Manu, o
Alcordo e a Lei das Xll Tabuas', no Cédigo de Napole&o, no Direito Romano, Cédigo
Civil portugués de 1987, Cbdigo Canbnico de 1918, na Constituicdo portuguesa de
1933, Cadigo Civil Italiano de 1942, Declaracéao Universal dos Direitos do Homem de
1948, dentre outros.”

O dano® (do latim damnu) é o mal, prejuizo, material ou moral causado por
alguém a outrem, detentor de um bem juridicamente protegido. Em suma, seria
aguele que causar prejuizo a outrem, mas nao foram feitos estudos mais
aprofundados referentes ao significado da palavra, pois o que realmente interessa
hodiernamente e antigamente € o resultado e seus efeitos, bem como a forma de
sua reparacéo, e ndo o dano em si.*

Compreende-se com isso, que 0 que esta presente no dano € a noc¢ao do
prejuizo, portanto, havera possibilidade de indenizac&o se o ato ocasionar dano.’

JA para Caio Mario da Silva Pereira, € a circunstancia elementar da
responsabilidade civil, uma vez que constitui requisito fundamental da obrigacao de

indenizar.®

! Codigo de Hamurabi. TABUA SETIMA. Dos Delitos : 2. Se alguém causa um dano
E)remeditadamente, gue o repare.

MARTINS, Sérgio Pinto. Dano Moral decorrente do contrato de trabalho . 2.ed. Sdo Paulo: Atlas,
2008, p. 6-11.
® Disponivel em: http://pt.wikipedia.org/wiki/Dano Acesso em 10/10/2010.
* FREITAS, Vladimir Passos de. A Constituicdo Federal e a Efetividade das Normas Ambientais
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 164-165.
®> VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil : Responsabilidade civil. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 40.
® PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil . 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p.
37.
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O dano moral, trata de prejuizos na esfera extra patrimoniais de pessoa fisica
ou juridica decorrente do fato danoso. O prejuizo extra patrimonial ou moral, ndo se
refere & ofensa’ & bem patrimonial, mas sim os de ordem moral, como por exemplo,

a honra, a liberdade, a pessoa ou a familia, bem como explica Silvio Venosa:

Dano moral € o prejuizo que afeta o animo psiquico, moral e intelectual da
vitima. Sua atuacao é dentro dos direitos de personalidade. Nesse campo, o
prejuizo transita pelo imponderavel, dai por que aumentam as dificuldades
de se estabelecer a justa recompensa pelo dano. Em muitas situacdes,
cuida-se de indenizar o inefavel.®

Segundo Orlando Gomes, o dano moral é definido a partir da idéia de
exclusdo. “A expressdo dano moral deve ser reservada, exclusivamente, para
designar o agravo que ndo produz qualquer efeito patrimonial. Se ha consequéncia
de ordem patrimonial, ainda que mediante repercussao, o dano deixa de ser extra
patrimonial”.’

E importante dizer que o dano moral é a diminuicdo ou privacgéo dos bens da
vida tais como a liberdade individual, paz, tranquilidade de espirito, integridade
fisica, integridade individual, honra, que podem ser classificados em dano que afeta
parte social do patrimonio moral (honra, reputacdo, etc), dano moral que causa
prejuizo patrimonial (deformidade, cicatrizes, etc) e o dano moral puro (dor, tristeza,
etc).'?

A existéncia da reparacdo do dano moral é proteger os chamados direitos da
personalidade!, portanto os autores classificam os danos morais conforme a

espécie do direito da personalidade do lesado.*?

" BITTAR, Carlos Alberto. Reparacao Civil por danos morais. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1993. p. 31. A ofensa a bem extra patrimonial segundo entendimento de Bittar, € de que
danos morais sédo aqueles que traduzem em turbacdes de animo, em relagdes desagradaveis,
desconfortaveis, ou constrangedoras, ou outras desse nivel.

® VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil : Responsabilidade civil. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 47.
® GOMES, Orlando. Obrigac¢@es . Rio de Janeiro. 1997, p. 271.

® CAHALI, Yussef Said. Dano Moral . 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p.22.

! PAROSKI, Mauro Vasni. Dano Moral e sua Reparacéo no Direito do Trabalho . 2. ed. Curitiba:
Jurua, 2008, p. 46. “A personalidade é o primeiro bem da pessoa, sendo pressuposto para aquisi¢ao
de outros bens e direitos. E a aptiddo genérica para adquirir direitos e obrigacées. Os direitos da
personalidade possuem como caracteristicas a irrenunciabilidade, intransmissibilidade e
imprescritibilidade. Em uma palavra, sao direitos indisponiveis”.

2 CAHALI, Yussef Said. Dano Moral , p. 58-59.
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O dano moral atinge principalmente os direitos da personalidade em geral,
como direito a imagem, ao nome, a privacidade, ao préprio corpo, etc. Por isso, o
dano moral ndo acarreta somente dor fisica e psiquica, mas também ocasiona um
distarbio anormal na vida da pessoa, um desconforto comportamental a ser
examinado no caso concreto.*®

Nesse sentido, Maria Celina Bodin de Moraes leciona, “0 que nos humilha,
ofende, constrange, o que nos magoa profundamente, € justamente o que fere
nossa dignidade”.**

Por isso, o dano moral ao abranger os direitos de personalidade, faz que néo
se busque apenas a reparacdo do dano moral pela dor psiquica ou fisica, mas
também pelo dano que cause disturbios anormais na vida do ser humano,
desconforto comportamental e pela dor ou padecimento moral, ou seja, mesmo nao
resultando em alteracdo no plano psiquico, o dano moral é indenizavel, e seré
verificado em cada caso concreto.™

O ato que originou o dano consiste em qualquer manifestacdo de vontade,
contraria ao direito, porém a vitima devera provar em juizo o autor da omisséo ou da
conduta, o nexo causal, o prejuizo, a culpa ou dolo.*®

Ao falar em dano moral, a prova que devera ser afeita no processo, é
diferente da prova feita para comprovar o dano material, porque trata de um aspecto
imaterial lastreado de modo diverso dos pressupostos do dano material, pois nao se
pode medir por pericias ou avaliar por testemunhas a dor por uma morte, a agressao
moral, o desprestigio social dentre outras possibilidades, nesses casos o juiz devera
usar de toda a sua experiéncia, bem como exames probatérios da conduta do
ofensor e da personalidade da vitima, que poderdo ser exigidos em situacbes
particulares. A complexidade de arbitrar a indenizacdo do dano moral ndo € razao

para afasta-lo.!” Quando ndo se repara um prejuizo ou dano, isso gera uma

¥ VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade civil. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p.
36.

Y MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana : uma leitura civil-constitucional dos
danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 182.

> VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil : Responsabilidade civil, p. 47-49.

® VITTA, Heraldo Garcia. O meio Ambiente e a A¢do Popular . So Paulo: Saraiva, 2000, p. 21.
" VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil : Responsabilidade civil, p. 49.
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preocupacao social, pois a responsabilidade civil tem o intuito de restaurar o
equilibrio patrimonial e moral lesado.

Durante muitas décadas, este tema, era desconhecido no Brasil, isto porque,
a honra e dignidade do ser humano nao tinham tanta prioridade. O Tribunal do Rio
Grande do Sul foi o pioneiro nessa matéria, quando decidiu ha quase trinta anos,
gue o dano moral era indenizavel. Nesse tempo, a doutrina tinha o entendimento de
que o dano moral era indenizavel, mas a jurisprudéncia ndo admitia tal
posicionamento, sendo 0 maior entrave a sua admissdo, entendimento este, que
perdurou até a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988.%°

Nesse periodo, argumentava-se que se a reparacdo do dano moral fosse
concedida, esta teria carater punitivo, 0 que seria incompativel com o direito privado,
na medida em que nédo visaria a recomposicdo do prejuizo sofrido pelo ofendido.
Ficando a duvida se a natureza da reparaco seria punitiva ou reparatéria.*®.

A reparacdo do dano pode ser compensatéria (reparatoria) para vitima e
punitiva para o ofensor, fala-se em carater punitivo com enfoque puramente
patrimonial, ja& que o ofensor sofre diminuicio em seu patrimbénio, ndo se
confundindo com a punicéo estabelecida no direito penal.?

Hodiernamente entende-se que a natureza juridica da reparacdo nao é
punitiva, mas reparatéria, jA que trabalha com a idéia de que todo o dano é
reparavel, seja em pecunia, seja in natura. Por ndo ser possivel determinar uma
quantia exata da indenizacdo do dano moral, pois ndo tem como retornar ao status
quo nesse tipo de dano, & reparacéo é atribuido um caréter satisfatorio.**

Fala-se carater satisfatorio porque o dinheiro provoca na vitima uma
sensacao de prazer, de desafogo, € uma maneira de compensar a dor provocada

pelo ilicito.?

'® CAHALI, Yussef Said. Dano Moral , p. 20.

9 CAHALI, Yussef Said. Dano Moral , p. 34.

2 pAROSKI, Mauro Vasni. Dano Moral e sua Reparacao no Direito do Trabalho . p. 159.

?L COSTA, Ana Paula, Aurea R. Pedrozo da Silva...[et.al]. Ensaios monograficos . 2008. Pag.227.
2 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil : Responsabilidade civil. 14. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1995, p.
191.
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Conforme Yussef Cahali entende que:

Esse Carater aflitivo que subsiste tanto no ressarcimento como na
reparacdo nao conflita com assertiva singela daqueles para os quais ‘nao
confunde a reparacdo com a pena’, desde que ndo o deixamos envolver por
um preconceito retrégrado ligado ao Direito Romano, a confundir a
indenizagcdo com a pena adotada para designar a composicao pecuniaria
que veio apos e em substituicdo a vinganga privada.

Ao indenizar um dano exclusivamente moral, ndo se repara apenas o pretim
doloris, mas busca-se restaurar a dignidade do ofendido, o que é muito mais do que
dizer que a indenizacdo por dano moral € um preco que se paga pela dor sofrida,
pois a ilicitude ndo esta apenas na violacdo de uma norma, mas na ofensa ao direito
de outrem.?

Silvio de Salvo Venosa dispde: “a indenizacdo, qualquer que seja sua

natureza, nunca representara a recomposicao efetiva de algo que se perdeu, mas
mero lenitivo para sua perda, seja esta de cunho material ou ndo”.%*

A reparacdao do dano moral deve possibilitar ao lesado uma satisfacéo
compensatoria e também exercer uma funcdo de desestimulo a novas praticas
lesivas, com carater inibitorio de futuros atos do agente causador do dano.?

Assim, foi decidido em acérdao do Tribunal Regional da 4° Regido, no qual o
reclamante busca a majoragédo do quantum a ser pago pela reclamada em razéo da

indenizacao por dano moral.

EMENTA: INDENIZACAO POR DANO MORAL. QUANTIFICACAO. O
valor fixado para a indenizacdo por dano moral deve ser condizente ao
contexto fatico-probatério, observados os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, bem como o carater pedagdégico-punitivo da reparacao.
Sendo inequivoco o prejuizo alegado pelo empregado, o valor irrisério
arbitrado em sentenca deve ser majorado.?®

3 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade civil, p. 276.

** VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil : Responsabilidade civil. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p.
278.

** MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil : direito das obrigacdes. V. 5. S&o
Paulo: Saraiva, 2007, p. 537.

26 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 4° Regido . Acérdao do processo 0194300-
21.2008.5.04.0203 (RO). Relator: Desembargador Claudio Anténio Cassou Barbosa. Participaram:
Des. Lucia Ehrenbrink, Jo&do Alfredo Borges Antunes de Miranda. Data: 20/01/2010. Origem: 32 Vara
do Trabalho de Canoas. 92 Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido. Disponivel em:
HTTP://www.trt4.jus.br. Acesso em setembro de 2010.
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Seguindo esta linda de pensamento, pode-se afirmar que o instituto do dano
moral atingiu “sua maturidade e afirma a sua relevancia, esmaecida de vez a
relutdncia daqueles juizes e doutrinadores entdo vinculados ao equivocado

preconceito de néo ser possivel a compensacéo da dor por pecunia (dinheiro).

1.2 O DANO MORAL NA LEGISLACAO

O Cadigo Civil de 1916, ndo trouxe expressamente o instituto da
responsabilidade civil em forma ordenada, mesmo tracando os fundamentos da
responsabilidade contratual nos artigos 159 e 160. No entanto, logo apds na Parte
Especial véarios foram os dispositivos que trataram do assunto, ficando claro e
dindmico o estudo da responsabilidade civil, e a partir dai, surgiram novas correntes
de pensamento, novas teorias a cada momento.

Em consequéncia deste dinamismo o Codigo Civil de 2002, nos artigos 927 e
seguintes, e artigo 186, tratam com maior profundidade a responsabilidade civil,
mesmo nao sendo ainda o esperado por toda a sociedade, mas inclui a indenizagao
exclusivamente moral, a luz da ConstituicAo Federal de 1988, que era uma
possibilidade e muito reclamada pela sociedade, no entanto, os tribunais até a
promulgacédo do no Cédigo Civil de 2002, ndo davam grande respaldo.?’

Ja superado o entendimento em que os tribunais entendiam néo ser possivel
a reparacao de dano moral, o Superior Tribunal de Justica, consolidou a sumula n°
37% que veio a modificar este entendimento, abrindo ainda a possibilidade de
cumular as indenizacées de dano moral e material decorrentes do mesmo fato.?*

Além da responsabilizacéo civil trazida pelo Codigo Civil de 2002 esculpida no
artigo 186°°, também trouxe consigo a possibilidade de indenizar-se civilmente os

> VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil : Responsabilidade civil, p. 14-15.

%8 STJ Stimula n°® 37 — 12/03/1992 —DJ 13.03.1992 — Indenizacdes — Danos — Material e Moral —
Mesmo Fato — Cumulacgéo: “Sao cumulaveis as indeniza¢des por dano material e dano moral
oriundos do mesmo fato.”

9 CAHALI, Yussef Said. Dano Moral , p. 54.

%0 Art. 186. Aquele que, por agcdo ou omissédo voluntéaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.
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delitos praticadas no ambito penal, como injuria, difamacdo ou calunia (art. 953
Cédigo Civil de 2002) 3, bem como a ofensa a liberdade (art. 954, Cédigo Civil de
2002) *?, a indenizacdo por homicidio (art. 948, Cédigo Civil de 2002) * e lesdo
corporal (art. 951, Cédigo Civil de 2002) 3*.

A responsabilidade civil serd avaliada de acordo com a conduta do agente,
que podera ser uma série de atos ou fatos, gerando a obrigacdo que incumbe a uma
pessoa de reparar 0 prejuizo causado a outra, no entanto, ndo impedindo que o
anico ato gere o dever de indenizar. Por isso na esfera da responsabilidade civil, o
foco é saber se o prejuizo da vitima deve ou ndo ser reparado, ou seja, se a conduta
€ passivel de sancdo, cumpre indagar em que condicbes e de que maneira tal
prejuizo sera reparado.®

A responsabilidade civil tem como objetivo buscar a compensacdo ou
reparacdo do dano causado para que restabeleca o equilibrio juridico-econdmico
que preexistia entre o individuo lesado e o autor do ato lesivo.*®

Para que se caracterize a responsabilidade civil, e conseqiientemente o dever
de indenizar o prejuizo causado pelo agente, deve se verificar alguns requisitos
essenciais que sao: a) acdo ou omissdo do agente, b) culpa do agente, c) relagéo de
causalidade, d) dano experimentado pela vitima.

A acado e omissdo do agente podera decorrer de trés maneiras distintas.

1) Por ato proprio, que é aquele que o agente por acao pessoal prejudica terceiro,
ao infringir um dever legal ou social;

2) Por ato de terceiro, que ocorre quando o dano é causado a outrem por ato de
terceiro que esteja sob a responsabilidade do agente, criando, por exemplo, uma

L Art. 953. A indenizacao por injaria, difamacgéo ou callUnia consistird na reparagao do dano que delas
resulte ao ofendido.
%2 Art. 954. A indenizacao por ofensa a liberdade pessoal consistira no pagamento das perdas e
danos que sobrevierem ao ofendido, e se este ndo puder provar prejuizo, tem aplicagédo o disposto no
Esarégrafo Unico do artigo antecedente.

Art. 948. No caso de homicidio, a indenizacado consiste, sem excluir outras reparacdes.
% Art. 951. O disposto nos arts. 948, 949 e 950 aplica-se ainda no caso de indenizacao devida por
aquele que, no exercicio de atividade profissional, por negligéncia, imprudéncia ou impericia, causar
a morte do paciente, agravar-lhe o mal, causar-lhe lesdo, ou inabilitd-lo para o trabalho.
* RODRIGUES, Silvio. Direito Civil : Responsabilidade civil, p.06.
% ALMEIDA, Lucio Rodrigues de. O dano Moral e a Reparacéo Trabalhista . Rio de Janeiro: AIDE,
1999, p. 29.
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responsabilidade solidaria entre o empregador e empregado que diretamente
causou o dano;

3) Por fim, quando os danos sdo causados por coisas que estejam sob a guarda do
agente, ou seja, devera reparar o dano causado por coisa ou animal que estava sob
sua guarda e causar prejuizo.®’

O segundo requisito culpa do agente, se da quando o agente age
dolosamente ou ao menos culposamente ao causar 0 dano, mesmo sendo a regra
basica da responsabilidade civil a existéncia de culpa para atribuir o dever de
reparar/indenizar, em algumas situacdes especificas, excepcionalmente, se admite a
responsabilidade sem culpa ou com culpa presumida.®®

Conforme Silvio Venosa:

A responsabilidade objetiva, ou responsabilidade sem culpa, somente pode
ser aplicada quando existe lei expressa que autorize ou no julgamento do
caso concreto, na forma facultada pelo paragrafo Gnico do ar. 927. Portanto
na auséncia de lei expressa, a responsabilidade pelo ato ilicito sera
subjetiva, pois esta é regra geral no direito brasileiro.*

O terceiro requisito para que se caracterize a obrigacado de reparar o dano
causado é a relacdo de causalidade entre a agdo ou omissdo e o dano causado a
vitima*, ou seja, é o liame que une a conduta do agente e o dano, o que se entende
desse requisito € que a responsabilidade objetiva como se viu acima pode dispensar
a culpa, mas n&o o nexo causal.*!

E por ultimo, o quarto requisito o dano experimentado pela vitima, entendendo
que, se nao houver dano, ndo ha responsabilidade, pois para o direito civil, o ato
ilicito s6 repercute se causar prejuizo a alguém.*

Ainda que o dano possa ser conceituado como sendo ofensa a intimidade e
honra, as quais fazem parte da personalidade do ser humano, e que o direito de

personalidade possa ser tutelado pelo direito civil, cumpre salientar que o direito do

¥ RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Responsabilidade civil, p.15-16.

*® RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Responsabilidade civil, p.16-17.

% VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade civil, p. 23.

9 «“Assim, se houve dano, mas sua causa ndo pode ser atribuida a uma conduta do agente, inexiste
relacdo de causalidade e, por corolario l6gico, ndo ha obrigacdo de reparar aquele”. In: PAROSKI,
Mauro Vasni. Dano Moral e sua Reparac¢éo no Direito do Trabalho, p. 140.

*L VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade civil, p. 53.

*2 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Responsabilidade civil, p.18.
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trabalho surgiu com o propoésito de proteger a personalidade do trabalhador, com
mais afinco do propriamente proteger apenas o patrimonio do obreiro.

J4 na doutrina anterior a Constituicdo Federal de 1988, se admitia a
reparacao por danos morais, mas a real possibilidade de reparacéo s6 ganhou forca
mesmo, com 0 preceito constitucional previsto no art. 5° inciso X, da Constituicao
Federal de 1988, mesmo a jurisprudéncia que antes rejeitava a reparacdo do dano
exclusivamente moral, teve de aceitar a nova forma de reparacéo.*?

A Constituicdo Federal de 1988, no artigo 5°, incisos V e X** garante a
reparacao de dano, de qualquer natureza, sendo que a partir da promulgacao, foram
reformadas todas as teses acerca do dano extra patrimonial. Assim, a Constituicao
Federal de 1988, traz consigo em seu texto constitucional a possibilidade de
indenizacdo por dano material, dano a imagem, e ainda, a indenizacdo por dano

moral, “in verbis™:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

(...)

V: é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizacéo por dano material, moral ou a imagem.

X: séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacéo.

Pode-se citar o direito a vida, a integridade fisica, ao corpo e as partes
separadas deste, ao cadaver, a imagem e a voz. Os direitos psiquicos sdo direitos a
liberdade, a intimidade, a honra, a integridade psiquica e ao segredo. Por fim, os
direitos morais dizem respeito ao direito a identidade, direito a honra, direito ao

respeito, a dignidade, Ao decoro pessoal e o direito as criacdes intelectuais.

3 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade civil, p. 46.

* PAROSKI, Mauro Vasni. Dano Moral e sua Reparacao no Direito do Trabalho , p. 158.

“A enumeracéo dos incisos V e X do artigo 5° da Carta Magna € meramente exemplificativa, ndo
sendo vedado a lei ordinaria e a propria jurisprudéncia acrescerem outros casos, pois a norma
constitucional estipulou somente a garantia minima do cidadao”.
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Sabe-se que o direito do trabalho é o campo propicio e fértil por exceléncia,
sendo valido salientar que o direito do trabalho confere especial dimenséo a tutela
da personalidade do trabalhador, em virtude do carater pessoal, subordinado e
duradouro da prestacéo de servico.

Portanto, uma das finalidades fundamentais do direito do trabalho é assegurar
o respeito da dignidade do trabalhador, caso ocorra algum tipo de lesdo esta seja
reparada.

E inegavel que a protecdo ao direito personalissimo do trabalhador é um dos
deveres do empregador, e esclarece que em consequéncia disso, cabe a reparacao
do dano moral trabalhista, ndo ha como deixar de reconhecer que as disposi¢cdes
constitucionais sobre a reparacdo do dano moral tém aplicacdo no direito do
trabalho.

O dano moral que enseja uma acao judicial, certamente esta ligado a idéia de
uma indenizagdo. No entanto, este termo utilizado nos tribunais, ndo é o mais
adequado, isto porque, a indenizacdo esta ligada diretamente ao ressarcimento de
prejuizos pelo simples fato do descumprimento de obrigacédo contratual, bem como,
por pratica de ato ilicito, e em decorréncia desta indenizagdo tem-se a eliminagéo
dos prejuizos causados e de suas consequéncias. Assim, o termo “indenizacao” foi

consagrado pela doutrina e pela jurisprudéncia.

1.3 O DANO MORAL NA RELACAO DE TRABALHO

E de suma importancia frisar que o instituto do dano moral ndo é trabalhista,
sendo assim, ndo existe dano moral trabalhista, bem como dano moral civil, penal e
administrativo, o que se vincula ao instituto do direito aplicado é a reparacdo, ou
seja, a reparacao é que sera penal, administrativa ou civil, se esta se falando de um

dano moral que ocorreu dentro da relacdo de trabalho, entdo a reparacao pelo dano
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causado serd trabalhista e a competéncia para processar e julgar serd da Justica do
Trabalho.*®

Antes da Emenda Constitucional 45/2004*°, dano moral nas relacdes de
trabalho era um tema que se discutia muito, trazendo muitas davidas e incertezas,
isto porque o Direito do Trabalho era mais polémico do que pratico nas relacdes de
emprego®’, antes com as jurisprudéncias e doutrinas favoraveis, comecaram a
aceitar com mais frequéncia a matéria do dano moral no ambito das relacbes de
emprego.

A Emenda Constitucional 45/2004, veio alterar o dispositivo do artigo 114 da
Constituicdo Federal de 1988, que dispde que a Justica do Trabalho é competente
para processar e julgar as acbes decorrentes de dano moral ou patrimonial no
ambito das relacdes de trabalho.

Na relagao de trabalho, tem-se a vinculacdo de dois sujeitos no contrato de
trabalho que sdo empregador e o empregado, este se subordina aquele, o que a
principio torna a relacdo desigual, pois ndo é similar aos demais tipos de contrato,
em que a regra é a igualdade entre os contratantes.*®

A reparacdo do dano moral na esfera trabalhista € de suma importancia para
o campo do Direito do Trabalho, pois significa 0 avan¢o na protecao nos direitos da
personalidade do empregado, que devem ser respeitados pelo empregador, sob
pena de ser condenado a pagar indenizacdo ao trabalhador que sera fixada
considerando a necessidade de punir o ofensor de maneira que o0 mesmo nao volte
a reincidir prejudicando os direitos do empregado.*

Muitos sdo os atos discriminatorios que podem gerar um dano moral passivel
de indenizacdo como, por exemplo, a discriminacdo por motivo de gravidez, raca,

cor, estado civil, etc., mas além dessas existem outras formas de discriminacdo que

> ALMEIDA, Lucio Rodrigues de. O dano Moral e a Reparacdo Trabalhista , p. 74-75.

“® Emenda Constitucional 45/2004 - Altera dispositivos dos arts. 5°, 36, 52, 92, 93, 95, 98, 99, 102,
103, 104, 105, 107, 109, 111, 112, 114, 115, 125, 126, 127, 128, 129, 134 e 168 da Constituicdo
Federal, e acrescenta os arts. 103-A, 103B, 111-A e 130-A, e da outras providéncias. Art. 114.
Compete a Justica do Trabalho processar e julgar: VI as acdes de indenizagcéo por dano moral ou
patrimonial, decorrentes da relacédo de trabalho.

“” ALMEIDA, LUcio Rodrigues de. O dano Moral e a Reparac¢éo Trabalhista , p. 13.

8 PAROSKI, Mauro Vasni. Dano Moral e sua Reparacao no Direito do Trabalho , p. 97.

9 ALMEIDA, Lucio Rodrigues de. O dano Moral e a Reparacado Trabalhista , p. 76.
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sdo chamadas de “listas de restricdes”, essas listas circulam entre os empregadores,
contendo informacdes de empregados que entram com acdes trabalhistas ou
participam de greves, essas listas sdo formas ilegais de selecdo, e ferem
dispositivos constitucionais que asseguram o direito a greve e a0 acesso ao
judiciario para defesa de direitos que julgue garantido.>

O dano moral praticado pelo empregador ao empregado ocorre quando
aguele no seu papel de controlar, disciplinar e fiscalizar comete excessos atingindo
assim a honra e desrespeitando a dignidade do empregado. Nas relacbes de
trabalho é necessario ter-se um respeito mutuo.**

O Coédigo Civil de 2002 no artigo 12°%, prevé a possibilidade de buscar
indenizacdo por perdas e danos, sendo perfeitamente aplicavel na relacdo de
emprego, jA que na CLT inexiste norma especifica que tutele o direito da
personalidade do empregado, utilizando-se o principio da subsidiariedade, conforme
entendimento de Maria Aparecida Alkimin:**

[...] a CLT trata indiretamente da defesa dos direitos de personalidade
gquando autoriza, no art. 483 da CLT, o empregado a considerar
indiretamente rescindido o contrato de trabalho no caso de ofensa & sua
honra ou de sua familia, ou ainda, quando for tratado pelo empregador ou
por seus superiores hierarquicos com rigor excessivo.

O principio da subsidiariedade, previsto no art. 769 da CLT>*, esta previsto
também no paragrafo Unico do artigo 8° da CLT, que preconiza: “O direito comum
sera fonte subsidiaria do direito do trabalho, naquilo em que néo for incompativel
com os principios fundamentais deste”. Desta forma, entende-se que o instituto do

dano moral ndo é incompativel com os principios do Direito do Trabalho, que visa

% SUSSEKIND, Arnaldo...[ET AL.]. InstituicBes de direito do trabalho . 22. ed. Sdo Paulo: LTr,

2005, v. I. p. 638.

> MARTINS, Sérgio Pinto. Dano Moral decorrente do contrato de trabalho , p. 63-64.

2 Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaca, ou a lesao, a direito da personalidade, e reclamar
erdas e danos, sem prejuizo de outras sancées previstas em lei.

* ALKIMIN, Maria Aparecida. Assedio Moral na Relagdo de Trabalho . 2.ed. Curitiba: Jurua, 2009.
. 22-23.

E"’ Art. 769 - Nos casos omissos , o direito processual comum sera fonte subsidiaria do direito

processual do trabalho, exceto naquilo em que for incompativel com as normas deste Titulo.
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proteger também a intimidade do empregado®, também estando previsto na
Constituicdo Federal no artigo 114.

Porém por mais que seja um direito do trabalhador em ter uma reparacao pelo
dano moral causado nas relacoes de emprego, inimeros sdo os empregados que
desconhecem a possibilidade dessa reparacéo na Justica do Trabalho.*®

Mesmo o trabalhador tendo esse direito, ndo sao poucas as vezes gue se vé
“impossibilitado” de buscéa-lo, porque estando o contrato em vigor, acabam por
silenciar-se para néao deteriorar ainda mais a relacdo empregaticia levando a perder
0 emprego, o0 que seria prejudicial para o trabalhador.

Mesmo depois de rescindindo o contrato de trabalho o trabalhador se omite
quando nédo busca ter seu sofrimento ressarcido, por conta da dificuldade de provar
o dano causado, mas o que se deve ter em mente que ndo importa em que
momento ocorreu o dano, se foi na fase pré-contratual, contratual ou pés-contratual,
existindo vinculo entre o dano moral e a relacdo de emprego, este deve ser
compensado.

O dano moral decorrente da relacdo de emprego mais comuns, segundo

Américo Luis Martins da Silva s&o:>’

a) O empregado que é difamado ou caluniado por seu empregador (por
exemplo, uma justa causa gravissima, com fortes adjetivos, como de furto,
fato suficientemente grave para abalar os alicerces do trabalhador-cidadéo,
repercussdes serissimas na sua familia e que depois de longos anos de
discussdo na Justica do Trabalho descobre-se finalmente que tudo néo
passou de uma “justa causa fabricada”);

b) As informac8es passadas pelo empregador as outras empresas, co
intuito de prejudicar seu empregado, taxando-o de indisciplinado,
baderneiro, enfim, de individuo perigoso, o suficiente para fechar as portas
do mercado de trabalho, colocando-o assim a margem de dificuldades que
produzem abalos irreversiveis na sua personalidade, no ambito familiar,
quicd, na sociedade.

No proximo iremos trabalhar mais especificamente alguns exemplos de dano

moral que ocorre em cada uma das fases contratual.

> MARTINS, Sérgio Pinto. Dano Moral decorrente do contrato de trabalho , p. 64.

*® SILVA, Américo Luis Martins da. O dano moral e a sua reparacao civil . 3.ed. rev. Atual. e ampl.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 310.

" SILVA, Américo Luis Martins da. O dano moral e a sua reparacao civil , p. 313.
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2 DANO MORAL NA RELACAO DE TRABALHO NOS JULGADOS DO TRT4

2.1 O DANO MORAL NA FASE PRE-CONTRATUAL

O dano moral na fase pré-contratual, € aquele causado antes da contratacao,
isto €, a pessoa ainda nao tem vinculo direto com o empregador, o dano nesta fase
dar-se antes da assinatura do contrato de trabalho.

Conforme Sérgio Martins que:

Essa fase € aquela que compreende o periodo anterior ao contrato de
trabalho, ou seja, é a fase dos testes, exames médicos, apresentacao de
curriculo, questionarios, psicotécnicos, compreendendo nesse processo a
selecao para o trabalho e as tratativas do contrato de trabalho.

O Tribunal Regional do Trabalho da 4° Regido, conforme acérdaos
colacionados, confirma este entendimento ja pacificado na doutrina de que o
trabalhador tem direito a indeniza¢do na fase pré-contratual, pois mesmo antes do
contrato de trabalho assinado, o empregador deve agir com lealdade e boa-fé

objetiva com o individuo que esta para ser contratado.

1° Julgado

EMENTA: RECURSO ORDNARIO DO RECLAMANTE. INDENIZACAO
POR DANO MORAL - FASE PRE-CONTRATUAL . Ainda que 0 processo
seletivo ndo confira certeza de admissdo, tomando a empresa atitudes que
evidenciem de forma inequivoca que o contrato de trabalho caminha para a
celebragdo, frustrada esta, havera direito a recomposicao do prejuizo
causado, mesmo na fase pré-contratual. (...) Recurso Provido.

*8 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 4° Regido . Acérdao do processo 0021000-
69.2009.5.04.0013 (RO). Relator: Des Ricardo Tavares Gehling. Participaram: Des. Hugo Carlos
Scheuermann, Fabiano de Castilhos Bertolucci Data: 11/06/2010. Origem: 132 Vara do Trabalho de
Porto Alegre. 42 Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido. Disponivel em:
HTTP://www.trt4.jus.br. Acesso em outubro de 2010.
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O referido acérdéo traz o caso de um homem que apOs proceder todos 0s
atos necessarios para sua contratagcdo, tais como: abrir conta-salério em instituicdo
bancaria indicada pela empresa reclamada, realizou exame meédico admissional,
pediu demissdo do emprego anterior, por ser uma exigéncia da empresa reclamada,
ja que a vaga deveria ser preenchida imediatamente, sendo que depois que 0
reclamante realizou todos os tramites burocraticos exigidos pela empresa reclamada
para sua contratacdo, acabou por nao ser contratado. A empresa reclamada alegou
que o autor ndo foi contratado em face de ter sido reputado inapto para o trabalho,
porquanto o exame medico atestou que possuia alteracdo na contagem de suas
plaquetas.

Esse tipo de atitude no entendimento da doutrina e do Tribunal do Trabalho
da 4° Regido configura dano moral ao reclamante, devendo o reclamado pagar

indenizacgdo pelo dano causado. Dano moral e material na esfera pré-contratual.

2° Julgado

EMENTA: INDENIZACOES POR DANOS MATERIAIS E MORAL.
RESPONSABILIDADE PRE-CONTRATUAL. A instituicdo de critérios e de
fases atinentes a processo seletivo de trabalhador, inclusive quanto a
verificagdo da aptiddo fisica do candidato para a fungdo a ser
desempenhada, esta inserida no poder de gestdo do empregador. Hip6tese
dos autos em que 0 conjunto probatério indica, todavia, ter adotado a
reclamada conduta imprudente, conferindo ao reclamante a certeza da sua
contratacdo, a qual, uma vez frustrada, resultou em inegaveis prejuizos de
ordem material e moral ao trabalhador. Recurso do reclamante provido no
aspecto para condenar a reclamada ao pagamento das indenizacdes
respectivas. (...) >

Nesse segundo caso a situagdo nao é diferente, depois de proceder todos 0s
atos para contratacdo e sendo orientado pela empresa reclamada a rescindir o

contrato de trabalho com antigo empregador, recebeu a triste noticia que nao

* BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 4° Regido . Acordao do processo 0000001-
96.2010.5.04.0551(R0O). Relator: Juiz. Wilson Carvalho Dias. Participaram: Des. Denis Marcelo de
Lima Molarinho, Cleusa Regina Halfen. Data: 05/08/2010. Origem: Vara do Trabalho de Frederico
Westphalen. 8% Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido. Disponivel em:
HTTP://www.trt4.jus.br. Acesso em outubro de 2010.
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poderia ser contratado pela empresa reclamada, pois o0 mesmo foi considerado
inapto para o trabalho. Noticia esta, que lhe trouxe dano emocional e financeiro,
razdo pela qual teve direito ao recebimento da indenizacao.

Leciona Diogo Nicolau Pitsica®:

Salienta-se, desde ja que muitas sao as hipdteses imaginaveis de empresas
gue, durante as tratativas, por motivo ou ocasido delas, agridem os
sentimentos do aspirante a um trabalho, seja avancando sua intimidade,
originando sofrimentos psiquicos etc. Assim, causa dano moral o
empregador que divulga, no interior da empresa ou fora dela, que um
trabalhador ndo foi admitido como empregado por ser homossexual ou
cleptomaniaco.

Ainda quando a acusacao seja verdadeira, constituird dano extrapatrimonial
por desnecessaria a respectiva publicidade. E se ndo for veridica, torna-se
muito mais grave o dano.

Alias, o reconhecimento da pratica de atos discriminatérios na fase pré-
contratual foi reconhecida pelo legislador ordinario, ao elaborar a lei n°.
9.029/95, que proibe a exigéncia de atestados de gravidez e esterilizacao, e
outras praticas discriminatérias, ndo somente para efeitos adimissionais,
mas também para efeitos da permanéncia da relagao de emprego.

Jéa para Jodo Teixeira Filho®:

Para obter maiores informa¢des do candidato pode o empregador requerer
gue seja utilizada varias formas, como por exemplo, analise de curriculum
vitae, referéncias pessoais, entrevistas, testes grafoldgicos, exames
médicos e psicotécnicos. Estes devem ser utilizados apenas para a selegéo
do candidato que sera contratado, nao podendo passar da razoabilidade e
pertinéncia destas informagdes, caso contrario sera caracterizado ofensa a
honra, a intimidade e a moral do empregado gerando com isto dano e direito
a indenizacao.

Assevera Reginald Delmar Hintz Felker®

E claro que algumas informacdes sdo imprescindiveis a formalizacdo do
contrato de emprego, como seja endereco (para fins de vale-transporte),
numero e idade dos filhos (para fins do salario-familia), experiéncia anterior
ou informac®8es inerentes a atividade pretendida. Entretanto, serd conduta
abusiva do empregador pedir informacfes ao candidato ao emprego, sobre
sua religido, filiacdo politica ou preferéncias sexuais, informacdes sobre sua
vida familiar ou pedir antecedentes dos pais ou parentes proximos.

% piTSICA, Diogo Nicolau. Dano Moral Trabalhista . Santa Catarina: OAB-SC. 2007, p.62.

®' TEIXEIRA FILHO, Jodo de Lima. O dano Moral no Direito do Trabalho . Trabalho e Doutrina. S&o0
Paulo. Saraiva, n.10, 1996, p.28.

®2 FELKER, Reginald Delmar Fintz. O dano Moral no Direito do Trabal ho. Trabalho e Doutrina. S&o0
Paulo. Saraiva, n.10, 1996, p.101.
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Nenhum tipo de teste pode afetar diretamente a moral do candidato, caso

contrario, configurard uma ofensa direta e esta sera indenizavel. Aquilo que parece

ser ofensivo pode afetar drasticamente a moral do empregado.

3° Julgado

EMENTA: INCOMPETENCIA MATERIAL DA JUSTICA DO TRABALHO.
NULIDADE DE ATO ADMINISTRATIVO. Empresa publica. Inaptiddo de
candidato aprovado em concurso constatada em exame médico. Conquanto
ndo constituida formalmente a relagédo contratual de natureza empregaticia,
nesta se insere o periodo pré-contratual. Considerada a regra do art. 114,
inciso |, da Constituicdo Federal, € a Justica do Trabalho competente para
processar e julgar causas que envolvam pretensdes relativas aos periodos
pré-contratual, contratual e pés-contratual. Se o nucleo principal do contrato
€ de natureza juridico-trabalhista, resulta l6gica a competéncia da Justica do
Trabalho para apreciar os pedidos atinentes as obrigac8es acessorias, que
dizem respeito aos periodos pré e pds-contratual.

INDENIZACAO POR LUCROS CESSANTES. Plausivel expectativa de
assuncdo do emprego publico, que ensejou o desligamento de anterior
emprego. Prejuizo manifesto do trabalhador que, ao ser impedido de
assumir emprego para o qual foi aprovado em certame publico, deixou de
auferir renda para seu sustento. Reconhecido o direito a contratacao,
mostra-se razoavel o deferimento de uma indenizagcdo equivalente ao
montante que ganharia acaso tivesse sido admitido.®®

No referido acordao, o reclamante passou em todas as fases eliminatérias do

concurso da Empresa Publica (CORSAN), sendo eliminando da fase final do

processo seletivo a que se submetia, tendo como fundamento a inexisténcia de

condi¢cdes plenas de saude para o desempenho das atividades, apontadas no

resultado de exame médico (ressonancia magnética), exame este néo previsto no

edital. O tribunal no caso em tela entendeu pela indenizagéo por lucros cessantes e

a contratacdo do reclamante, pois acarretou-lhe prejuizo financeiro. Desempregado,

ao ser frustrada a assun¢do no emprego publico ndo teve direito a remuneracao do

cargo.

®8 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 4° Regido . Acérdao do processo 0015700-
69.2008.5.04.0011 (RO). Relatora: Des. Maria Inés Cunha Dornelles. Participaram: Des. Beatriz
Renck, Maria Madalena Telesca. Data: 09/06/2010. Origem: 112 Vara do Trabalho de Porto Alegre. 62
Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido. Disponivel em: HTTP://www.trt4.jus.br.
Acesso em outubro de 2010.
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Pode-se citar como exemplo, as empresas que expde o candidato ao detector
de mentiras, isto é inaceitavel, expor a pessoa a um constrangimento, sua
privacidade estara amostra, portanto, completamente inaceitavel para a obtencéo de
um cargo em determinada empresa.

Verifica-se também a exigéncia de muitas empresas nos testes de gravidez,
mas salienta-se que o artigo 373-A da CLT®*, mais a Lei 9.799/99 que inseriu no
texto da Consolidacéo das Leis do Trabalho regras sobre o acesso da mulher ao
mercado de trabalho, bem como, a Lei n°. 9.263/96 que regula o § 7° do artigo. 226°°
da Constituicdo Federal, que dispbée do planejamento familiar, e estabelece
penalidades e da outras providéncias, no artigo 13%, proibem expressamente a
pratica de atos discriminatérios.

A Lei 9.029/95 também veda atos discriminatérios ou limitativos em relacao
ao sexo, cor, estado civil, raca ou situagcéo familiar na admisséo do empregado.

Conforme dispde o art. 7°, XXX, da Constituicao Federal:

Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condi¢éo social:

(...)
XXX - proibicdo de diferenca de salarios, de exercicio de funcdes e de
critério de admisséo por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil;

(..)

Podem-se citar as doencas infecto-contagiosas que também ensejam dano
moral, como exemplo a AIDS, que apesar de ser uma doenca até entéo incuravel, o
paciente ja possui condicdes de manter-se estavel, portanto requerer em exame

admissional o teste de HIV € um ato claro e direto de discriminacao.

® Art. 373-A. Ressalvadas as disposic¢@es legais destinadas a corrigir as distor¢cdes que afetam o
acesso da mulher ao mercado de trabalho e certas especificidades estabelecidas nos acordos
trabalhistas, é vedado: (Incluido pela Lei n°® 9.799, de 26.5.1999). IV - exigir atestado ou exame, de
qualquer natureza, para comprovacédo de esterilidade ou gravidez, na admissao ou permanéncia no
emprego; (Incluido pela Lei n® 9.799, de 26.5.1999).

% Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. § 7° - Fundado nos
principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o planejamento familiar é
livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou privadas.
® Art. 13 CF. E vedada a exigéncia de atestado de esterilizacdo ou de teste de gravidez para
quaisquer fins.
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Mas, ndo € s6 na fase pré-contratual que essa discriminacdo ocorre, na fase
contratual também, e tanto numa, como na outra o empregador tem o dever de
indenizar, pois a AIDS é um tema social o que exige da sociedade a iniciativa de
acolher e nado rejeitar os individuos acometidos por essa doenca, dando-lhes um
tratamento humanitario, evitando que esses empregados sejam submetidos a mais
esse drama que é o desemprego.®’

Para Marcia Flavia Santini Picarelli:®®

(...) a AIDS néo se transmite com mera convivéncia com os portadores do
virus (...), a contaminacdo nao configura motivo para ndo contratacao,
demissdo ou rescisdo do contrato de trabalho, devendo o empregado
guando prejudicado, solicitar indenizacdo por danos morais e materiais,
além da reitegracdo no emprego, caso haja a divulgacdo indevida de sua
condicdo de soropositivo, com base no artigo 5° incisos V e X da
Constituicdo Federal.

Assim, pode-se dizer, 0 questionamento sobre o estado de salde também se
inclui como ato discriminatorio, sendo estes passiveis de reparacdo por danos
morais, tanto na esfera dos direitos humanos, bem como, na esfera do direito de

igualdade.

2.2.1 O dano moral na fase contratual

Segundo o critério de conveniéncia e oportunidade a empresa pode despedir
o empregado, mas ndo pode se utilizar a despedida por justa causa ou sem justa
causa para acobertar um ato discriminatorio. Os tribunais admitem que os atos
preconceituosos que geram o direito do empregado de ter seu dano reparado sao
agueles que colocam o empregado em situacfes vexatérias, degradantes de

humilhacao e, que ofendem a dignidade e a honra.®

" CAHALI, Yussef Said. Dano Moral , p. 540.
® PICARELLI, Marcia Flavia Santini. Direitos Trabalhistas e previdenciarios do portador de
HIV/AIDS. Revista LTr, n°. 11, p.1382, 1998.
% CAHALI, Yussef Said. Dano Moral , p. 545.
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Atualmente o mais comum é o medo constante do trabalhador de perder o
emprego, portanto muitos trabalhadores sofrem calados os danos morais,
principalmente os trabalhadores das empresas privadas.

O dano moral na fase contratual acontece quando o empregador deixa de
cumprir com uma ou varias das obrigagdes estabelecidas no contrato de trabalho.

Conforme Alexandre Agra Belmonte:”

[...] ocorrendo o dano moral decorréncia direta do desenvolvimento do
contrato de trabalho, o conflito e o enfoque desse conflito eram trabalhistas
e, igualmente, a responsabilizacdo decorrente e n&do poderia existir
jurisdicdo diferente que, com justica e conhecimento especializado da
dinamica e caracteristicas da relacdo de trabalho, sujeitos envolvidos e
condicbes da prestacdo de servicos, pudesse melhor decidir sobre a
eventual ocorréncia de dano moral e a justa reparacao.

Sabe-se que o dano moral na esfera contratual pode ocorrer de diversas
formas, por exemplo, através de revistas pessoais, assedio sexual e moral,
acidentes de trabalho, rebaixamento de cargo, discriminacdo, a dispensa do
emprego (por injuria, caluniosa, ou difamatéria ou indireta).

Leciona Diogo Nicolau Pitsica:"*

O dano pode ser infligindo quando o empregador deixa de cumprir certas
obrigacdes derivadas do contrato de trabalho, tais como, as de higiene e
seguranca do trabalho e de respeito a personalidade e dignidade do
trabalhador. Também este pode ser autor do dano moral ao empregador se
descumprir a sua obrigacao acessoria, derivada da relagdo empregaticia, de
trata-lo igualmente, e aos seus representantes, com respeito a sua
personalidade e dignidade.

Alem disso, versa as alineas do artigo 483 da CLT, “in verbis”:

Art. 483 - O empregado podera considerar rescindido o contrato e pleitear a
devida indenizacdo quando:

a) forem exigidos servicos superiores as suas forcas, defesos por lei,
contrarios aos bons costumes, ou alheios ao contrato;

b) for tratado pelo empregador ou por seus superiores hierarquicos com
rigor excessivo;

® Belmonte, Alexandre Agra. Danos Morais no Direito do Trabalho . 3°d. pag 110. ed. Renovar.
Rio de Janeiro. 2007.
"L PITSICA, Diogo Nicolau. Dano Moral Trabalhista. Santa Catarina : OAB-SC. 2007, p.64.
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c) correr perigo manifesto de mal consideravel;

d) ndo cumprir o empregador as obrigacdes do contrato;

e) praticar o empregador ou seus prepostos, contra ele ou pessoas de sua
familia, ato  lesivo da honra e boa fama;

f) o empregador ou seus prepostos ofenderem-no fisicamente, salvo em
caso de legitima defesa, propria ou de outrem;

g) o empregador reduzir o seu trabalho, sendo este por peca ou tarefa, de
forma a afetar sensivelmente a importancia dos salarios.

§ 1° - O empregado podera suspender a prestacdo dos servigcos ou
rescindir o contrato, quando tiver de desempenhar obriga¢cBes legais,
incompativeis com a continuagdo do servico.

§ 2° - No caso de morte do empregador constituido em empresa individual,
é facultado ao empregado rescindir o contrato de trabalho.

§ 3° - Nas hipéteses das letras "d" e "g", poderd o empregado pleitear a
rescisdo de seu contrato de trabalho e o pagamento das respectivas
indenizacbes, permanecendo ou ndo no servico até final decisdo do
processo.

Nesse sentido, comenta Teixeira Filho:"?

“guanto a vida familiar, excepcionam-se algumas situacbes em que a
informacdo pode ser importante para certas tarefas que exigem
distanciamento do lar durante um tempo prolongado, fato muito dificil de
compatibilizar com uma vida familiar normal. E, todavia, uma intromiss&o na
vida privada do emprego proibir o casamento com pessoa que trabalha na
mesma empresa ou em uma concorrente, bem assim exigir que se case
com a pessoa com que convive ou perguntar se a trabalhadora ou esposa
do trabalhador interrompeu a gravidez”.

Antes mesmo da Constituicdo Federal de 1988 o entdo Ministro Marco Aurélio

Mendes de Faria Neto”®

A violéncia ocorre minuto a minuto, enquanto o empregador violando néo sé
0 que contratado, mas, também, o disposto no § 2°, do art. 461 consolidado
— preceito imperativo — coloca-se na insustentavel posicao de exigir trabalho
de maior valia, considerando o enquadramento do empregado, e observa
contraprestacdo inferior, o que conflta com a natureza onerosa,
sinalagmatica e cumulativa do contrato de trabalho e com os principios de
protecéo, da realidade, razoabilidade e de boa-fé, norteadores do direito do
trabalho. Conscientizem-se os empregadores de que a busca do lucro ndo
se sobrepfe, juridicamente, a dignidade do trabalhador como pessoa
humana e participe da obra encerra o0 empreendimento econdémico.

No artigo 482’* da Consolidacéo das Leis Trabalhistas, tem-se uma situacéo

contraria do tema da pesquisa, em que evidencia-se a ofensa a moral do

"2 TEIXEIRA FILHO, Jodo de Lima. Instituicdes de direito do trabalho . v.1, p. 1.176.
3 TST - 1° Turma — RR 7.642/86 — 9.11.1987 — “Assédio Moral”. Euler Sinoir de Oliveira. Just. Trab.
HS 243/58.
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empregador pelo empregado, onde este ultimo deixa de cumprir com suas
obrigacdes da contratacdo, bem como, pratica atos lesivos a honra e a boa fama do
empregador.

Reginaldo Delmar Hintz Felker’® comenta o assunto da seguinte forma:

E de ser ter em conta, porém que a hipossuficiéncia e subordinacdo do
prestador de servigco, frente ao tomador de servico ndo caracterizam a
exclusividade da pratica do dano moral nas rela¢gées do trabalho por este
Ultimo. O dano pode ser caracterizado pelo empregado contra o
empregador. Inclusive de pessoa fisica contra a pessoa juridica, como seja
o caso de empregado promover falsas acusacdes contra o empregador
perante o fisco, ou difamar o empregador pela imprensa. Ocorre, porém,
gue via de regra, o dano moral advém de conduta do tomador de servigco
contra o prestador, pois a conduta reprovavel e ilicita decorre exatamente
da ascendéncia econdmica, do menosprezo pelo hipossuficiénte, pela
desmedida ansia de produtividade e significar maior lucro, pelo desrespeito
a dignidade do subordinado e a sensacdo de onipoténcia decorrente do
poder exercido, além de contar com um exército de méo-de-obra a sua
disposicdo, para a substituicho de pecas da engrenagem a qualquer
momento e, normalmente, por um prego mais em conta.

A fiscalizacdo do empregado e revistas pessoais ao teor do art. 2° caput,
parte final da CLT, versa sobre as condicdes de fiscalizar o servico que o
empregado presta ao empregador. Esta fiscalizacdo ndo pode ser arbitraria, nao
podendo interferir na privacidade e intimidade do empregado.

No Il Congresso Regional Americano Pl4 Rodrigues ressaltou que as revistas
pessoais sdo aceitas, mas que devem ser realizadas com certos limites, e
condi¢cbes, conforme regulamentacdes ou até mesmo em paises em que nao ha

regulamentacdo. Pode-se entender que quando necessaria a revista deve ser feita

™ Art. 482 - Constituem justa causa para rescisdo do contrato de trabalho pelo empregador: a) ato de
improbidade; b) incontinéncia de conduta ou mau procedimento; c) negociacdo habitual por conta
propria ou alheia sem permissédo do empregador, e quando constituir ato de concorréncia a empresa
para a qual trabalha o empregado, ou for prejudicial ao servi¢co; d) condenacéo criminal do
empregado, passada em julgado, caso ndo tenha havido suspensédo da execugédo da pena; e) desidia
no desempenho das respectivas funcdes; f) embriaguez habitual ou em servico; g) violagcdo de
segredo da empresa; h) ato de indisciplina ou de insubordinagéo; i) abandono de emprego; j) ato
lesivo da honra ou da boa fama praticado no servico contra qualquer pessoa, ou ofensas fisicas, nas
mesmas condicdes, salvo em caso de legitima defesa, propria ou de outrem; k) ato lesivo da honra ou
da boa fama ou ofensas fisicas praticadas contra o empregador e superiores hierarquicos, salvo em
caso de legitima defesa, propria ou de outrem; ) pratica constante de jogos de azar. Paragrafo Unico
- Constitui igualmente justa causa para dispensa de empregado a pratica, devidamente comprovada
em inquérito administrativo, de atos atentatérios a seguranga nacional.

® FELKER, Reginald Delmar Fintz. O dano Moral no Direito do Trabalho . Trabalho e Doutrina. S&o0
Paulo. Saraiva, n.10, 1996, p. 99.
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para evitar subtracdo de bens, cercada de discri¢do, ter abrangéncia a generalidade
dos trabalhadores ou a um grupo determinado, ser realizada por pessoa do mesmo
sexo, e de modo algum deve expor ao empregado a posi¢cdes vexatorias ou nudez.
76

Nesse sentido, encontra-se decisdes do Tribunal Regional do Trabalho da 4°
Regido, como por exemplo:

4° Julgado

EMENTA: RECURSOS ORDINARIOS DA RECLAMANTE E
RECLAMADA. DANO MORAL. REVISTA INTIMA. LIMITACAO DE

ACESSO AO SANITARIO. DANO MORAL CONFIGURADO.

INDENIZACAO DEVIDA. O Dano moral tem por esséncia o abalo da
imagem, a dor pessoal e o sofrimento intimo do ofendido. Presentes os
elementos caracterizadores a aplicacao do disposto do inciso X do artigo 5°
da Constituicdo Federal cabivel a indeniza¢cédo por dano moral em razao da
limitacdo de acesso ao sanitario, bem como em razdo da revista intima
realizada pela empresa, por forca do procedimento vexatério utilizado.
Sentenca mantida, ante a correcéo do valor arbitrado.”’

Neste caso, foi acolhido o pedido de indenizacdo por danos morais, pois 0
julgado entendeu que mesmo que a testemunha da reclamante ndo tenha
presenciado o fato da reclamante poder ir ao banheiro quando necessitava por ter
menstruado, e consequentemente ter sua cal¢ca suja de sangue por ndo ter ninguém
para substitui — l&. Sendo a indenizacéo devida néo so a este fato como também em

razao da revista realizada pela reclamada.

® TEIXEIRA FILHO, Jodo de Lima. InstituicBes de direito do trabalho . v. 1, p. 646.

" BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 4° Regido . Acérdao do processo 0133500-
03.2008.5.04.0017(RO). Relatora: Des. Beatriz Zoratto Sanvicente. Participaram: Des. Maria Da
Graca Ribeiro Centeno, Marcelo Gongalves De Oliveira. Data: 20/10/2010. Origem: 172 Vara do
Trabalho de Porto Alegre. 72 Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido. Disponivel em:
HTTP://www.trt4.jus.br. Acesso em outubro de 2010.




WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

33

5° Julgado

EMENTA: DANO MORAL. REVISTA PESSOAL E QUANTUM
INDENIZATORIO. Hipbtese em que o conjunto probatério demonstra que a
revista pessoal realizada extrapolava os limites do poder fiscalizatério do
empregador, pois havia apalpacdo no corpo do empregado. Inegavelmente,
tal procedimento fere a intimidade e dignidade do trabalhador, autorizando a
condenacao da ré ao pagamento de indenizagéo por danos morais.”

Neste outro caso o Tribunal entendeu que se configurou o dano moral, pois as
revistas e a forma que eram feitas diariamente pelos segurancas extrapolaram os
limites do poder fiscalizatério do empregador, configurando constrangimento

passivel de indenizacdo do dano moral.

2.2.2 Assédio Sexual

Leciona Yussef Said Cahali ", que o assédio sexual nas relagdes de trabalho
€ muito comum embora a maioria das vitimas ndo denuncie o fato as autoridades.
Por motivos diversos. Quando configurado o assédio ndo deixa de ser uma forma de
constrangimento psicolégico e fisico passivel de ser reparado como dano moral.

O asseédio sexual mesmo sendo tipificado como crime, pois esté inserido no
Cédigo Penal no artigo 216-A%, também é caracterizado como dano moral
trabalhista, portanto passivel de indenizacao.

Conforme, Nehemias Domingues de Melo:®*

® BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 4° Regido . Acérddo do processo 0095100-
32.2008.5.04.0012(RO). Relator: Juiz Ricardo Hofmeister de Almeida Martins Costa. Participaram:
Des. Ricardo Carvalho Fraga, Luiz Alberto De Vargas. Data: 09/06/2010. Origem: 122 Vara do
Trabalho de Porto Alegre. 72 Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido. Disponivel em:
HTTP://www.trt4.jus.br. Acesso em outubro de 2010.

" CAHALI, Yussef Said. Dano Moral , p. 548.

8 Art. 216-A. Constranger alguém com o intuito de obter vantagem ou favorecimento sexual,
prevalecendo-se o agente da sua condicdo de superior hierarquico ou ascendéncia inerentes ao
exercicio de emprego, cargo ou fungdo. Pena — detencao, de 1 (um) a 2 (dois) anos.

8 MELO, Nehemias Domingos de. Dano Moral Trabalhista , p. 99.
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Tendo em vista que os aspectos penais refogem aos objetivos do presente
trabalho, nos cabe examinar o tema sob a otica da responsabilidade civil.
Nessa perspectiva, 0 assédio sexual deve ser analisado sob o prisma da
violagéo ao principio da dignidade humana, que se encontra protegido pela
Constituicdo Federal (art. 1°, Ill). Além disso, 0 assédio ndo deixa de ser
uma invasdo indevida privada da pessoa assediada, de tal sorte a afirmar
gue constitui grave violagcdo aos principios constitucionais da inviolabilidade
da intimidade, da vida privada e da honra, o que autoriza a indenizacéo por
dano moral em face de sua e total reparacdo pela via da indenizagdo por
dano moral (art. 186 c/c art. 927), violagcdo (CF, art. 5°, X). Ademais,
constituindo-se em ato ilicito, violador de direitos, assegura o Codigo Civil
Brasileiro a plana.

pode afirmar que os fundamentos da responsabilidade civil,

estdo assegurados de um lado, no principio fundamental de protecdo a dignidade

humana, conforme art. 1°, Ill da Constituicdo Federal, e de outro lado, no art. 5°, X

da Constituicdo Federal, que traz o principio fundamental que assegura a

inviolabilidade da intimidade, da honra, liberdade e da vida privada das pessoas.

Estdo intrinsecamente ligados os principios constitucionais da liberdade,

igualdade e intimidade, ndo ha como separa-los, sdo valores da pessoa humana.

Pode-se dizer que a liberdade sexual se vincula a idéia de livre disposi¢cao do préprio

corpo, direito este violado no caso do assédio sexua

82
l.

Relata Alexandre Agra Belmonte:®®

O individuo tem o direito de viver a propria sexualidade, com liberdade de
escolha de suas preferéncias, parceiros e oportunidade de se relacionar. A
liberdade de disposicdo do proprio corpo somente é vedada quando
importar em diminuicdo permanente da integridade fisica ou contrariar os
bons costumes (art. 13, do Cédigo Civil). Caracterizam o assédio sexual o0s
varios comportamentos do empregador ou de prepostos dele que, abusando
da autoridade inerente a sua fungé@o ou condicdo, pressionam o empregado
para obtencao de favores sexuais. O valor atingindo pelo assédio sexual é a
liberdade. O constrangimento imposto tolhe a liberdade de escolha do
parceiro e do momento, causando humilhagéo e ofensa a dignidade.

Portanto, verifica-se que o assédio sexual pode ensejar o rompimento do

contrato de trabalho, por culpa do empregador, tendo que reparar o empregado

patrimonialmente por seus prejuizos e compensar pelo dano da dor sentimental.

2 PAROSKI, Mauro Vasni. Dano Moral e sua Reparacao no Direito do Trabalho . 2. ed. Curitiba:

Jurua, 2008, p. 101-102.

% Belmonte, Alexandre Agra. Danos Morais no Direito do Trabalho . 3%d. pag. 156. ed. Renovar.

Rio de Janeiro. 2007.
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Os requisitos para configuracéo do assédio sexual s&o:®*
a) Sujeitos (assediante e assediado);
b) Posicédo de ascendéncia do assediante em relacéo ao assediado;
c) Conduta coercitiva através de chantagem ou intimidacéo, implicita, visando a
inequivoca obtencdo de favores sexuais.

Nas relagbes de emprego o0 assédio sexual gera consequéncias
extremamente nocivas, pois ocorre muitas vezes como sendo condicdo para
obtencdo ou manutencdo do emprego, e havendo resisténcia por parte do
trabalhador traz um clima de hostilidade, intranquilidade sem falar no sentimento
constrangedor que pode levar uma negatividade na vida pessoa, social e familiar do

empregado e até mesmo a dispensa do profissional.®®

6° Julgado

EMENTA: ASSEDIO SEXUAL. PROVA. OCORRENCIA. Prova oral que
ratifica a conduta intimidatoria do gerente da reclamada na pratica de
assédio sexual contra a autora, mantendo-se a condenagdo pecuniaria
imposta.86

No referido acérddo a reclamada foi condenada a pagar R$ 20.000,00, a titulo
de indenizacdo por danos morais, conforme se observa no referido acordao a
reclamante era assediada sexualmente diariamente por seu superior hierarquico,
pedindo para que ela fosse a sala dele para eles ficarem mais a vontade para
conversar e 0 mesmo dar suas investidas contra a reclamante. Trazendo assim,
diversdes transtornos psicoldgicos e atingindo diretamente os direitos de
personalidade da autora. O que restou, negado provimento ao recurso ordinario da

reclamada.

% Belmonte, Alexandre Agra. Danos Morais no Direito do Trabalho . 3°. ed, pag. 156-157. ed.
Renovar. Rio de Janeiro. 2007.

% PAROSKI, Mauro Vasni. Dano Moral e sua Reparacdo no Direito do Trabalho . 2. ed. Curitiba:
Juruda, 2008, p. 103-104.

% BRASIL, Tribunal Regional do Trabalho da 4° Regido . Acordao do processo 0067300-
84.2008.5.04.0026 (RO) Relatora: Des. Ana Luiza Heineck Kruse. Participam: Des. lone Salin
Goncalves, Des. André Reverbel Fernandes. Data: 17/03/2010. Origem: 262 Vara do Trabalho de
Porto Alegre. 12 Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido. Disponivel em:
http://www.trt4.jus.br/portal/portal/trt4/home. Acesso em outubro de 2010.




WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

36

7° Julgado

EMENTA: REPARACAO POR DANO MORAL. ASSEDIO SEXUAL.
Havendo constrangimento capaz de causar humilhacdo e macula a imagem
da empregada por culpa do empregador, existe lesdo a ser reparada, nos
termos do art. 186 do CC e do art. 5°, V e X, da Constituicdo Federal.”’

No presente acoérddo, verifica-se comprovado o asseédio sexual do sécio
gerente da reclamada, pois 0 mesmo a constrangia diariamente fazendo propostas
indecentes e ao mesmo tempo lhe acariciava. Em um determinado dia em que sua
amiga a esperava no seu local de trabalho, presenciou tal situagcdo quando a
reclamante saiu de dentro da copa, falando alto e em bom tom “tu me respeita
porque eu vou contar para tua mulher e para meu marido”, e ele vai vir aqui”. A
reclamante dirigiu-se ao banheiro muito nervosa e chorando e sua amiga foi logo
atrds indagando da reclamante o que havia acontecido com ela para ela estar
naquele estado e ela referiu que “ele mexeu na minha bunda para ver se estava

dura”;

Assim, considera-se demonstrado o assédio sexual descrito na inicial, cujos
fatos caracterizadores sdo de dificil comprovacédo, pois os elementos
constantes dos autos correspondem as alegacGes da parte autora, razao
pela qual se mantém a sentenca que condena a reclamada ao pagamento
de reparacdo pelos danos morais decorrentes, nos termos do art. 186 do
Cadigo Civil e do art. 5°, V e X, da Constituicao Federal.

Portanto, nega-se provimento ao recurso da reclamada. Por unanimidade,
negar provimento ao recurso da reclamada.

Salienta-se que ndo sera configurado o assedio sexual se ndo houver o
exercicio de subordinacdo hierarquica ou ascendente, bem como, o0 eventual
galanteio, comentarios, elogios ou admiracdo, que forem de forma respeitosa
também néo séo caracterizados como assédio sexual.

O assédio sexual pode ser praticado com violéncia fisica, usando meio de

forca, mas desta forma enseja outros tipos de ofensa, previsto no artigo 213

8 BRASIL, Tribunal Regional do Trabalho da 4° Regido . Acérdao do processo 0072400-
11.2007.5.04.0008 (RO) Relatora: Des. Cleusa Regina. Participam: Des. Ana Rosa Pereira Zago
Sagrilo, Juiz Wilson Carvalho Dias. Data: 08/07/2010. Origem: 82 Vara do Trabalho de Porto Alegre.
82 Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido. Disponivel em:
http://www.trt4.jus.br/portal/portal/trt4/home. Acesso em outubro de 2010.
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(estupro) % e 215 (Violacdo sexual mediante fraude) ®® ambos do Cédigo Penal e
passiveis de priséo.

Também, a chantagem e a intimacédo de ambas as partes pode causar danos
morais, mas sem prejuizo de reparacdes maiores.

Nesse sentido, disserta Alice Monteiro de Barros® sobre estes temas:

“o assédio sexual por intimidade, mais genérico, caracteriza-se por
incitacdes sexuais inoportunas, de uma solicitacdo sexual ou de outras
manifestagfes da mesma indole, verbais ou fisicas, com o efeito de
prejudicar a atuacédo laboral de uma pessoa ou de criar uma situacdo
ofensiva, hostil de intimidagdo ou abuso no trabalho. O assédio sexual por
chantagem traduz exigéncia formulada por superior hierarquico a um
subordinado para, para que preste a atividade sexual, sob pena de perder o
emprego ou beneficios da relacdo de emprego.”

O agente no caso se assédio sexual pode ser homem ou mulher, a ofensa
pode também partir de pessoa do mesmo sexo ou de sexo oposto.

Comenta Alexandre Agra Belmonte:*

O assédio sexual tem por finalidade obter o favor sexual, 0 que ndo ocorre
na conduta descrita, em que 0 sexo é apenas pretexto para criar uma
situacao de constrangimento moral, destinada a diminuir ou desestabilizar
uma pessoa.

O assédio sexual se constitui em ato ilicito, onde ndo sdo respeitados os
direitos das pessoas envolvidas, o Cédigo Civil Brasileiro no art. 186° c/c art. 927%,
assegura o direito a reparacéo atraves de indenizacdo por dano moral.

8 Art. 213. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a ter conjungédo carnal ou a
praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso. Pena - recluséo, de 6 (seis) a 10
gdez) anos.

° Ter conjuncao carnal ou praticar outro ato libidinoso com alguém, mediante fraude ou outro meio
gue impega ou dificulte a livre manifestacéo de vontade da vitima. Pena - reclusao, de 2 (dois) a 6
ggeis) anos.

BARROS, Alice Monteiro de. Protecao a intimidade do empregado . 2. ed. Séo Paulo: LTr, 1997,

. 144,

El BELMONTE, Alexandre Agra. Danos Morais no Direito do Trabalho . 3. ed. p. 158. ed. Renovar.

Rio de Janeiro. 2007.

%2 Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissado voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

% Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-
lo.
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2.2.3 Assédio Moral

O assédio moral pode acorrer na relagdo de emprego por meio de alguns
procedimentos do empregador, como por exemplo, rigor excessivo, confiar tarefas
inGteis ou degradantes, criticas em publico, inatividade forcada, desqualificagéo,
ameacas, obrigacdo de realizar autocriticas em reunides publicas, divulgacdo de
doencas pessoais do empregado, exposicdo ao ridiculo, humilhacdo publica e
privadas, entre outros, gerando assim o direito do empregado de ter ressarcido o
dano moral causado por tais atos de abuso de poder.®*

A relevancia juridica do assédio moral nas relacdes de trabalho é cristalina,
porque todos os atos ja elencados contaminam o ambiente do trabalho, violando
assim a garantia constitucional de ter um meio ambiente de trabalho sadio e
equilibrado, agredindo também o principio da dignidade humana do empregado, ou
seja, o assédio moral viola os direitos e garantias individuais previstas na

Constituicdo Federal no art. 5°, inciso X.%

8° Julgado

EMENTA: INDENIZACAO. DANO MORAL. ASSEDIO. O reiterado
tratamento desrespeitoso emprestado pelos superiores hierarquicos ao
trabalhador caracteriza assédio moral.*®

A reclamada ndo se conformou com a decisao que a condenou ao pagamento
de indenizacédo por danos morais, pois a recorrente sustenta que a comprovacao do
dano, em sintese, é do reclamante e alegando auséncia de provas nos autos quanto

ao assédio moral sofrido pelo reclamante. Mas os desembargadores da 9° Turma do

* PAROSKI, Mauro Vasni. Dano Moral e sua Reparacao no Direito do Trabalho . 2. ed. Curitiba:

Jurua, 2008, p. 108.

% ALKIMIN, Maria Aparecida. Assedio Moral na Relagdo de Trabalho . 2.ed. Curitiba: Jurua, 2009.
. 37-38.

Eﬁ BRASIL, Tribunal Regional do Trabalho da 4° Regido . Acordédo do processo 0121400-

43.2009.5.04.0029 (RO) Relator: Des. Claudio Antonio Cassou Barbosa: Participam: Des. Carmen

Gonzalez, Jodo Alfredo Borges Antunes De Miranda. Data: 21/10/2010. Origem: 292 Vara do

Trabalho de Porto Alegre. 92 Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido. Disponivel em:

http://www.trt4.jus.br/portal/portal/trt4/home. Acesso em outubro de 2010.
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Tribunal Regional do Trabalho da 4° Regido, por unanimidade de votos, negaram
seguimento ao recurso ordinario da reclamada. Porque entenderem que mesmo que
a prova de assédio moral deve ser robusta, aberta e inequivoca, sendo comprovado
0 evento danoso por parte da reclamada e confirmando o assedio moral que esteve
submetido o trabalhador. Mesmo este assunto ndo tendo ainda previséo em
legislacdo especifica, “atenta contra inUmeros direitos positivados em nosso
ordenamento juridico, dentre eles o da dignidade humana, o da inviolabilidade da
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, e o direito a saude, em
especifico a saude mental, tal como consta nos artigos 1°, Ill, 5°, X e 6°, todos da
Constituicao Federal”.

Em nosso ordenamento juridico ndo existe previsdo especifica sobre o
conceito de assédio moral, ficando a cargo da jurisprudéncia e da doutrina
estabelecer uma conceituacdo do que pode se entender desse fendmeno, senao
vejamos alguns conceitos:

Preleciona Nehemias Domingos de Melo®’, dano moral é:

“[...] ha uma concordancia quanto a classificar a lesdo que possa autorizar a
indenizacdo por danos morais, como aquela que atinge a amago do
individuo, causando-lhe dor (incluindo-se ai a incolumidade fisica),
sofrimento, angustia, vexame ou humilhacéo e, por se passar no intimo das
pessoas, torna-se insusceptivel de valoracdo pecuniaria adequada, razao
porque o carater da indenizacao € o de compensar a vitima pelas aflicbes
sofridas e de subtrair o desejo da vinganca pessoal, além de impor uma
pena ao lesante como uma forma de reprimenda.”

No livro Nehemias Domingos de Melo, ainda coloca os ensinamentos de
Wilson Melo da Silva®®, onde diz que: “[...] os danos morais sdo definidos como
sendo as lesdes sofridas pelo sujeito fisico ou pessoa natural de direito em seu
patrimonio ideal, entendendo-se por patrimonio ideal, em contraposicdo ao
patrimdnio material, o conjunto de tudo aquilo que seja suscetivel.”

99. «

Para Maria Helena Diniz®": “o0 dano moral vem a ser a lesao de interesses nao

patrimoniais de pessoa fisica ou juridica, provocada pelo fato lesivo.”

9 MELO, Nehemias Domingos de. Dano Moral Trabalhista , p. 15.
% MELO, Nehemias Domingos de. Dano Moral Trabalhi sta, p. 15.
% DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro . p. 81-83.
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Também refere o autor Nehemias Domingos de Melo, o entendimento de

Sérgio Cavalieri Filho'®:

“[...] hoje o dano moral ndo mais se restringe a dor, tristeza e sofrimento,
estendendo a sua tutela todos os bens personalissimos — os complexos de
ordem ética, razao pela qual revela-se mais apropriado chama-lo de dano
imaterial ou patrimonial, como ocorre no direito portugués”. Par ao ceptivel
de avaliacao pecuniaria, podendo apenas ser compensado com a obrigacao
pecuniaria imposta ao causador do dano, sendo esta mais uma satisfacéo
do que uma indenizacao.

191 que o dano moral trabalhista, é: “o

Relata Nehemias Domingos de Melo
agravo ou o constrangimento moral infligindo quer o empregado, quer o empregador,
mediante violacao a direitos insitos a personalidade, como conseqiiéncia da relacao
de emprego”.

A agressao psicologica ou assédio moral pode ocorrer no meio social,
estudantil, familiar e, mais intensamente, nas relacdes de trabalho, devido a
subordinacédo do empregado ao empregador, situacdo essa inerente ao contrato de
trabalho.®

O assédio moral € chamado por muitos doutrinadores de terrorismo
psicolégico, e trata-se de um problema social que merece uma atencéo relevante,
além de um tratamento médico e psicologico, ha muito pouco tempo que esta
matéria passou a ser tratada pela doutrina e assim chegou aos tribunais, podemos

encontrar varias jurisprudéncias sobre o tema.

9° Julgado

EMENTA: Assédio moral. Quantificacdo do valor da indenizacao por
danos morais. O montante indenizavel deve atender ao aspecto
compensac¢do do ofendido e educagéo/punicdo do ofensor, tendo presente
gue, embora o resultado ndo deva ser insignificante, a estimular o descaso
do empregador, ndo pode ser motivo de enriquecimento do empregado.103

1% MELO, Nehemias Domingos de. Dano Moral Trabalhista , p. 16. Filho, Sérgio Cavalieri. Programa

de responsabilidade civil, p. 85-86.

%0 MELO, Nehemias Domingos de. Dano Moral Trabalhista , p. 21.

192 ALKIMIN, Maria Aparecida. Assedio Moral na Relagdo de Trabalho . 2.ed. Curitiba: Jurua, 2009,
. 37.

%3 BRASIL, Tribunal Regional do Trabalho da 4° Regido . Acd6rdéo do processo 0022700-

14.2008.5.04.0402 (RO) Relatora: Desembargadora Denise Pacheco: Participam: Des. Milton Varela,
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Neste caso acorddo os desembargadores que estavam configurados os
requisitos que enseja a indenizag¢do por danos morais, ja que ficou comprovado por
prova testemunhal e devido a contradicdo entre o preposto da empresa e a defesa
que a reclamante teve abalo a sua dignidade e a relacdo e reprovabilidade da
conduta da empregadora. Devendo o valor fixado na sentenca atender ao aspecto
compensacao do ofendido e educacao/punicdo do ofensor. Negando provimento ao
recurso ordinario da reclamada, unanime.

A Constituicdo Federal de 1988, ndo versara sobre dano moral trabalhista,
entdo até 2004 os operadores do direito orientavam-se sobre o tema através dos
poucos trabalhos doutrinarios existentes sobre o tema.

O dano moral trabalhista pode ser praticado pelo empregador, como também,
pelo empregado, mas o mais comum devido a subordinacdo € o dano moral
cometido pelo empregador, pois é freqlientemente a pratica de atos ilicitos, pode-se
citar, como exemplo, acidente de trabalho, a publicizacdo da vida pessoal do
empregado.

Versa o art. 2° da CLT, a subordinacdo e direcdo do empregado pelo
empregador, sujeitando-se as ordens do empregador. Desta forma, o empregador
estd sujeito aos excessos tanto do empregador, quanto de seus prepostos que
podem Ihe causar danos morais em razéo doa atos praticados, ofendendo sua honra
ou desrespeitando sua dignidade.

Como inexiste uma legislacdo especifica do assunto, entre 0s conceitos
apresentados, basicamente pode-se identificar quatro elementos caracterizadores
do assédio moral, de empregador contra empregado, que Sao:

1) Sujeito ativo — empregador ou superior hierarquico; sujeito passivo (vitima) —
empregado;

2) Comportamento e atos atentatdrios aos direitos de personalidade;

3) Reiteragdo do ato ilicito;

4) Consciéncia do agente'®

HEBERT, Paulo Beck. Data: 02/09/2010. Origem: 22 Vara do Trabalho de Caxias do Sul. 102 Turma
do Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido. Disponivel em:
http://www.trt4.jus.br/portal/portal/trt4/home. Acesso em outubro de 2010.

%% ALKIMIN, Maria Aparecida. Assedio Moral na Relagdo de Trabalho. 2.ed. Curitiba: Jurua, 2009, p.
43.
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Com relacdo aos sujeitos ndo carece de explicacdo, ja 0 comportamento ou
conduta degradante pode ser descrita como aquela capaz de romper com 0
equilibrio no ambiente laboral, afetando diretamente a qualidade de vida do
trabalhador, causando males a saude psiquica da vitima, ou seja, condutas que
criam condi¢cdes de trabalho humilhante e degradante, podendo até colocar em
perigo o empregado.®

Mas para que a conduta degradante descrita acima possa caracterizar o dano
moral ndo pode ser vista como um caso isolado, ou seja, o0 comportamento,
entendido como gestos, palavras e atos direcionados contra o assediado, deve ser
praticado de forma reiterada e sistemaética.

Toda via, para ser habitual ndo precisa acontecer todos os dias, 0 que importa
é a regularidade e repeticdo sistemética da conduta degradante.'®

O ato ilicito do assediante pode ser praticado com dolo ou culpa. No Direito
Brasileiro basta que a conduta do empregador viole o ordenamento juridico, pouco
importando para responsabilizacdo do agente, se praticou na modalidade culposa ou
dolosa o ato contra a vitima, pois nasce da conduta antijuridica e do resultado
danoso o dever de reparar o dano.**’

O assédio moral pode ser classificado em trés espécies que sao: vertical
descendente (parte do superior em relacdo aos seus subordinados); vertical
ascendente (de um ou mais assalariados em relacdo ao superior hierarquico) e
horizontal simples ou coletivo (parte de um ou mais trabalhadores em relacdo ao

colega de servico).'®

19 ALKIMIN, Maria Aparecida. Assedio Moral na Relagdo de Trabalho . 2.ed. Curitiba: Jurua, 2009,

. 49.
POG ALKIMIN, Maria Aparecida. Assedio Moral na Relacéo de Trabalho . 2.ed. Curitiba: Jurua, 2009,
. 51-52.
%7 ALKIMIN, Maria Aparecida. Assedio Moral na Relacéo de Trabalho . 2.ed. Curitiba: Jurua, 2009,
P; 53-54.
08

ALKIMIN, Maria Aparecida. Assedio Moral na Relacdo de Trabalho . 2.ed. Curitiba: Jurua, 2009,
p. 61.
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2.2.4 Acidente de Trabalho

Uma das consequéncias juridicas que o acidente do trabalho pode trazer ao
empregador é a responsabilidade civil, que podera ensejar uma reparacao por danos
materiais ou morais.'®

O Decreto legislativo n°® 3.724 de 15 de janeiro de 1919 foi a primeira lei
acidentaria a tratar do acidente de trabalho mais diretamente, inclusive assegurando
ao trabalhador direito de indenizagéo.

A Constituicido Federal em seu art. 7°, XXVII'® assegura todos os
trabalhadores o direito ao seguro de acidente do trabalho, bem como, uma
indenizacdo ao encargo do empregador quando este acidente incorrer em dolo ou
culpa.

111

Alexandre Agra Belmonte™ ", pondera o que observa Sebastido Geraldo de

Oliveira, sobre o assunto:

“cada vez mais o judiciario vem sendo acionado por acidentados postulando
indenizacdes por danos materiais, morais e em face do empregador e que
guestdes tormentosas como 0 enquadramento legal do acidente do
trabalho, as doencas ocupacionais e as concausas, a cumulacdo da
indenizacdo com os beneficios acidentarios, a andlise da presenca dos
pressupostos da responsabilidade civil, a mensuracdo dos danos, o valor e
os beneficiarios da penséo, a legitimidade para pleitar o dano moral, o
cabimento ou ndo da responsabilidade civil objetiva, as hipoteses de
exclusédo do nexo causal, dentre varias outras, continuam gerando decisdes
conflitantes e muitas interrogacdes.”

Hoje as previsdes das regras sobre o acidente de trabalho estdo na lei n°
8.213, de 24 de julho de 1991, nos artigos 19 e 23, bem como no Decreto n° 3.048,
de 6 de maio de 1999.

109 ALKMIN, Maria Aparecida. Assédio Moral na Relagdo de Trabalho , p. 51-52.

10 Art. 7°, inciso XXVIII — Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem
a melhoria de sua condic¢do social. Inciso XXVIII - Seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do
empregador; sem excluir a indenizacao a que este esta obrigado, quando incorrer em dolo ou culpa.
11 BELMONTE, Alexandre Agra. Danos Morais no Direito do Trabalho . 3° Ed. Pag 130/131. Ed.
Renovar. Rio de Janeiro. 2007. OLIVEIRA, Sebastido Geraldo de Oliveira. Indeniza¢6es por Acidente
do Trabalho ou Doenga ocupacional. Sdo Paulo: LTR, 2005, 20.
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112 o conceito de acidente do trabalho

Segundo Alexandre Agra Belmonte
abrange les&o corporal, perturbacdo funcional ou doenca que cause a morte ou a
perda ou ainda a reducdo, permanente ou temporaria da capacidade para o
trabalho.

O acidente do trabalho que cause deformacéo, dano estético, incapacidade
para o trabalho, enfim, lesdo ou até mesmo a morte do trabalhador, conforme o caso
assegura ao trabalhador ou a sua familia direito a reparacdo dos danos materiais e

113

imateriais (dano moral)**®, sem prejuizo da prestacéo de ordem previdenciaria.***

10° Julgado

EMENTA: DOENGCA OCUPACIONAL EQUIPARAVEL A ACIDENTE DO
TRABALHO. PERDA AUDITIVA. Comprovada a existéncia do nexo causal
entre a “PAIR” (perda auditiva induzida pelo ruido), doenca sofrida pelo
trabalhador, de carater irreversivel, equiparavel a acidente de trabalho, e o
trabalho por ele executado para a empresa, faz jus ao pagamento de
indenizacdo por danos materiais e morais.

A indenizacdo por danos morais e materiais foi majorada pelo Tribunal, pois
entendeu que o reclamante teve sua audicdo prejudicada por falha na protecao
conferida pelo respectivo aparelho utilizado como equipamento de protecao
individual — EPI, sendo irreversivel a perda auditiva, causando dificuldades nas
relacdes sociais, como também reducgéo na capacidade laborativa.

Para Sergio Pinto Martins:**°

12 BELMONTE, Alexandre Agra. Danos Morais no Direito do Trabalho , p. 131.

13 pAROSKI, Mauro Vasni. Dano Moral e sua Reparacao no Direito do Trabalho . p. 127. 12 Ed.
Ed. Jurud. Curitiba. 2008. “séo situagdes danosas que provocam sentimentos negativos na esfera
intima do trabalhador, como a dor, a angustia, a aflicdo, a desesperanca, a intranquilidade e o
desassossego de espirito, a preocupagdo com o futuro, a perda da auto-estima, o sofrimento com o
defeito fisico adquirido, a vergonha, o desprezo de outras pessoas e a perda do prazer de viver, entre
outras conseqiiéncias, dependendo das circunstancias de cada caso em concreto.”

14 PAROSKI, Mauro Vasni. Dano Moral e sua Reparacao no Direito do Trabalho . p. 124.

1% BRASIL, Tribunal Regional do Trabalho da 4° Regido . Acérdao do processo 0183300-
63.2005.5.04.0030 (RO) Relatora: Desembargadora. Maria Cristina Schaan Ferreira: Participam: Des.
Beatriz Renck, Maria Inés Cunha Dornelles. Data: 18/08/2010. Origem: 302 Vara do Trabalho de
Porto Alegre. 62 Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 4% Regido. Disponivel em:
http://www.trt4.jus.br/portal/portal/trt4/home. Acesso em outubro de 2010.

® MARTINS, Sergio Pinto. Dano Moral Decorrentes do Contrato de Trabalho . p. 124.
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Na ag¢do em que postule reparacdo por dano moral ou material contra o
empregado, decorrente de acidente do trabalho, causada por dolo ou culpa
do segundo, a competéncia sera da Justica do Trabalho, por decorrer da
relacdo de emprego, independentemente de a norma a ser aplicada ser de
Direito Civil. O acidente de trabalho é originario da existéncia do contrato de
trabalho. Quando a questdo envolver beneficio previdenciario sera a Justica
Comum.

A competéncia para dirimir litigio sobre acidente de trabalho na esfera
administrativa € do INSS, e, na via judicial, € da Justica do Trabalho, mesmo que o
acidente ndo tenha ocorrido, somente pelo risco da infortunistica e sim por
negligéncia, imprudéncia ou omissdo do empregador, e por essa razdo tem o
empregado direito a receber, além beneficios previdenciarios, uma indenizacdo por
danos causados. Tal indenizagdo material ou moral decorre do contrato de

trabalho.'*’

11° Julgado

EMENTA: ACIDENTE DO TRABALHO. VIUVA E FILHO DE

TRABALHADOR MORTO. INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. VALOR

DA INDENIZACAO. O valor da indenizacdo por danos morais deve ser
arbitrado pelo julgador com base em varios elementos, assim como o
critério pretoriano de casos semelhantes.™*®

Neste Caso, os reclamados inconformados com a sentenca de primeiro grau
gue condenou as empresas solidariamente ao pagamento de indenizagao por danos
morais aos familiares da vitima, recorreram ao Tribunal para reduzir o quantum
indenizatério fixado no juizo de 1° grau. O tribunal entendeu em dar parcial
provimento ao recurso de duas das reclamadas e negar provimento de outra,

reduzindo-se assim, o quanto indenizatério.

" TEIXEIRA FILHO, Jo&o de Lima. Instituto de Direito do Trabalho , v. 2.. S&o Paulo: LTr, 1997, p.
1.352

118 BRASIL, Tribunal Regional do Trabalho da 4° Regido . Acérdao do processo 0037900-
03.2006.5.04.0541(RO) Relator: Juiz Ricardo Hofmeister de Almeida Martins Costa: Participam: Des.
Ricardo Carvalho Fraga, Luiz Alberto de Vargas. Data: 16/06/2010. Origem: Vara do Trabalho de
Palmeira das Missdes. 32 Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido. Disponivel em:
http://www.trt4.jus.br/portal/portal/trt4/home. Acesso em outubro de 2010.
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2.2.4 Dispensa do Empregado

A dispensa do empregado pode ocorrer por justa causa, ou, sem justa causa,
porém nao raras vezes o empregador faz com que a dispensa seja sem justa causa,
para que seu ato ndo tenha que ser justificado podendo acobertar assim um ato
discriminatorio.

Como pode-se ver no exemplo citado por Mauro Paroski:'*°

Ha uma completa dissimulagdo do verdadeiro motivo do rompimento do
contrato. Uma prética bastante comum é rescindir o contrato de trabalho do
empregado soropositivo (portador do virus HIV), movido unicamente pelo
preconceito. Mostra-se necessario que esse comportamento discriminatorio
seja combatido com rigor pela lei e pelo Judiciario, quando provocado a
decidir questfes envolvendo essa situacao.

N&o esta se discutindo o poder do empregador de dispensar o trabalhador
sem motivacdo, a prépria CLT Ihe da esse direito, desde que arque com as
indenizacdes previstas em lei, mas 0 que ocorre nesse caso ndo € uma dispensa
sem motivacdo € uma dispensa juridicamente inaceitavel, que sem sombra de
duvida caracteriza o dano moral, podendo gerar a reintegracdo do trabalhador no
emprego, incluindo a percep¢do de todas as remuneracbes do periodo de

afastamento, com juros e correcdo monetaria.*?°

12° Julgado

EMENTA: Justa Causa. A prova da justa causa deve ser robusta e
indubitdvel no que respeita aos fatos ensejadores da motivacdo da
despedida, ndo se prestando para tais documentos confeccionados de
forma unilateral pelo empregador.121

119

o PAROSKI, Mauro Vasni. Dano Moral e sua Reparacéo no Direito do Trabalho . p. 109.

PAROSKI, Mauro Vasni. Dano Moral e sua Reparacédo no Direito do Trabalho , p. 110 e 113.

121 BRASIL, Tribunal Regional do Trabalho da 4° Regido . Acérdao do processo 0047500-
14.2009.5.04.0001 RO Relatora: Desembargadora Carmen Gonzalez: Participam: Des. Marcal Henri
dos Santos Figueiredo, Jodo Alfredo Borges Antunes de Miranda. Data: 07/10/2010. Origem: 1° Vara
do Trabalho de Porto Alegre. 92 Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido. Disponivel
em: http://www.trt4.jus.br/portal/portal/trt4/home. Acesso em outubro de 2010.
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2.3 DANO MORAL NA FASE POS-CONTRATUAL

Até mesmo na fase pos-contratual € possivel ocorrer ato capaz de configurar
dano moral ao ex-empregado, como por exemplo, a divulgacdo de fatos
desabonadores que teriam motivado a demissdo mesmo sendo inveridicas.*??

Tanto empregado, quanto empregador podem sofrer dano moral apos a
rescisdo contratual.

Assim assevera Nehemias Domingos de Melo*??:

“Ocorre que logo apés o término do contrato de trabalho, via de regra, os
animos ficam acirrados e fazem aflorar sentimentos de vinganga que,
muitas vezes, podem descambar para ataques a honra das partes
envolvidas na ex-relagdo empregaticia. Uma das principais situacdes que
autorizard o trabalhador, e também a empresa, a exigir indenizagédo por
danos morais € a divulgacao de fatos desabonadores inveridicos. No curso
da relacdo de emprego, tanto empregado quanto empregador devem pautar
seus procedimentos dentro do mais estrito respeito aos principios da
confianca e da boa-fé. O término da relacéo de emprego nédo pde fim a essa
obrigacdo.”

Com isso, fica 0 empregado e o empregador com a responsabilidade de um
pacto de respeito, visando como isso n&do terem que procurar a justica para redimir
este tipo de questao.

Ja4 encontra-se jurisprudéncia nos Tribunais com decisbes de que se
comprovado que a empresa divulgou informacéo inveridica quanto a dispensa do
empregado, ou também boatos vexatorios ao empregado que foi dispensado sem
justa causa, esta configurando o direito a reparagdo por dano moral, pois este
empregado terd sofrido situacdo constrangedora em vida profissional e pessoal,

portanto passivel de indenizacao.

122 CAHALI, Yussef Said. Dano Moral, p. 552-553.
122 MELO, Nehemias Domingos de. Dano Moral Trabalhista . p. 88.
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13° Julgado

EMENTA: DANO MORAL. LISTA NEGRA. RESTRICAO DO MERCADO
DE TRABALHO AO EMPREGADO. ATO ILICITO. DANO MORAL
CONFIGURADO. REPARACAO INDENIZATORIA DEVIDA. Configura ato
ilicito do empregador, balizador de indenizagao por dano moral, a confec¢éo
de lista negra e sua divulgacdo a outras empresas do mesmo ramo de
atividade, com o intuito de impedir e/ou dificultar a contratacdo de ex-
empregados que ajuizaram acdo trabalhista, em flagrante violagdo a
intimidade, a vida privada, a honra e/ou a imagem da pessoa, a teor do
preceituado no art. 5°, X, da CF, configurador de dano moral. Indenizacéo
devida a luz dos arts. 186 e 927 do CC. ***

Versa o0 art. 23 da Declaracao do Direito do Homem: “todo homem tem direito
ao trabalho, a livre escolha do emprego, a condic¢des justas e favoraveis de trabalho
e a protecdo contra o desemprego”.

Assevera Sergio Pinto Martins™*:

O empregador que desse informacg6es desabonadoras e inveridicas da
conduta do empregado teria de indenizar o obreiro. O fato de se alegar que
o0 empregado é incompetente, quando ndo o &, importa em dano moral, pois
afeta a sua reputacéo profissional e sua boa fama. E dificil haver prova das
informacdes prestadas pelo empregador apés o término do contrato de
trabalho, pois 0 empregado muitas vezes nao ir4 conseguir gravar convesas
telefonicas.

Relata Sergio Pinto Martins, com a que assevera Valdir Florindo*?®

“de forma tendenciosa, que o ex-empregado recebeu todas as verbas
trabalhistas devidas e mesmo assim reclamou Justica direitos que n&o
possui. Com isso, tenta-se passar a imagem de um trabalhador litigante de
ma-fé, insinuando que a Justica do Trabalho da guarida a pretensdes
absurdas, e, finalmente, restringindo o direito puablico e indisponivel de acao
gue possui o cidadao”.

124 BRASIL, Tribunal Regional do Trabalho da 4° Regido . Acérddo do processo 1049200-
90.2008.5.04.0761 (RO)

Relator: Desembargador Milton Varela Dutra: Participam: Des. José Felipe Ledur, Ana Luiza Heineck
Kruse. Data: 09/06/2010. Origem: Vara do Trabalho de Triunfo. 12 Turma do Tribunal Regional do
Trabalho da 42 Regido. Disponivel em: http://www.trt4.jus.br/portal/portal/trt4/home. Acesso em
outubro de 2010.

125 MARTINS, Sergio Pinto. Dano Moral Decorrentes do Contrato de Trabalho , p. 93.

126 MARTINS, Sergio Pinto. Dano Moral Decorrentes do Contrato de Trabalho , 93. Florindo, Valdir.
Dano Moral e o direito do trabalho. 42 ed. S&o Paulo: LTr, 2002, p. 84.
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Assim como o empregador, o empregado também pode prestar informacdes
inadequadas quando a conduta administrativa da empresa, desta forma gerando
também danos ao empregador, com isto, gera direito a indenizacdo por dano moral.

Pode ainda ocorrer fato em que a empresa informe dados inadequados para a
abertura de crédito do empregado, se acontecer causara prejuizo moral.

Também, ocorre o fato de empresas terem uma lista de restricdo onde consta
o nome de empregados que tiveram conduta de acionarem as empresas que
trabalhou.

Sobre este assunto assevera Diogo Nicolau Pitsica™®’:

“Outro aspecto a se destacar sdo as chamadas listas negras, em que
supostamente constariam nomes de empregados indesejaveis, de tal modo
a obstar suas contratagBes ou a simplesmente criar empecilhos para que
isto ocorra. Conseguindo-se a prova efetiva da ocorréncia de tal fato,
inquestionavelmente estara caracterizada a lesdo ao trabalhador, tanto na
sua esfera patrimonial, quanto moral, vez que foi expurgado do mercado de
trabalho, sem ter direito sequer a defesa do que Ihe foi imputado.”

27 PITSICA, Diogo Nicolau. Dano Moral Trabalhista , p. 70.
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CONSIDERACOES FINAIS

Antes da Constituicdo Federal de 1988, o ordenamento juridico ja
referenciava a reparagdo do dano moral. Mas, foi a partir da promulgacdo da
Constituicdo Federal que ocorreu a consagracao da reparagdao do dano moral. A
Constituicdo Federal do Brasil tutela os direitos pessoais do trabalhador, bem como
os de todo e qualquer cidadao brasileiro, sempre analisando a violacdo ou ofensa
pertencente ao patriménio moral. E incontestavel a importancia do reconhecimento
do direito nos casos de reparacdo por dano moral, pois se trata de violagéo e ofensa
a honra, a intimidade, a dignidade da pessoa humana. Ainda mais no ambito do
Direito do Trabalho, pois nas relacbes de subordinacdo entre empregado e
empregador as ocorréncias de danos podem acontecer diretamente.

O dano moral pode ocorrer antes, durante e apds o encerramento da relacédo
trabalhista, do contrato propriamente dito. O dano antes da efetivacdo do contrato de
trabalho ocorre nas tratativas de admisséo.

O dano moral, apdés o encerramento do contrato de trabalho, pode se dar
guando na despedida ocorrer um ou mais atos ilicitos. Sabe-se que a maior
incidéncia de danos se da na vigéncia do contrato de trabalho, por diversas
situacdes. Nesta fase, pode também acontecer situacdo inversa, isto €, ofensa moral
por parte do empregado ao empregador, neste caso, ocorre quando o empregado
pratica ato lesivo a honra e a fama do empregador.

Quanto ao dano moral na fiscalizagao do trabalho, analisou-se que, embora o
empregador tenha o poder de fiscalizar o trabalho do empregado, ndo pode este ser
realizado de forma arbitraria. Os critérios para a fiscalizacdo devem atender limites,
pois se forem arbitrais resultard em leséo a personalidade do empregado.

Quanto as revistas pessoais ao empregado, devem ser realizadas de forma a
nao ensejar situacdes vexatorias, tampouco constrangedoras, quando nao
observada, ocorrera a violacdo da esfera extrapatrimonial de interesse dos
empregados, causando-se dano, portanto sujeito a indenizacdo. O assédio sexual
trata-se de outra forma de dano moral, pode ocorrer entre subordinados ou entre
colegas. Mas salienta-se que, a Unica forma tipificada para a configuracéo de crime
no Direito Penal Brasileiro, € aquela onde exista a subordinacdo entre assediante e

assediado, este é, o requisito principal. Na doutrina, encontra-se duas classificagfes
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para o assédio que, sdo: por chantagem e o por intimidacdo ou também chamado de
ambiental. Por chantagem se da quando, o superior exige favores sexuais em troca
de beneficios e por intimidacdo quando o ambiente de trabalho se torna prejudicado,
devido a intimidacéo causada pelos colegas.

Quanto as consequéncias, podem existir em trés esferas: na trabalhista,
configurada na justa causa; na civil, através da responsabilidade patrimonial; na
penal, o ofensor devera praticar os atos do artigo 216 — A do Codigo Penal.

O assédio moral trata-se de um fendbmeno onde o empregado passa por
humilhacbes repetitivas e de longa duracdo, afetando sua vida pessoal e
profissional. Aqui a vitima tem sua dignidade violada, apresentando dificuldades em
seus relacionamentos pessoais, afetivos e sociais, afeta diretamente a sua
integridade fisica e mental. Estas situacdes podem levar os empregados a
incapacidade para o trabalho, ao desemprego e até chegar a morte, caso extremo,
mas gue nao pode deixar de ser citado.

Vislumbra-se que a dispensa do empregado provoca efeitos patrimoniais
negativos, pois causa também, com a ruptura do contrato de trabalho, um estado
psiquico de incertezas, de inseguranca, de duvidas aquele que foi dispensado. Esta
dispensa pode ocorrer quando o empregador exerce o seu direito de resilir o
contrato de trabalho, ndo importando que o empregado nao tenha dado causa para
a rescisdo do contrato de trabalho, e, ainda, pode ser caracterizada como dispensa
indireta, neste caso € o empregado que rescinde o0 contrato atraves de justa causa
praticada pelo empregador.

Também, pode ainda ocorrer a dispensa por callunia, difamacdo e injuria.
Deste modo, o dano moral decorrente da injuria, difamacdo ou calUnia, ocorre
quando na despedida, o empregador insulta o empregado com acusacoes falsas
infundadas, onde se restou ndo comprovada, vindo afetar a honra e a dignidade da
pessoa humana, tais acusac¢des podem inclusive mudar a sua vida, bem como, a de
seus familiares.

Sobre a discriminacdo na relacdo de trabalho verificou-se varios casos no
Judiciario, contendo praticas discriminatorias, a discriminacdo pode ocorrer ao
empregado portador de algum defeito fisico, bem como, de doencas infecto-
contagiosas, ou ainda, pose-se verificar a discriminacdo quanto a idade, crenca
religiosa, orientacdo sexual e cor, também quanto se trata de emprego do sexo

feminino. Verificando-se o dano moral em decorréncia de discriminacéo, a
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adverténcia deve ser no sentido de reparacdo, como também no sentido de
prevencgao para que nao ocorra outro caso no ambito de trabalho.

O dano moral na fase pos-contratual pode ser configurado através da
divulgacdo do nome dos empregados dispensados em listas de restricbes, o que
acarreta na dificuldade de uma nova oportunidade de emprego, com isto o
empregado é prejudicado de forma patrimonial e também extrapatrimonial. Estas
informacOes desabonatérias e inveridicas ensejam a reparacdo de dano moral,
ocorre quando o empregado requer do ex-empregador carta de referéncia ou
mesmo quando o empregador anota o motivo da dispensa na CTPS do empregado,
isto é totalmente desnecessario, pois ndo influencia para a obtencdo de novo
emprego. E importante salientar que a rescisdo contratual deve ocorrer de forma
regular, o empregador deve exercer o direito de ruptura do contrato de trabalho, se
ocorrer abuso por parte do empregador trata-se de causa para o dano, portanto
merecedora da reparacao.

A prova do dano moral € uma questao importante nas a¢des trabalhistas, pois
para que o empregador tenha o dever de indenizar, se faz necessario que a
postulacédo da indenizacao decorrente de dano moral seja embasada em elementos
de convencimento da conduta, do nexo causal e do dano efetivo, deve demonstrar
claramente as condi¢Oes que se deu o evento danoso, a culpa ou o dolo do ofensor.
Isto deve ficar muito claro, pois sabemos que a lesdo decorrente do dano moral, é
de dificil indenizacao, pois tal lesdo nédo € visivel no patriménio do empregado.

Verificou-se que a funcdo da reparacdo do dano moral, tem carater
compensatorio, bem como, punitivo, pois a finalidade é reduzir as consequéncias do
dano que a vitima sofreu em relagédo ao mal causado pelo ofensor. Mas néo pode-se
deixar de salientar que, junto com estas duas funcdes de reparacgdo, estd também a
pedagdgica, tendo como principal funcdo a de desestimular o ofensor do dano na
continuidade de praticar novos atos lesivos ao patriménio moral das pessoas.

As causas que ensejam o dano moral ndo estdo determinadas legalmente,
nao podem se dar taxativamente, eis que o dano atinge direitos de personalidade.
Este estudo ndo teve a finalidade de esgotar a matéria do dano moral na esfera do
Direito do Trabalho, pois existem varias formas que s&do possiveis para a
configuracdo deste dano isto vai depender principalmente da sociedade em que se

vive.
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ANEXO: DECISOES JURISPRUDENCIAIS DO TRT4 — 4° REGIAO
Anexo julgado 01 n® 0021000-69.2009.5.04.0013
EMENTA:
INDENIZACAO POR DANO MORAL - FASE PRE-

CONTRATUAL. Ainda que o processo seletivo ndo confira
certeza de admissdo, tomando a empresa atitudes que
evidenciem de forma inequivoca que o contrato de trabalho
caminha para a celebracdo, frustrada esta, havera direito a
recomposicdo do prejuizo causado, mesmo na fase preé-
contratual.

VISTOS e relatados estes autos de RECURSO ORDINARIO interposto
de sentenca proferida pelo MM. Juizo da 132 Vara do Trabalho de Porto Alegre,
sendo recorrente EZEQUIEL BORGES DA SILVA e recorrido SERVICO NACIONAL
DE APRENDIZAGEM COMERCIAL - SENAC .

Inconformado com a sentenca das fls. 90-93, proferida pelo Exmo. Juiz
do Trabalho Joe Ernando Deszuta, que rejeitou os pedidos formulados na peticao
inicial, o reclamante interpde recurso ordinario as fls. 98-102. Reitera o pedido de
condenacéo da reclamada ao pagamento de indenizag&o por dano moral.

Oferecidas contrarrazdes as fls. 118-126, os autos sdao encaminhados a
este Tribunal.
E o relatorio.

VOTO DO RELATOR:
PRELIMINARMENTE.

NAO CONHECIMENTO DO  RECURSO. AUSENCIA DE
FUNDAMENTACAO.

Nas contrarrazdes (fls. 118-126), o reclamado argui o0 ndo conhecimento
do recurso do autor, por auséncia de fundamentagao.

Ao contrario do que sustenta o recorrido, a insurgéncia do reclamante
esta devidamente fundamentada nas razfes de recurso (fls.98-102) em face da
sentenca proferida pelo Juizo (fls. 90-93).

Rejeito a arguicéao.

MERITO.
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DO VINCULO DE EMPREGO E DO DANO MORAL.

O recorrente insurge-se contra o indeferimento do pedido de
indenizagcdo por danos morais. Assevera que o reclamado o induziu em erro ao
fornecer-lhe documento no qual consignado que havia sido contratado, bem como
ante a determinacao de abertura de conta bancaria. Salienta que restou comprovado
ter havido muito mais que a mera expectativa de obtencéo de emprego.

Saliento, inicialmente, que o pedido de reforma da sentenca esta
limitado “ao dano moral causado ao obreiro”.

Na peticdo inicial o reclamante alegou que “realizou entrevista para
colocacao de emprego no SENAC, e foi aprovado para iniciar em 03 de novembro
de 2.008, no cargo de Monitor |, com salério de R$ 707,73/més, conforme comprova
a declaracdo do SENAC”. Sustentou que, confiando na declaracdo fornecida pelo
recorrido que, inclusive, determinou a abertura de conta corrente, iniciou tratativas
para rescindir o contrato de trabalho vigente a época. Esclareceu que, “em relacéo
ao emprego anterior, o0 SENAC oferece varios beneficios para o obreiro e sua
familia, tais como, o plano de saude, ticket alimentacdo, o salario que é 40%
superior ao que vinha recebendo, que levaram o obreiro a pedir demisséao tendo em
vista as uUltimas promessas que ficaria para janeiro sua admissao”.

O reclamado, na defesa, alegou que o autor nao foi contratado em face
de ter sido reputado inapto para o trabalho, porquanto o exame médico atestou que
possuia alteracdo na contagem de suas plaquetas. Tampouco refutou as alegacdes
do autor no sentido de que teria se desligado do emprego para prestar-lhe servigos.

Conquanto ndo exista propriamente, na hipétese em apreco, a figura do
empregado ou do empregador, tampouco relagdo de emprego, porquanto nao houve
contratacdo, mas somente uma promessa de contratar, ela pode gerar direitos e
obrigagOes para ambas as partes.

A questéo colocada consiste em definir a responsabilidade do tomador
dos servicos antes da efetiva contratacdo do empregado. Trata-se da
responsabilidade pré-contratual.

Sustenta Délio Maranhao'® que:

“... ndo pode ser confundida a fase pré-contratual com a
proposta do contrato, visto que, feita esta e havendo aceitacao,
o0 contrato se forma e vincula o proponente, nos termos do
artigo 427 do atual CCB. Adverte, contudo, que embora as
conversagdes nao obriguem a concluir o contrato, em alguns

128 Maranhéo, Délio. Instituicdes de Direito do Trabalho . 152 edico. LTr. S&0 Paulo. p.246.
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casos geram efeitos juridicos. Isto ocorre quando o0s
entendimentos preliminares conduzem a presuncdo de que o
contrato seria celebrado e uma das partes os rompe sem
motivo justo e razodvel (culpa in contrahendo). A outra tera o
direito ao ressarcimento do dano causado por esse rompimento
(interesse contratual negativo), quando possa provar que,
confiando na previsivel conclusdo do contrato, fez despesas
em virtude de tais entendimentos, ou deixou de aceitar outra

oferta tanto ou mais vantajosa.
Segundo Alice Monteiro de Barros'?:

“A doutrina estrangeira também assevera que ndo ha
inconveniente em se aplicar os principios da responsabilidade
pré-contratual elaborados pelo Direito Civil para 0os casos em
gue, em virtude da atitude de uma das partes, configuradora de
um claro abuso de direito, se produza um dano com a
frustracdo do contrato de trabalho. Da-se na hipétese “abuso
da liberdade de ndo contratar”, que constitui abuso de direito.
Apesar de o contrato ainda nao ter sido concluido, durante a
negociacdo as partes devem agir com lealdade e boa-fé. A
infringéncia desses deveres implica ressarcimento do dano
emergente (gastos realizados) como também do lucro cessante
gue poderia ser obtido em outra contratacdo que ndo se
concretizou, dada a frustragdo da negociacdo anterior, sem
prejuizo da compensac¢éao pelo dano moral acaso verificado”.

O principal fundamento da responsabilidade pré-contratual é o principio
da boa-fé, o qual atribui as partes que pretendem celebrar o pacto uma série de
deveres alusivos a fase pré-negocial. Esses deveres ja ndo pertencem ao simples
convivio social, mas se situam no campo das obrigacoes.

A objecdo mais frequente ao reconhecimento da responsabilidade preé-
contratual € a de que tolheria uma das liberdades dos contratantes, que é a de
retirar-se das negociacées. Todavia, como ensina Ant6nio Chaves™®, "ainda quanto
a este particular ndo ha como negar razdo a Fagella quando argli que ninguém
contesta este direito, que apenas se esgota com a retirada, o que nao quer dizer que
0 retirante ndo deva suportar as consequéncias desse exercicio, que prejudica e

diminui o patriménio alheio. Nao pode o exercicio do direito de recesso justificar a

129 Barros, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho , 5% ed., LTr, 2009, p. 654.
% Chaves, Antonio. Responsabilidade Pré-contratual . 12 edicdo. Forense. p.105.
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aniquilacdo de um legitimo valor, anteriormente incorporado ao patriménio alheio, ou
a producdo de um prejuizo”.

Comprovada a existéncia de prejuizo originario de culpa ou dolo de uma
das partes, ao prejudicado sempre caberd o ressarcimento equivalente, nao
importando tenha o fato ocorrido em uma fase preliminar do contrato.

No caso dos autos, restou incontroverso que houve o contato inicial
entre as partes e que o reclamado efetuou declaracdo no sentido de que o
reclamante iniciaria a prestacdo de servicos “a partir de 03 de novembro de 2008,
exercendo o cargo de Monitor |, com salario de R$ 707,73/més”. (fl.14)

A divergéncia reside na culpa pela nao finalizacdo do contrato, que a
reclamada atribui ao autor, ja que ele foi considerado inapto no exame médico
admissional.

Ocorre que a reclamada néo provou ter dado ciéncia ao reclamante de
gue somente seria contratado se 0 exame meédico estivesse sem alteracdes. Ao
contrario, leitura do depoimento do reclamado esclarece que nao foi estipulada tal
condicao previamente (fl.83):

“0 anuncio de vaga se faz pela instituicdo que seleciona o
pessoal (FACAD/FATEC), normalmente por meio de
publicacdo em jornais; que o candidato se apresenta com a
documentacdo necesséria e faz uma entrevista; que em
relacdo ao Reclamante, especificamente, cuja vaga era para
monitor, havia necessidade de contratacdo imediata, tanto que
em aproximadamente uma semana ja havia sido encaminhada
a documentagdo; que somente ndo houve a contratacao
porque nao teria ‘passado’ no exame médico; que no anuncio
normalmente ndo ha especificacbes relacionadas a condicdes
meédicas, sexo, cor, ou qualquer outra referéncia dessa
natureza; que na situacdo especifica do Reclamante, a entrega
da declaracdo de folha 14 ocorreu antes da realizacdo do
exame meédico em face da urgéncia para a contratacao;
normalmente, tal declaracdo so se faz apds o exame médico,
destinada a abertura de conta salario; que uma semana apos o
resultado do exame meédico teria havido contato com o
Reclamante para comunicar-lhe a ndo admisséao”.

Consta do depoimento do autor (f.83) que:

“efetivamente foi contatado por Marcelo Rodrigues apés
realizacdo do exame meédico; que Marcelo teria Ihe falado para
realizar um tratamento médico para superar o problema
verificado para possibilitar posterior contratacdo; que o
reclamante realizou o tratamento médico junto ao Centro
Clinico Gaucho; que o depoente estava trabalhando a época
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na empresa Soul, com quem teria tentado a despedida para

que pudesse trabalhar junto a reclamada (...) que o ultimo
contato com a Reclamada ocorreu em janeiro de 2009, ainda
com Marcelo, quando este teria dito que néo havia previsao
para a contratacao”.

Consoante atestado médico (fl. 11), ndo impugnado pela reclamada, o
autor, provavelmente, é portador de “purpura cronica”, com exames de investigacdo
normais, estando liberado para trabalhar como monitor de frentista.

A negligéncia do reclamado estd evidenciada, na medida em que,
embora considerasse a aptidao fisica imprescindivel a contratagédo, agiu de forma
displicente, fixando a data em que teria inicio o contrato de trabalho, o valor do
salario a ser pago e a fungéo a ser exercida, sem condicionar ao resultado do exame
médico.

Verifica-se que a hipotese nao trata de mera expectativa de direito,
estampada nas situacdes em que a pessoa disputa um posto de trabalho, inerente
aos processos seletivos de um modo geral. A situagdo que ora se analisa ndo é
dessa ordem. Primeiro, porque o reclamado ndo expds os critérios por ele
estabelecidas para que fosse celebrado o contrato de trabalho, cuja transparéncia se
mostra essencial para a exata compreensdo dos objetivos que deveriam ser
atingidos pelo futuro empregado. Segundo, porque nao ha prova de que a moléstia
(purpura crénica) do autor constitua 6bice ao desempenho das atribui¢cdes para as
guais seria contratado. Destaco que, justamente porque considerou ter ingressado
nos quadros do reclamado - na medida em que a conduta empresarial assim o fez
presumir -, o reclamante pleiteou a rescisdo do contrato de trabalho que mantinha
com outra empresa.

A caracterizagao do dano moral, bem como do dano material, em regra,
esta ligada a acdo culposa ou dolosa do agente, a intencdo de prejudicar,
imputando-se a responsabilidade civil quando configurada a hipétese do artigo 927
do Cddigo Civil vigente, que dispde: “Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187),
causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”. Pode-se caracterizar o dano e a
obrigacdo de repara-lo, independentemente de culpa, nos casos especificados em
lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar,
por sua natureza, risco para os direitos de outrem, conforme estabelece o paragrafo
Unico do citado dispositivo legal.

Considero que ha obrigacdo de indenizar, porquanto comprovado o
dano e demonstrado o nexo de causalidade entre este e o comportamento do
reclamado, que ndo atendeu aos principios da boa-fé e da lealdade que devem
reger as relagdes interpessoais. As atitudes do reclamado revelam que a fase inicial
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estava encerrada e o contrato se encaminhava rapidamente para a celebracao.
Nesse sentido o pedido de abertura de conta corrente para percepcado de salarios,
declaracdo da data em que teria inicio o contrato de trabalho, funcéo a ser exercida,
valor do salario a ser pago e a realizacdo de exame admissional. Evidentemente que
ndo se faz tais declaragcbes quando ndo ha certeza de que o contrato sera
celebrado. O pedido de desligamento da empresa na qual prestava servigos, bem
como a frustracdo por néo ter sido contratado, evidentemente originou sofrimento e
constrangimento, caracterizando abuso de direito suficiente a ensejar o deferimento
da indenizacéo pleiteada.

Quanto ao valor da indenizagdo, com fulcro no principio da
razoabilidade, e tomando por base os valores praticados nessa Justica em casos
semelhantes, considero que R$ 5.000,00 é quantia que garante a funcao
pedagogica da indenizacéao.

Ante o exposto,

ACORDAM o0s Magistrados integrantes da 42 Turma do Tribunal
Regional do Trabalho da 42 Regido, preliminarmente, por
unanimidade, REJEITAR A ARGUICAO DE NAO
CONHECIMENTO DO RECURSO ARGUIDA EM
CONTRARRAZOES. No mérito, por unanimidade, DAR
PROVIMENTO AO RECURSO DO AUTOR para condenar o
reclamado ao pagamento de indenizacdo por dano moral fixada
em R$ 5.000,00 (cinco mil reais). Custas de R$ 100,00 (cem
reais) sobre o valor de R$ 5.000,00 (cinco mil reais) atribuido a
condenacéo.

Intimem-se.

Porto Alegre, 11 de junho de 2010 (sexta-feira)

DES. RICARDO TAVARES GEHLING
Relator
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Anexo julgado 02 n°® 0000001-96.2010.5.04.0551

EMENTA: INDENIZA(;C)ES POR DANOS MATERIAIS E
MORAL. RESPONSABILIDADE PRE-CONTRATUAL. A
instituicdo de critérios e de fases atinentes a processo seletivo
de trabalhador, inclusive quanto a verificacdo da aptidéo fisica do
candidato para a funcdo a ser desempenhada, esta inserida no
poder de gestdo do empregador. Hipbétese dos autos em que o
conjunto probatério indica, todavia, ter adotado a reclamada
conduta imprudente, conferindo ao reclamante a certeza da sua
contratagcdo, a qual, uma vez frustrada, resultou em inegaveis
prejuizos de ordem material e moral ao trabalhador. Recurso do
reclamante provido no aspecto para condenar a reclamada ao
pagamento das indenizacdes respectivas.

VISTOS e relatados estes autos de RECURSO ORDINARIO interposto
de sentenca proferida pelo MM. Juiz da Vara do Trabalho de Frederico Westphalen,
sendo recorrente DIRCEU DE CAMARGO TORMA e recorrido MONIER TEGULA
SOLU(;OES PARA TELHADOS LTDA. .

Inconformado com a sentencga prolatada pelo Juiz do Trabalho Ivanildo
Vian, fls. 93-99, na qual julgou improcedente a acgéo, o reclamante interpoe recurso
ordinério, fls. 102-107. Busca a reforma daquela com o deferimento de indenizacfes
por danos materiais e moral, além de honorarios advocaticios.

Com contrarrazbes as fls. 112-116, os autos sdo remetidos a este
Tribunal para julgamento.
E o relatorio.
ISSO POSTO:
| — PRELIMINARMENTE
Frente aos diversos documentos de identidade juntados as fls. 15-16, determina-se

a retificacdo da autuacdo para que conste como reclamante/recorrente ADAO
DIRCEU DE CAMARGO TORMA.
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Il — MERITO

1. Indenizac¢des por danos materiais e moral. Responsabilidade pré-contratual.
Promessa de contratacéo

O reclamante ndo se conforma com o indeferimento das pretensdes indenizatérias
decorrentes da alegada promessa de contratacdo, posteriormente nao efetivada pela
reclamada. Sustenta, em sintese, que a reclamada agiu com imprudéncia ao gerar a
certeza da contratacdo, fazendo com que ele, recorrente, pessoa humilde e de
pouca instrucao, se desligasse do seu emprego anterior, o que lhe causou inegaveis
prejuizos de ordem moral e material. Sustenta que, se a reclamada desconhecia a
sua aptiddo para o trabalho, ndo deveria ter lhe pedido antes da conclusdo dos
exames de admissdo os documentos entdo exigidos, inclusive a sua CTPS, muito
menos que abrisse conta no Banco do Brasil.

O julgador de origem entendeu que a reclamada ndo cometeu qualquer ato ilicito ao
nao contratar o reclamante, apos a realizacdo do processo seletivo, diante do
atestado meédico de inaptiddo para atuar na producdo de telhas, em atividade com
exposicdo de poeira, atestado este referendado no depoimento prestado pelo
meédico. Concluiu inclusive que, desses eventos, resultou algo de positivo ao
reclamante, ja que deixou de trabalhar em garimpo, parando de prejudicar a sua
saude.

Examina-se.

A questéao referente a responsabilidade pré-contratual discutida nos presentes autos,
pela dita promessa de contratacdo ndo concretizada, € conhecida nesta Justica
Especializada. Particularmente, esta 8% Turma examinou situacdo que, em suas
linhas gerais, € semelhante a do reclamante, envolvendo, no plano fatico, a nao
contratacdo do empregado a partir da verificacao de inaptiddo para o desempenho
das func¢des (Processo n.° 0168000-22.2008.5.04.0203 RO, Relator Desembargador
DENIS MARCELO DE LIMA MOLARINHO, julgado em 16.07.2009). No referido feito
concluiu-se que a recusa de admissao foi justificada, ndo discriminatéria, em razao
da inaptidao fisica do autor para o servico.

Esse registro inicial é necessario para que se estabeleca a distincdo entre uma
conduta diligente adotada pela empresa que ofertou a vaga — referente a todo o
processo seletivo por ela instituido, inclusive quanto a verificacdo da aptidao fisica
do candidato — de uma conduta imprudente , por meio da qual a certeza da
contratacdo € conferida ao trabalhador antes mesmo da verificacdo do
preenchimento de todos os requisitos necessarios a sua admissédo, inclusive de
ordem meédica.

O caso dos presentes autos insere-se neste ultimo contexto.
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Com efeito, é esclarecedor o depoimento da testemunha CARINE S. K., fls. 88-89,
convidada a depor pela propria reclamada e empregada desta que, dentre outras
atribuicdes, € a responsavel pelo Setor de Recursos Humanos da empresa. O relato
da testemunha descreve 0s passos inerentes ao preenchimento de eventuais vagas
de trabalho na reclamada:

Que trabalha na reclamada desde 05-06-2006, exercendo a
funcdo de Assistente Administrativo, em setor que, entre outras
atribuicbes € o responsavel pelo setor de Recursos Humanos
da empresa; gque eventuais interessados a trabalhar na
reclamada, preenchem uma ficha cadastral e quando surge a
vaga, algumas fichas s&o selecionadas e o0s candidatos
convidados a participar de selecdo composta de uma entrevista
e _uma prova; que os candidatos considerados aprovados
depois da entrevista e da realizacdo da prova, sdo submetidos
ao_exame medico admissional; que depois dos exames, a
empresa apresenta ao candidato uma lista de documentos para
serem_apresentados, entre elas a exigéncia de abertura de
conta bancaria para recebimento do salario; que os candidatos
nao aprovados no exame meédico admissional ndo sao
aproveitados; que o autor realizou entrevista na reclamada e foi
encaminhado ao exame médico admissional; que o autor nao
foi contratado por ter sido considerado inapto no exame médico
admissional por ter apresentado problema no pulméao; que ha
exposicdo de poeira no trabalho em que o autor iria prestar,
caso contratado; que havia uma vaga em aberto para a qual o
autor iria ser contratado, caso tivesse sido considerado apto;
gue houve outros casos de ndo contratacao por reprovacao do
candidato no exame médico admissional; que a empresa
trabalha com o Banco do Brasil e o Banco Bradesco para
pagamento dos salarios; que na época sO havia vaga para
operador de producdo, para a qual o autor havia se
candidatado (...) [sublinha-se]

Como se percebe do relato, os procedimentos seletivos que antecediam a realizagao
do exame médico restringiam-se, em um primeiro momento, ao preenchimento da
ficha cadastral e, numa segunda fase, a realizagdo de entrevista e de prova.
Superados estes estagios, os candidatos deveriam ser submetidos a exame médico
e, somente apods essa avaliacdo médica , a empresa apresentaria ao candidato
uma lista com os documentos a ser apresentados, dentre os quais a exigéncia de
abertura de conta bancaria para recebimento do salario.

Ora, com a peticao inicial, o reclamante junta diversos documentos, dentre 0s quais
ndo sO a solicitacdo de emprego, fl. 12 (ficha cadastral; primeira fase do processo
seletivo), mas também a proposta de abertura de conta bancéria junto ao Banco do

Brasil, fl. 11 — uma das duas instituicdes com as quais a reclamada trabalhava,
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conforme reconheceu a testemunha CARINE -, além de inumeros outros
documentos de carater pessoal do candidato.

Convém ressaltar, aqui, alias, que reclamada sequer contesta, na sua defesa, a
alegacao constante da peticéo inicial de que o reclamante lhe entregou inclusive a
sua CTPS.

Na realidade, a apresentacdo de toda essa documentacdo e as informacdes
prestadas pela testemunha antes referida impéem a conclusao de que a lista com os
documentos necessarios a contratacao, inclusive CTPS, e a exigéncia de abertura
de conta bancaria ja tinham sido passadas ao reclamante antes da realizacdo de
exames médicos, justificando, definitivamente, o sentimento deste de que
estava, afinal, contratado pela reclamada . Tanto é assim que a testemunha
ALEXANDRE A. DE L., fl. 88, a qual morava na mesma comunidade interiorana do
reclamante e trabalhava com este no garimpo de pedras ametistas, confirmou que
esse dissera, ao parar de laborar no garimpo, que trabalharia na reclamada.
Registra-se, ainda, que o reclamante, de fato, é pessoa de pouca instru¢ao (ensino
fundamental incompleto, conforme historico escolar da fl. 14), de quase 40
(quarenta) anos de idade (documentos de identidade das fls. 15-16) e que sempre
trabalhou em garimpo (ficha cadastral da fl. 12), elementos que também vem
referendar a sua tese de que, a partir da exigéncia da documentacao referida,
conforme procedimento adotado pela propria empresa, ja estava garantida a sua
contratacao.

Diante desses elementos, se de um lado a reclamada néao é responsavel pela nao
contratacdo em virtude da constatacéo de inaptiddo para o desempenho da funcéo —
situacdo devidamente esclarecida pelo médico DIMAS LUIZ T., fls. 89-90, que
prestou depoimento coeso quanto a rasura constante da ficha médica da fl. 82 —, a
conclusdo nao pode ser a mesma quanto a conducao do processo seletivo,
evidenciando a exigéncia da documentacéo, da abertura de conta e da entrega

da CTPS que a contratacdo estava garantida, independentemente do resultado

dos exames médicos .

Entende-se, assim, que a reclamada negligenciou na observancia correta de seu
proprio processo seletivo, o que gerou inegaveis prejuizos ao reclamante, devendo
aguela, pois, responder pelos danos experimentados (CC, artigos 186 e 927), os
quais séo de origem tanto material quanto moral e seréo adiante identificados.

Em andlise semelhante a dos autos, alids, manifestou-se neste sentido,
recentemente, a 42 Turma deste TRT, em acorddao da lavra do Desembargador
RICARDO TAVARES GEHLING:

INDENIZACAO POR DANO MORAL - FASE PRE-
CONTRATUAL. Ainda que o processo seletivo ndo confira
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certeza de admissdo, tomando a empresa atitudes que
evidenciem de forma inequivoca que o contrato de trabalho
caminha para a celebracdo, frustrada esta, havera direito a
recomposicdo do prejuizo causado, mesmo na fase pre-
contratual. (Processo n.° 0021000-69.2009.5.04.0013, 42
Turma, Relator Desembargador Ricardo Tavares Gehling,
julgado em 11.06.2010)

Em relacdo aos danos materiais_apregoados , sao identificados pela perda do
posto de trabalho anteriormente ocupado sem a respectiva contratacdo pela
reclamada. Na hipétese, embora o trabalho em garimpo oferecesse risco a satude do
trabalhador, conforme pontuou o julgador de origem, é certo que dele dependia a
sua subsisténcia. Na ficha da fl. 12, consta expressamente, que o0 reclamante
sempre trabalhou no garimpo, o que foi confirmado inclusive pelo depoimento do
médico DIMAS LUIZ, fl.89, e também pela testemunha ALEXANDRE, fl. 88, que foi
colega de trabalho do reclamante no garimpo e esclareceu que este deixou o local
porque iria trabalhar na reclamada. O reclamante, portanto, apds ter a certeza de
gue seria contratado pela reclamada, deixou o seu posto de trabalho no garimpo,
provavelmente um dos poucos locais em que estava habilitado para trabalhar,
considerando-se a sua baixa escolaridade, idade e demais fatores pessoais. Note-se
que a recusa da contratacéo do reclamante pela reclamada ocorreu no final de maio
de 2009 e ao firmar a procuracdo e a declaracdo de pobreza, fls. 08-09, em
setembro de 2009, o reclamante ainda se qualificava como “desempregado”. E
inegavel, pois, que os atos praticados pela reclamada resultaram em prejuizos
econdbmicos ao reclamante. O proprio pedido de demissdo do garimpo ja implicou
em dano material concreto, inclusive com a perda, por exemplo, da percepcéo de
seguro-desemprego. A pretensdo inicial, no caso, diz respeito justamente a
remuneracao que o reclamante deixou de auferir no periodo em que permaneceu
desempregado. N&o parece adequado, porém, simplesmente assegurar indenizacéo
gue contemple todos os valores que o reclamante receberia indefinidamente em
razdo do trabalho no garimpo (ndo ha informagdo precisa quanto aos valores
recebidos) ou mesmo da prépria reclamada (o reclamante sequer foi considerado
apto para o exercicio da funcdo para a qual realizou processo seletivo).

Entende-se adequada, no caso, a aplicacao da teoria da perda de uma chance. Isso
porque, embora ndo seja possivel concluir que o empregado permaneceria
indefinidamente laborando no garimpo, era real e significativamente provavel a
continuidade do servico la desenvolvido até que, eventualmente, encontrasse posto
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de trabalho mais adequado. Oportuna, no aspecto, a referéncia de SERGIO SAVI

sobre a identificacdo do prejuizo decorrente dessa perda e a quantificacao deste

131.

Para a valoracdo da chance perdida, deve-se partir da
premissa inicial de que a chance, ho momento de sua perda,
tem um certo valor que, mesmo sendo de dificil determinacéo,
é incontestavel. E, portanto, o valor econdmico desta chance
gue deve ser indenizado, independentemente do resultado final
gue a vitima poderia ter conseguido se 0 evento ndo a tivesse
privado daquela possibilidade.

O fato de a circunstancia ser idbnea a produzir apenas

provavelmente e ndo com absoluta certeza o lucro a essa ligado

influi ndo sobre a existéncia, mas sobre a valoracdo do dano.

Assim, a chance de lucro terd sempre um valor menor que a

vitoria futura, o gue refletird no momento da indenizacao.

Quanto a quantificacdo do dano, a mesma devera ser feita de
forma equitativa pelo juiz, que devera partir do dano final e fazer
incidir sobre este o percentual de probabilidade de obtengédo da
vantagem esperada. [sublinha-se]

Por todas essas circunstancias, com base na referida teoria, fundada na clausula
geral de responsabilidade civil (CC, artigos 186 e 927) e no principio da
razoabilidade, reputa-se equanime, no presente caso, assegurar ao reclamante o
pagamento de indenizacdo por danos materiais no valor minimo postulado na inicial,
de R$ 5.000,00, e que, segundo se entende, representa a quantia a reparar o
prejuizo econdmico experimentado. O referido valor serd corrigido a partir do
presente arbitramento e acrescido de juros de mora desde o ajuizamento da acao.

Quanto ao dano moral _, deve este ser presumido no caso. Relativamente a matéria,

JOSE AFONSO DALLEGRAVE NETO cita, em sua obra, o oportuno ensinamento
de MARIA CELINA BODIN DE MORAES de que o “dano é considerado moral
quando violam direitos de personalidade, originando, de forma presumida,

131

p. 68.

SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance .2 ed. Sao Paulo: Atlas, 2009,
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angustia, dor, sofrimento, tristeza ou humilhacdo a vitima, trazendo-lhe
sensacdes e emocdes negativas” 32 (sublinha-se).

Trata-se a hipétese de dano moral in re ipsa, o qual deriva do proprio fato ofensivo.
No caso, o reclamante, é pessoa humilde, pai de familia e que trabalhou ha varios
anos em servicos de garimpo, em condi¢cdes notoriamente precarias. Certamente, ao
julgar que ja estava contratado pela reclamada, empresa multinacional e bem
estruturada, o reclamante nutriu a justa expectativa de que iria mudar de vida, o que
deve ter repercutido no seu meio social e familiar. A frustracdo causada pela atitude
imprudente da reclamada gerou inegaveis sentimentos de angustia e de incerteza ao
reclamante, atingindo diretamente a sua auto-estima, pois além de sofrer pela perda
daquela contratacdo que julgou consumada, perdeu também o posto de trabalho que
até ali garantia a sua subsisténcia propria e familiar. Consequentemente, tem direito
o reclamante a reparacao pelo dano moral sofrido (CF, art. 5°, V e X).

Relativamente ao valor devido, na falta de critérios objetivos, tem-se entendido que o
montante a ser arbitrado deve observar certos parametros tracados pela doutrina,
pela jurisprudéncia e pela propria lei. Destaca-se, no particular, a posicdo de JOSE
CAIRO JUNIOR, o qual concluiu pela “existéncia de cinco pilares para fixacdo da
indenizacdo por dano moral, quais sejam: condicdo pessoal da vitima,
capacidade financeira do ofensor, intensidade do animo de ofender, gravidade

do dano e repercussdo da ofensa.” 3* Acrescenta-se, também, o necessério
carater pedagogico que deve ter o valor da indenizacao, de forma que a reclamada
sinta-se impelida a adotar conduta prudente por ocasido dos seus processos de
selecdo. Cumpre notar, também, que a reclamada € empresa multinacional de
expressivo capital social, superior a R$ 90.000.000,00 (noventa milhdes de reais), fl.
38.

Sopesando esses critérios, entende-se adequado o deferimento de indenizac&o por
dano moral no valor de R$ 5.000,00, o qual ser& acrescido de corre¢cdo monetéaria
desde a data do presente julgamento e de juros de mora, estes a contar da data de
ajuizamento da demanda (CLT, art. 883).

Diante desse quadro, da-se provimento parcial ao recurso ordinario do reclamante
para condenar a reclamada ao pagamento de indeniza¢cbes por danos materiais e
por dano moral, nos termos da fundamentacéo.

132 DALLEGRAVE NETO, José Afonso. Responsabilidade civil no direito do trabalho. S&o Paulo: Ed.
LTr, 2005, p. 204.

133 CAIRO JUNIOR, José. O acidente do trabalho e a responsabilidade civil do empregador. 2 ed. S&o
Paulo: Ed. LTr., 2005, p. 107.



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

69

2. Honorarios advocaticios

Reformada a sentenca quanto as pretensdes indenizatorias, deve ser revertida a
reclamada a condenacdo ao pagamento dos honorarios advocaticios arbitrados pelo
juizo de origem em 10% (dez por cento), fixando-se a base de célculo, porém, no
valor bruto da condenacdo. Ndo obstante o entendimento pessoal deste Relator
quanto a aplicabilidade das Sumulas 219 e 329 do TST, registra-se que nédo houve
insurgéncia das partes contra o deferimento de honorarios com base na Instrucao
Normativa n® 27/2005 do TST, tal como fundamentado na sentenca. Ainda que a
reclamada nao tenha sido sucumbente na primeira instancia, ela prépria requereu na
defesa, expressamente, a condenacao do reclamante ao pagamento de honorarios
advocaticios (item 45, fl. 54), chancelando, assim, o entendimento quanto a
aplicabilidade da citada Instrucdo Normativa 27 do TST no caso dos presentes
autos.

O recurso, pois, € provido em parte no topico.

Ante o exposto,
ACORDAM o0s Magistrados integrantes da 82 Turma do Tribunal
Regional do Trabalho da 42 Regido: preliminarmente, determinar
a retificacdo da autuacdo para que conste como
reclamante/recorrente ADAO DIRCEU DE CAMARGO TORMA.
No mérito, por unanimidade, dar provimento parcial ao recurso
ordinario do reclamante para condenar a reclamada ao
pagamento de indeniza¢do por danos materiais, no valor de R$
5.000,00, e indenizacdo por dano moral, no valor de R$
5.000,00, ambas com acréscimo de correcdo monetaria desde a
presente data e de juros de mora a contar do ajuizamento da
acao, revertendo-se a reclamada a condenacdo ao pagamento
de honorarios advocaticios de 10%, os quais incidirdo sobre o
valor bruto da condenacdo. Custas de R$ 220,00, calculadas
sobre R$ 11.000,00, valor arbitrado provisoriamente a
condenacéo, sujeitas a complementacéo, pela reclamada.
Intimem-se.
Porto Alegre, 5 de agosto de 2010 (quinta-feira).

JUIZ CONVOCADO WILSON CARVALHO DIAS
Relator
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Anexo julgado 03 n°® 0015700-69.2008.5.04.0011

EMENTA: INCOMPETENCIA MATERIAL DA JUSTICA DO
TRABALHO. NULIDADE DE ATO ADMINISTRATIVO. Empresa
publica. Inaptiddo de candidato aprovado em concurso
constatada em exame meédico. Conquanto ndo constituida
formalmente a relacdo contratual de natureza empregaticia,
nesta se insere o periodo pré-contratual. Considerada a regra do
art. 114, inciso |, da Constituicdo Federal, é a Justica do
Trabalho competente para processar e julgar causas que
envolvam pretensdes relativas aos periodos pré-contratual,
contratual e pés-contratual. Se o nucleo principal do contrato é
de natureza juridico-trabalhista, resulta I6gica a competéncia da
Justica do Trabalho para apreciar os pedidos atinentes as
obrigacdes acessorias, que dizem respeito aos periodos pré e
pds-contratual.

INDENIZAQAO POR LUCROS CESSANTES. Plausivel
expectativa de assuncdo do emprego publico, que ensejou o
desligamento de anterior emprego. Prejuizo manifesto do
trabalhador que, ao ser impedido de assumir emprego para o
qual foi aprovado em certame publico, deixou de auferir renda
para seu sustento. Reconhecido o direito a contratagdo, mostra-
se razoavel o deferimento de uma indeniza¢do equivalente ao
montante que ganharia acaso tivesse sido admitido.

VISTOS e relatados estes autos de RECURSO ORDINARIO interposto
de sentenca proferida pelo MM. Juiz Roberto Antdnio Carvalho Zonta da 112 Vara do
Trabalho de Porto Alegre, sendo recorrentes PAULO RICARDO HENCKEL E
COMPANHIA RIOGRANDENSE DE SANEAMENTO - CORSAN e recorridos OS
MESMOS.

Contra a sentencga, as partes interpéem recursos ordinarios.

A reclamada, primeiramente, renova a prefacial de incompeténcia
material da Justica do Trabalho. No mérito, reitera a validade do ato administrativo
que considerou inapto o autor para assuncdo do emprego publico. Assim, requer
absolvicdo do comando condenatdrio concernente a compulséria contratacdo ao
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emprego e a indenizacdo por lucros cessantes, bem como aos honorarios
assistenciais (fls. 427-47).

O autor, por sua vez, pugna pelo deferimento de indenizacéo por danos
morais uma vez reconhecida a nulidade do ato administrativo que frustrou legitima
expectativa de assuncdo de emprego publico. Por outro lado, requer a concessao
dos honorarios assistenciais também pela acédo cautelar ajuizada (fls. 500-10).

Custas e depasito recursal comprovados as fls. 448-9.

Com contrarrazdes (reclamada as fls. 516-21 e reclamante as fls. 523-
34), o processo € remetido ao Tribunal para julgamento dos apelos. O Ministério
Publico do Trabalho, nesta fase, ndo teve vista prévia dos autos.

E o relatorio.

ISTO POSTO:

RECURSO DA RECLAMADA

1. INCOMPETENCIA MATERIAL DA JUSTICA DO TRABALHO.

A reclamada renova a arguicdo de incompeténcia da Justica do Trabalho para
apreciar a matéria que envolve o dissidio, porquanto o ato que o autor visa anular
precede a relacdo de emprego. Por oportuno, alerta que decisdo do STF, dirimindo
conflito de competéncia (sob n° 6.959-6), e que serviu de fundamento da sentenca
nao contempla a hipotese ora em exame. Naquele a relacdo de emprego era pre-
existente, neste processo, reitera, sequer logrou consumar-se. Tratando-se de
controvérsia adstrita & matéria de natureza administrativa ndo esta sob o foco do art.
114 da Constituicdo Federal. Como suporte de suas alegacdes, transcreve recente
decisdo do STJ, na qual reconhecida a competéncia da Justica Comum para
processar e julgar a causa semelhante. Assim, requer seja acolhida a incompeténcia
material e determinada a remessa do processo a Justica Comum.

A despeito das razfes recursais e da decisao juntada como subsidio, proferida pelo
STJ, mantém-se o entendimento do juizo a quo, no sentido de que a matéria sub
judice insere-se na competéncia desta Justica especializada.

Sem dulvida, trata-se de acdo fundada em leséo a direito de candidato aprovado em
certame publico impedido de assumir o cargo, sob suposta insuficiéncia de
condicbes de saude para o exercicio da atividade. Conquanto nao estabelecida
formalmente a relacdo contratual entre as partes, o periodo que medeia a aprovacao
e a efetiva assuncao do emprego corresponde a uma fase pré-contratual.

Ora, se o contrato de trabalho é regido pela legislacdo consolidada, e, portanto,
sujeita a competéncia material da Justica do Trabalho, por certo as obrigacdes ou
deveres acessorios ou secundarios, proprios das fases pré e pos-contratual,
inserem-se, na mesma regra de competéncia.
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A presente acao foi proposta justamente em razdo da exclusdo do reclamante na
fase de exame médico admissional em processo seletivo, no qual este se
encontrava na iminéncia de ter formalizada a sua contratacdo junto a ré, sob o
regime celetista. Apesar de ainda néo estabelecida a relacdo contratual entre as
partes, trata-se, incontroversamente, da Ultima etapa existente no processo seletivo.
A fase pré-contratual também se encontra no ambito da relacdo de trabalho, cuja
competéncia, como se disse, é desta Justica Especializada.

Por fim, o fato de o Superior Tribunal de Justica, em conflito de competéncia ter
apreciado de modo diverso a questao, ndo tem o conddo de alterar o decidido, até
porque a mesma nao tem carater vinculativo.

Nega-se provimento ao recurso.

2. CONTRATACAO.

Linhas gerais, a reclamada insiste na validade e eficacia do exame meédico que
concluiu pela inaptidao fisica do reclamante para assumir o emprego publico para o
qual aprovado em certame. Por oportuno, aduz que o zelo na analise dos exames
admissionais ndo pode ser interpretado como forma de burlar as regras do concurso
publico. Trata-se, sublinha, de afericdo de requisito contido no edital do certame.
Requer, pois, seja revista a condenacdo de nomeac¢ao do autor para o cargo, sob
pena de violacdo aos arts. 168, inciso |, e paragrafo 5°, da CLT e 37, inciso Il, da
Constituicao Federal.

Impecavel a sentenca, no aspecto. A eliminacédo do reclamante do processo seletivo
teve lastro em motivo que, inegavelmente, extrapolou o regramento do edital.
Julgando causas semelhantes, inUmeras sdo as decisdes proferidas por este
Regional reconhecendo a ilegalidade e abusividade do ato - com consequente
declaracdo de sua nulidade -, que excluiu o reclamante do grupo dos nomeados.
Assim, por pertinente, adotam-se os fundamentos lancados no acérdédo 00595-2008-
005-04-00-9 RO, da lavra da Des? Dionéia Amaral Silveira, julgado na 72 Turma em
06-05-09:

“Na esteira do quanto decidido pela Julgadora de origem, entende-se que a
determinacdo de realizacdo do exame complementar, consistente no exame de
ressonancia magnética (fls. 44 e 150 dos autos), que resultou na eliminacéo do autor
do processo seletivo a que estava sendo submetido, ndo encontra amparo legal.
Com efeito, a eliminacédo do reclamante do processo seletivo esta fundamentada no
fato de nédo ter ele apresentado plenas condic¢des fisicas para o exercicio das
funcbes de Agente de Tratamento de Agua e Esgoto (documento da fl. 53),
embora o edital (fls. 29/43) se limite a exigir, como requisito para contratacdo: boa
saude fisica e mental (item 11.2 — letra “h”).
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A submissdo do reclamante a exame especifico de ressonancia magnética néo
encontra previsao no edital do concurso promovido pela reclamada, ndo se podendo
considerar que tal medida estivesse incluida na exigéncia da realizacdo de exame
médico admissional ali previsto. Cumpre transcrever, por oportuno e relevante,
excerto da sentenca atacada que bem esclarece tal situacao (fls. 311/312):

“Convém sublinhar a existéncia de estudos médicos revelando que a ressonancia
magnética ‘tem um elevado indice de sensibilidade e especificidade para as lesdes
da coluna lombar. Dos 785 pacientes examinados, apenas 98 foram normais’. 1Sso
demonstra sua incompatibilidade com o conceito de ‘exame meédio admissional’
referido no edital a que se submeteu o reclamante e previsto na norma regulamentar
antes mencionada. Cumpre relembrar que € o edital quem fixa as regras a serem
observadas pelas partes para o processo de admissao de novos trabalhadores por
parte de ente publico. E, pois, garantia da transparéncia na contratacdo. N&o pode o
administrador publico exigir a realizacdo de exame especializado, ndo previsto no
edital, sobretudo com o fito de eliminar candidatos regularmente selecionados para
ocupar a vaga em servico publico.

Ao contrario do que quer fazer crer a demandada, o cargo para o qual o reclamante
fora selecionado (agente de agua e esgoto) sequer faz presumir haja exigéncia de
tamanho preciosismo na avaliagdo do estado de saude dos trabalhadores
selecionados. Nem mesmo o rol de atividades, dentre as quais a reclamada confere
especial importancia aquela de carregar e descarregar caminhdes, certamente
incidental e ndo essencial ou recorrente para um agente de agua e esgoto, é
suficiente para determinar uma selecéo a partir de critério tdo rigoroso como aquele
eleito, sem previsdo expressa em edital. Também ndo exige uso extremo de forca
capaz de fazer supor que a perda de sinal em um disco da coluna seja suficiente
para tornar o trabalhador inapto para a atividade. A utilizacdo de exame sofisticado
COmo uma ressonancia magnética, permite ao administrador preterir ou preferir
candidatos em razdo de interesse outro, que ndo o interesse publico que deve
permear a atuacdo da administracdo publica, atentando assim contra a moralidade
administrativa. Por isso, ndo pode servir como critério valido de selec&o.”

No presente caso, restou evidenciada a pratica de ato abusivo e ilegal por parte da
reclamada a partir do momento em que, embora inexistente previsdo no edital do
concurso acerca da realizacdo de exame médico tdo minucioso e especifico
(ressonancia magnética), exigiu e submeteu o autor a este tipo de procedimento e,
em face do seu resultado, promoveu a eliminacdo do demandante da parte final do
processo seletivo. Ora, como antes relatado, a Unica exigéncia contida no edital (fls.
29/43), conforme o item 11.2 — Requisitos para a contratacao — letra “h”, era: “ter boa
saude fisica e mental, verificada em exame médico admissional”.
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Na hipdtese dos autos, também se constata que, consoante edital de convocacéo
dos aprovados, que faz remissdo ao edital do concurso (item 11.2.h), o reclamante
estava obrigado a se submeter a exame meédico para comprovar a “boa saude fisica
e mental, verificada em exame médico admissional”’. Este exame, a teor do PCMSO
(NR-7), abrange a realizacdo obrigatoria do exame médico admissional, que
compreende “avaliacao clinica, abrangendo anamnese ocupacional e exame fisico e
mental”.

A exigéncia do exame de ressonancia magnética de coluna cervical como condicéo
para aferir a boa saude do candidato, pois, excede a previsao do edital. Desta forma,
o fundamento do ato administrativo que excluiu o reclamante do certame mostra-se
insubsistente, razdo por que desserve para impedir a contratacdo. Correta a
sentenca ao declarar nulo o referido ato, por ilegal e abusivo. Em consequéncia,
sem duvida, deve o reclamante ser contratado e assumir o cargo para o qual logrou
éxito no concurso, nos termos do edital, com o registro do contrato de trabalho na
CTPS. Refuta-se, por fim, a alegada violacao ao art. 168, inciso | e paragrafo 5°, da
CLT, bem como ao art. 37, inciso Il, da Constituicdo Federal.

Nega-se provimento ao recurso.

3. INDENIZACAO.

No entender da reclamada, ndo tem ela qualquer responsabilidade por eventuais
prejuizos sofridos pelo reclamante que, por ato seu, pediu demissdo de anterior
emprego, sob expectativa de assun¢céo de emprego publico.

Incontroverso que o autor deixou seu emprego anterior, convencido de que, dada a
aprovagao no concurso publico, breve assumiria o cargo na reclamada. Todavia,
pelas razbes acima explicitadas, foi impedido por suposta falta de condicbes de
saude. Evidente que seu procedimento, sublinhe-se, fundado em razoavel
expectativa — foi aprovado no concurso e convocado para o exame médico de rotina
-, acarretou-lhe prejuizo financeiro. Desempregado, ao ser frustrada a assuncao no
emprego publico ndo teve direito a remuneracéo do cargo.

Nessas circunstancias, sem duvida, correto o deferimento da indenizagéao por lucros
cessantes, equivalente ao montante dos salarios que faria jus (com base no padrao
remuneratério fixado no edital de R$ 1.056,32 a ser apurado em liquidag&o), nos
exatos termos da sentenca.

Nega-se provimento ao recurso.

4. HONORARIOS DE AJ.
Satisfeitos os requisitos legais, faz o autor jus aos honorarios de A.J. A declaracao
de pobreza (fl. 13) da conta de sua incapacidade de arcar com 0s custos da
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demanda. Além disto, esta assistido por advogado credenciado pelo sindicato da
categoria (fl. 162).
Nega-se provimento ao recurso.

RECURSO DO RECLAMANTE

1. INDENIZACAO POR DANOS MORAIS.

Sustentando legitima expectativa para assun¢cao no emprego publico, para o qual se
credenciou pela aprovacao em prova seletiva, nos termos do Edital n® 14/2006-2007,
0 autor insiste fazer jus ao pagamento de uma indenizacdo por danos morais.

O fato, em si, ndo da ensejo a reparacdo indenizatéria. E imperioso que dele
advenha inequivoca situacdo humilhante ou constrangedora, dai a necessaria
comprovacdo. Sem duvida, o autor ndo produziu qualquer prova a demonstrar, ainda
gue minimamente, haver sofrido humilhacdo ou constrangimento ao ser frustrada
sua contratacdo. De todo modo, o reconhecimento da nulidade do ato administrativo,
fundamento do suposto dano moral, implicou, como consequéncia juridica, o direito
a pronta contratacdo, cumulada com a indenizacdo por lucros cessantes
(equivalente aos salarios que deixou de perceber). Isto, entende-se, compensa 0s
prejuizos suportados pelo autor.

Nega-se provimento ao recurso.

2. HONORARIOS DE AJ. AGAO CAUTELAR.

Com fulcro no art. 14 da Lei n° 5.584/70 e art. 20, § 4°, do CPC, o autor vindica
também os honorarios assistenciais pelo ajuizamento da acao cautelar vitoriosa.
Embora acdo prépria, a cautelar € dependente do processo principal. Assim,
apensada a acdo principal e feito o julgamento conjunto na mesma sentenca,
eventual deferimento de honoréarios advocaticios ha de ser Unico. Portanto, correta a
deciséo (fl. 496-v) ao rechacar a pretensao.

Nega-se provimento ao recurso.

Ante o exposto,
ACORDAM o0s Magistrados integrantes da 62 Turma do Tribunal
Regional do Trabalho da 42 Regido, por unanimidade de votos,
negar provimento a ambos os recursos ordinarios.
Intimem-se.
Porto Alegre, 9 de junho de 2010 (quarta-feira).

MARIA INES CUNHA DORNELLES
DESEMBARGADORA-RELATORA
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Anexo julgado 04 n°® 0133500-03.2008.5.04.0017

EMENTA: RECURSOS ORDINARIOS DA RECLAMANTE E
RECLAMADA. DANO MORAL. REVISTA INTIMA. LIMITACAO

DE ACESSO AO SANITARIO. DANO MORAL CONFIGURADO.
INDENIZACAO DEVIDA. O Dano moral tem por esséncia o
abalo da imagem, a dor pessoal e o sofrimento intimo do
ofendido. Presentes os elementos caracterizadores a aplicacao
do disposto do inciso X do artigo 5° da Constituicdo Federal
cabivel a indenizacdo por dano moral em razdo da limitacdo de
acesso ao sanitario, bem como em razdo da revista intima
realizada pela empresa, por forca do procedimento vexatorio
utilizado. Sentenca mantida, ante a correcéo do valor arbitrado.

VISTOS e relatados estes autos de RECURSO ORDINARIO interposto
de sentenca proferida pelo MM. Juiz da 172 Vara do Trabalho de Porto Alegre, sendo
recorrentes SCHEILA RIBEIRO DA COSTA E CARREFOUR COMERCIO E
INDUSTRIA LTDA e recorridos OS MESMOS.

Inconformados com a sentenca de parcial procedéncia prolatada nas fls.
301-20, complementada na fl. 369, a reclamante e a reclamada apresentam recurso
ordinario, conforme as razdes das fls. 330-45 (ratificadas na fl. 373, a carmim) e fls.
377-83, respectivamente.

A reclamante pretende a reforma do julgado em relacdo aos seguintes
aspectos: majoracdo do valor fixado a titulo de indenizacdo por danos morais,
indenizacdo pelo trabalho aos domingos, invalidade do regime de compensacéo,
adicional noturno e hora reduzida noturna, intervalo do art. 384 da CLT e
prequestionamento.

A reclamada, de seu turno, pretende ser absolvida em relacdo a
condenacdo ao pagamento de indenizacdo por danos morais, quebra de caixa e
honorarios assistenciais.

Foram apresentadas contrarrazbes apenas pela reclamante (fls. 392-
401), subindo os autos a este Tribunal, vindo conclusos para julgamento.

E o relatorio.
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ISTO POSTO:

RECURSO ORDINARIO DA RECLAMANTE E DA RECLAMADA.

MATERIA COMUM.

INDENIZACAO POR DANO MORAL.

Recorre a reclamante pretendendo a majoracéo do valor fixado em sentenca a titulo
de dano moral. Menciona ser grave a situa¢ao ocorrida nos autos, pois 0 acesso aos
sanitarios nao era permitido, bem como era submetida a revista intima. Invoca
jurisprudéncia e o teor da prova oral produzida a fim de ver majorada a indenizagao
fixada na origem.

A reclamada, por sua vez, entende equivocada a decisdo de origem, ndo tendo a
prova oral produzida comprovado as alegacdes da peticao inicial, bem como nao
havendo motivo para desconsiderar o depoimento da testemunha por ela convidada
a depor. Aduz, ademais, ndo terem as testemunhas convidadas a depor pela
reclamante comprovado qualquer tipo de constrangimento ou humilhacdo, mas
apenas relatado a ocorréncia de revista pessoal, realizada, se fosse o0 caso, por uma
empregada mulher. Menciona néo ter a reclamante comprovado ter sofrido revistas
intimas a gerar constrangimento e humilhacdes, sendo indevida a condenacao ao
pagamento de danos morais por este motivo. Em relacdo as idas ao sanitario,
entende nao ter a reclamante comprovado o fato constitutivo do seu pedido, tendo a
testemunha por ela convidada a depor negado o tempo de espera informado pela
reclamante, ndo ensejando o reconhecimento de dano moral. Pela prova oral
produzida, sustenta ndo haver comprovacédo quanto a ter a reclamante menstruado
no seu local de trabalho, apenas relatando ter ficado sabendo disso por comentarios.
Invoca jurisprudéncia e doutrina, requerendo a reforma do julgado e absolvicdo da
condenacéo ou, sucessivamente, reducdo do “quantum” fixado.

A andlise.

Inicialmente, o dano moral tem status constitucional desde o advento da
Constituicdo Federal de 1988, através do inciso V do artigo 5° pelo qual,
literalmente, "é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizacdo por dano material, moral ou a imagem", e do inciso X do mesmo
dispositivo constitucional que diz, in verbis: "Sao inviolaveis a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagéo pelo
dano material ou moral decorrente da sua violagao".
Na hipotese em comento, competia a reclamante a prova ndo s6 de que havia
limitacdo de acesso aos sanitarios, mas que também tal limitacdo lhe implicava
sofrimento, ofendendo o principio da dignidade da pessoa humana e, em relacéo as
revistas realizadas, serem estas procedidas de forma desumana e vexatorias,
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implicando em humilhacdes, pois fato constitutivo das suas alegac¢des (art. 333, I, do
CPC).

Alidas, em relacdo a limitacdo de acesso aos sanitarios, bem como em relacdo as
revistas pessoais, em processo envolvendo a ora reclamada (processo n° 0140000-
76.2008.5.04.0020, de lavra da Desa. Vanda Krindges Marques, julgado em
05.05.2010, citado no recurso da reclamada), ja entendeu esta Turma julgadora que:

“O abalo sofrido com a limitacdo do acesso aos sanitarios nao
pode ser presumido. O fato de a reclamante ter de aguardar a
substituicdo por colega de trabalho para a ida ao sanitario nao
configura, por si sO, dano extrapatrimonial, sendo indispensavel
a comprovacdo de que causou transtornos que excedam o
grau de tolerancia presumivel ao homem médio. Veja-se que
também ndo restaram comprovadas as alegacGes da peticdo
inicial no sentido da realizagdo das necessidades fisioldgicas
no proprio caixa, revistas pessoais desrespeitosas e
desumanas, mediante apalpagdo e retirada de roupas e
calcados, bem como assédio moral decorrente do ajuizamento
da presente acdo com o contrato em andamento (aditamento a
inicial, fl. 71).”

Dito isso, necessaria se faz a analise da prova oral produzida nos autos. A partir da
analise desta, confirma-se o acerto da decisdo de origem em ndo se utilizar do
depoimento da testemunha Janice (fl. 293-4), convidada a depor pela reclamada,
ante as incongruéncias contidas no seu depoimento quando questionada a respeito
do procedimento adotado para realizacdo de revistas, pois, trabalhando para a ré
desde 2002, como afirmou em depoimento, ndo se mostra crivel desconhecer este
procedimento. Inclusive, neste aspecto, o depoimento incorreu em contradi¢cao, pois
ao mesmo tempo em que afirma desconhecer o procedimento adotado, lembra da
“maquininha de apertar o botdo e passar’. Assim, correta a decisdo ao
desconsiderar esta prova no tema em analise.

Deste modo, a questdo passa a ser dirimida a partir da prova oral produzida pelas
testemunhas Renata e Rosane (fls. 292-3), ante a inexisténcia de confissdo das
partes ao prestarem depoimento pessoal.

Quanto a isso, a prova produzida nos presentes autos comprova a realizacdo de
revistas intimas, através de procedimento vexatério utilizado, consistente, por
exemplo, em obrigar a reclamante a levantar a sua blusa até o pescoco. Neste
sentido, a testemunha Renata (fl. 292) informa que, quando soasse o alarme, era
necessario erguer a blusa e a barra das calcas.

Logo, apesar de o fato de levantar a blusa e retirar os calcados e meias ser eventual
e realizado na presenca de outra empregada mulher, como informa a testemunha
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Rosane (fl. 293), entende-se que a determinacdo de a empregada se ver obrigada a
assim proceder, inclusive retirando os seus calcados e meias, constitui-se em
procedimento vexatorio e desumano, configurando, assim, ato ilicito a ser
indenizado, conforme art. 186 do Cadigo Civil.

No presente caso, portanto, entende-se ter havido abuso de direito da empresa
quando da realizacdo do procedimento de revista intima, mesmo tendo-se presente
o direito da empresa de salvaguardar o seu patrimoénio, considerando o cargo de
caixa ocupada pela reclamante junto ao estabelecimento reclamado.

Assim, tem a autora direito ao pagamento de indenizacédo por dano moral em razéo
das revistas realizadas pela reclamada.

Por outro lado, em relacdo a limitacdo de acesso aos sanitarios, como ja entendido
por esta Turma Julgadora, conforme decisdo acima transcrita de lavra da Desa.
Vanda Krindges Marques, “o fato de a reclamante ter de aguardar a substituicdo por
colega de trabalho para a ida ao sanitario ndo configura, por si sO, dano
extrapatrimonial, sendo indispensavel a comprovacdo de que causou transtornos
gue excedam o grau de tolerancia presumivel ao homem médio”.

Logo, no presente caso, cumpre analisar se esta situa¢do causou ou nao transtornos
a reclamante que tenha excedido o limite de tolerancia razoavel.

Neste ponto, assim se pronunciou a testemunha Renata (fl. 292):

“que para ir ao banheiro, tinha que acender a luz e pedir para
subir; que costumava levar mais de hora para vir um substituto;
gue ja viu uma caixa operadora gravida se urinar de tanto
esperar; que ndo havia uma pessoa especifica para substituir
0s caixas quando precisavam ir ao banheiro; que a depoente
normalmente trabalhava no mesmo horario que a reclamante;
gue por comentarios ficou sabendo gue a reclamante certa vez
menstruou no local de trabalho e ndo consequiu liberac&o logo
para ir ao banheiro e em razdo disso sujou a calca que estava
usando; que acha que a gerente no dia era Aline, mas a
impossibilidade de ir ao banheiro ndo era culpa da gerente e
sim decorria do procedimento adotado pela reclamada; que a
depoente viu a calca da reclamante que estava suja; que ja
aconteceu com a depoente de encerrar o expediente sem que
um substituto houvesse aparecido para ir ao banheiro;”

Embora a testemunha ndo tenha presenciado o ocorrido com a autora quanto a
menstruar no seu local de trabalho, informou ter visto a cal¢a suja da reclamante,
comprovando, assim, ter a reclamada adotado procedimento equivocado, n&o
permitindo que a autora tivesse acesso ao sanitario quando necessitava. Inclusive, o
tempo de demora para substituicdo da autora junto ao caixa também é confirmado
pela testemunha Rosane (fl. 293) como sendo mais de trinta minutos.
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Alids, o equivoco no procedimento adotado pela ré é confirmado inclusive pela
testemunha convidada a depor pela empresa (Janice — fl. 293), quando esta relata
que a contar de marco de 2009 passou a existir pessoa especifica para fazer a
rendicdo dos caixas, possibilitando o acesso aos sanitarios em tempo toleravel, fato
nao ocorrido ao longo do contrato de trabalho da autora, o qual foi rescindido em
07.02.2009, conforme Termo de Resciséo de fl. 298.

Deste modo, entende-se ter o procedimento adotado pela reclamada causado
transtornos a reclamante, como comprovado pela prova oral.

Cumpre, pois, analisar a correcao do valor fixado em sentenca (R$ 10 mil reais,
relativos ndo s6 a este fato como também em razdo da revista realizada pela
reclamada).

Assim, em relacdo ao quantum indenizatorio, oportuno ressaltar que, em se tratando
de danos morais, a recomposicdo da condicdo anterior € inviavel, devendo o valor
da indenizacdo servir como objeto de satisfacdo e de compensacao pelos danos
sofridos. Nao sendo possivel a sua afericdo exata e objetiva, o quantum deve ser
fixado por arbitramento, levando em conta as circunstancias do caso. Desta forma, a
indenizacdo deve ser moderada, proporcional e razoavel, observadas a culpa, a
extensdo do dano e o porte econémico das partes. Por outro lado, o valor ndo pode
ser excessivo, a ponto de ensejar o enriquecimento ilicito do ofendido.

Na espécie, considerando 0 acima exposto, especialmente o salario mensal
recebido pela autora (R$ 528,14, tomando-se por base o valor assim considerado no
Termo de Rescisdo de fl. 298), os prejuizos efetivamente provados e inerentes a
revista vexatoria e desumana realizada, bem como a intoleravel limitacdo de acesso
aos sanitarios, o valor arbitrado na origem (R$ 10.000,00) para 0os danos morais
mostra-se correto e adequado ao caso concreto, ndo havendo falar na sua
majoracdo ou diminuicdo, como pretendem as partes. Este valor atende ndo s6 a
finalidade de compensacéo pela situacdo apresentada e diminuicdo do sofrimento,
mas também ao intento de punicéo e repressao do ato culposo da reclamada, a qual
deveria ter zelado pela integridade fisica de seus empregados.

Nesses termos, nega-se provimento ao recurso ordinario da reclamante, bem como
ao recurso ordinario da reclamada.
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RECURSO ORDINARIO DA RECLAMANTE.

MATERIAS REMANESCENTES.

1. INDENIZACAO PELO TRABALHO AOS DOMINGOS.

Recorre a reclamante salientando estar equivocado o entendimento adotado em
sentenca. Ampara o seu pedido no teor da clausula 22 das Convencgdes Coletivas,
sustentando haver comprovacéo, nos controles de ponto, de trabalho em inUmeros
domingos, sem que haja prova do pagamento dos vales e/ou indenizagao
equivalente, citando, como exemplo, os dias 14 e 21 de janeiro de 2007. Requer,
assim, a reforma do julgado.

Sem razéo.

No item 15 da fl. 229 dos autos a reclamante ja havia indicado, a titulo de
demonstrativo de diferencas, os dias 14 e 21 de janeiro de 2007 (fls. 116-7),
entendendo fazer jus a indenizacao no valor de R$ 44,00.

Por sua vez, a sentenca recorrida (fl. 311), apreciando este demonstrativo da
reclamante, verificou o0 pagamento no recibo de pagamento de janeiro de 2007,
atentando-se, ainda, para o teor do paragrafo quarto da clausula segunda (fl. 178),
guanto ao pagamento ser proporcional ao nimero de horas trabalhadas nestes dias.
De fato, a partir do contido na clausula 22 e no seu paragrafo quarto (fl. 178), bem
como no recibo de pagamento de fl. 85, que comprova o pagamento proporcional as
horas trabalhadas nos dias 14 e 21 do més de janeiro de 2007 (cartdo-ponto das fls.
116-7), ndo persistem as diferencas apontadas pela reclamante, razdo pela qual se
nega provimento ao recurso.

2. HORAS EXTRAS. REGIME DE COMPENSACAO SOB A MODALIDADE DE
BANCO DE HORAS.

Recorre a reclamante salientando ser invalido o regime de compensacédo adotado
pela empresa, ante a habitual prestacdo de horas extras. Sustenta ter apresentado
diferencas de horas extras, demonstrando trabalho além de duas horas extras
diarias, bem como horas extras impagas ao longo do contrato. A partir da clausula
82, alinea “f”, sustenta somente haver previsdo normativa para compensacao horaria
de horas excedentes com horas faltantes na mesma semana. Invoca o item IV da
Sumula 85 do TST requerendo a reforma do julgado.

Sem razéo.

Em relacéo ao regime de compensacao de horarios sob a modalidade de banco de
horas foram observadas as regras atinentes a esta modalidade, possuindo este
regime previsdo no art. 7°, inciso Xlll, da CF/88, bem como na Sumula 349 do TST.
Inclusive, este sistema esta previsto nas convencbes coletivas, conforme
documentos juntados nas fls. 30-54 (pela reclamante) e fls. 118-208 (pela
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reclamada), como, por exemplo, na clausula 8% das fls. 31-2, relativamente a
convencao com validade de doze meses, a contar de 01.11.2006.

Na hipétese, os registros de horario mencionam lancamentos referentes ao “banco
de horas” e explicitam o saldo de horas a compensar, ndo negando a reclamante
tivesse acesso a tais dados ao longo do contrato.

Ademais, ndo se verificam dias de trabalho em horario extraordinario além do limite
maximo diario de 10 horas (art. 59, § 2°, da CLT), sendo que a mera realizacao pela
autora, em duas oportunidades apenas (1°.02 e 05.04.2007, como esclarece a
sentenca na fl. 305), de trabalho além de duas horas extras diarias nao implica
invalidade do regime, quer porque a carga horaria maxima diaria (10 horas) néao foi
ultrapassada (pois a reclamada considerava o trabalho como extra excedente das
07h20min), quer porque os minutos trabalhados em tais dias além das duas horas
extras foram pagos com a incidéncia do adicional de 70%, n&o tendo sido objeto de
lancamento no banco de horas, isto é, ndo sendo compensados.

Assim, entende-se valido o regime compensatorio adotado ao longo da
contratualidade, ndo havendo falar na aplicacdo da Sumula 85 do TST, pois este
verbete se refere a compensacao semanal, ao passo que, no presente caso, se esta
a tratar de compensacéo sob a modalidade de banco de horas, com duracdo de 60
dias.

Logo, ainda que se constate tenha a autora trabalhado em horas extras de forma
habitual (cartdes-ponto de fls. 98-117), tal situacdo nao invalida o regime de
compensacdo sob a modalidade de banco de horas, pois € da esséncia deste
regime a realizacdo de horas extras.

Ademais, equivoca-se a recorrente ao entender ndo haver previsdo normativa para
compensacao de horas excedentes com horas faltantes na mesma semana, pois as
normas coletivas juntadas aos autos sdo claras ao instituirem o regime de
compensacao sob a modalidade de banco de horas, com duracao de 60 dias, como
ja dito acima, sendo que a clausula 82, alinea “f” da fl. 31 apenas determina que a
folga compensatoria ocorra de segunda a sabado, ndo se limitando a mesma
semana como interpreta a recorrente em suas razées de recurso.

Por fim, em relacéo as diferencas de horas extras existentes a partir dos registros de
ponto, igualmente n&o assiste razdo a reclamante.

Conforme consignado em sentenca, a reclamada, ao impugnar o demonstrativo de
diferencas apresentados pela autora e reiterado em recurso, demonstrou ter pago ou
compensado as horas extras realizadas, conforme argumentos lancados no item 1
das fls. 239-41, nao persistindo, assim, o demonstrativo apresentado pela
recorrente.

Nega-se provimento ao recurso.
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3. ADICIONAL NOTURNO E HORA NOTURNA REDUZIDA.

Recorre a reclamante no aspecto salientando ter apontado diferencas do adicional
noturno, sem o cémputo da hora reduzida noturna, a partir dos registros de ponto
apresentados pela reclamada, estando equivocada a decisdo de origem ao indeferir
0 seu pleito. Requer, assim, a condenacdo da reclamada ao pagamento destas
diferencas.

Sem razéo.

A reclamante apresentou demonstrativo de diferencas do adicional noturno a partir
do item 7 de fl. 224 dos autos. Por outro lado, a reclamada refutou tais diferencas,
demonstrando a correcdo dos pagamentos por ela realizados ao longo do pacto
(tem 3 das fls. 241-2). Ciente disso, conforme peticdo das fls. 270, item 4, a
reclamante apenas reiterou a sua manifestacéo anterior, aquiescendo, portanto, com
os esclarecimentos prestados pela ré.

Assim, ndo persistindo as diferencas apontadas pela reclamante quando da
manifestacdo sobre os documentos juntados pela empresa quando da apresentacao
da defesa, nega-se provimento ao recurso.

4. INTERVALOS DO ART. 384 DA CLT.

Rebela-se a reclamante contra a sentenca em relacéo a aplicabilidade do artigo 384
da CLT. Entende que, ao contrario do entendimento a quo, o descumprimento do
dispositivo legal citado ndo gera somente infracdo administrativa, mas também o
direito a percepcdo de horas extras pelo intervalo ndo concedido. Colaciona
jurisprudéncia em amparo a sua tese.

Sem razao.

E entendimento desta Turma julgadora, em sua atual composi¢éo, vencido o Juiz
Convocado Marcelo Goncalves de Oliveira, ser indevido o deferimento de horas pela
nao concessdo do intervalo em questdo, pois o artigo 384 da CLT nao foi
recepcionado pela atual Constituicdo Federal, a qual proibe as distincbes entre
homens e mulheres, conforme artigo 5°, inciso I.

Recurso desprovido.

5. PREQUESTIONAMENTO.
Para fins de prequestionamento a reclamante indica dispositivo legal e simula do
TST (item 6 da fl. 334).
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Todavia, diante dos posicionamentos acima adotados nado se verifica qualquer
contrariedade ou ofensa ao citado dispositivo e verbete, os quais, de qualquer sorte,
se tem por prequestionados para os efeitos previstos na Sumula 297 do TST.

RECURSO ORDINARIO DA RECLAMADA.

MATERIAS REMANESCENTES.

1. QUEBRA DE CAIXA.

O reclamado ndo se conforma com a condenacdo ao pagamento do adicional de
quebra de caixa previsto nas normas coletivas. Afirma ser aplicavel o regramento
coletivo o qual possibilita o ndo-pagamento do referido adicional na hipotese da
inexisténcia de descontos pela empresa por ocasido da conferéncia do caixa.

Sem razéo.

Nos termos das normas coletivas instituidoras da parcela em tela (clausula 62,
paragrafo unico, fl. 31), a fim de se isentar deste pagamento, era obrigacdo da
recorrente comprovar, por intermédio de expressa estipulacdo no contrato de
trabalho ou em documento entregue ao empregado, a cientificacdo da reclamante
quanto a nao realizacdo de descontos a titulo de diferencas de caixa.

A mingua desta prova nos autos, entende-se por ndo preenchido o requisito
normativo necessario a isencao do pagamento da parcela quebra de caixa, razao
pela qual se nega provimento ao recurso.

2. HONORARIOS ASSISTENCIAIS.

O Juizo de origem, a partir da declaracdo de pobreza juntada na fl. 16, deferiu o
pagamento de honorarios assistenciais no importe de 15% do valor bruto da
condenacédo, amparando o seu entendimento no art. 4° da Lei 1.060/50.

Em relacdo a isso, insurge-se a reclamada, sustentando ndo ter a Constituicdo
Federal revogado o art. 14 da Lei 5.584/70.

A andlise.

Esta Relatora ressalva seu entendimento no sentido de serem devidos os honorarios
assistenciais, nesta Justica Especializada, somente quando atendidos o0s
pressupostos elencados no art. 14 da Lei 5.584/70, consoante disposto nas Sumulas
n®219 e 329 do C. TST.

Entretanto, por questdo de politica judiciaria, adota o entendimento prevalente da
Turma Julgadora quanto a ser cabivel o deferimento da Assisténcia Judiciaria
Gratuita quando declarada a condicdo de miserabilidade do trabalhador, por
aplicacao da Lei n® 1.060/50.

Destarte, ante os termos da declaracdo a fl. 16, independentemente da credencial
sindical juntada na fl. 17, faz jus a reclamante a concessao do referido beneficio,
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estando assegurado ao seu procurador o pagamento dos honorarios assistenciais, a
razdo de 15% do valor bruto da condenacéo.
Nega-se provimento ao recurso.

Ante o exposto,

ACORDAM o0s Magistrados integrantes da 72 Turma do Tribunal
Regional do Trabalho da 42 Regido: por maioria de votos,
vencido parcialmente o Juiz Convocado Marcelo Gongalves

de Oliveira, conhecer e negar provimento ao recurso
ordinario da reclamante. Por unanimidade de votos,
conhecer e negar provimento ao recurso ordinario da
reclamada.

Intimem-se.

Porto Alegre, 20 de outubro de 2010 (quarta-feira).

Desembargadora Beatriz Zoratto Sanvicente
Relatora
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Anexo julgado 05 n® 0095100-32.2008.5.04.0012

EMENTA: DANO MORAL. REVISTA PESSOAL E QUANTUM
INDENIZATORIO. Hipétese em que o conjunto probatério
demonstra que a revista pessoal realizada extrapolava os limites
do poder fiscalizatério do empregador, pois havia apalpacdo no
corpo do empregado. Inegavelmente, tal procedimento fere a
intimidade e dignidade do trabalhador, autorizando a
condenacgdo da ré ao pagamento de indenizacdo por danos
morais.

VISTOS e relatados estes autos de RECURSO ORDINARIO interposto
de sentenca proferida pelo MM. Juiz da 122 Vara do Trabalho de Porto Alegre, sendo
recorrente WMS SUPERMERCADOS DO BRASIL LTDA. e recorrido ISAAC DE
MARINS MARINS.

O reclamado recorre da sentenca proferida pela juiza Janaina Saraiva
da Silva, que julgou procedente em parte a agédo. Busca a reforma do julgado quanto
a validade do regime compensatorio, reflexos das horas extras deferidas,
indenizacdo por danos morais, devolucdo de descontos, FGTS e diferengas de
verbas rescisorias (férias e 13° salario).

Com contra-razdes do autor, vém o0s autos a este Tribunal para o
julgamento do feito.

E o relatério.

ISTO POSTO:
Conhecimento :

Preenchidos o0s  pressupostos de  admissibilidade recursal
(tempestividade: fl. 351; representacéo: fls. 64/65; e preparo: fls. 361/362), conheco

do recurso apresentado.

Mérito:

1. Horas extras. Validade do regime compensatorio. Reflexos.

A sentenca condenou a reclamada ao pagamento de horas extras, assim
consideradas as excedentes da 82 diaria ou 442 semanal, considerando invalido o
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regime de banco de horas, porquanto ndo observado o limite maximo de 10 horas de
trabalho diario, previsto no artigo 59, §, 2°, da CLT e nas normas coletivas.

No recurso, a reclamada argumenta que ndo pode ser mantida a decisao
gue considerou invalido “um regime regularmente fixado em norma coletiva, objeto
de longa negociagéo entre as entidades representantes das respectivas categorias,
pela inobservancia de uma formalidade”. Caso subsista a condenacao, requer seja
limitada ao adicional de horas extras, em conformidade com a Sumula 85 do TST.

N&o prospera

O banco de horas foi pactuado por convencdo coletiva, nos seguintes
termos:

(...) A duracdo normal da jornada de trabalho podera, para fins
de adocéo do regime de compensacao horaria de que trata o art.
59 da CLT, ser acrescida de horas suplementares_em_numero
nao_excedente de 02 (duas) horas , respeitada a seguinte
sistematica:

a) o regime de compensacdo horaria podera ser estabelecido
por periodos méaximos de 60 (sessenta) dias;

b) o nimero maximo de horas extras a serem compensadas sera
de 60 (sessenta) horas por trabalhador;
c) as horas excedentes ao limite previsto na letra "b" da presente
clausula, serdo pagas como extras e acrescidas do adicional
previsto nesta convencdo; (clausula 82, fls. 242/243, por
exemplo).

Todavia, compulsando o0s registros de horario juntados aos autos,
verifico que o limite legal e normativo ndo era observado: v.g. dias 04, 07, 10, 16 de
janeiro e 12 e 14 de fevereiro de 2008 (fls. 106/107), quando realizadas jornadas
superiores a 10 horas. Tal procedimento, por si sO, permite a desconsideracdo do
regime de banco de horas adotado, ja que seu cumprimento € disciplinado pelas
clausulas e condicdes estabelecidas no instrumento coletivo, sendo devidas as horas
excedentes da 82 diaria e 442 semanal, tal qual decidido na origem.

Incabivel a limitacdo ao pagamento do adicional de horas extras (Sumula
85 do TST), tendo em vista que a condenacdo nao se refere a compensacao dos
sdbados, mas sim a invalidade do sistema de banco de horas praticado pela
reclamada. Quanto aos reflexos, sobre o principal devido e inalterado, incidem os
acessorios, corolarios logicos da condenacao.

Provimento negado.
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2. Danos morais. Quantum indenizatério.

A sentenca condenou o reclamado ao pagamento de indenizagdo por
danos morais, no patamar de R$ 2.000,00, por entender que anteriormente a adocao
da revista mediante detector de metais, o autor foi submetido rotineiramente a
revista pessoal constrangedora, visto que 0s segurancas que a realizavam
apalpavam os empregados em todas as partes do corpo, inclusive as partes intimas

Irresignado, o reclamado recorre, aduzindo que a mera alegacédo de
danos morais ndo conduz ao dever de indenizar, se ndo houver prova de que o
reclamante foi submetido a “perturbacdo da sua dignidade moral” na revista intima
dos empregados, acrescentando que tal procedimento é totalmente superficial e
realizado em todos os funcionarios. Caso mantida a condenacédo, requer seja
reduzido o montante indenizatorio arbitrado, pois no seu entender o valor é
“exorbitante” e ndo guarda propor¢ao com o dano supostamente sofrido.

Nao prospera.

Em seu depoimento, o autor relata ter sido submetido diariamente a
constrangimentos quando da realizacéo de revistas pessoais, ja que 0s segurancas
poderiam manter contato com qualquer parte do corpo dos trabalhadores, inclusive
partes intimas.

No mesmo sentido, € o depoimento da Unica testemunha no presente
feito, que confirma tal procedimento antes da adocdo do detector de metais: “até
2006, a revista era feita pelos segurancas, que apalpavam os empregados, em
todas as partes do corpo, inclusive as partes intimas” (Sr. Ademir, a fl. 324).

Como se V&, ao contrario do que alega a recorrente, restou comprovado
que era procedimento padrdo da equipe de seguranca da ré apalpar o corpo dos
empregados, varias vezes ao dia, 0 que extrapola os limites do poder fiscalizatério
do empregador, ferindo a intimidade e a dignidade do empregado.

A configuracdo do dano moral, diferentemente do que sustenta o
demandado, ndo depende de prova das consequéncias objetivas do dano, pois
decorre de consequéncias subjetivas da lesdo na esfera da personalidade do
trabalhador, bastando para seu aferimento a comprovagdo do nexo causal com o
fato causador.
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A proposito o precedente n® 01296-2005-103-04-00-4 RO, de relatoria
da Desa. Maria Helena Mallmann, publicado em 30.07.2007, que analisou situacao
fatica semelhante a do caso em apreco:

(...) Entram aqui em controvérsia posicoes e valores juridicos
importantes. De um lado, a possibilidade que o empregador tem
de, apoiado tanto no direito de propriedade quanto no poder
diretivo (que de resto se vincula ao direito de propriedade), tomar
providéncias a fim de prevenir-se contra furtos; de outro, o direito
do trabalhador a sua intimidade, conforme CF, art. 1°, inciso Il
(“dignidade da pessoa humana;”), art. 5°, incisos “V” e “X”, bem
como CLT, art. 373-A, inciso “VI” (“proceder o empregador ou
preposto a revistas intimas nas empregadas ou funcionarias.”),
aplicavel por analogia no caso de empregado homem.

Em relacdo a problematica da revista intima, Estevao Mallet se
posiciona da seguinte maneira:

“A CLT ndo contém regra abrangente sobre os limites a
fiscalizacdo da atividade do empregado por meio de revista
pessoal. Somente proibe, em norma cheia de imperfeicbes, mal
redigida e mal situada, o que chamou de revista intima (art. 373-
A, inciso 1V). Conquanto tenha o legislador vedado tal pratica
apenas em relacdo a mulher - tanto que inseriu o dispositivo
no Capitulo dedicado a protecédo do trabalho feminino -, é
evidente que se ha de interpretar a norma ampliativamente,
a fim de adequa-la ao principio da isonomia (art. 5°, caput, e
inciso |, da Constituicdo), de modo que o mesmo O&bice
favoreca todos os trabalhadores, inclusive menores e
homens. Como quer que seja, outras formas de revista ou de
inspecédo, que ndo tenham carater intimo, encontram amparo no
poder diretivo do empregador e ndo violam o dever de boa-fé
contratual. Nao estdo, portanto, peremptoriamente afastadas.
Tanto € correta a assertiva que a Ley de Contrato de Trabajo
argentina, embora expressamente imponha aos sujeitos ligados
por vinculo de emprego a obrigacdo de “obrar de buena fe,
ajustando su conducta a lo que es propio de un buen empleador
y de un buen trabajador, tanto al celebrar, ejecutar o extinguir el
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contrato o la relacion de trabajo”, ndo exclui, antes permite, a
utilizacdo de “sistemas de controles personales del trabajador
destinados a la proteccion de los bienes del empleador”. A
mesma conclusdo estende- se ao exame de bolsas, sacolas ou
armarios.

Seria mesmo contraditorio admitir-se a revista de pessoas e nao
a de seus pertences. Em qualquer caso, porém, ha diversos
limites a observar. Em primeiro lugar, a providéncia ha de ser
necessaria ou, como oportunamente ressaltado pela doutrina
italiana, “seriamente consigliabili per la tutela del patrimonio
aziendale”. Nao basta sua simples conveniéncia.

Exige-se, outrossim, equilibrio entre a medida aplicada e o

fim a atingir-se. Se 0 mesmo resultado puder ser obtido sem

a revista, fica ela vedada. Mera decorréncia do principio geral
da proporcionalidade seguidamente invocado no ambito do
controle de constitucionalidade das leis, mas ja empregado em
matéria de direito de personalidade, para preservacdo da
dignidade da pessoa.

Deve o empregado, de outro lado, ser previamente avisado

da possibilidade da revista, tal como se impfe, segundo
sublinhado acima, para o uso de equipamentos eletrbnicos de
fiscalizacao.

()

Por fim, nenhum procedimento de revista podera ter carater
discriminatorio ou persecutorio.

()

Impostergavel é, isso sim, assegurar a observancia de
parametros imparciais e objetivos de selecdo dos que serdo
revistados, conforme explicitado no Coddigo de Trabajo da
Republica Dominicana.”(grifei) (Direitos De Personalidade E
Direito Do Trabalho in Revista LTr. 68-11, fls. 1309/1319)
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No tocante ao quantum indenizatério, tenho que a forma ideal de
arbitramento do valor da indenizacdo devida ao trabalhador que sofreu acidente
dano moral é o arbitramento critério baseado em precedentes jurisprudenciais de
casos semelhantes. No RO 00891-2005-001-04-00-1 de relatoria do Des. Ricardo
Carvalho Fraga, julgado em 16/07/2008 , foi arbitrado em R$ 10.000,00; no RO
01140-2007-002-04-00-0 (RO), da lavra do Des. José Felipe Ledur, julgado em
02/04/2009, valor arbitrado: R$ 10.000,00.

Como se V&, o valor arbitrado pela juiza, R$ 2.000,00, se encontra bem
abaixo do parametro arbitrado em semelhantes casos, sendo impossivel sua
reducdo. Mantém-se, portanto, o montante fixado.

Provimento negado.

3. Devolucao de descontos. Vale refeicao.

A sentenca deferiu a devolucdo dos valores descontados sob a rubrica
“550 VALE REFEICAQ”, visto que a reclamada ndo comprovou sua inscricdo no
PAT, nem havia previsdo nas normas coletivas para tanto, ou sequer autorizacao do
autor para a realizacéo de tais descontos.

A reclamada investe contra esta decisdo alegando que os descontos a
titulo de vale-refeicdo foram realizados na forma da legislacédo que regula o PAT,
devendo ser excluida da condenacao a devolucdo dos valores referentes ao vale-
alimentagao.

N&o prospera.

Contudo, como bem identificado pela sentenca, ndo ha nada nos autos
qgue leve a esta concluséo, ja que a reclamada nao produz qualquer tipo de prova
acerca da sua inscricdo no PAT, ou sequer do fornecimento de vale-alimentacéo aos
trabalhadores. Neste contexto, os vale-refeicdes fornecidos ao reclamante durante a
contratualidade tratam-se de salario em sentido estrito, contraprestacdo pelo
trabalho, nos termos do art. 458 da CLT e da Sumula n® 241 do TST.

O salério, enquanto instituto de singular importancia na relacdo de
emprego, fim dltimo visado pelo prestador, € regido por regras proprias,
submetendo-se a determinados principios.
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Segundo Carmen Camino , em seu Direito Individual do Trabalho, 3.ed.,
Porto Alegre, Sintese, 2003, seriam quatro os vetores que o orientam, a saber:
intangibilidade , irredutibilidade , isonomia e inalterabilidade .

O principio da intangibilidade assegura ao trabalhador o direito de ndo
ter sua remuneracao, em face do carater alimentar de que se reveste, reduzida pelo
empregador, por meio de descontos, ressalvadas hipoteses legais de excecéao, e
que devem ser interpretadas de forma restritiva. Ndo se tratando os descontos
efetuados nos vencimentos do empregado de adiantamento de salério, nos casos
previstos em lei (por exemplo, 0 81° do art. 462 da CLT) ou quando assim restar
autorizado por acordo ou convengao coletiva.

Portanto, demonstrados os descontos mensais a titulo de “vale
refeicdo” (fls. 115/134), sem que houvesse qualquer prova de que os valores
subtraidos se enquadrassem nas hipoteses legais de excecdo a intangibilidade
salarial, correta a sentenca que reputou-os ilegais e condenou a reclamada a
devolucéo de todos os valores que foram descontados a tais titulos dos vencimentos
do autor.

Nego provimento.

4. FGTS.

A reclamada investe contra a condenacédo ao pagamento de diferencas
de FGTS, alegando que o pedido do autor foi genérico (por ndo apontar de maneira
especifica as lesbes a seus direitos) e que de seu Onus probatério ndo se
desincumbiu o autor, o que poderia ser facilmente feito através de extrato de sua
conta vinculada.

Sem razéo.

A julgadora, por amostragem, identificou nos documentos trazidos pela
reclamada a ocorréncia de recolhimentos a menor do FGTS referente ao autor. Por
isso, deferiu o pagamento das diferencas postuladas, porém, determinou que o
reclamante juntasse aos autos “imediatamente apds o transito em julgado da
presente decisdo, extrato analitico de sua conta-vinculada de FGTS a fim de
viabilizar a apuracao das diferencas deferidas” (fl. 335-verso). Esta determinagéo,
por si sO, ja deixa sem objeto as razdes recursais da reclamada.

Por demasia, saliento ser descabida a alegacdo de generalidade do
pedido, visto que as razbes expostas no item 9, a fl. 5 da inicial sdo totalmente
inteligiveis, tanto € que houve contestacdo especifica da pretensao, as fls. 77 e 78
da defesa.
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Além disso, ao contrario do que defende a recorrente, € do empregador
o 6nus de demonstrar a correta realizacdo do FGTS, considerando a aptidao para a
prova e o dever de documentacdo a que esta obrigada.

Provimento negado.

5. Verbas rescisorias.

A sentenca condenou a reclamada ao pagamento de diferencas de
férias e gratificacdes natalinas, tendo em vista que o céalculo destas verbas, quando
da resciséo contratual, ndo observou o valor da maior remuneracéo percebida pelo
autor.

Inconformada, a reclamada alega que ndo houve demonstrativo de
diferencas de parcelas rescisorias favoraveis ao autor, sem o qual ndo poderia ter
sido deferido o pedido. Acrescenta que o TRCT foi homologado pelo sindicato,
havendo quitacdo das verbas rescisoérias, nos termos da Sumula n® 330 do TST.

N&o prospera.

Judiciosa a andlise realizada na origem, merecendo transcri¢cdo, ja que
suficiente ao esclarecimento da matéria objeto do recurso da reclamada:

“Do TRCT da fl. 91 verifica esta magistrada, todavia, que nao
obstante a reclamada tenha observado a importancia de R$
716,55 como maior remuneragdo para o pagamento do aviso-
prévio indenizado, ndo a utilizou como base de calculo para o
pagamento do 13° salario e das férias proporcionais, utilizando
para o calculo de tais vantagens o valor referente ao salério-
base do reclamante.

Assim, efetivamente as verbas resilitérias ndo foram
corretamente adimplidas, porquanto a reclamada nao apurou,
corretamente, a remuneracao do autor para tal calculo”.

Como bem apreendido pela sentenca, segundo jurisprudéncia pacificada
na Sumula n® 330 do TST, o termo de rescisdo contratual homologado somente tem
eficacia liberatéria em relacdo aqueles valores ali especificados, ndo se referindo a
diferencas porventura existentes em relacdo as parcelas ali discriminadas, e nem
quanto a outras verbas. Alias, esse entendimento ndo poderia ultrapassar esses
limites, pois implicaria ofensa a regra do art. 5°, inciso XXXV, da CRB.

Ademais, porque no verso do TRCT da fl. 91 verifico ter constado
expressa ressalva ao direito do ex-empregado “de pleitear eventuais diferencas das
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parcelas referentes: salarios, comissfes, aviso prévio, 13° saléario, férias , (...)" —
grifei.

Como se V&, ndo ha como prover o recurso, no topico.

Ante o exposto,

ACORDAM o0s Magistrados integrantes da 32 Turma do Tribunal
Regional do Trabalho da 42 Regido: por unanimidade de votos,
negar provimento ao recurso.

Intimem-se.

Porto Alegre, 9 de junho de 2010 (quarta-feira).

Ricardo Martins Costa
Relator
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Anexo julgado 06 n® 00673-2008-026-04-00-6

EMENTA: ASSEDIO SEXUAL. PROVA. OCORRENCIA. Prova
oral que ratifica a conduta intimidatoria do gerente da reclamada
na pratica de assédio sexual contra a autora, mantendo-se a
condenagdo pecuniaria imposta.

VISTOS e relatados estes autos de RECURSO ORDINARIO interposto
de sentenca proferida pelo MM. Juiz da 262 Vara do Trabalho de Porto Alegre, sendo
recorrente MA PR INFORMATICA LTDA. e recorrido LISANE OLIVEIRA
RODRIGUES.

Inconformada com a sentenca das fls. 62/69, da lavra da juiza Mary
Hiwatashi, a reclamada interpde recurso ordinario nas fls. 72/102, pugnando pela
absolvicdo da indenizagao por danos morais ao qual foi condenada.

A reclamante apresenta contrarrazdes nas fls. 120/141.

E o relatorio.

ISTO POSTO:

INDENIZAQAO POR DANOS MORAIS.

A reclamada insurge-se contra a condenagcdo ao pagamento de indenizagédo por
dano moral decorrente de assédio sexual. Argumenta que nao restou demonstrada a
ocorréncia de assédio sexual a ensejar o ressarcimento deferido. Aduz que a prova
oral produzida comprova a tese da recorrente, de que ndo houve cometimento de
assédio da reclamante pelo gerente Marcelo. Aduna que no mesmo estabelecimento
laborava a namorada do gerente acusado pela autora, ndo sendo crivel que nessa
situacdo tenha cometido as faltas narradas pela recorrida. Diz ainda que a
testemunha Karen afirmou que a testemunha Edeni era amiga da reclamante, o que
tira a credibilidade do depoimento da depoente convidada pela autora. Argumenta
que a referida testemunha se intitulou chefe da reclamante, enquanto as demais
testemunhas afirmaram que nao havia chefe no setor da autora. Refere que as
testemunhas convidadas pela autora estavam orientadas quanto ao que iriam dizer,
utilizando-se de expressdes incomuns constantes da peticao inicial, referindo como
exemplo "costas quentes”. Aduz que a peticéo inicial narra que a autora e 0 suposto
agressor sempre estariam a s0s, enquanto as afirma¢des contidas nos depoimentos
das testemunhas convidadas pela recorrida assim o foram por ouvir dizer e por
queixas da propria reclamante ou de comentarios. Argumenta que a reclamante ndo
comprovou o dano moral. Narra que a sala na qual trabalhava o gerente Marcelo era
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envidracada da metade da parede para cima, sendo visivel externamente toda a
atitude do gerente em relacdo a quem estivesse na sala, mesmo de portas fechadas.
Narra que a mudanca de horario narrada pela autora ocorreu a seu proprio pedido.
Diz que ndo ha prova de que houve “promessa de vantagem” ou “ameaca de
desvantagem” vinculadas a proposta sexual, requisito necessario a caracterizacao
do suposto assédio. Aduz que a reclamante jamais reportou qualquer queixa do
suposto assedio aos socios proprietarios da reclamada, que habitualmente estavam
na sede. Argumenta que eventuais brincadeiras rotineiras e saudaveis, ainda que
tenham sido mal interpretadas pela obreira, ndo geram direito a indenizacéo
deferida. Aduna que restou provado que a autora participava de eventos com
colegas de trabalho fora da Reclamada, o que denota intensa atividade social,
independentemente de se fazer acompanhar do marido. Pugna pela absolvicdo da
condenacdo imposta. Sucessivamente, pretende a reducdo do valor deferido a
autora para o limite de R$ 500,00, correspondente a um salario da recorrida, ao
argumento de que a reclamada é microempresa e a reclamante laborou por apenas
dois meses junto ao Suposto agressor.

Analisa-se.

O assédio sexual estd previsto no artigo 216-A do Cdbdigo Penal, verbis:
"Constranger alguém com o intuito de obter vantagem ou favorecimento sexual,
prevalecendo-se o0 agente da sua condicdo de superior hierarquico ou ascendéncia
inerentes ao exercicio de emprego, cargo ou funcéo. (Artigo incluido pela Lei n®
10.224, de 15 de maio de 2001)".

Segundo magistério de Alice Monteiro de Barros no artigo "Assédio sexual no
direito do trabalho comparado”,  publicado na revista Sintese Trabalhista, n°® 118,
Abril/99, h& dois conceitos de assédio sexual, in verbis:

“Esses conceitos destacam o “assédio sexual por intimidacao”, que € mais genérico,
e 0 “assédio sexual por chantagem”.

O “assédio sexual por intimidacdo” caracteriza-se por incitagdes sexuais importunas,
de uma solicitacdo sexual ou de outras manifestacdes da mesma indole, verbais ou
fisicas, com o efeito de prejudicar a atuacdo laboral de uma pessoa e criar uma
situagao ofensiva, hostil, de intimidacdo ou abuso no trabalho.

(...)

JA o “assédio sexual por chantagem” traduz exigéncia formulada por superior
hierarquico a um subordinado, para que se preste a atividade sexual, sob pena de
perder o emprego ou beneficios advindos da relagdo de trabalho. E o chamado
assédio quid pro quo, ou seja, “isto por quilo”; € a chantagem sexual relacionada
com o emprego. Esse tipo de assédio pressupde abuso de autoridade; é estudado
dentro do contexto das assimetrias de poder, pois a vitima tem dificuldade de
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devolver a ofensa no mesmo nivel, temendo que o revide lhe acarrete
consequéncias irreparaveis, logo, tende a permanecer em posicdo assimétrica,
procurando evitar o assediador da melhor forma possivel. O estado de tenséo dai
advindo prejudica, sem duvida, o desenvolvimento da atividade produtiva.”

No mesmo sentido, conceitua Reginald Felker, em sua obra "O Dano Moral, o
Assédio Moral e o Assédio Sexual nas Relacbes de Trabalho" , editora LTR,
publicado em 2006, paginas 222 e 223, in verbis:

“A Doutrina tem apontado duas espécies distintas de assédio sexual:

1° - O Assédio sexual por chantagem. E o assédio quid pro quo, ou seja, “isto por
aquilo”.

Significa a retribuicdo do favor sexual por uma vantagem, por exemplo, a
permanéncia no emprego, ou um aumento de salario, ou uma licenca especial, ou a
promocdo na carreira. Desenvolve-se, normalmente, entre 0 superior e 0
subordinado, na linha vertical descendente. Evidencia um, abuso de poder que vem
caracterizado pela presséo, pela intimidagdo, nao precisando haver,
necessariamente, ato de violéncia fisica.

2° - O assédio sexual ambiental ou por intimidacdo. Este pode desenvolver-se tanto
em sentido vertical como horizontal. Neste caso, trata-se de um processo
intimidatério, de hostilizacdo, procurando desestabilizar o subordinado, para que
peca demissdao, ou o colega, para limitar sua produtividade e ceder-se 0 posto
cobicado. Algumas vezes serd sutil a distingdo entre o assédio sexual e o0 assédio
moral. Esta espécie de assédio pode ser caracterizado pela exibicdo de material
pornogréfico, reiteradas referéncias a dotes fisicos de uma servidora, gracejos de
natureza sexual, indesejaveis liberdades fisicas através de abracos e beijos, criando
situacOes ofensivas de abuso, podendo objetivar conduta com objetivos de natureza
sexual”.

Em face dos termos da contestacao, a reclamante incumbia o 6nus da prova do fato
constitutivo de seu direito, a teor do disposto nos artigos 818 da CLT e 333, inciso I,
do CPC. Deve-se levar em conta, entretanto, a dificuldade de producéo de prova nos
casos de assédio sexual, normalmente praticado as escondidas, em situacédo de
isolamento, sem testemunhas. Assim, cabe ao julgador o exame das provas de
forma mais ampla, atendo-se aos indicios e presunc¢fes para formar sua convicgao.
Neste sentido, observa Mario Gongalves Junior, em sua obra “Prova Indiciaria de
Assédio Sexual”, Jornal Trabalhista, 26.05.2003, p. 8, in verbis:

“H& uma natural dificuldade de produzir prova, em juizo, da ocorréncia de assédio
sexual. Isto é inegavel. O suposto assediador, em geral, age sorrateiramente, sem
deixar rastros ou pistas, para que a vitima ndo tenha como desmascara-lo. Suas
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investidas sdo praticadas preferencialmente sem testemunhas, a s6s com o objeto
do seu desejo carnal”.

Atendo-se a tais consideracdes, no caso dos autos o exame da prova produzida
corrobora a tese da autora. A contradita da reclamada as testemunhas indicadas
pela autora, sob alegacdo de amizade intima, ndo encontra respaldo na prova dos
autos. Sequer foram comprovadas as alegadas reunides entre colegas, fora do local
de trabalho. Ainda que o fossem, ndo configurariam, por si proprias, hipotese de
impedimento das testemunhas. Tampouco o teor do depoimento indica que as
testemunhas estivessem instruidas pela autora, nem se verifica 0 uso de expressoes
gue pudessem denotar tal vicio. Registre-se que a expressao “costas quentes”, além
de ser usual na fala cotidiana, foi referida como usada pelo gerente da demandada,
no depoimento da testemunha Elisandro Pedroso da Silva, fl. 41, quando narra que
0 gerente Marcelo “dizia para o depoente que nao teria problemas porque possuia
‘as costas quentes’ [..]". Nota-se, outrossim, que as testemunhas, embora refiram
alguns fatos em comum, o0s narram de perspectivas diferentes em seus
depoimentos. A alegacdo de que a namorada do gerente Marcelo trabalhava na
empresa também ndo auxilia a recorrente, porquanto esta laborava como
supervisora de telemarketing, ao que declara a testemunha Elisandro Pedroso da
Silva na fl. 41 e, conforme depoimento do preposto da reclamada, fl. 38, a sala de
telemarketing € toda fechada, ou seja, ndo haveria usualmente sequer contato visual
entre 0 gerente e sua namorada. Refuta-se, igualmente, o argumento de que o
asseédio ndo ocorreria face as divisérias com vidro na sala do gerente, porquanto tal
nado impede a agressdo verbal, evidenciada, nas circunstancias trazidas pelos
depoimentos, pelo fato de a autora chorar enquanto estava em frente ao gerente, na
sala deste, consoante narra a testemunha Evani (fl. 39). Também n&o se socorre a
demandada pela auséncia de reclamacéo da autora aos proprietarios da recorrente,
haja vista que, conforme o depoimento do preposto, “tem conhecimento que
Marcelo é conhecido dos socios da reclamada de longo tempo [..]” e que “acredita
gue ha amizade entre Marcelo e os soOcios da reclamada”. Nota-se, nesse contexto,
a intimidacdo que o gerente exercia sobre a autora, corroborada pela prova oral.
Depreende-se inconsisténcia, por outro lado, no depoimento da segunda
testemunha convidada pela reclamada, Laerte Luis da Silva, quando afirma, na fl.
43, que “o depoente raramente encontrava o gerente Marcelo na Secretaria”, que
“nunca viu Marcelo Chamar os funcionarios da Secretaria para irem a sala dele” e
“nunca encontrou a reclamante na sala do gerente”. Tal testemunha declarou laborar
internamente na demandada, no horario das 9h as 19h30min, bem como disse que
vai ao local aonde trabalhava a autora constantemente, assim como na sala da
geréncia. Entretanto, a testemunha Karen, fl. 41, igualmente convidada pela re,
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disse que “o gerente ia com frequéncia a secretaria”, “o0 gerente convidava todos o0s
funcionarios para irem a sala dele para conversar” e “ja aconteceu de a depoente
ficar junto com a reclamante na sala do gerente”. Tais depoimentos apresentam,
pois, flagrante contradicdo.

No que tange a caracterizacdo do assédio, € bastante esclarecedor o depoimento da
testemunha Evani, ao declarar que “no dia-a-dia Marcelo entrava na Secretaria e
incisivamente demonstrava interesse pela reclamante, falando ao ouvido desta;
Marcelo costumava falar a reclamante para ir a sala dele, onde permanecia por
cerca de 20 a 30 min; [..]Jda sala da depoente ndo dava para ouvir 0 que estavam
falando, mas a depoente via a reclamante sentada na frente da mesa do sr. Marcelo
e algumas vezes via a reclamante chorar; no retorno a Secretaria, a reclamante
falava a depoente que estava sendo assediada, que Marcelo fez ameacas e
propostas; a depoente ndo recorda a data, porém um dia a reclamante saiu
chorando da sala e ao invés de voltar para a Secretaria a reclamante foi em direcao
a cozinha; que nesse oportunidade o sr. Marcelo foi atrds da reclamante e a
depoente liberou um aluno em atendimento e também foi atras da reclamante; que
nesse oportunidade, no corredor, Marcelo agarrou a reclamante por tras; em seguida
a depoente chegou e perguntou o que estava acontecendo; nesse instante Marcelo
soltou a reclamante e voltou para sua sala e a reclamante seguiu para a cozinha,
transtornada; a depoente foi atras da reclamante na cozinha; a reclamante sé
confirmou o que a depoente sabia, pois frequentemente via Marcelo ir na Secretaria
e se "esfregar" na reclamante; Marcelo agia como se isso fosse normal; Marcelo se
comportava de uma forma abusada em relacdo as outras empregadas, visto que
costumava jogar charme, lancar olhares e ser debochado com elas; depois do
ocorrido, a depoente falou com Marcelo que a reclamante era uma mulher casada,
com filhos e Marcelo respondeu que isso era problema dele e repetiu 0 que sempre
dizia que os empregos da depoente e da reclamante estavam nas méaos dele e que
ja tinha a carta de demissdo pronta; depois de cerca de 20 dias do ocorrido a
depoente foi dispensada por Marcelo, acreditando que em razdo de a depoente ter
tomado partido da reclamante; depois do ocorrido a reclamante continuou
trabalhando como sempre fazia, sendo que Marcelo permaneceu se comportando
como antes, assediando a reclamante; Marcelo chamava, em média, 03 a 04 vezes
por dia a reclamante para se dirigir a sua sala; a depoente ia na sala de Marcelo
para levar o fechamento do caixa 01 vez por dia; quando Marcelo pedia para a
reclamante se dirigir a sua sala, nunca era em razdo de trabalho; caso fosse por
motivo de trabalho, a depoente interferia e se colocava a disposi¢cao para levar|..]".
Fica evidente o constrangimento provocado pelo superior hierarquico, que nao
ameacava as subordinadas com a despedida, bem como o abuso psicolégico a que
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submetia a reclamante. Ante a notoria falta de intimidade entre o gerente e a
reclamante, cochichar a pé de ouvido, chamar a reclamante a sua sala, sem motivo
atinente ao servico, estabelecer contato fisico desnecessario e constrangedor, seja
por “esfregar-se”, seja por agarra-la, bem como o desrespeito quanto a condicao de
casada da autora sdo evidéncias inconfundiveis de assédio sexual. A segunda
testemunha convidada pela autora, Elisandro Pedroso da Silva, fl. 41, declara que
“entre meados de janeiro e inicio de fevereiro de 2008 houve troca de gerente,
assumindo Marcelo no lugar de Gilberto; o depoente ia na Secretaria para pegar as
passagens; quando houve a troca de gerente o depoente notou que a reclamante
estava mal praticamente todos os dias, descontente; com o tempo a reclamante foi
contando ao depoente os motivos, relatando que estava sendo assediada,
molestada pelo gerente; no inicio o depoente ndo acreditou, porém como passar do
tempo passou a observar e ver com seus proprios olhos o que estava acontecendo;
guando o depoente retornava da rua para prestar contas ao gerente, diariamente a
reclamante estava na sala do gerente, sentada na frente deste; o depoente
aguardava eles terminarem o assunto e nessa ocasido o depoente ouvia eles
conversarem; o depoente ouvia convite para sair, cantadas elogiando a forma fisica
da reclamante; acredita que a reclamante ja estava na sala por um longo tempo,
acreditando também que isso atrapalhava o servico dela; o depoente ficava
aguardando por cerca de 20 a 40 min eles terminarem a conversa; durante esse
periodo a reclamante dizia que ndo e tentava fugir do assunto; o depoente ouviu
assunto de trabalho somente pela parte da reclamante; o depoente, em outras
ocasides, viu outras pessoas conversando com o gerente em sua sala; o depoente
obteve informacfes de suas colegas sobre o comportamento de Marcelo com elas,
pois essas se queixavam de que ele fazia convites para elas; o depoente dizia que
ele ia tentar fazer alguma coisa por elas, porém néo sabia se teria éxito, pois
também era empregado; o depoente conversou com Marcelo varias vezes sobre
este assunto, dizendo que isso podia complica-lo futuramente; Marcelo dizia para o
depoente que nao teria problemas porgue possuia "as costas quentes”; fora desses
horarios de prestacdo de contas o depoente, quando estava na reclamada, viu
diversas vezes Marcelo passar a mao nos cabelos da reclamante , tanto em sua sala
quanto na Secretaria; o depoente chegou a comentar com Marcelo que no dia em
que ele ficasse desempregado podia ser cabeleireiro; a reclamante, ao que o
depoente via, ficava revoltada, porém ndo tinha reacdo; o depoente acredita que a
reclamante ndo reagia porque possuia filho pequeno e tinha medo de perder o
emprego; varias vezes Marcelo fez comentarios a respeito da reclamante para o
depoente, do tipo: ‘ai que vontade de ir ali e de pegar ela’[..]".
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Tais depoimentos evidenciam a conduta reprovavel e inadmissivel cometida pelo
superior hierarquico da autora. Corroboram, ainda, a ocorréncia do dano moral,
manifestada na mudanca de comportamento da autora, apds o inicio do trabalho
com o gerente Marcelo. Mantém-se, pois, a condenacgéo imposta.

No que tange ao montante da indenizacdo, entende-se razoavel o valor de R$
20.000,00 deferido, correspondente a quarenta salarios da autora, considerando o
porte da demandada, empresa com ao menos duas filiais, consoante documento da
fl. 16, possuindo mais de trinta empregados apenas na filial de Porto Alegre, na
época do contrato de trabalho havido com a reclamante.

Nega-se provimento

Ante o exposto,
ACORDAM o0s Magistrados integrantes da 12 Turma do Tribunal
Regional do Trabalho da 42 Regido: por unanimidade, negar
provimento ao recurso ordinario da reclamada.
Intimem-se.
Porto Alegre, 17 de marco de 2010 (quarta-feira).

DES.2 ANA LUIZA HEINECK KRUSE
Relatora
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Anexo julgado 07 n® 00724-2007-008-04-00-7

EMENTA:

REPARAC}AO POR DANO MORAL. ASSEDIO SEXUAL.
Havendo constrangimento capaz de causar humilhacdo e macula
a imagem da empregada por culpa do empregador, existe lesdo
a ser reparada, nos termos do art. 186 do CC e do art. 5°, V e X,
da Constituicdo Federal.

VISTOS e relatados estes autos de RECURSO ORDINARIO interposto
de sentenca proferida pelo MM. Juiz da 82 Vara do Trabalho de Porto Alegre, sendo
recorrentes ALINE GOVEIA E BUFFET & REGINATO LTDA. e recorridos OS
MESMOS.

Recorrem as partes da sentenca proferida pelo Juiz do Trabalho
Mauricio de Moura Pecanha, que julga procedente em parte a acdo. A reclamante
pretende a alteracdo do julgado em relacdo as horas extras e honorarios
advocaticios. A reclamada, por sua vez, postula a alteracdo do julgado em relagéo a
reparacdo por dano moral decorrente de assédio sexual. HA contra-razdes. E o
relatorio.

ISTO POSTO:

RECURSO ORDINARIO DA RECLAMANTE

1. HORAS EXTRAS

Rebela-se a reclamante contra a improcedéncia do pedido de pagamento de horas
extras. Alega que a prova testemunhal Ihe favorece. O pleito é indeferido na origem,
por auséncia de provas.

Na inicial a autora informa que trabalhava das 19h30min as 03h, durante a semana
e que, aos finais de semana, esse horario se estendia até as 7h. Aduz que, em
média, quatro vezes por semana prorrogava sua jornada até as 5h e sempre
trabalhou sem intervalo. Em depoimento pessoal, declara que ndo anotava o horario
de trabalho.

A reclamada contesta o pedido, alegando que a reclamante trabalhava cinco dias
por semana, de quarta-feira a domingo, no horéario das 20h as 2h, com intervalo de
1h30min para descanso. Esclarece que, na sexta-feira e no sabado, a reclamante
trabalhava até as 7h, com pagamento de todas as horas trabalhadas. Invoca a
existéncia de regime de compensacdo, com banco de horas autorizado pelas
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Convencdes Coletivas de Trabalho e justifica que, por ndo ter mais de dez
empregados, ndo mantinha controle de horario.

Registra-se competia a reclamada a pré-constituicio da prova da jornada
desempenhada pela reclamante, nos termos do 8§ 2° do art. 74 da CLT. No entanto,
resta comprovado pela prova testemunhal produzida nos autos que a empresa
possuia menos de dez empregados, 0 que a libera dessa obrigacdo, sendo da
reclamante o 6nus de demonstrar o horario de trabalho declinado na inicial, do qual
nao se desvencilha. Veja-se que os depoimentos das testemunhas convidadas pela
reclamada confirmam a jornada da reclamante noticiada na contestacdo. A
testemunha Carlos Alberto Ferrari diz:

(...) que a reclamante trabalhava de quartas-feiras a domingos;
gue a Reclamante trabalhava das 20h ou 20h30min até 02h,
em quartas e quintas-feiras e domingos, e em sextas-feiras e
sabados, até as 4h; (...)

Renato Camargo, por sua vez, relata:

(...) que o depoente trabalhava das 20h até o fechamento, que
ocorria a 1h, em dias de pouco movimento, e 2h e 3h, sendo
gue em sextas-feiras e sabados, até 4h30min ou 05h; que a
Reclamante iniciava as 20h, atuando até o fechamento,
conforme horarios ja declinados; que a Reclamante trabalhava
de tercas-feiras a domingos, exceto aquelas tercas-feiras em
gue nao havia trabalho; que por mais de 18 meses, entre 2005
e 2006, nao havia expediente em tergas-feiras; (...)

Assim, a prova testemunhal produzida pela reclamada vem ao encontro da defesa e
as clausulas 222 e 232 da Convencao Coletiva de Trabalho da categoria profissional
da reclamante (fls. 25-41) autorizam a compensacao da jornada. Assim, nega-se
provimento ao recurso.

2. HONORARIOS ASSISTENCIAIS

Insurge-se a reclamante contra o indeferimento de honorarios assistenciais. Afirma,
em suma, que os sindicatos ndo detém o monopolio da Justica do Trabalho, na
melhor interpretacéo do art. 14 da Lei n® 5.584/70.

Alterando entendimento antes adotado, passa-se a decidir da forma que melhor
atende a legislacao vigente, consoante analise mais acurada da matéria. Na Justica
do Trabalho os honorarios advocaticios sdo devidos quando preenchidos,
concomitantemente, dois requisitos, quais sejam: a juntada aos autos de declaracao
de hipossuficiéncia econdmica e de credencial sindical, nos termos do art. 14 da Lei
n°® 5.584/70, c/c a SUmula n® 219 do TST. Contudo, no caso sub judice, a reclamante
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nado apresenta credencial sindical, o que impede o deferimento de honorarios
assistenciais postulados. Recurso nédo-provido.

RECURSO ORDINARIO DA RECLAMADA

REPARACAO POR DANO MORAL. ASSEDIO SEXUAL

Insurge-se a reclamada contra a condenacao ao pagamento de reparacdo por dano
moral decorrente de assédio sexual. Alega que a condenacéo € contraria a prova
testemunhal, porquanto o Julgador se baseia no depoimento da testemunha
Michele, que nunca esteve na sede da reclamada, sendo desconhecida de todas as
outras depoentes. Aduz que a prova ndo demonstra a ocorréncia de assédio por
parte do socio da reclamada e requer, sucessivamente, a reducao do valor arbitrado
a condenacgdo para R$ 2.000,00 (dois mil reais), por considerar que o valor
originariamente arbitrado (R$ 10.000,00) é excessivo. O Julgador a quo, com
suporte na prova testemunhal, entende configurada a existéncia de assédio sexual,
condenando a reclamada a pagar a reclamante reparacdo por danos morais no valor
de R$ 10.000,00 (dez mil reais).

A Lei n°® 10.224, de 15 de maio de 2001, introduziu no Cédigo Penal Brasileiro
(Decreto-Lei n° 2.848, de 1940), no Capitulo dos Crimes contra a Liberdade Sexual,
o delito de Assédio Sexual, com o seguinte teor:

Art. 216-A. Constranger alguém, com intuito de obter vantagem
ou favorecimento sexual, prevalecendo-se o agente da sua
condicéo de superior hierarquico ou ascendéncia inerentes ao
exercicio de emprego, cargo ou funcado: pena - detencéo, de 1
(um) a 2 (dois) anos.

Desvinculada da figura penal, a doutrina trabalhista tem apontado duas espécies
distintas de assédio sexual:

1° - O assédio sexual por chantagem. E o assédio ‘quid pro
quod’, ou seja, ‘isto por aquilo’. Significa a retribuicdo do favor
sexual por uma vantagem, por exemplo, a permanéncia no
emprego, ou um aumento de salario, ou uma licenca especial,
ou a promog¢ao na carreira. Desenvolve-se normalmente entre
0 superior e o subordinado, na linha vertical descendente.
Evidencia um abuso de poder, que vem caracterizado pela
pressdo, pela intimidacdo, n&o precisando haver,
necessariamente, ato de violéncia fisica. 2° - O assédio sexual
ambiental ou por intimidag&o. Este pode desenvolver-se tanto
em sentido vertical como horizontal. Neste caso, trata-se de um
processo intimidatorio, de  hostilizagdo,  procurando
desestabilizar o subordinado, para que peca demisséo, ou o
colega, para limitar sua produtividade e ceder-se o posto



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

105

cobicado. Algumas vezes sera sutil a distingdo entre o assédio
sexual e o assédio moral. Esta espécie de assedio pode ser
caracterizado pela exibicdo de material pornografico, reiteradas
referéncias a dotes fisicos de uma servidora, gracejos de
natureza sexual, indesejaveis liberdades fisicas através de
abracos e beijos, criando situacdes ofensivas de abuso,
podendo objetivar conduta com objetivos de natureza sexual
(FELKER, Reginald Delmar Hintz, O dano moral, o assédio
moral e o assédio sexual nas relacdes de trabalho - Sado Paulo:
LTr, 2006, pp. 222 e 223).

O mesmo autor conceitua o0 assédio ou a chantagem sexual como "a perseguicao, a
importunacgao, visando a um fim de natureza sexual” (apud, p. 221). No caso sub
judice, a decisdo que julga procedente o pedido de reparacdo por danos morais
decorrente de assédio sexual se fundamenta no depoimento da testemunha Michele
Coelho, que € consentaneo com as declaracdes da autora em depoimento pessoal.
Diz a reclamante:

(...) que Leandro presenciou quando a depoente, gravida de 6
para 7 meses, em uma quarta-feira, ao passar da copa para o
saldo do bar, em um espaco de cerca de 1 a 1,5mt até a
parede, contado do caixa onde permanecia Airton, levou “um
tapa na altura da coxa esquerda, proximo da nadega’; (...); que
a depoente indagou de Airton “que que € isso gringo”, ao que
ele respondeu que era “para ver se estava durinha”; (...) que a
entdo namorada de Leandro, Michele, também presenciou o
ocorrido; (...) que Airton ja fizera propostas anteriores para a
depoente, queixando-se que Ana era “ruim de cama’, e que
gueria uma mulher para companha-lo e ir para Sdo Paulo
trabalhar na churrascaria de um irméo dele, e que ele cuidaria
dos filhos da deponte como se fossem dele; (...)

Por seu turno, a testemunha Michele, convidada pela autora, esclarece:

Que conheceu a Reclamante por haver freqientado o Bar do
Gringo, como era chamado o bar onde trabalhavam o ex-
namorado da depoente, Leandro, e a Autora; (...) que por volta
de marco/2006, a depoente estava aguardando a saida de
Leandro, sentada em uma cadeira proxima do local do caixa,
por volta das 02h, quando ouviu voz alta feminina, dizendo “tu
me respeita porque eu vou contar para tua mulher e para meu
marido e ele vai vir aqui’, o que chamou a atencédo da
depoente, que olhou para o local do som e viu a Reclamante
saindo da copa, junto ao caixa, em dire¢cdo ao bar, com uma
vassoura na mao; que havia 2 pessoas morenas, de p€, no
balcdo, bebendo alguma bebida; que Airton estava no caixa,
em pé; que a Reclamante passou por um espago entre o
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balcdo e a parede, cerca de 1mt; (...) que ato continuo, a
Reclamante, na ocasido dirigiu-se ao banheiro, tendo a
depoente adentrado no banheiro, encontrando a Reclamante
“meio chorando”, tendo depois chorado; que indagando da
Reclamante o que havia ocorrido, ela referiu que “ele mexeu na
minha bunda para ver se estava dura”; (...); que as duas
pessoas antes referidas pela depoente, viraram-se quando a
Reclamante passou e “deram uma risadinha irénica”; (...)

Assim, considera-se demonstrado o assédio sexual descrito na inicial, cujos fatos
caracterizadores sdo de dificil comprovacédo, pois 0s elementos constantes dos
autos correspondem as alegacdes da parte autora, razdo pela qual se mantém a
sentenca que condena a reclamada ao pagamento de reparacéo pelos danos morais
decorrentes, nos termos do art. 186 do Cdédigo Civil e do art. 5°, V e X, da
Constituicao Federal. Portanto, nega-se provimento ao recurso.

Ante o exposto,
ACORDAM o0s Magistrados integrantes da 82 Turma do Tribunal
Regional do Trabalho da 42 Regido: por unanimidade, negar
provimento ao recurso da reclamante. Por unanimidade,
negar provimento ao recurso da reclamada.
Intimem-se.
Porto Alegre, 8 de julho de 2010 (quinta-feira).

DES.2 CLEUSA REGINA HALFEN
RELATORA
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Anexo julgado 08 n°® 0121400-43.2009.5.04.0029

EMENTA: INDENIZAQAO. DANO MORAL. ASSEDIO. O
reiterado tratamento desrespeitoso emprestado pelos superiores
hierarquicos ao trabalhador caracteriza assédio moral.

VISTOS e relatados estes autos de RECURSO ORDINARIO interposto
de sentenca proferida pelo MM. Juiz da 292 Vara do Trabalho de Porto Alegre, sendo
recorrente UNIAO BRASILEIRA DE EDUCACAO E ASSISTENCIA - UBEA e
recorrido FABIANO CARDOZO SILVEIRA .

A reclamada recorre da sentenca prolatada pela Juiza Rita Volpato
Bischoff que julga a acdo parcialmente procedente. Pretende modificd-la no que
tange a indenizacdo por dano moral.

O reclamante apresenta contrarrazdes.

E o relatorio.

ISTO POSTO:

INDENIZAQAO POR DANO MORAL. ASSEDIO MORAL

O Juizo de origem condenou a reclamada ao pagamento de indeniza¢do por danos
morais equivalente a R$ 3.000,00, em razdo de assédio moral praticado ao
reclamante pelo preposto da reclamada.

A recorrente sustenta, em sintese, ser 6nus do reclamante a comprovacgéo do dano,
alegando auséncia de prova quanto ao assédio. Menciona jurisprudéncia em
beneficio da sua tese.

A Constituicao Federal, no art. 5°, V e X, assegura indenizagdo por dano moral,
qguando violadas a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas. O
dano moral pode ser conceituado como uma ofensa a direitos inerentes a
personalidade, dentre os quais, o dano sofrido nos sentimentos de uma pessoa, na
sua honra, na sua considerac¢éo social ou no ambiente trabalho.

Contudo, para que se caracterize o dano moral € necessario que haja a acao
culposa ou dolosa do agente, a intencdo de prejudicar, sendo que a
responsabilidade civil serd imputada apenas quando restar configurada a hipétese
do art. 927 do novo Cdédigo Civil: Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187) causar
dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.
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Da interpretacdo da norma citada, conclui-se que a obrigacdo de indenizar nasce a
partir do momento em que fica demonstrado o nexo de causalidade entre o dano ao
bem juridico protegido e o comportamento do agente.

Nos termos dos arts. 818 da CLT e 333 do CPC tem-se que a prova incumbe a parte
que alega o fato. E, do exame dos elementos de convic¢do, entende-se que o
julgado deve ser mantido, pelos seus préprios fundamentos.

Nos termos da sentenca (fl. 102), a prova oral claramente comprova as alegacoes
do reclamante no sentido de que [...] em reunido com todos os empregados da
equipe chefiada pelo Sr. Rogério, prefeito da Universidade, para deliberacdo sobre
as férias, este preposto empregou expressfes inadequadas para tratar seus
subordinados. Efetivamente, o reiterado tratamento desrespeitoso dado pelos
superiores hierarquicos da reclamada aos seus empregados merece ser entendido
como verdadeiro assédio moral.

Os depoimentos comprovam que o Sr. Rogério utilizava termos ofensivos para
chamar a atencdo dos seus subordinados, extrapolando os limites minimamente
aceitaveis.

Neste sentido o depoimento da testemunha convidada pelo reclamante, Sandro de
Souza Vilaverde, ao afirmar que:

[...] que durante todo o periodo contratual o prefeito era
Rogério; que ele dispensava tratamento muito rispido aos
funcionarios , referindo que os comandos por ele espendidos
deveriam ser atendidos pelos funcionarios sem qualquer
discusséo; que o depoente se reportava a sua chefia imediata
e esta se reportava a Rogério, mas este fazia reunido com
todos os funcionarios; que em uma dessas reunides, [...]; que
Rogério os chamou de 'vagabundos' e que o salario que
pagava a eles era muito; que nas demais reunides sempre
houve tratamento rispido por parte de Rogério; que
perguntado pelo procurador do reclamante se em alguma
reunido o depoente se sentiu humilhado, a testemunha
responde que sim" (fls. 93-94, grifamos).

Mesmo entendendo-se que a prova do assédio moral deve ser robusta, cujo
conceito juridicamente aberto exige comprovacao inequivoca do abalo, a prova oral
confirma o evento danoso. Restando confirmado o assédio moral a que esteve
submetido o reclamante, merece ser mantida a sentenca no topico. Nega-se
provimento.

Ante o0 exposto,
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ACORDAM o0s Magistrados integrantes da 92 Turma do Tribunal
Regional do Trabalho da 42 Regido, por unanimidade de votos,
negar provimento ao recurso ordinario da reclamada.

Intimem-se.

Porto Alegre, 21 de outubro de 2010 (quinta-feira).

DES. CLAUDIO ANTONIO CASSOU BARBOSA
Relator
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Anexo julgado 09 n°® 0022700-14.2008.5.04.0402

EMENTA: Assédio moral. Quantificacdo do valor da
indenizacdo por danos morais. O montante indenizavel deve
atender ao aspecto compensacdo do ofendido e
educacao/punicdo do ofensor, tendo presente que, embora o
resultado ndo deva ser insignificante, a estimular o descaso do
empregador, ndo pode ser motivo de enriquecimento do
empregado.

VISTOS e relatados estes autos de RECURSO ORDINARIO interposto
de sentenca proferida pelo MM. Juiz da 22 Vara do Trabalho de Caxias do Sul,
sendo recorrentes ELITANIA MEZZALIRA e WHITE MARTINS GASES
INDUSTRIAIS LTDA. e recorridos OS MESMOS.

Inconformadas com a sentenca proferida pelo juiz Adair Joéo
Magnaguagno (fls. 484/495-carmim, complementada pela decisdo de embargos de
declaracéo a fl. 518-carmim), dela recorrem ambas as partes.

A reclamada, em seu recurso das fls. 503/514-carmim, busca a reforma
do julgado de origem no tocante a rescisao indireta do contrato de trabalho em razéo
de assédio moral, bem como em relacdo a indenizacdo pelos danos morais
decorrentes. Sucessivamente, pleiteia a reducdo do quantum indenizatério fixado na
sentenca.

A reclamante, em seu apelo das fls. 523/526-carmim, pretende a
condenacgéo da reclamada em honorarios de assisténcia judiciaria.

Oferecidas contrarrazbes por ambas as partes, sobem o0s autos ao
Tribunal.

E o relatério.

ISTO POSTO:

| — Recurso da reclamada

Asseédio moral. Rescisdo indireta do contrato de trabalho.
Indenizacdo por danos morais. O juizo de origem considerou comprovado o
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assédio moral alegado na inicial, verificando “situacéo propiciada pela empresa em
fazer com que houvesse a desestabilizacdo da autora frente seu posto de trabalho, o
gual se prolongou enquanto ndo houve o afastamento definitivo da autora, em razao
do beneficio previdenciario” (fl. 491-carmim). Por conseguinte, condenou a
reclamada ao pagamento de indenizagdo por danos morais, fixada em R$
30.000,00. Acolheu, ainda, o pleito de resciséo indireta do contrato de trabalho com
base no artigo 483, ‘d’, da CLT (ndo cumprir o empregador as obrigacdes do
contrato), pela préatica de assédio moral, fixando a ruptura contratual em 30.09.2008,
data em que encerrado o gozo do beneficio previdenciario, conforme informado em
audiéncia (ata da fl. 476-carmim). Condenou a reclamada ao pagamento das verbas
rescisorias decorrentes do reconhecimento da justa causa do empregador para a
ruptura do contrato e determinou a baixa na CTPS da reclamante com data de
30.10.2008, pela projecao do aviso-prévio indenizado.

Inconformada, insurge-se a reclamada contra a decisdo. Alega a
inexisténcia de provas da ocorréncia do alegado assédio moral. Diz que, ap0s o
retorno das férias, era imperioso que a autora se adaptasse as diversas alteracdes
administrativas ocorridas na empresa naguele periodo, o que acarretou, inclusive, a
necessidade de que outro empregado passasse a executar as atividades até entao
por ela desenvolvidas, como restou provado pela prova oral. Diz que restou provado
nos autos que houve, efetivamente, uma reestruturacéo geral da parte administrativa
da empresa, que nédo teve a finalidade de pressionar, constranger ou desestabilizar
emocionalmente a demandante. Argumenta que toda a conduta empresarial ocorreu
dentro da legalidade e do poder discricionario do empregador e que ndo restou
demonstrado qualquer prejuizo efetivo a autora. Sustenta que provavelmente a
desestabilidade emocional da reclamante era preexistente a todos os fatos alegados
na inicial. Diz que o afastamento de suas atividades decorreu da concessdo de
beneficio previdenciario e que ela ja vinha faltando, injustificadamente ou com
atestados meédicos, antes mesmo das férias. Transcreve trechos da sentenca
recorrida, destacando a inexisténcia de prova robusta quanto aos alegados fatos a
dar ensejo a rescisao indireta do contrato de trabalho e do assédio moral. Afirma que
a condenacdo decorreu de presuncdo do julgador de origem. Destaca que a
reclamante ndo assumiu as novas func¢des — que ndo eram humilhantes — por sua
vontade exclusiva. Reitera que a sentenca concluiu pela inexisténcia de situacéo
que possa dar ensejo a indenizacao por danos morais quanto aos fatos relacionados
a denudncia formulada pela autora a direcdo da empresa, através do hotline. Diz que
a denuncia restou resolvida com uma simples justificativa de investimentos
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realizados em seguranca. Afirma que a empresa demonstrou interesse nas
inconformidades demonstradas pela reclamante, também pelo sistema hotline da
empresa, encaminhando o Supervisor de Recursos Humanos para manter contato
com ela, a fim de obter informacdes a respeito da situacédo. Por fim, alega a
inobservancia da imediatidade ou atualidade para o reconhecimento da resciséo
indireta, que deve seguir 0s mesmos principios da justa causa aplicavel ao
empregado. Expde que os fatos em que se funda a pretenséo da inicial ocorreram
no retorno das férias da autora, em 08.06.2006; no entanto, 0 ajuizamento da acgao
ocorreu apenas em 15.02.2008, quase dois anos apos os fatos alegados, quando
ainda estava afastada, em gozo de beneficio previdenciario, encontrando-se
suspenso o contrato de trabalho. Pretende ver-se absolvida da condenagéo que lhe
foi imposta. Sucessivamente, pleiteia a reducdo do quantum indenizatério fixado na
sentenca.

Raz&o néo assiste a recorrente.

Na peticdo inicial (fls. 02/08, com aditamento na fl. 224-carmim), a
autora disse que foi contratada pela reclamada para exercer a funcdo de Auxiliar
Administrativo _, sendo posteriormente promovida a Assistente Administrativo . A

copia da CTPS acostada com a inicial noticia que a admissdo_ocorreu_em

09.04.2001 (fl. 13). Narra a reclamante, em suma, que em janeiro de 2006 houve

uma preparacdo na filial da reclamada em Caxias do Sul para uma auditoria de
seguranca, que se realizou no periodo de 13 a 16.02.2006. Por existir na
demandada, White Martins Gases Industriais Ltda. , pertencente ao grupo
PRAXAIR, um canal direto com a matriz da multinacional para denuncias de

irreqularidades, localizada nos Estados Unidos, a reclamante utilizou-se do Integrity

Hotline para comunicar medidas adotadas na filial que entendeu serem irregulares.
Diz que apés a denuncia pelo hotline , que lhe garantiria 0 anonimato, passou a

sofrer grande desconforto no ambiente de trabalho, pois tornou-se publico o ato por
ela praticado. Alega que houve mudanca de comportamento das chefias e passou
por uma tortura psicoldgica. Solicitou, entdo, a fruicdo de um periodo de férias de 40
dias e 10 dias de compensacao pelo ‘banco de horas’ adotado, o que Ihe foi
concedido, apds algumas negociacdes. No retorno ao trabalho, diz que encontrou
um ambiente hostil, sofrendo novamente assédio moral, pois teve a sua funcéo
alterada para realizar atividades de almoxarifado e vendas, sendo determinada a
sua retirada da sala que ocupava anteriormente, de forma autoritaria. Sustenta que
por ter sido eleita representante titular da CIPA da empresa-ré em dezembro de
2005, esta ndo poderia dispensa-la, motivo pelo qual passou a ser humilhada para
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pedir demissdo. Diante desses fatos, diz que utilizou novamente o Integrity Hotline
da Praxair, sendo enviado o gerente regional de Recursos Humanos, 0 que tornou o
ambiente ainda mais desagradavel. Aduz que, em seguida, a tortura psicolégica foi
agravada, pois ficou sobrecarregada de tarefas, tornando-se impossivel, fisica e
psicologicamente, de serem exercidas com eficiéncia. Por todos esses fatos, alega
gue desenvolveu a sindrome do panico , encontrando-se em tratamento psiquiatrico
e afastada do trabalho desde 25.08.2006, percebendo beneficio previdenciario
auxilio-doenca desde 27.09.2006, devido a sua incapacidade laborativa. Por
conseguinte, postula nesta acdo a rescisdo indireta do contrato de trabalho, com os
consectarios legais, e a condenacdo da reclamada ao pagamento de indenizacéo
por danos morais, em decorréncia de assédio moral, estimada em R$ 600.000,00.

O conjunto féatico-probatoério dos autos ampara a tese da peticdo inicial.
A prova testemunhal, constituida pelos depoimentos de duas testemunhas trazidas
pela reclamante e de uma testemunha trazida pela reclamada, demonstram a
ocorréncia do assédio _moral. Porque de grande relevancia para o deslinde da

controvérsia, destaco os seguintes trechos da prova oral:

depoimento_da reclamante:  “que a reclamada possui
certificado de integridade comercial, que todos os empregados
sdo obrigados a assinar; gue caso_haja irreqularidade séo
obrigados a denunciar _para _a dona da reclamada, a
Praxair; _que iria_ocorrer_uma_auditoria_de seguranca e
passaram a ser tomadas medidas assim como a instalacao
de alarme de incéndio e outras normas de seguranca; que
haveria possibilidade de gastar até R$ 300,00 para fazer
gastos com a filial, sem precisar pedir a autorizacao; gque
em_ razdo das medidas de seguranca foram gastos
setecentos _mil reais_ em _um_més, sem _que tenha sido
pedida autorizacdo para a Praxair; que as medidas de
seguranca deveriam ter sido tomadas ha cinco anos; que
0s gastos foram feitos para p6r a seguranca em dia; que a
depoente fez a denuncia do fato ocorrido, via e-mail da
hotline ; que uma ou duas semanas depois da denuncia o
gerente entrou na sala e disse que o gerente nacional de
seguranca Carlos Macedo tinha comparecido para averiguar
uma denuncia e queria falar especificamente com a depoente;
gue foi averiguada a denuncia e comprovados os fatos
alegados; que Carlos Macedo agradeceu a depoente por ter
feito a denuncia; que Ihe foi dito que iria ser protegida; que a
denuncia se deu em fevereiro de 2006; que a dendncia do
hotline_deveria ficar ho_anonimato, mas com a vinda de
Carlos todos ficaram sabendo; que Carlos expds a
situacdo para todo mundo__; (...) que _no retorno_das férias
havia sido trocado o gerente e lhe foi dito que seria
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passada para exercer a funcdo de estoque; que nesta
funcdo deveria ter _habilidade para vendas; guestionando
sobre sua _impossibilidade de movimentacdo de pesos,
inclusive pallets de uma tonelada, |he informaram que o
porteiro o faria ; que também comentou que nao teria
habilidades para proceder vendas; que lhe foi dito que esta
seria a fungédo que deveria fazer; gue permaneceu de uma a
duas _semanas *“zanzando” pela _empresa, sem fazer
atividades especificas; que entrou novamente em contato
com o hotline, denunciando a situacdo; gue chegou a pedir
para_gue a demitissem ; que chegou também a fazer
entrevista para outro emprego, lhe sendo dito que nao seria
contratada pois “estava mal’; gue alguns colegas nao
chegavam a falar com a depoente, o que acredita tenha
sido porque teria “ferrado a empresa” ___; que ap0s o segundo
contato com o hotline compareceu o gerente regional de RH,
Paulo Miranda, que conversou com a depoente e disse que iria
resolver o problema da depoente e lhe disse que se néao
estivesse bem se ausentasse, e que nao apresentasse
atestados; que apos duas semanas, hos _quais _chegou a
faltar_alguns dias ou sair mais_cedo, recebeu adverténcia
dos seus chefes em razdo das auséncias, com ameaca de
demissdo_por_ justa causa ; que em contato com Paulo
Miranda este lhe disse que ndo poderia fazer nada se 0s seus
chefes tinham decidido demiti-la por justa causa; gue neste
dia, apareceu em casa sozinha, caminhando, sendo
encaminhada __para _uma__clinica _médica, ndo__mais
retornando para a empresa a partir de entdo " (fls. 476/478-
carmim — grifei);

depoimento _do preposto da reclamada _: “que a
reclamante desempenhava atividades administrativas; que a
reclamante emitia notas, conferia notas, fazia lancamentos de
estoques; que conferéncia de notas era feito internamente, via
sistema; que também trabalhava com contas a pagar, contas a
receber e rotinas de comercializacdo; que a reclamante nao
tinha a atividade de ir até a plataforma; que em 2004, a
reclamante foi conferente de estoques; que a conferencia é de
seis em seis meses e por eventualidade ela foi até a
plataforma; que o operador da plataforma é que faz a
conferéncia; que em caso de divergéncia entre os dois
operadores da plataforma, poderia a autora comparecer para
fazer outra conferéncia, o que talvez poderia ocorrer uma vez
por més; (...) que a ré passou por uma auditoria de seguranca
internacional; que a ré realmente precisou de um esforco extra
do pessoal para por a unidade em dia; que foi estressante; que
foram dois meses de trabalhos intensos; que alguém mais
estressado teve algum problema mais sério, nada de estranho
ao fato; que estavam na presenca de um americano para fazer
a auditoria, o que “gera algum”; que a histéria da denuncia o
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depoente ficou conhecendo nos autos; que é normal a vinda de
Carlos; que € normal que apés a vinda do americano
compareca na sede da ré alguém da seguranca; que nao
houve nenhuma alteracdo na avaliacdo da empresa com a
vinda do americano; que a ré teve M, a nota maxima; (...) que
depois_das férias, houve uma reestruturacdo interna da
empresa, alterando a funcdo da reclamante; que |he foi
oferecido o _trabalho em almoxarifado; que a funcao
anterior_da reclamante foi_assumida por_outra _colega da
reclamante ; perguntado por que trocaram a reclamante de
setor, do administrativo para o estoque, disse que a com a
nova estrutura da empresa o almoxarifado passou a ser
exercido pelo setor administrativo; (...) que néo lhe foi oferecida
outra funcdo além do almoxarifado, porque na reestruturacao
havia sobrado somente aquela funcéo; (...) que gastaram na
época R$ 600.000,00 que tinham que ser gastos, tinham que
investir; que fizeram as reformas que tinham que ser feitas; que
o depoente deu explicacbes dos gastos “mas ndo teve
denudncia”;, que a empresa tem uma provisdo de verbas, se
fazem as obras e depois se justifica por que fizeram as obras;
que o depoente deu explicacdo para a parte contabil, a
controladoria da empresa, e nao para o Carlos; que
normalmente se justificam os gastos antes, nesse caso foram
justificados apos a conclusao da auditoria; que denuncias ficam
no anonimato, o0 que € uma norma da empresa; que as
denuncias do hotline véao diretamente para os Estados Unidos”
(fls. 478/479-carmim — grifei);

depoimento_da primeira_testemunha da reclamante:
“gue_a reclamante trabalhou no administrativo, na parte da
logistica, ou seja, na _distribuicdo, que era parte
administrativa; gue também trabalhou no caixa __; (...) que a
reclamante fazia a parte da distribuicdo de gases, desse setor;
gue as notas da depoente, a reclamante digitava, ela fazia a
segunda parte; (...) que houve um periodo de auditoria na
empresa, “até grande”; que a filial estava muito irregular; que
foi uma correria para colocar a filial em conformidade; que
houve um pessoal que trabalhou até uma, duas da manhg;
gue a reclamante participou dessa auditoria; que todo ano
havia o canal hotline, que é um canal direto, que informa, ao
gue acredita, os acionistas da reclamada; que o empregado
poderia acionar esse canal para avisar o pessoal de la sobre o
gue estava acontecendo; gue soube de um ba fa fa de que a
reclamante tinha_acionado o _hot line, que a reclamante
tinha_ido no_sindicado pedir_férias_vencidas; que_depois
Viu a reclamante participando de auditorias, e a reclamante
trabalhava até mais tarde, e “dele ficar, ficar” e depois a
reclamante desapareceu; gue ja tinha passado a auditoria
e a reclamante parou de trabalhar, saiu de férias; que foi ai
gue a depoente ouviu gue a reclamante teria feito denuncia
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no hot line; que soube disso pela Radio Pedo, mas nao
sabe quem comecou a divulgacdo exatamente _; que nao viu
0 gerente da filial ou outro gerente comentando essa situacao;
gue a reclamante teria denunciado irregularidades, como
assinatura de papeis; que a reclamante ficou de férias por uns
dois meses, quando ela voltou ja estava outra menina no lugar
a reclamante, ela ficou sem mesa; que ela ficou perambulando;
gue a depoente presenciou o0 gerente de Rh de Sapucaia
Paulo Miranda, que veio e fez entrevista com cada
empregado, chamou_todo_mundo, inclusive a depoente,
para pedir guem é a Tania; que “era meio para dizer gue a
reclamante era uma louca’; que a depoente disse ela ndo é
louca, ela veste a camiseta da empresa__; que ai esse cara fez
essas entrevistas, queria saber da vida da reclamante, queria
saber qual o envolvimento que a gente tinha com a Tania, o
gue ocorreu durante as férias da reclamante; que gquando _a
reclamante voltou de férias, ela perambulou de setor em
setor, sem computador, deixaram ela “a ver navios”; que a
reclamante ndo aguentou a pressao psicolégica; que acha
gue a reclamante ficou perambulando por cerca de trés
guatro _meses, mas nao_ sabe certo ; que a reclamante
acessava e-mail em computador emprestado; que ai
arrumaram uma sala para ela l& em cima, podendo chegar e
sair quando quisesse; que a reclamante se sentiu um pouco
excluida e ficava esse “zum zum zum” nos setores” (fls.
479/480-carmim — grifei);

depoimento_da segunda testemunha da reclamante
“que teve uma auditoria do pessoal da White Martins que
vieram supervisionar a unidade; que nessa auditoria
aconteceram coisas que ndo estavam de acordo e a
reclamante fez uma dendncia; que ndo estavam de acordo por
exemplo documentos, notas fiscais, que né&o tinham sido
assinadas; que o depoente e outro motorista assinaram notas
antigas, entre outras; gue ficou sabendo por comentario gue
a reclamante tinha feito dendncia no hotline; que primeiro
disseram que tinha _sido _uma__denuncia, depois
comentaram_“la dentro” que tinha sido a rte; que a
reclamante _gozou férias, quando ela voltou tinha outra
pessoa fazendo o servico de caixa dela; que a reclamante
foi_colocada no_arquivo, no_almoxarifado um tempo, um
tempo sem mesa e ter o que fazer la dentro; que nessa
época s6 a reclamante foi deslocada, o restante do pessoal
ficou praticamente na _mesma funcado; que colocaram a
reclamante _de escanteio ; que nao sabe quem €& que
identificou a reclamante como denunciante, porque isso foi um
assunto entre os empregados da reclamada, e nao tinham
acesso ao hotline” (fls. 480/481-carmim — grifei);
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depoimento da testemunha da reclamada: “‘gue a
reclamante sempre trabalhou em funcbes administrativas,
como distribuicdo, na parte burocratica, e também na parte
de contas a pagar, a receber, esse tipo de funcdo _; que a
reclamante n&o tinha que comparecer na plataforma; (...) que a
reclamante fazia lancamento da contagem feita pelos
operadores, ela ndo tinha a funcéo de ir até a plataforma; que
muito raro a reclamante ia até a plataforma, inclusive por nao
ser seu objetivo; (...) que depois da auditoria a reclamante saiu
de férias; que ao voltar das férias, houve algumas alteractes
nas funcbes dela; (...) perguntado se na época que a
reclamante mudou de funcéo, foi para o almoxarifado, outras
pessoas mudaram de fungéo, disse que nao lembra, teria que
pensar” (fls. 481/482 — grifei).

Vale destacar, ainda, a grave contradicdo entre os termos da defesa

e 0 depoimento_do preposto da reclamada __, no que se refere a alteracdo das

funcdes da reclamante. Em sua contestacdo, a ré afirmou que “quando do retorno
das ultimas férias gozadas pela reclamante, concedidas no periodo compreendido
entre 10/04/2006 e 09/05/2006, a reclamada sofreu reestruturacdo. Assim, a maior
parte das atividades administrativas que anteriormente eram executadas nas
unidades, como, por exemplo, cobrancga, contas a pagar, contas a receber, anélise
de contas, etc., assim como atividades de Recursos Humanos, Vendas, etc. foram
transferidas e centralizadas na matriz, localizada na cidade do Rio de Janeiro/RJ,
sendo criada a USC - Unidade de Servicos Compartilhados. Restaram nas
unidades, portanto, somente aquelas atividades que, por impossibilidade, nao
poderiam ser centralizadas integralmente” (fl. 246). O preposto da ré, por sua vez,

declarou “gue a funcdo anterior da reclamante foi assumida por outra colega da

reclamante ” (fl. 478-carmim), o que vai de encontro, portanto, a tese defensiva, e
deixa evidenciado que a alteracdo n&do foi motivada pela centralizacdo das
atividades na matriz. Ficou demonstrado nos autos que a alteracdo de funcgbes
trouxe grande desconforto a autora, pois ela foi retirada da sala que ocupava,
ficando sem mesa e sem computador.

Como se Vé, efetivamente existiram as irregularidades na éarea de
seguranca da empresa-ré — gastos de grande monta com medidas de seguranca
gue ja deveriam ter sido adotadas anteriormente, para preparar a filial de Caxias do
Sul para auditoria a ser realizada, sem a devida autorizagdo orcamentéaria prévia da
matriz. Também restou comprovado que era garantido um sistema de denuncias
com total sigilo (hotline), o qual foi utilizado pela autora, notadamente por ter sido

eleita membro integrante da Comisséo Interna de Prevencéo de Acidentes (CIPA) e
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ter o dever de zelar pelas condicbes de seguranca e prevencdo de acidentes.
Todavia, 0 anonimato da denuncia ndo foi mantido e o fato caiu na “Radio Pe&o”,
como declarou a primeira testemunha da autora, referindo-se aos boatos internos na
empresa-ré, acarretando a perseguicdo e pressdo psicoldégica bem demonstrada
pela prova testemunhal, que redundou na desestabilizacdo emocional da
trabalhadora, com o desenvolvimento da sindrome do péanico e outros transtornos
psiquiatricos, levando a internagdes psiquiatricas, conforme noticiam os documentos
das fls. 103/191, e a concessdo de beneficio previdenciario de auxilio-doenca
comum, em 27.09.2006.

Por todo o exposto, verifico que o assédio moral restou comprovado no

7 bY

caso em exame, pois a prova produzida é robusta quanto a perseguicdo e

terrorismo psicolégico decorrentes das denuncias da reclamante ao sistema

hotline _da empresa , demonstrando o sofrimento por ela sofrido e o abalo em seus

direitos de personalidade, cabendo a empregadora reparar os danos morais dai
decorrentes.

O ato ilicito praticado pela empregadora igualmente resulta na resciséo
indireta _do_contrato _de trabalho _, reconhecida pelo julgador de origem, pelo

descumprimento de obrigacdo contratual, com base no artigo 483, ‘d’, da CLT, pois
devem as partes, na relacdo juridica de emprego, tratarem-se com urbanidade e
lealdade. O empregador é responsavel, ainda, por propiciar ao empregado boas
condi¢cbes de trabalho, em ambiente saudavel e seguro. Nao ha falar em auséncia
de imediatidade ou atualidade na justa causa alegada, uma vez que o contrato de
trabalho da autora encontrava-se suspenso desde 27.09.2006 (fl. 188), tendo obtido
alta do beneficio previdenciario em 30.09.2008, conforme por ela noticiado na
peticdo da fl. 537-carmim. Considerando ser inviavel a ruptura do contrato de
trabalho na hipétese de sua suspensdo ou interrupcdo, ndo verifico a
intempestividade do pedido de resciséo indireta veiculado nesta acédo, ajuizada que
foi em 15.02.2008.

No tocante a pretenséo recursal referente a reducdo do valor arbitrado a

titulo de indenizacdo por danos morais, considerando a reprovabilidade da conduta

da empregadora e o abalo moral que se presume sofrido pela empregada, diante
das circunstancias, tenho que o valor de R$ 30.000,00, fixado na sentenga, mostra-
se adequado para reparar o dano, sendo perfeitamente suportavel pela reclamada.
O montante indenizavel deve atender ao aspecto compensac¢do do ofendido e
educacao/punicéo do ofensor, tendo presente que, embora o resultado néo deva ser
insignificante, a estimular o descaso do empregador, ndo pode ser motivo de
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enriqguecimento do empregado. O valor arbitrado na origem € mantido diante da
extensdo do dano, notadamente pela impropriedade do tratamento da empregadora
para com sua subordinada, de quem deveria partir o exemplo de conduta no
ambiente laboral, sobretudo na observancia do sigilo absoluto asseguro aos
empregados que fizessem denuncias de irregularidades pelo sistema hotline.

Portanto, impde-se a manutencdo do julgado de origem, que rescindiu
indiretamente o contrato de trabalho, com os consectarios legais, e condenou a
reclamada ao pagamento de indenizacdo por danos morais, fixada em R$
30.000,00.

Nego provimento ao recurso.

Il — Recurso da reclamante

Honorarios de assisténcia judiciaria. Sustenta a reclamante que os
honorarios advocaticios devem ser deferidos com fundamento no artigo 2° da Lei
1.060/50, constando dos autos a necessaria declaracao de pobreza (fl. 10).

Raz&o n&o lhe assiste.

Para o deferimento dos honorarios assistenciais no processo do trabalho, em causas
gue envolvam obrigacbes decorrentes do vinculo de emprego, € indispensavel, além
de declaracédo da miserabilidade juridica, a credencial sindical, nos termos da Lei n°
5.584/70 e da Sumula 219 do TST.

Assim, ausente a credencial de que trata o referido dispositivo legal, ndo prospera o

recurso da autora.

Ante o exposto,

ACORDAM o0s Magistrados integrantes da 102 Turma do
Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido: por unanimidade,
NEGAR PROVIMENTO AO RECURSO DA RECLAMADA e, por
maioria, vencido o Presidente, NEGAR PROVIMENTO AO
RECURSO DA RECLAMANTE. Intimem-se.

Porto Alegre, 2 de setembro de 2010 (quinta-feira).

Desembargadora DENISE PACHECO
Relatora
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Anexo julgado 10 n® 0183300-63.2005.5.04.0030

EMENTA:

DOENCA OCUPACIONAL EQUIPARAVEL A ACIDENTE DO

TRABALHO. PERDA AUDITIVA. Comprovada a existéncia do
nexo causal entre a “PAIR” (perda auditiva induzida pelo ruido),
doenca sofrida pelo trabalhador, de carater irreversivel,
equiparavel a acidente de trabalho, e o trabalho por ele
executado para a empresa, faz jus ao pagamento de indenizagao
por danos materiais e morais.

VISTOS e relatados estes autos de RECURSO ORDINARIO interposto
de sentenca proferida pelo MM. Juiz da 302 Vara do Trabalho de Porto Alegre, sendo
recorrentes ARMINDO FERREIRA DO COUTO E GKN DO BRASIL LTDA. e
recorridos OS MESMOS.

Inconformados com a sentencga proferida nas fls. 1036/1039 e 1073, o
autor e a ré interpéem recursos ordinarios consoante as razdes juntadas nas fls.
1078/1090 e 10/91/1105.

Em sintese, o autor pede o deferimento da assisténcia judiciaria, pois ha
declaracdo de pobreza inserta na procuragdo. Assevera que a indenizagcdo por
danos materiais deve corresponder a todo o percentual de perda da audicéo (12%) e
nao ao percentual arbitrado na origem (3%), porque isso ocorreu no trabalho e por
forca dele. Diz que o valor da indenizagdo por dano moral € infimo e deve ser
majorado. Por fim, pede o pagamento de honorarios advocaticios na medida em que
h& declaracdo de pobreza, € dispensavel a credencial sindical e, ainda, porque a lide
nao decorre da relagcado de emprego, aplicando-se o art. 5° da IN 27 do TST.

A ré, de sua vez, por diversos fatos e fundamentos, insurge-se contra a
declaracdo de responsabilidade pela perda auditiva do autor e indeniza¢cbes por
danos materiais e morais.

Com contrarrazdes as fls. 1111/1120 (pela ré), sobem os autos a este
Tribunal.

E o relatorio.

ISTO POSTO:
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Inverte-se a ordem de julgamento dos recursos, dada a natureza de
suas respectivas postulacoes.

RECURSO ORDINARIO DA RE

PERDA AUDITIVA INDUZIDA POR RUIDO. NEXO CAUSAL.
RESPONSABILIDADE.

Com base nos laudos médicos realizados nos autos (feitos pelo
Departamento Médico Judiciario do Tribunal de Justica, pelo assistente técnico da ré
e pelo perito médico nomeado pelo juizo a quo) e a prova documental (ficha de
entrega de EPIs), a juiza entendeu caracterizado o nexo causalidade entre o
trabalho e a perda auditiva do autor, na medida em que:

“Diante deste conjunto probatorio, notadamente do exame médico
pericial hd demonstracdo clara de que o reclamante possuia limiares
auditivos normais quando foi admitido na reclamada, excetuada apenas a
especifica perda do ouvido esquerdo na frequéncia de 8KHz. Assim, a
exposicao a ruido ocupacional nos empregos anteriores a admissdo na
reclamada, assim como a queda de moto, uso de medicamentos e servi¢o
militar, ainda gque em tese poderiam ensejar perda auditiva, o certo € que
nao acarretaram, no caso concreto, qualquer perda auditiva ao
reclamante. Da mesma forma, ha prova de fornecimento de equipamentos
de protecéo individual auditivos somente a partir de 1992. Todavia, ainda
que fosse considerado o fornecimento em periodo anterior, estes teriam
se _demonstrados ineficazes, haja vista o0 surgimento de perda auditiva
induzida por ruido ocupacional em data posterior a admissdo do
reclamante na reclamada.

Assim, concluo pela existéncia de nexo de causa e efeito entre o
ruido a que o reclamante foi exposto durante o contrato de emprego com
a reclamada e a lesdo auditiva que o acomete. Ainda, devem ser
consideradas como concausas a hipercolesterolemia, o tabagismo
pregresso e a presbiacusia.

Pertinente ao momento do surgimento da lesdo auditiva, anoto que
0 perito meédico declara ndo poder precisa-la, ja que a audiometria mais
antiga remota ao ano de 1995. Neste particular, reporto-me ao exame
audiométrico realizado em 20/10/1995 (fl. 67) e a constatacdo que houve
a estabilizacdo da perda auditiva nos exames posteriores. Assim, tenho
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como _marco da consolidacdo da lesdo auditiva 20/10/1995.” (fl. 1037v -
sublinhou-se).
A ré sustenta que ao contestar o feito juntou diversos documentos

dentre os quais listagem de EPIs fornecidos, verbis, “oportunidade em que chamou a
atencdo para o fato de que tdo escassos documentos ndo esgotavam a prova.” (fl.
1092 - sublinhou-se). Ressalta sua preocupacao desde a década de 50, contatos
com empresas no exterior, intercambio de informacBes e treinamento de
empregados, criacdo da CIPA, contratacdo de técnicos de seguranca e que a prova
disso tudo se vé “em decisdes proferidas pela Justica do Trabalho em acdes
envolvendo também ex-empregados, seja em documentos que apresentou
comprovando que apresentou comprovando a entrega de EPI's a outros de seus
colaboradores.” (grifos no original — fl. 1093). Aduz ndo ser crivel que outros
empregados recebessem EPIs mas néo o autor, e que a tese defensiva, “aliada a
documentos que dao indicios de serem inveridicas as afirmagcbes do autor,
autorizariam, isto sim, e com muito mais propriedade, a dar-se crédito a mais
consistente versdo, ou seja, a por ela defendida” (fl. 1093) Tece comentarios acerca
dos empregos e da vida pregressa do autor (relativamente ao exército e ao uso de
motocicleta), no sentido de que ja teria laborado em diversos empregos com niveis
excessivos de ruido sem protecdo auricular (segundo confessa ao prestar
informacdes ao perito médico do DMJ-TJRS). Assevera que a legislacdo aplicavel
ao caso € a que vigia na época dos fatos (arts. 159, 1059, 1539 e 1553 do CC de
1916 — e nao do atual CC), observando-se, ainda, que segundo o disposto no art. 7°,
XXVIII, da CF, a indenizacéo porventura cabivel em casos dessa natureza depende
de culpa ou dolo, o que ainda deve ser observado, em que pese a alteracdo da
competéncia para a Justica do Trabalho. Nesse sentido, diz que “foi o Juizo
extremamente econOmico em argumentos para caracterizar a culpa da
reclamada” (fl. 1096 — grifo no original) e que “Nao existe um ambiente de
trabalho totalmente seguro! 7 (fl. 1097 — grifo no original). Diz que nao foi omisso
com a seguranca dos empregados pois demonstrou “ter buscado cumprir a
legislacao aplicavel” (fl. 1097) e que também cabe ao empregado a sua parcela de
culpa ao ndo usar corretamente os EPIs segundo orientacéo patronal. Alega que os
documentos que acompanharam a defesa ndo foram prontamente juntados aos
autos principais (no juizo civel), mas sim autuados em volume separado de
documentos, que permaneceu em secretaria até sua efetiva juntada aos autos em
junho de 2009. Logo, assevera que 0 perito jamais 0s retirou em carga quando
realizou os laudos. Do mesmo modo, sequer a juiza teria se manifestado sobre essa
prova. Argumenta que a perda auditiva constatada em janeiro de 1985 poderia, por
diversos fatores, ndo corresponder a realidade e ser maior que a constatada.
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A sentenca € concisa e bem detalha os elementos chaves de cada um
dos trés laudos periciais realizados no feito (pelo DMJ, pelo assistente técnico da ré
e pelo perito nomeado apds a alteracdo de competéncia), aproveitando-se o bem
realizado relato da sentenca:

“A pericia_médica realizada junto ao DMJ (laudo as fls. 105-109)
indica que, por ocasido da admissao do reclamante, foi constatada perda

auditiva somente a esquerda na frequéncia de 8000Hz, porem sem terem
sido testadas as frequéncias 3000Hz e 6000Hz. Ainda, menciona que,
para a frequéncia isolada de 4000Hz, houve perda significativa no periodo
de 1984 a 1995, sugerindo PAIR. Refere que ha audiometrias completas
somente entre 1995 e 1998, as quais mostram nado ter havido piora
significativa dos limiares auditivos, embora tenha havido um agravamento
por ocasido do exame demissional, o que nao foi confirmado no momento
da pericia judicial, a indicar a reversibilidade de tal agravamento.
Apresenta conclusdo que ha tracados audiométricos sugestivos de PAIR,

na dependéncia de comprovada exposicdo ao ruido, indicando que as

sequelas sao irreversiveis e estdo estabilizadas, representando perda
auditiva bilateral em grau médio para frequéncias agudas.

O laudo do assistente meédico da reclamada (fls. 112-115) traz

mencao a exposicao por ruido ocupacional durante 25 anos, dos quais 13
anos foram na reclamada, a indicar que esta é responséavel por 52% deste

tempo. Ainda, refere que somente % do total da perda auditiva refere-se a
exposicdo em ruido ocupacional, pela presenca de concausas. Ainda,
entende que o total da lesdo representa 12%, por ser o grau médio (30%)
aplicado sobre a perda bilateral (40%). As fls. e fls. 478-480, o perito
assistente da reclamada apresenta novo parecer, onde inclui mais uma

concausa e conclui que 2,4% da perda auditiva que acomete o reclamante
sao atribuiveis ao labor junto a reclamada.

Em razdo da complementacdo da prova pericial determinada em
audiéncia (ata das fls. 445-446) e considerando que o laudo anterior foi
elaborado pelo DMJ, foi designado novo perito, o qual apresenta seu
laudo as fls. 482-486. Este perito médico indica que o reclamante
apresenta perda auditiva do tipo neurossensorial em ambos os ouvidos,
de carater irreversivel, classificada como de grau leve a moderado em
1995. Menciona que, na admissdo na reclamada, possuia audicdo normal

para ambos os ouvidos, exceto para a frequéncia de 8KHz no ouvido
esquerdo, sem terem sido testadas as frequéncias 3KHz e 6KHz. Traz
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conclusdo que o reclamante, em 1995, era portador de perda auditiva de
causa hibrida de grau leve a moderado correspondendo a 12% da Tabela
DPVAT. Ressalta ter considerado a audiometria realizada em 1995, ja que
o reclamante admite ter utilizado protetores auriculares a partir de 1992.
Ainda, destaca que a perda auditiva decorre de exposicdo ao ruido
ocupacional na reclamada, tabagismo pregresso, hipercolesterolemia e
presbiacusia. Em resposta ao quesito 4 (fl. 484) demonstra que a perda
auditiva é irreversivel.”

Como se vé no Atestado de Saude Ocupacional Admissional da fl. 893,
realizado dias antes da efetiva admissdo (exame em 10.12.1984 - admissdo em
17.12.1984), o autor foi considerado apto para a funcdo de mecanico de
manutencdo mediante o uso de protetores Auriculares. A sua aptidao, por certo,
levou em conta, os resultados dos exames da fl. 895, no qual constatada perda de
audicdo (prévia ao contrato, obviamente) de 3,7% (OD), 3,0 (OE) e 3,0 (ambos
ouvidos). Ocorre que, como consta no proprio documento, “sdo consideradas
normais perdas de até 7,9% para os ouvidos direito ou esquerdo e de até 8,9% para
ambos os ouvidos” (fl. 895).

Ou seja, na admisséo, tinha audicdo normal.

Logo, se no curso do contrato de trabalho, no exercicio de atividades as
quais fora recomendado o uso de protetores auriculares (o que denuncia a evidente
presenca de risco ocupacional por ruido excessivo), a perda auditiva do autor
progrediu, € certo que se trata, como sugere o perito médico do DMJ, de perda
auditiva induzida por ruido (PAIR). Observa-se, como ja referido na parte transcrita
da sentenca, que a conclusdo da pericia médica realizada quando o feito ainda
tramitava na Justica Comum € no sentido de que o autor apresenta audicdo normal
dentro dos limiares entre 500Hz e 3000Hz (mais usadas para a percepc¢ao da fala) e
reducdo bilateral da audicdo em grau meédio para frequéncias agudas por leséao
neurossensorial, com tracados audiométricos sugestivos de PAIR, se comprovada a
exposicao do trabalhador ao ruido (fls. 105/109). Ora, a exposicdo do mesmo ao
ruido é, praticamente, admitida, desde o ASO admissional no qual indicado o uso de
EPIs para o ruido.

Vé-se que os graus da perda auditiva (em geral) foram progredindo no
curso do contrato. A prova € documental e juntada pela propria ré, em especial as
fls. 893, 895, 933, 935, 943 e 949, em cujos exames se V& que na admissao a perda
era de 3,7 (OD), 3,0 (OE) e 3,0 (AO — ambos ouvidos); em 12.11.1991 os graus de
perda eram de 2,4 (OD), 6,1 (OE) e 2,86 (AO); em 24.02.1994 os graus eram de
12,1 (OD), 7,6 (OE) e 8,16 (AO). Evidente que entre 1984 e 1994 a perda de
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audicao progrediu no OD de 3,7 para 12,1; a do OE de 3,0 para 7,6. Em 18.03.1996
foi diagnosticada “Perda Moderada” e “Hipoacusia por ruido de 1°. Grau” (fl. 943 -
sublinhou-se) em ambos os ouvidos. Em dezembro do mesmo ano (06.12.1996) a
perda foi caracterizada como “Perda Severa” e “Déficit p/ruido + outra causa de 6°.
Grau” (fl. 949 - sublinhou-se) em ambos os ouvidos.

Como esclarece o perito nomeado quando o feito ja tramitava na Justica

do Trabalho, a escala de graus de perda tem o0s seguintes niveis: minimo, leve,
moderado, grave e profundo. Conclui, o perito, que em 1995 o autor possuia perda
auditiva hibrida de grau leve a moderado.

E certo, portanto, que na admissdo sua audi¢cdo era normal, ndo tendo
sido suficientemente demonstradas as alegacdes feitas pela recorrente de que os
exames feitos no inicio do contrato, na verdade, eram falhos por ndo considerar a
efetiva (e maior) reducéo de audicdo do autor. Alegadas, porém ndo demonstradas
habilmente, desconsidera-se tal linha de argumentacdo a qual, frisa-se, também
deve ser rejeitada porque a prova que a ré impugna (ao argumento de ndo medir
corretamente a audicdo do autor) foi por ela propria produzida, lembrando-se,
inclusive, que parte do recurso reside na sua (da prova) ndo observancia pelos
peritos e juiza.

De outro lado, sdo absolutamente irrelevantes os fatos anteriores a
admissédo do autor na ré (empregos, hobbies, atividades militares, etc.), porque o
perito é claro, com base na referida prova documental, que o autor possuia audicao
estava dentro dos limiares normais ao ser admitido. A perda da audicdo por
excessiva pressao sonora (ruido) tem relacdo de causa e efeito imediata, ou seja, 0
ruido excessivo causa 0 dano no momento em que a pessoa é submetida ao trauma
acustico (ruido excessivo). Os sintomas aparecem concomitantemente com o ruido
excessivo e ndao anos apos. Assim, se foi considerado apto para a admissao na ré e
se nessa ocasido sua audicdo era perfeita (ou dentro dos parametros de
normalidade auditiva), € certo, como bem referem o perito médico e a juiza, que a
vida pregressa do trabalhador foi irrelevante a perda de audicdo constatada anos
apos a admisséao na re.

Outro aspecto sustentado no recurso consiste na demonstracdo de
fornecimento dos EPIs, segundo informacdes e fatos “notérios” e evidenciados em
outros processos, de outros empregados em outras realidades. Afirma-se,
categoricamente, que sdo também absolutamente irrelevantes todas e quaisquer
consideracdes, presuncdes ou elementos que digam respeito a terceiros (que ndo o
autor) ou a distintos feitos que ndo os presentes autos. A ré incumbe demonstrar
nestes autos (e ndo noutros) que o autor (e ndo outros) tenha recebido todos os
protetores auriculares e demais EPIs capazes de elidir o admitido risco ocupacional
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de suas atividades. Compete-lhe, além disso, fazer prova convincente de que o
autor teve efetiva e eficaz instrucdo de uso dos equipamentos, além de reposicéo e,
principalmente, fiscalizacdo de seu permanente e regular uso, segundo
necessidades de cada caso. Sim, o empregado que ndo usa os EPIs conforme
determinacdo patronal, pratica falta passivel de sancdo disciplinar que pode
culminar, em tese, até na despedida por justa causa. Mais grave ainda , no entanto,
é a falta patronal de néo fiscalizar e de ndo impor o efetivo uso dos EPIS, dentro de
seu inequivoco poder diretivo e exercicio da subordinacdo que tem sobre o
empregado. Se o empregado néo usa EPI porque nao tem, é do empregador a culpa
pelo ndo fornecimento. Se o empregado ndo usa o EPI porque ndo quer, € do
empregador a culpa porque nao fiscaliza e ndo impde seu uso. Se o empregado nao
usa o EPI porque ndo quer, ciente da exigéncia patronal e a despeito da
fiscalizacdo, € do empregador a culpa por ndo impor o uso atraves de sancdes
disciplinares (passiveis, até mesmo, de despedida com justa causa), como lhe
faculta a lei, pois 0 empregado ndo tem o direito de se recusar ao uso de EPIs.
Observe-se, sobre isso, que a ré admite (por meio de seu assistente
técnico) que o ruido no ambiente de trabalho do autor € uma das causas para a
perda de audicdo do autor. E o que se infere no item 03 do laudo em quest&o (fl.
113), quando enumera a PAIR como “fatores causais determinantes da doenca
auditiva do_autor” (sublinhou-se) e, mais expressamente, ao afirmar que “Logo
apenas uma destas quatro causas, ... sdo de responsabilidade da ALBARUS - ATH”
e que “dos 25 (vinte e cinco) anos exposto ao ruido, , somente 13 (treze) anos ou
seja 52% sao de responsabilidade da Albarus - ATH” (fl. 114 - sublinhou-se).
Considerando-se, assim, que o ruido no ambiente de trabalho foi uma
das causas para a perda de audicdo do autor, a ré deveria ter demonstrado o
fornecimento e o uso correto dos EPIs no curso de todo o contrato. Sobre isso, cabe
a referéncia a outra linha de argumentacao recursal, quando a ré afirma que “Nao
existe um ambiente de trabalho totalmente seguro! " (fl. 2097 — grifo no original).
Diversamente, dessa linha argumentativa, € dever do empregador
fornecer o ambiente de trabalho totalmente seguro. Excluem-se, por Obvio,
atividades notoriamente perigosas, nas quais, efetivamente, € impossivel
providenciar um ambiente seguro de trabalho, por exemplo, o mergulho comercial
(geralmente realizado em profundidades e condigbes extremas, em ambiente alheio
ao controle do homem, muito além da fiscalizacdo patronal ou dos limites do
mergulho recreativo). No caso dos autos, todavia, se a atividade € realizada dentro
do estabelecimento da ré, sob seus cuidados e fiscalizacdo, e se a atividade é
admitidamente ensejadora de risco ocupacional por ruido, €, sim, dever do
empregador proporcionar ambiente de trabalho 100% (cem por cento) seguro contra
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esse riscos (e quaisquer outros, diga-se). Deve fornecer EPIs, tantos quantos
necessarios, para que o trabalho seja realizado dentro dos limites de seguranca de
modo a ndo causar danos a saude do empregado. Deve providenciar rodizios de
empregados para que nenhum deles se exponha a ruido acima dos limites legais,
prevenindo danos subsequentes. Deve priorizar a saude dos empregados antes das
necessidades de sua linha de producéo, pois esta € menos importante que aquela.
Ainda, a alegacéo recursal de que teria “buscado cumprir a legislacéo aplicavel” (fl.
1097) é irrelevante, porque a ré compete efetivamente cumprir (e ndo buscar
cumprir) exata e estritamente o que a lei manda. Frisa-se, ainda, que a
superveniéncia do dano prejudica a qualificacdo de “adequada” aos equipamentos
porventura fornecidos, porque evidentemente incapazes de prevenir o dano.

Por todo o exposto, entende-se caracterizada a culpa patronal no caso
dos autos, na medida em que o trabalhador foi submetido, sem protecdo e
fiscalizacdo adequada, a ambiente de trabalho caracterizado por ruido excessivo.

Plenamente caracterizado o dano, o nexo de causalidade com o
trabalho e o dever patronal de indenizar. As concausas a que se refere a prova
pericial e a sentenca néo eliminam o nexo causal e serdo melhor examinadas e
enfrentadas no exame da matéria comum aos recursos das partes.

Nega-se provimento ao recurso ordinario da ré.

Examina-se conjuntamente 0s recursos na matéria conexa.

1. INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS.

A ré foi condenada ao pagamento de pensdo mensal vitalicia (incluindo
parcela a titulo de 13° salario) de 3% sobre a remuneracéo paga em 20.10.1995, a
ser vinculada ao salario minimo para fins de atualizacdo, nos termos da Sumula 490
do STF e do art. 475-Q, § 4°, do CPC. Em sintese, e com amparo nos arts. 950 do
CC e 1539 do CC de 1916, a sentenca esta fundamentada nos seguintes aspectos:

“Neste passo, consoante parecer pericial, houve reducéo
quantificada em 12% de acordo com a tabela de seguros (DPVAT) para
casos de indenizacdo. Ressalto, neste passo, que o perito médico faz a
indicacdo do percentual total de reducdo da capacidade auditiva,
impondo-se seja considerada as concausas da presbiacusia, tabagismo

pregresso e hipercolesterolemia para fins de definicdo da extensédo do

dano indenizavel atribuivel a reclamada. Assim, no caso em analise, a
extensdo da perda auditiva do reclamante é classificada em 3% (trés por
cento), ja consideradas as concausas referidas.
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De registrar que o fato de o reclamante nao ter tido incapacidade
laborativa total ndo tem o conddo de demonstrar a inexisténcia de dano
material, na medida em que este dano decorre da propria lesdo a
integridade fisica do trabalhador. Ademais, cumpre ressaltar que o
trabalho e as demais atividades passam a ser desenvolvidos com o
dispéndio de maior forca e sacrificio, 0 que justifica a indenizacao pela
perda parcial da capacidade laborativa, inclusive no periodo em que
permaneceu trabalhando.” (fl. 1038 - sublinhou-se).

Segundo relatado, o autor diz que a indenizacdo por danos materiais
deve corresponder a todo o percentual de perda da audicdo (12%) e ndo ao
percentual arbitrado na origem (3%), porque a perda parcial da audicdo ocorreu no
trabalho e por forca dele.

A ré sustenta (fls. 1099/1101) que néo ha prova da reducéo do valor de
seu trabalho ou de impossibilidade de exercé-lo e que se a pensdo deve
corresponder ao trabalho ao qual se inabilitou, no caso, ndo ha o que deferir a esse
titulo. Sustenta que o autor ndo teve nenhum prejuizo financeiro a partir do marco
inicial da pensédo (outubro de 1995) até a data da rescisdo do contrato, quando se
aposentou. Assevera, ainda, que além da aposentadoria, o autor admite perceber
auxilio-acidente de R$800,00, o que aumenta a sua remuneragdo atual para o
patamar de R$2.500,00. Alega, assim, que ja percebe, da seguradora oficial
(referindo-se ao INSS), remuneracédo condigna relacionada a doenca ocupacional
em causa, impondo-se absolver a recorrente da condenacdo ao pagamento de
pensdo mensal. A ré também se insurge (fls. 1102/1105) quanto aos critérios de
fixacdo da condenacdo. Afirma que o juiz poderia ter apontado qual o valor da
remuneracdo de outubro de 1995, com base nos documentos das fls. 867/876,
“para, sobre ela, fazer incidir o percentual arbitrado, de forma a dar transparéncia ao
ato sentencial. Nao o fez” (fl. 1103). Diz que ao n&o registrar os valores reais, verbis,
“Mostrou o Julgador, com isso, desconhecer o montante inicial do pensionamento
vitalicio que instituiu, valor sobre o qual determinou passasse a incidir atualizacéo
por vinculacdo ao salario minimo, 0 _que € expressamente vedado pela
Constituicdo _Federal, Art. 7°, inciso IV__.” (sic — fl. 1103). A recorrente também
afirma que ndo ha fundamento ou motivacdo para o entendimento de que o autor,

apos a perda auditiva, passaria a ter mais dificuldades para suas atividades, pois
nunca afirmou isso perante o médico perito nos autos. Corolario da absolvigédo, diz
prejudicada a constituicdo de capital.

Rejeita-se, de pronto, as alegacdes de que a condenacdo nao é
transparente porque o0 juiz ndo a quantificou na sentenca. Isso sera objeto de
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competente liquidacdo da sentenca. A indenizacdo se mede pelo dano,
independente de qual seja o valor a ser apurado. No caso presente, a afirmacao de
que o juiz desconhece a condenacédo ditada significa ignorar por completo os bem
lancados fundamentos, de fato e de direito, constantes da sentenca, ainda que com
eles ndo concorde a recorrente (direito seu, plenamente exercido pela via recursal
propria). Mantém-se a sentenca, do mesmo modo, por seus exatos e precisos
fundamentos, no que alude ao fato (notdrio) que toda e qualquer atividade
profissional do autor passou a ser realizada com maior dificuldade a partir do
momento em que passou a perder, gradativamente, a audicao.

A guestdo encontra-se suficientemente esclarecida no que diz respeito
aos danos e 0 nexo de causalidade com o trabalho.

Assim, forte no previsto no art. 950 do CC, o autor faz jus ao pagamento
de indenizacdo por dano material, fixada na forma de pensdo mensal, enquanto
perdurar a doenca profissional reconhecida (no caso, a lesdo é vitalicia porque
irreversivel a perda auditiva). A indenizacdo, tal qual o lucro cessante, visa
compensar reducdo de renda decorrente de inabilitacdo para o trabalho.

Sinala-se que eventual beneficio pago pela Previdéncia Social ou
aposentadoria complementar percebida pelo empregado ndo deve ser deduzido da
base de calculo da indenizacédo por dano material fixada, tendo em vista a natureza
juridica diversa de tais parcelas. O pensionamento deferido decorre de obrigacao
advinda de atos ilicitos e visa a reparacao de prejuizos, ndo possuindo natureza de
prestacao alimenticia em sentido proprio, como 0 montante pago pelo INSS.

Dito isso, ao contrario da decisdo de origem, entende-se que uma vez
reconhecida a responsabilidade civil da reclamada pelo evento em questéo, deve ela
responder pela totalidade da indenizacédo, pela correta exegese do art. 950 do
Cadigo Civil.

Especificamente no que alude as concausas, o perito referiu que a
presbiacusia, o tabagismo pregresso e a hipercolesterolemia também contribuiram
para a perda auditiva.

A presbiacusia é conhecida comumente como a deficiéncia de audi¢ao
dos idosos e pode ser definida da seguinte maneira:

“De acordo com a Academia Brasileira de Otologia, presbiacusia &
o envelhecimento natural do ouvido humano, resultante da somatoria de
alteracdes degenerativas de todo o aparelho auditivo. Consiste em uma
perda bilateral da audicdo para sons de alta freqiéncia, acompanhada,
geralmente, por uma perda desproporcional do reconhecimento da fala,
sem historia prévia de doenca sistémica ou auditiva severa, com inicio
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gradual e curso progressivo (Willott, 1991 em Neves, 2002).” (definicao
obtida em “http://www.medicinageriatrica.com.br/2007/06/19/saude-
geriatria/deficiencia-da-audicao-nos-idosos-presbiacusia-ou-surdez/#”).

A hipercolesterolemia, de outro lado (como o proprio nome sugere,
alias) € o alto (hiper) nivel de colesterol no sangue. No caso, o reclamante
apresentava 210 mg/dL, acima dos valores de referéncia que sédo de 200 (Desejavel)
a 240 mg/dL (Aumentado), como demonstra o exame da fl. 487, realizado em
18.04.2002 (a inspec¢ao ocorreu em 24.09.2008).

Sobre essas concausas, aplica-se 0 seguinte entendimento, como
ensina Sérgio Cavalieri Filho, em sua obra Programa de Responsabilidade Civil, 72
ed. ATLAS, 2007, p. 58: “Em outras palavras, concausas sao circunstancias que
concorrem para 0 agravamento do dano, mas que nao tém a virtude de excluir 0
nexo causal desencadeado pela conduta principal, nem de, por si sés, produzir 0
dano. (...). Como tudo na vida, o dano surge da coincidéncia de varias circunstancias
e decorre, portanto, de causas diversas. Basta que o autor seja responsavel por uma
delas, sempre que desta provenha o dano, estabelecida a sua relacdo com as
demais. Exemplo: a lesdo pode ser leve, mas acarretar graves consequéncias,
mercé da constituicdo anémala da vitima. Por tais consequéncias responde o autor
da lesdo (Martinho Garcez Neto, ob. Cit. P.50).” (sublinhou-se).

O tabagismo pregresso dispensa maiores comentarios, impondo-se
considerar, no caso, que o autor afirmou ao perito o consumo diario de 1 maco de
cigarros por dia, ao longo de 10 anos (fl. 434).

No caso, ndo se sabe ao certo qual o grau, se existente, de participacao
na reducdo auditiva do reclamante das concausas referidas no laudo pericial.
Entende-se, data venia (e diversamente da concluséo pericial) que elas podem ter
contribuido para o dano e ndo que efetivamente tenham contribuido. A despeito da
condicdo natural da presbiacusia e do alto indice de tabagismo admitido pelo autor,
nao existem elementos precisos para quantificar e vincular essas possiveis
concausas ao dano constatado. Idéntico raciocinio quanto ao nivel de colesterol do
autor (210mg/dL), que na época do exame mais se aproximada do nivel desejado
(200mg/dL) que do nivel aumentado (240mg/dL).

Nessa linha de raciocinio, acolhe-se a postulacdo do autor no sentido de
que a indenizacdo por danos materiais deve corresponder a todo o percentual de
perda da audicao (12%) e ndo ao percentual arbitrado na origem (3%).

Por fim, o beneficio corresponde a um percentual incidente sobre a
remuneracao do trabalhador ao tempo do acidente (cujo critério se entende correto),
a juiza determinou a sua vinculacdo ao salario minimo “a fim de garantir sua
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atualizacao periodica” (fl. 1038), nos termos da Sumula 490 do STF (“A pensao
correspondente a indenizacdo oriunda de responsabilidade civil deve ser calculada
com base no salario minimo vigente ao tempo da sentenca e ajustar-se-a as
variacdes ulteriores.”) e do art. 475-Q, § 4° do CPC (“Art. 475-Q. Quando a
indenizacao por ato ilicito incluir prestacdo de alimentos, o juiz, quanto a esta parte,
poderd ordenar ao devedor constituicio de capital, cuja renda assegure o
pagamento do valor mensal da penséo. (...); 84° Os alimentos podem ser fixados
tomando por base o salario-minimo;”).

Correto o entendimento de que a pensdo deve observar a ultima
remuneracao percebida pelo empregado, pois a perda de sua capacidade laborativa
€ proporcional ao valor do seu trabalho.

Data venia, diverge-se do critério de adog¢do do salario minimo para
efeito de correcéo da parcela, porquanto ele ndo pode ser usado como indexador de
base de célculo de vantagem de empregado. Nesse sentido, o entendimento que
ampara a Sumula Vinculante n® 04 do STF (ainda que, obviamente, a matéria ora
em discussao nao seja a da invocada sumula).

Todavia, € imperioso observar que a despeito de ndo ser possivel a
adocdo do salario minimo como critério de atualizacdo monetaria, tampouco é
possivel, simplesmente, prover o recurso e excluir esse critério de atualizacao. Isso
porque o valor fixado (corretamente) na época do acidente deve sofrer alteracdes
periodicas de modo a preservar seu real e efetivo valor.

Tampouco € possivel substituir o critério da sentenca (conversao e
atualizacdo em salarios minimos) por aquele que se entende correto (reajustes
salariais da categoria), na medida em que nao ha recurso do autor nesse sentido. A
ré pretende excluir critério que aduz indevido (apenas) e nao substitui-lo por outro,
assim, aléem de extra petita , a decisdo que desse provimento ao recurso para
substituir o critério pelos indices de reajuste da categoria teria o potencial condao
de caracterizar prejuizo a propria ré, o que € inadmissivel em face do principio da
non reformatio in pejus.

O provimento judicial ndo pode ser condicional ou mesmo temerario.
Deve, o0 6rgédo julgador, ter plena ciéncia e compreensdo da condenacéo que dita a
parte. Nao se pode determinar a aplicacdo dos reajustes da categoria porque nao se
sabe se sdo mais ou menos benéficos a ré no atual momento. Ainda que o sejam,
em se tratando de pensédo mensal vitalicia € imperioso garantir que sempre o0 sejam,
pois a partir do momento em que for mais viavel economicamente a ré atualizar o
valor pelo salario minimo (que em relacdo aos indices da categoria), a presente
condenacéo ferird o principio da non reformatio in pejus (além de permanecer sendo
extra petita).
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Assim, considerando-se ser inviavel dar provimento ao recurso por meio
de decisdo extra petita, condicional e com o potencial conddo de caracterizar
reformatio in pejus, mantém-se o critério de atualizacdo j& fixado na origem, a
despeito de seu efetivo descabimento, porque com iSSO a0 menos se preserva a
propria esséncia e finalidade do provimento judicial, consubstanciada no pagamento
continuado de parcela com valor real e devidamente atualizado.

Da-se parcial provimento ao recurso ordinario do autor para majorar o
percentual da pensdo por danos materiais para 12%, mantidos os demais critérios
fixados na origem.

Nega-se provimento ao recurso ordinario da ré.

2. INDENIZACAO POR DANOS MORAIS.

A juiza condenou a ré ao pagamento de indenizacdo por dano moral no
valor de R$ 2.000,00, com juros e atualizacdo monetéaria (1% ao més e FACDT)
desde o ajuizamento da acéo, considerando-se que valor arbitrado esta atualizado
na época do ajuizamento.

“Na hipotese em apreco, o ato ilicito da reclamada resta
demonstrado na medida em que atuou de forma culposa, por ndo ter

propiciado um ambiente de trabalho totalmente sequro a fim de evitar a

perda auditiva que acomete o reclamante. O nexo de causalidade também

restou demonstrado, haja vista que a conduta da reclamada foi uma das
causadoras dos danos fisicos adquiridos pelo reclamante.

No caso concreto, faz jus o reclamante a indenizacdo por dano
moral decorrente da doenca ocupacional equiparada a acidente do
trabalho da qual resultou reducéo da capacidade auditiva irreversivel, bem
como |he macula os direitos da personalidade, lesando a dignidade da

pessoa humana e afrontando o principio do valor social do trabalho,
determinando sofrimento psiquico, além do fisico, merecedor de reparo
que, em sintese, visa ao bem-estar do imaterial.

Vale destacar que o dano moral, no presente caso, independe de
qualquer prova, pois € in re ipsa. E decorréncia da doenca ocupacional a
afronta aos direitos da personalidade do reclamante, consoante acima ja
mencionado, demonstrando a ofensa a direitos que compdem a esfera
extrapatrimonial do trabalhador, de onde decorre a conclusdo pela
existéncia do dano moral.” (fl. 1038 e verso - sublinhou-se)
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O autor assevera que o valor da indenizacdo € infimo e deve ser
majorado.

A ré diz que a decisdo seria mais transparente se arbitrasse o valor
devido e atualizado na prolacdo da sentenca, a partir de quando incidiriam juros e
atualizacdo monetaria, sendo inadmissivel o critério da sentenca. Diz que a
condenacdo € injusta porque deve ser considerada culpa ou dolo patronal, nao
provados no caso; que a opcao de se aposentar prejudica a tese de ter sido
impedido de trabalhar; e que ndo se cogita de responsabilidade objetiva.

O recurso da ré, se provido, prejudica a analise do recurso do autor,
impondo-se aprecia-lo por primeiro.

Conguanto nado se cogite de falta de transparéncia da sentenca, € certo
que o pretendido pela ré esta cristalizado na Sumula 50 deste Tribunal, ao dispor
que: “RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO MORAL. CORRECAO MONETARIA.
TERMO INICIAL. Fixada a indenizacdo por dano moral em valor determinado, a
correcdo monetaria flui a partir da data em que prolatada a decisdo, sob o
pressuposto de que o quantum se encontrava atualizado naquele momento.”.

De resto, a matéria alusiva a culpa patronal, a incapacidade laborativa
decorrente da perda da audicdo, a desvinculacdo (absoluta) com os beneficios
percebidos pela Previdéncia Social, constituem matérias ultrapassadas, segundo
fundamentacéo ja expendida na presente decisao.

Resta apenas referir que, como bem decidido, sdo inequivocos os danos
morais na hipotese dos autos, na medida em que decorrentes do préprio fato: perda
da audicdo induzida por ruido excessivo decorrente de culpa patronal ao nao
cumprir regras de seguranca.

J& no que alude ao recurso do autor, observa-se, data venia, que o valor
é de fato infimo e absolutamente incompativel com a conduta patronal, o dano e a
estrutura da empresa re.

Na peticéo inicial o autor postula o pagamento de indenizacao por danos
morais no valor correspondente ao dobro da indenizacdo por danos materiais se
houvessem de ser pagos de uma s6 vez. Obviamente, o pedido foi formulado
considerando o deferimento de pensao integral, ou seja, correspondente a ultima e
efetiva remuneracéo (e ndo ao percentual efetivamente deferido 12%).

Considerando-se que em outubro de 1995 (marco inicial da pensao) o
autor tinha, aproximadamente, 53 anos e meio (data de nascimento em 03.04.1941
— fl. 08); que até o restante de sua vida, fixada, em média (e apenas
exemplificativamente), aos 75 anos, transcorreriam ainda aproximadamente 21 anos
e meio; e considerando-se ainda 13 pensdes anuais, cada uma na média de
R$1,500,00 (fl. 931), atinge-se o valor de R$419.250,00 a titulo de danos materiais
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postulados. O dobro disso seria R$838.500,00, quantia absolutamente excessiva e
exagerada, sobre a qual sdo desnecessarios maiores comentarios.

Ainda que se apliqgue o0 mesmo critério sobre os 12% deferidos (ao inves
da pensao integral), obter-se ia o resultado (aproximado) de R$50.310,00, cujo
dobro seria R$100.620,00, também excessivo em relagdo aos danos. Com base no
valor estimado (que ndo vincula o feito) dos danos materiais, todavia, e
considerando-se o0 porte da ré e os danos no caso, entende esta Relatora ser
razoavel majorar a condenacdo dos R$2.000,00 deferidos para R$40.000,00, mais
condizentes com a hipotese dos autos. A indenizacdo como posta na origem,
efetivamente, é de pouquissima significancia para uma empresa do porte da ré.

N&o obstante, vencida em parte a Relatora, prevalece na Turma o
entendimento de que a indenizacdo em comento deve ser majorada para o valor de
R$ 15.000,00, valor mais consentaneo com o dano ocorrido.

Vencida em parte a Relatora, da-se parcial provimento ao recurso
ordinario do autor para majorar a indenizacao por danos morais para R$ 15.000,00.

Nega-se provimento ao recurso ordinario da ré.

RECURSO ORDINARIO DO AUTOR.
(matérias remanescentes)

ASSISTENCIA JUDICIARIA E HONORARIOS ADVOCATICIOS.
Em sentenca, a juiza indeferiu os honorarios advocaticios pelos
seguintes fundamentos:

“Em se tratando a presente demanda de lide decorrente de relacédo
de emprego, nos termos do art. 5° da Instrucdo Normativa n. 27 do TST e
da Sumula 219 do TST, ndo sdo cabiveis honorarios advocaticios de
sucumbéncia. Assim, no caso dos autos, somente ha falar em honorarios
advocaticios na forma da Lei 5.584/70, o que nado € a hipoGtese, haja vista
ndo estar o reclamante assistido pelo sindicato de sua categoria
profissional” (fl. 355 — sublinhou-se).

Em sintese, o recorrente sustenta que ha declaracdo de pobreza, sendo
dispensavel a credencial sindical na forma da Lei 1.060/50 e art. 133 da CF e, ainda,
que a lide n&do é decorrente da relacdo de emprego, aplicando-se o art. 5° da IN 27
do TST.

A Instrucdo Normativa de n° 27 do TST, editada pela Resolugcédo 126/05
e alterada pela Resolucédo 133/05, de 16/06/05, dispde sobre normas procedimentais
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aplicaveis ao processo do trabalho em decorréncia da ampliacdo da competéncia da
Justica do Trabalho pela Emenda Constitucional n°® 45/2004. Em seu art. 5°,
estabelece que: “Exceto nas lides decorrentes da relacdo de emprego, os honorarios
advocaticios sao devidos pela mera sucumbéncia”.

No presente caso, contudo, entende-se que nao é aplicavel a
mencionada Instrucdo porque a presente lide decorre da relacdo de emprego, ainda
que a época dos fatos e do proprio ajuizamento da acao ndo estivesse inserida na
competéncia material da Justica do Trabalho.

Todavia, na forma prevista no art. 2° da Lei 1.060/50, a assisténcia
judiciaria ndo pode sofrer as restricbes que Ihe fazem aqueles que aplicam ao
processo trabalhista somente as disposicdes da Lei 5.584/70. Principalmente apos a
revogacdo da Sumula 20 deste Tribunal que respaldava decisdes neste sentido.

O principio tutelar que informa o Direito do Trabalho ndo admite a
interpretacdo restritiva que deixa ao desamparo empregados sem sindicato e que
Ihes nega o direito, reconhecido ao necessitado do processo comum, de escolher o
profissional que os representa em juizo.

No presente caso, ha declaracdo de pobreza inserida na procuracao
conferida ao advogado, em cujo instrumento confere poderes especificos ao
advogado para requerer o beneficio e, ainda, se declara pobre. Considerando-se
que a procuracao €, evidentemente, firmada pelo proprio autor, considera-se que o
teor final dos poderes la consignados correspondem, em efeitos e validade, a
declaracéo de pobreza, ratificados pela concessao do beneficio feito na alinea “e” da
fl. 04. Preenchido, assim, o requisito necessario a concessao, nos moldes da Lei
1.060/50.

Da-se provimento ao recurso do autor para deferir a assisténcia
judiciaria e condenar a ré ao pagamento dos honorarios assistenciais no percentual
de 15%, sobre o valor bruto, da condenacéo.

Ante o exposto,

ACORDAM o0s Magistrados integrantes da 62 Turma do Tribunal
Regional do Trabalho da 42 Regido: por maioria de votos,
vencida parcialmente a Exma. Desembargadora Relatora, dar
parcial provimento ao recurso do autor para majorar o percentual
da pensdo por danos materiais para 12%, mantidos os demais
critérios fixados na origem; majorar a indenizacdo por danos
morais para R$15.000,00; deferir a assisténcia judiciaria e
condenar a ré ao pagamento dos honorarios assistenciais no



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

136

percentual de 15%, sobre o valor bruto, da condenacéo. Por
unanimidade de votos, negar provimento ao recurso da ré. Valor
da condenacdo que se acresce em R$25.000,00 (vinte e cinco
mil reais), com custas adicionais de R$500,00 (quinhentos reais),
pela re.

Intimem-se.

Porto Alegre, 18 de agosto de 2010.

DES.2 MARIA CRISTINA SCHAAN FERREIRA
Relatora
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Anexo julgado 11 n°® 0037900-03.2006.5.04.0541

EMENTA: ACIDENTE DO TRABALHO. VIUVA E FILHO DE
TRABALHADOR MORTO. INDENIZA(;AO POR DANOS
MORAIS. VALOR DA INDENIZAQAO. O valor da indenizacéao
por danos morais deve ser arbitrado pelo julgador com base
em Varios elementos, assim como o critério pretoriano de casos
semelhantes.

VISTOS e relatados estes autos de RECURSO ORDINARIO interposto
de sentenca proferida pela MM. Juiza da Vara do Trabalho de Palmeira das
Missdes, sendo recorrentes PAULO MODESTO PEREIRA (SUCESSAO DE), CIEN
- COMPANHIA INTERCONEXAO ENERGETICA, ABB LTDA. E INEPAR S.A. -
INDUSTRIA E CONSTRUCOES, e recorridos OS MESMOS.

Sucessdao de Paulo Modesto Pereira, CIEN - Companhia
Interconexdo Energética, ABB Ltda. e Inepar S.A. - Industria e Constru¢des
interpdem recursos ordinarios contra a sentenca das fls. 764-779 (complementada
pela decisdo de embargos das fls. 848-849), prolatada pela juiza Rosane Cavalheiro
Gusmao, que afastou as prefaciais e a prejudicial de mérito arguidas pelas rés
(ilegitimidade ativa e passiva, e prescri¢do), e julgou parcialmente procedentes 0s
pedidos iniciais, condenando as demandadas a pagarem solidariamente a parte
autora, com juros e correcdo monetaria na forma do art. 883 da CLT e Sum. 362 do
STJ, indenizacdo por danos morais de R$ 415mil, além de honorarios assistenciais
aos respectivos procuradores, no importe equivalente a 15% do valor bruto da
condenagéo.

A parte autora busca a reforma da sentenca na parte em que julgou
improcedente o pedido inicial de condenacdo das rés ao pagamento de pensao
mensal.

As rés, por seu turno, buscam ser integralmente absolvidas da
condenacdo que lhes foi imposta, requerendo, as 12 e 22 demandadas (CIEN e
ABB), sucessivamente, que se lhes atribua responsabilidade apenas subsidiaria pelo
pagamento da indenizag&o reconhecida a parte autora.

As partes ofereceram contrarrazdes, requerendo, em sintese, o nao
provimento dos recursos. A 22 ré (ABB), ainda, preconizou o ndo conhecimento do
recurso da parte autora.
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E o relatorio.
ISTO POSTO:
1. Admissibilidade.

As partes sado legitimas para recorrer (art. 499 do CPC), estédo
regularmente representadas por procuradores habilitados nos autos (sucessao, fl.
325; ré CIEN, fl. 541; ré ABB, fl. 845; e ré Inepar, fl. 201), os recursos sao
tempestivos e ha comprovacao de depdsito recursal e recolhimento de custas pelas
rés (fls. 867-869, 889-891 e 903v.-904), de quem sao exigiveis.

2. Matéria preliminar: ndo conhecimento do recurso da parte
autora.

A ré ABB argui, em suas contrarrazfes recursais, prefacial de nao
conhecimento do recurso da parte autora, por auséncia de ataque aos fundamentos
da sentenca (Sum. 422 do TST).

Argumenta, em sintese, que a tese veiculada no recurso (possibilidade
de cumulacdo da pensdo por morte paga pelo INSS com pensédo deferida
judicialmente) nédo foi examinada pela sentenca, de maneira que a matéria nao foi
devolvida ao Tribunal, ndo podendo por este ser analisada, por inovatoria.

A prefacial ndo merece acolhida.

A tese aventada acerca da impossibilidade de cumulacdo de penséo por
morte, paga pelo INSS, com pensdo decorrente de condenacdo judicial, foi
examinada (e afastada) pela sentenca (fl. 773), e, mesmo que nao tivesse sido, a
matéria seria de igual maneira devolvida ao exame do Tribunal, por forca do efeito
ordinéario do recurso (artigo 515, 81°, do CPC), ndo havendo falar em tese inovatoria.

Afasto a prefacial.
2. Mérito.

Trata-se de acédo de reparacdo de danos decorrentes de acidente do
trabalho, ajuizada, perante a Justica Estadual, por viava e filho de trabalhador morto
em servi¢o, por meio da qual os autores buscam a condenacao solidaria das rés ao
pagamento de pensdo mensal até a data em que o trabalhador completaria 71 anos,
bem como indenizacdo por danos materiais (gastos com tratamentos médicos) e
morais, estes, no valor equivalente a um mil salarios minimos (400 para a vilva e
600 para o filho menor).
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A sentenca julgou parcialmente procedentes os pedidos iniciais,
condenando solidariamente as rés a pagarem aos autores indenizacdo por danos
morais, no valor de R$ 415mil.

Da decisao, todas as partes recorrem.

Os autores, buscando a condenacado das rés ao pagamento da pensao
mensal vindicada na peticao inicial.

A ré Inepar, reiterando arguicao de ilegitimidade ativa da parte autora,
bem como buscando o reconhecimento de que o acidente do trabalho ocorreu por
culpa exclusiva, ou, no minimo, concorrente, da vitima, alegando também
inexisténcia de prova a amparar a procedéncia dos pedidos iniciais, e requerendo,
sucessivamente, a minoracéo do valor da indenizacéo arbitrada pela sentenca.

A ré CIEN, a seu turno, busca rediscutir a sua responsabilidade pelo
pagamento da indenizacdo arbitrada aos autores, suscitando aplicacdo da OJ n.°
191 da 12 SDI do TST, e requerendo que, no maximo, seja responsabilizada
subsidiariamente pela condenacéo.

A ré ABB, por fim, renova a arguicao das prefaciais de ilegitimidade ativa
e passiva, bem como a prejudicial de mérito de prescri¢cdo bienal do direito de acéo
dos demandantes. No mérito, traz a discussdo a questdo afeta a sua
responsabilidade pelo pagamento da indenizacdo deferida aos autores, buscando,
quando muito, ser responsabilizada subsidiariamente pelo cumprimento da
obrigacdo. Afirma, também, inexistir prova dos danos morais alegados e de culpa
sua pela ocorréncia do acidente, requerendo, sucessivamente, a minoragao do valor
da indenizacao arbitrada na sentenca e a absolvicdo ao pagamento dos honorarios
assistenciais objeto da condenacéo.

Diante da variedade de topicos atacados nos recursos, mas em razao
de que, em alguns pontos, sdo comuns nos apelos, passo a examina-los de forma
fragmentada, de acordo com a matéria.

2.1. Prescricao (recurso da ré ABB).

A sentenca afastou a prejudicial de mérito arguida pela ré ABB
(prescricdo bienal do direito de acdo dos autores), ao fundamento de que, tendo a
acao sido ajuizada originariamente na Justica Estadual, antes da promulgacéo da
EC n.° 45/2004, e, por forca desta, posteriormente migrado para a Justica do
Trabalho, os dois anos de que cogita o artigo 7°, inc. XXIX, da CRB/88, devem ser
contados da data de entrada em vigor da emenda (31-12-2004).
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Nesse passo, por ter a acéo sido recebida pela Justica do Trabalho em
28-06-2006, a decisdo entendeu nao ter a parte autora decaido do direito de buscar
em juizo reparacao pelos danos sofridos em face do acidente noticiado na peticao
inicial.

A sentenca, por outro lado, afastou a aplicacdo da prescricéo trabalhista
ao caso, em face da natureza puramente indenizatoria da acao, entendendo que a
regra aplicavel a hipétese é a do Codigo Civil (art. 206, 83°, inc. V), que fixa em trés
anos a prescricao da pretensao a reparacao civil.

Nesse diapasédo, a sentenca, tomando por marco a data de entrada em
vigor da EC n.° 45/04, e sobre ela projetando o prazo acima aludido, entendeu néo
haver prescricdo, em face do recebimento dos autos pela Justica do Trabalho em
28-06-2006.

A ré ABB reitera a arguicdo de prescricdo do direito de acdo dos
autores, afirmando que os créditos vindicados na presente demanda sao
decorrentes de relacdo de trabalho, portanto, sujeitos aos prazos prescricionais do
artigo 7°, inc. XXIX, da CRB/88.

Alega, nesse passo, que, tendo o acidente que vitimou o trabalhador
ocorrido em 26-06-2001, na data em que distribuida a acédo (05-01-2004), ja havia
transcorrido o prazo prescricional.

O recurso ndo merece provimento.

E dado incontroverso que o acidente que vitimou o trabalhador Paulo
Modesto Pereira ocorreu em 26-06-2001.

Essa, pois, a data em que nasceu, para os demandantes, a pretenséo
resistida, habil a justificar o ajuizamento de acdo para reparacdo dos danos
decorrentes do evento noticiado.

Na época, ainda vigia o Codigo Civil de 1916, que, em seu artigo 177,
estabelecia prazo de vinte anos para vindicar a reparacdo de danos da espécie
daqueles buscados na presente demanda.

Com o advento do Cadigo Civil de 2002, que entrou em vigor em 11-01-
2003, os prazos prescricionais relativos a reparacéo civil foram modificados, tendo a
nova lei estabelecido que “seré&o os da lei anterior os prazos, quando reduzidos por
este Cdodigo, e se, na data de sua entrada em vigor, ja houver transcorrido mais da
metade do tempo estabelecido na lei revogada” (art. 2.028).

Ou seja, havendo reducéo de prazo prescricional pelo novo Cdédigo, e
tendo, em 11-01-2003 (quando entrou em vigor), transcorrido mais da metade do
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tempo previsto na lei anterior, a prescricdo da reparacdo de danos se rege em
conformidade com os prazos do Cddigo antigo; do contrario, sdo aplicaveis os
prazos da lei nova, contados a partir da sua entrada em vigor.

Como a pretensdo a reparacdo civil teve seu prazo prescricional
reduzido de vinte para trés anos, no presente caso, para fins de fixacdo do prazo
prescricional, basta aferir se, em 11-01-2003, quando entrou em vigor o hovo Coédigo
Civil, ja havia transcorrido mais da metade do prazo estabelecido no codigo anterior,
ou seja, dez anos e um dia.

E, na hipotese, a resposta é negativa, pois o acidente ocorreu em 26-06-
2001, aproximadamente um ano e meio antes da entrada em vigor do novo codigo.

Desse modo, a prescricdo que rege a hipétese, na trilha de como
decidiu a sentenca, é a de trés anos, prevista no artigo 206, 83°, do Cadigo Civil de
2002, que deve ser contada a partir da data em que esse diploma legal entrou em
vigor (11-01-2003).

Nesse contexto, tem-se que o0s autores dispunham até 11-01-2006 para
buscar em juizo a reparacédo pelos danos materiais e morais sofridos em razéo do
acidente de trabalho que vitimou o trabalhador Paulo Modesto Pereira.

Como os demandantes o fizeram em 05-01-2004 (fl. 02), ndo ha falar
em pronuncia de prescricao.

Por oportuno (e porgue objeto de arguicdo no recurso), cabe referir que
nao se aplica, a hipotese, a prescricdo prevista no artigo 7°, inc. XXIX, da
Constituicdo da Republica, porque esta somente passou a reger 0S casos que
versam sobre reparacdo de danos decorrentes de acidentes do trabalho a partir da
publicacdo da decisdo do Supremo Tribunal Federal que definiu a competéncia da
Justica do Trabalho para processar e julgar feitos com esse objeto (CC n.° 7204-
1/MG, pub. DJ em 09-12-2005), ou seja, a regra de prescricdo contida no art. 7°, inc.
XXIX da CRB/88 somente se aplica aos acidentes do trabalho ocorridos dessa data
em diante, o que néo é o caso dos autos.

Relevante, ainda, referir, que a matéria afeta a prescricdo somente foi
arguida pela ré quando do deslocamento do feito para a Justica do Trabalho
(peticdo das fls. 720-726), ndo tendo havido qualquer referéncia a esse respeito na
contestacdo apresentada quando o processo ainda tramitava perante a Justica
Estadual (fls. 148-173).

O fato de ter havido modificacdo da competéncia para julgamento do
feito ndo é circunstancia habil a fazer, agora, incidir & hipotese a regra do artigo 7°,
inc. XXIX, da Constituicdo da Republica.
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Como bem referiu o Des. José Felipe Ledur no RO 00925-2006-451-
04-00-8, em situacdo semelhante, “trata-se de proteger a confianca do cidadao no
ordenamento juridico e suas regras”.

Em suma, a prescricédo aplicavel a hipotese € a de trés anos, prevista no
artigo 206, 8§ 39, inc. V, do Cadigo Civil, que se conta da sua entrada em vigor (11-
01-2003), de modo que, a data do ajuizamento da acdo (05-01-2004), os direitos
pleiteados ndo estavam prescritos.

Nego provimento.

2.2. Caréncia de acao: ilegitimidade ativa (recurso das rés Inepar e
ABB).

A sentenca afastou a prefacial de ilegitimidade ativa arguida pelas rés
Inepar e ABB, ao fundamento de que, nada obstante a acdo tenha sido movida pela
sucessdo do trabalhador falecido, a peticdo inicial define e qualifica exatamente
guem compde a sucessao (viuva e filho), delineando também os direitos postulados
em relacdo a cada uma dessas pessoas.

A ré Inepar renova a alegacao de ilegitimidade ativa, sustentando ser
intransmissivel o direito de reparacdo do dano moral sofrido pelo trabalhador em
decorréncia de acidente do trabalho, de maneira que a sucessdao ndo poderia
pleitea-lo em juizo.

Alega que os familiares podem buscar reparacdo pelos danos que
sofreram pessoalmente em razdo da perda do familiar, o que ndo € o caso dos
autos.

A ré ABB, por seu turno, alega, em sintese, que os direitos vindicados
na presente demanda séo personalissimos da vitva e do filho do trabalhador morto,
e gque, por tal motivo, o espdlio ndo poderia pleitea-los em juizo.

Os recursos ndo merecem provimento.

Antes do mais, importante referir que o que se debate na presente
demanda néo séo direitos do empregado morto, buscados em juizo pelo seu espalio,
mas sim a reparacdo dos danos sofridos pessoalmente pela esposa e filho do
trabalhador falecido em razéo de acidente do trabalho.

Desse modo, ainda que, em termos processuais, 0 mais correto fosse
efetivamente o0 ajuizamento da acdo em nome de Roseli Aparecida Alves Pereira e
Paulo Eduardo Alves Pereira (este, representado por aquela), e ndo pela Sucesséo
de Paulo Modesto Pereira, como constou na peticdo inicial (fl. 02), tanto Roseli
quanto Paulo Eduardo estdo individualmente nominados e qualificados nos autos,
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sendo o defeito alegado meramente formal, sem qualquer repercussao de relevancia
para o deslinde da controvérsia.

Como bem decidiu a sentenca (fl. 765):

“Trata-se, a questdo, de mero aspecto formal, relacionado a
autuacdo do presente feito. Estando as partes individualizadas
e qualificadas nos autos, ndo se pode olvidar estarem elas
vindicando direitos em nome proéprio, afigurando-se irrelevante
se auto-intitularem “sucesséo de...”, no corpo da vestibular”.

Nego provimento.
2.3. Caréncia de acéo: ilegitimidade passiva (recurso da ré ABB).

A sentenca afastou a prefacial de caréncia de acao, por ilegitimidade
passiva, arguida pela ré ABB, ao fundamento de que os argumentos em que
assentada a preliminar dizem respeito ao meérito do pedido de condenacéo solidaria
das rés, devendo com ele ser examinados.

A recorrente ABB renova o argumento de que € parte ilegitima para
figurar no pélo passivo do presente feito, na medida em que é incontroverso que o
autor era empregado da ré Inepar, empresa a quem terceirizou servicos, de modo
gue ela (ABB) néo “pode responder por direitos trabalhistas daqueles que nao foram
seus empregados, mas, reconhecidamente, de outros” (sic, fl. 895v.).

O recurso ndo merece provimento.

Como ja relatado, a acdo nao versa sobre direitos trabalhistas do
empregado morto, mas de direitos pessoais de sua esposa e filho.

A responsabilidade civil em discusséo no presente feito € extracontratual
aquiliana, sendo irrelevante se houve ou nao vinculacdo das partes por meio de
contrato.

Desse modo, na trilha de como bem decidiu a sentenca, a matéria é
propria para exame no mérito do pedido de responsabilizacdo solidaria das rés, de
modo que a recorrente ABB tem legitimidade para figurar no polo passivo da
demanda.

Nego provimento.
2.4. Acidente do trabalho.

O acidente do trabalho que vitimou Paulo Modesto Pereira €
incontroverso.
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Infere-se do inquérito policial juntado as fls. 63-129 que, no dia 26-06-
2001, na localidade de Sao Jaco, interior do municipio de Santo Augusto, RS, o
referido trabalhador, juntamente com outros empregados da ré Inepar, realizava
obra de montagem de uma torre de transmissdo de energia elétrica, quando, em
determinado momento, houve a queda dessa torre, 0 que ocasionou a sua morte,
por poli-traumatismo e hemorragia interna, conforme atesta o auto de necropsia da
fl. 70.

Paulo Modesto Pereira era casado com Roseli Aparecida Alves (certidao
da fl. 16) e pai de Paulo Eduardo Alves Pereira (certiddo da fl. 17).

2.4.1. Dano indenizavel.

Os pedidos iniciais compreendem indenizacdo, na forma de
pensionamento, até a data em que o trabalhador completaria 71 anos de idade, e
indenizacao por danos morais.

A sentenca julgou improcedente o pedido inicial de condenacédo das rés
ao pagamento de penséao, ao fundamento de que, com o falecimento de Paulo, sua
esposa e filho (autores da presente demanda) passaram a receber do INSS penséao
por morte em valor superior a remuneracao recebida em vida pelo trabalhador

Por outro lado, a decisdo reconheceu a existéncia de dano moral
indenizavel aos familiares do empregado falecido, condenando as rés ao pagamento
de indenizagdo no valor de R$ 415mil, na proporcao de 40% para a vilva e 60%
para o filho.

Os autores reafirmam a existéncia de lesédo habil a ensejar o pagamento
da pensédo vindicada, ao passo que as rés negam a existéncia dos danos
extrapatrimoniais a que restaram condenadas a reparatr.

2.4.1.1. Pensdo mensal (recurso dos autores).

A pretenséao recursal dos demandantes esta assentada no fato de que a
prestacado paga pela previdéncia social ndo se confunde com a indenizacédo buscada
do causador do dano na forma de pensdo mensal, nem é com esta compensavel, de
maneira que o respectivo pedido inicial deve ser julgado procedente.

Nada ha que modificar no julgado.

Quando a reparacdo de dano suscetivel de valoracdo econdmica é
buscada na forma de indenizacdo stricto sensu — como ocorre no caso — ela deve
sempre se dar em conformidade com o critério da equivaléncia pecuniaria

Em outras palavras, a reparacao deve ser proporcional a extensao da
leséo (CC, art. 944).
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Na hipétese, como bem salientado a fl. 773, “o fato de estarem os
demandantes usufruindo de penséo por morte, conforme comprovante da fl. 18, néo
obstaculiza a procedéncia do pedido de pensionamento definitivo em relacdo as
demandadas, j& que esta indenizacdo constitui direito independente da concesséo
do referido beneficio, conforme [...] art. 7% XXVI I, da Constituicdo Federal de 1988".

Contudo, na trilha de como decidiu a sentenca, tanto a pensao por morte
paga pelo INSS aos sucessores do trabalhador falecido, como a pensdo mensal
referida no artigo 948, inc. Il, do Codigo Civil, visam a subsisténcia da entidade
familiar em conformidade com os padrbes mantidos antes da morte daquele que
provia o sustento da familia.

Dessa forma, se, como no caso, a prestacao previdenciaria recebida
mensalmente pelos demandantes inclusive supera _ 0os ganhos que o trabalhador
morto auferia em vida (conforme cotejo dos documentos das fls. 18 e 33-60, foi
deferida, em 2001, em quase R$ 400,00 a mais do que a média remuneratdria do
trabalhador falecido: R$ 1.151,37 em face de R$ 755,46), ndo ha falar em
diminuicdo material habil a justificar a reparacéo pretendida.

O acolhimento do pedido inicial em questdo implicaria reparacao
desproporcional a extensao da lesdo patrimonial sofrida.

Nego provimento ao recurso dos autores.
2.4.1.2. Danos morais (recurso da ré ABB).

A pretenséo recursal da ré ABB é de declaracdo da inexisténcia de dano
moral indenizavel, por auséncia de prova da lesdo extrapatromonial sofrida pelos
autores.

O recurso ndo merece provimento.

Como se sabe, o dano moral é in re ipsa, ou seja, dispensa
comprovacao, sendo presumivel em razdo do fato danoso, desde que se trate de
fato com potencial suficiente a causar lesdo a valores intimos da esfera da
personalidade.

No caso, o fato constitutivo do direito € a morte de ente querido, que, por
si sO, é habil a causar leséo a valores intimos da subjetividade dos autores.

Nessa senda, a Unica prova que |lhes era exigivel produzir dizia respeito
a existéncia do fato alegado (morte do trabalhador), que € inclusive incontroverso.

Presumivel, pois, a existéncia de dano moral a ser reparado, estando
correta a sentenga, no ponto.
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A responsabilidade pela reparacéo do dano e a sua quantificacdo seréo
revisadas a seguir.

2.5. Responsabilidade das rés (recurso das rés Inepar, ABB e
CIEN).

A sentenca atribuiu as rés responsabilidade solidaria pelo pagamento da
indenizacao por danos morais objeto da condenacéo.

Para tanto, a decisdo, a par de declarar a existéncia de dano
indenizavel, entendeu que houve culpa da empregadora (Inepar) pela ocorréncia do
acidente do trabalho noticiado na peticdo inicial (omissdo no dever de prestar e
fiscalizar a seguranca de seus empregados), circunstancia que foi causa
determinante para o resultado que do evento decorreu (morte do trabalhador).

A decisdo, de outro lado, entendeu que as rés ABB e CIEN sao
solidariamente responsaveis a empregadora Inepar pela reparacdo dos danos
apurados no presente feito, porque houve entre elas uma relacdo de terceirizacao
ilegal de servicos afetos a atividade-fim da empresa contratante (a ré CIEN contratou
a ré ABB para a construcao das redes de transmissdo de energia elétrica, que, por
seu turno, terceirizou a execucdo da obra a ré Inepar, para quem trabalhava o
trabalhador falecido).

Nesse passo, a sentenca atribuiu a reparacdo do dano a todas as rés,
aplicando ao caso a regra do artigo 1.518 do Caodigo Civil de 1916, vigente a época
do acidente (atual art. 942 do CC/2002).

A ré CIEN busca isentar-se da condenac¢do, ao argumento de que nao
se caracterizou, na hipétese, intermediacao ilegal de méo de obra, como entendeu a
sentenca, mas sim contratacdo de empresa prestadora de servicos para a execucao
de empreitada de seu interesse.

Por esse fundamento, diz que figurou como dona da obra, de maneira
que, por forca da OJ n.° 191 da 12 SDI do TST, nao responde pelos danos causados
a terceiros pela empresa que contratou.

Refere, de outro lado, que a solidariedade decorre da lei ou do contrato
(CC, art. 265), e que, no caso, ndo ha regra legal ou contratual que lhe atribua
responsabilidade pela reparacdo de danos decorrentes da conduta da empresa que
contratou.

Sucessivamente, pede que I|he seja atribuida responsabilidade
subsidiaria pelo pagamento da indenizacéo objeto da condenacéo.
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A ré ABB, a sua vez, arrazoa no sentido de que nao ha pedido inicial
expresso de condenacao solidaria das rés, de modo que a sentenca € inclusive ultra
petita, no ponto.

Assevera que a uUnica hipotese de solidariedade no direito do trabalho é
aguela que decorre do art. 2° da CLT, o que nédo é o caso dos autos, de modo que
nao ha base juridica para a manutencao da sentenca.

De resto, nega qualquer tipo de relacdo juridica com o trabalhador
acidentado, buscando, sucessivamente, que a sua responsabilizacdo seja
meramente subsidiaria a da empregadora.

A ré Inepar, por seu turno, imputa ao trabalhador culpa exclusiva pelo
acidente que o vitimou, dizendo que, além de agir com negligéncia e imprudéncia,
faltou-lhe sorte no momento do evento.

Sucessivamente, diz que houve, ao menos, culpa concorrente do
empregado, de modo que a responsabilidade deve observar essa proporcionalidade.

Refere que a Unica prova existente acerca dos fatos alegados € o
inquérito policial instaurado pela Policia Civil de Santo Augusto, e que, nesse
expediente, restou expressamente consignada a auséncia de culpa de qualquer das
rés acerca do acidente ocorrido, na medida em que sempre forneceu EPIs aos seus
empregados.

Os recursos ndo merecem provimento.

Antes do mais, importante salientar que ndo é possivel imputar as rés
responsabilidade civil objetiva pela reparacdo dos danos sofridos pelos autores, na
forma do artigo 927, 8 uUnico, do CC/2002, em face da data em que ocorreu o
acidente noticiado na peticédo inicial (26-06-2001).

Assim, 0 caso tem necessariamente de ser examinado sob a otica da
responsabilidade civil subjetiva __, mediante afericdo dos elementos dano (lesdo a
algo que se considera digno de tutela juridica), culpa (descumprimento de dever
legal ou contratual de agir ou se omitir a uma determinada conduta) e nexo causal

(relacdo de causa e efeito entre a acdo ou omissdo e o resultado), na forma do
artigo 159 do Cdédigo Civil de 1916, vigente a data do acidente.

O elemento dano, como Vvisto, restou comprovado, na forma
extrapatrimonial, a ambos 0s autores (a sua extensao sera examinada em momento
oportuno).

A culpa da empregadora, por seu turno, restou comprovada, na medida
em que, como irrepreensivelmente ponderou a sentenca (fl. 776v.):
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“[...] 0s_Unicos elementos probatdrios constam no inquérito
policial carreado as fls. 63-129 dos autos, o qual tenho com
ressalvas por se tratar de procedimento em que é dispensado o
contraditorio e a ampla defesa. De qualquer sorte, a mingua de
qualquer outro meio de prova constante nos autos, vale
observar os termos deste inquérito, a fim de verificar nele
algum indicio que denote a auséncia de culpa patronal, ja que,
repiso, este 6nus incumbe as reclamadas.

Neste documento, a autoridade policial relatou ndo ser possivel
apurar as causas da queda da torre, tampouco a culpa de
prepostos da empregadora. Dos _depoimentos colhidos no
inquérito_se _dessume _gque o _ambiente de trabalho e a
atividade desenvolvida pelo de cujus e seu colega eram
altamente comprometedoras a vida dos empregados . As
condicbes nas quais subiram as vitimas na torre eram
apropriadas a realizar os trabalhos em seguranca, jA que o
risco de queda estava presente na ocasido, devido ao
procedimento adotado. E 0s relatos confirmam a tese  do
obreiro, de_que o Sr. GENESIO foi quem ordenou gue as
vitimas _ficassem em_cima_da _torre _enguanto _outros
empregados _procediam _as _manobras, ficando, desta
forma, suspensas no alto dela

Portanto, ndo ha provas que evidencie ter 0 preposto agido
em__conformidade com as medidas _de _seguranca
apropriadas ao _caso. Ao revés, dos relatos no_inquérito
policial verifico gue houve, sim, negligéncia e imprudéncia
por parte do representante da empregadora na obra

E o fato de estar, o empregado, usando EPI's, n8o assume
relevancia, pois disponibilizar mecanismos de _seguranca
aos _empregados _somente tem eficacia a resguarda-los
caso_estejam acompanhados de medidas ponderadas a
execucdo das tarefas realizadas . N&o basta que se
fornecam equipamentos de protecdo, € necessario que a
empresa fiscalize o uso, diligenciando na_sequranca do
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empregado, entendimento, alids, cristalizado na Sumula
289 do TST.

Se preservar _a__incolumidade fisica e moral dos
empregados _constitui_ um_dever _do_patrdo, intrinseco a
gualguer contrato _de emprego, a sua hao-observancia
implica, necessariamente, omisséo culposa " — grifei.

Ao contrario do que assevera a recorrente Inepar, o 6nus da prova, no
particular, ndo era dos autores, na medida em que, se o dever de cumprir e fazer
cumprir as regras de seguranca do trabalho € da empregadora, por forca do que
determina o artigo 157 da CLT, entdo, em razdo dessa mesma regra, cabe também
a ela comprovar que agiu em estrita conformidade com a lei, 0 que, no caso, nao
logrou fazer a contento.

Com efeito, ainda que, por forca do cumprimento da NR-14 do MTE, néao
Ihe fosse exigivel manter presentes no local da obra engenheiro ou técnico de
seguranca do trabalho, os depoimentos colhidos na instrucdo do inquérito policial
(fls. 88-121) revelam que havia chovido no local do acidente = momentos antes de
ter acontecido (fl. 90), e que partiu do responsavel pela operacdo, empregado
Genésio, a ordem para que o trabalhador Paulo permanecesse em cima da torre,
enguanto outros procedimentos eram tomados.

Se, por um lado, o inquérito policial ndo aponta falha especifica no
proceder do empregado responsavel, por outro, ha indicios de que ele foi, no
minimo, incauto em seu procedimento.

Desse modo, na trilha de como decidiu a sentenca (fl. 776), é presumida
a culpa da empregadora pela ocorréncia do acidente (Sum. 341 do STF), cabendo a
ela o 6nus da prova em sentido contrario, encargo do qual ndo se desincumbiu.

Assim, na hipotese, esta também comprovada a existéncia do elemento
culpa.

Quanto ao nexo causal, a sua presenca é flagrante no caso e dispensa
maiores comentarios, na medida em que o acidente que vitimou o trabalhador Paulo
(resultado) decorreu diretamente da conduta omissa da empregadora (culpa).

Vale dizer: a omissao da ré Inepar foi causa determinante para a
morte do trabalhador
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N&o verifico presentes as excludentes de nexo causal suscitadas pela ré
Inepar (culpa exclusiva ou concorrente da vitima), na medida em que, havendo
presuncao de culpa da empregadora pela ocorréncia do acidente, as excludentes de
nexo causal alegadas se consubstanciam em fatos impeditivos do direito da parte
autora, a cujo respeito a lei atribui ao réu o 6nus probatoério (CLT, art. 818 c/c CPC,
art. 333, inc. 1), encargo do qual ndo se desincumbiu a demandada.

Diante desse quadro, esta correta a sentenca ao declarar a ré Inepar
responsavel direta pela reparacdo dos danos decorrentes do acidente do trabalho
noticiado na peticao inicial.

Quanto a responsabilidade das demais rés (CIEN e ABB), é igualmente
judiciosa a sentenca.

Com efeito, é dado incontroverso que a ré CIEN contratou a ré ABB para
construir torres de transmissao de energia elétrica, dentro do chamado “Projeto
Argentina-Brasil 117, e que esta ultima subcontratou a ré Inepar para a execucéo da
obra.

Num primeiro momento, até poderia parecer que a ré CIEN efetivamente
figurou como dona da obra, pois os contratos firmados com a ré ABB (fls. 597-713)
consignam a comunhao de interesses para empreitada de obra certa (segunda parte
do Projeto Argentina-Brasil), de maneira que, por forca do entendimento
jurisprudencial consagrado na OJ n.° 191 da 12 SDI do TST, a ré CIEN seria isenta
de responsabilidade pelas obrigacbes assumidas pelo empreiteiro (ré ABB) com
relacdo ao subempreiteiro (ré Inepar).

No entanto, na trilha de como decidiu a sentenca, um exame mais
aprofundado da causa afasta a incidéncia da isencdo de que cogita a orientacao
jurisprudencial em referéncia.

Com efeito, a propria OJ suscitada pela ré CIEN faz uma ressalva,
estabelecendo que ndo ha responsabilidade do dono da obra pelas obrigacdes do
empreiteiro salvo _na_hipotese  de se tratar de empresa construtora ou
incorporadora.

Em outras palavras, ndo ha responsabilidade do dono da obra quando o
seu objeto social ndo tem afinidade com aquele da empresa contratada para
executar o servico.

N&o é o que ocorre na hipotese.

Com efeito, o estatuto social da ré CIEN (fls. 521-539) estabelece que
ela tem como objeto social (art. 4°, fl. 526):
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“| - atuar na érea de producao, industrializacéo, distribuicéo

e comercializacdo de energia elétrica , inclusive nas
atividades de importacdo e exportagcédo, implementando os
servigcos necessarios a realizacdo deste objeto social ;

Il - em vista da realizagcdo do objeto previsto no inciso I, a
Companhia promovera o0 estudo, planejamento e
construcdo  das instalacbes relativas aos sistemas de
producdo, transmissdo, conversao e distribuicdo de
energia elétrica , realizando e captando os investimentos
necessarios para o desenvolvimento das obras que venha a
realizar e prestando servigos;

lIl - afora os fins referidos, podera a Companhia promover a
implementacdo de projetos associados, bem como a
realizacdo de atividades inerentes, acessoérias ou
complementares aos servicos e trabalhos que vier a
prestar ” — grifei.

Observa-se que, dentro da atividade econdmica a que se presta a
explorar a ré CIEN, esta justamente o planejamento e_a construcdo dos meios
necessarios a transmissao de energia elétrica (torres).

De outro lado, a ré ABB tem, dentre os varios itens que compdem 0 seu
objeto social (fl. 822), o de “elaboragéo de projetos, comercializacdo e montagem
de instalagcbes e sistemas, inclusive eletronicos e de equipamentos destinados a
geracdo, transmissdo, distribuicdo, instrumentacdo, medicdo, controle de
processos industriais e de energia __, transformacgéo e aplicacdo de energia elétrica
e de outras formas de energia, abrangendo, ainda, sistemas de infraestrutura,
produtos para perfuracédo e producéo de petroleo, a construcao civil em suas varias
modalidades”.

Por seu turno, na forma do artigo 3°, alinea “c”, de seu estatuto (fl. 204),
a ré Inepar tem como finalidade “projeto e construcdo de linhas, redes e
subestacdes de energia elétrica " (grifei).

Como se Vvé, é evidente a identidade entre as atividades-fim das
empresas rés, de modo que a terceirizacdo de servicos operada no caso nao se
enquadra nas hipdteses autorizadas por lei.

Diante desse quadro, tem-se que o trabalhador Paulo prestou servigos
como empregado da ré Inepar, para concretizar o objeto social da ré CIEN, por
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intermédio da ré ABB, mediante contratos civis de prestacdo de servigcos havidos
entre essas sociedades empresariais.

Assim, a concluséo a que chegou a sentenca € irreparavel (fl. 767v.):

“Tendo a primeira reclamada mantido contrato de
prestacdo de servicos com a segunda ré, e esta
contratando a execucao dos servicos da terceira, por 6bvio
gue ambas beneficiaram-se dos servicos prestados pelo
autor, sendo a atividade deste essencial ao
empreendimento econbmico das tomadoras . Em face disto,
de nada vale a empresa CIEN - COMPANHIA
INTERCONEXAO ENERGETICA opor a sucessiva
terceirizacdo para se esquivar das obrigacdes perante o
obreiro, j& que seu status na relacdo equipara-se ao
assumido pela segunda ré

Oportuno salientar que as atividades desempenhadas pelo
obreiro revestem-se de carater essencial a atividade a que

se dedica a primeira tomadora de servigos , contrariamente
ao que ela alega na defesa. Muito embora o objeto social da
primeira seja distinto daquele da empregadora do autor, qual
seja, construcdo civil, inegavel é que a instalacdo das torres
estd abrangida pela atividade-fim da empresa CIEN -
COMPANHIA INTERCONEXAO ENERGETICA, que € o
fornecimento de energia

Configura-se, na espécie, a hipétese de intermediacdo de
mao-de-obra, vedada pelo direito laboral patrio, como
traduz o0 Enunciado n° 331 da Sumula do TST, em seu item

I, in verbis:

[.]

E certo que o autor ndo postula o reconhecimento do
vinculo direto com essas empresas tomadoras de servicgo,

o que lhe seria licito . Tal circunstancia, porém, ndo_exclui
da lide _a primeira_e segunda ré, que sdo tidas por
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solidariamente responsaveis pelos efeitos da relacdo de
emprego _havida com a terceira reclamada, forte no artigo
942 do Cdbdigo Civil de 2002, abaixo transcrito, aplicavel
subsidiariamente, restando, assim, atendida a disposicdo do
artigo 265 do mesmo diploma legal:

[.]

No mesmo sentido o artigo 1.518, caput, do CCB de 1916,
vigente na época do infortunio " — grifei.

A terceirizacao ilegal de mao de obra configura ato ilicito, nulo de pleno
direito (CLT, art. 9°).

A responsabilidade pela reparacdo dos danos decorrentes desse ato
ilicito é solidaria a todos aqueles que contribuiram para a sua realizacédo, na forma
do artigo 1.518 do CC/1916, vigente a época do fato.

Com efeito, ao delegar servicos a terceiro contratado, o contratante, se 0
fizer a prestador inidéneo, incorrera em culpa in eligendo; se descuidar da
fiscalizacdo no cumprimento das obrigacdes assumidas pelo terceiro contratado (ou
por aqueles a quem este subcontratar), incorrera em culpa in vigilando.

Em qualquer caso, havera a incidéncia das regras previstas nos artigos
159 e 1.518 do Cadigo Civil de 1916, diploma que regulava as relagdes civis ao
tempo em que ocorrido o acidente noticiado na peticao inicial.

N&o se sustenta a alegacao da ré ABB de que, no ambito do direito do
trabalho, a responsabilidade solidaria somente tem amparo legal na regra do artigo
2° da CLT, na medida em que a propria Consolidacdo, em seu artigo 8°, abre a
possibilidade de busca de subsidio em outras fontes normativas.

Relevante, aqui, salientar, que os direitos buscados na presente
demanda tém como titulares a esposa e o filho do trabalhador falecido, tendo sido
deduzidos com amparo legal no Cédigo Civil e ndo na CLT.

Ainda que assim ndo se entendesse, a responsabilidade civil solidaria
das rés decorreria da funcdo social do contrato e com a sua relatividade,
estendendo seus efeitos a todos os terceiros que tenham obtido ganhos do negdcio
entabulado.
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Com efeito, na forma como estruturada a relacdo comercial havida entre
as rés, a hipotese contemplaria a formacdo de parceria empresarial com
caracteristicas analogas as de um grupo econémico, fazendo incidir ao caso a regra
do artigo 2°, §2°, da CLT.

Precedentes deste Tribunal: RO 01283-2005-023-04-00-1, 28 Turma, de
minha relatoria, julgado em 02-09-2009; e ROPS 00161-2007-025-04-00-2, 12
Turma, rel. Des? lone Salin Goncalves, publicado em 12-03-2008.

De outro lado, apenas porque requerido pela recorrente CIEN, esclareco
que se afigura irrelevante para o deslinde do presente feito, se, em outra demanda,
com substrato fatico similar, ela restou absolvida da condenacéo.

Desse modo, mantenho a sentenca que atribuiu as rés responsabilidade
solidaria pela reparacédo dos danos sofridos pelos autores.

2.6. Valor da indenizacéao.

A sentenca arbitrou a indenizacao devida aos autores em R$ 415mil,
equivalentes a um mil salarios minimos vigentes a data da sua prolacao,
estabelecendo que, desse valor, 60% cabem ao autor Paulo Eduardo, e 40% a
autora Roseli.

Para assim decidir, o julgado ponderou que a quantificacdo do dano
moral deve levar em conta os critérios estabelecidos na lei de imprensa (intensidade
do sofrimento do ofendido, gravidade, natureza e repercussdo da ofensa, posicao
social e politica do ofendido, intensidade do dolo ou grau da culpa do responséavel e
sua situacao econdmica), e que, sempre que possivel, deve ser norteada pelo valor
do salario minimo.

Além disso, a deciséo registrou que o valor arbitrado é razoavel em face
da dor experimentada pelos autores em razdo da perda do ente querido, bem como
serve para coibir ocorréncias de eventos do jaez do noticiado neste feito, e ndo
representa enriqguecimento sem causa dos demandantes, na medida em que a vida
humana perdida ndo tem preco.

A sentenca ainda entendeu nao se tratar de valor excessivo, em razao
do porte econdmico das rés (a ré ABB tinha, em 2004, capital social de mais de meio
bilhdo_de reais).

As rés ABB e Inepar buscam a reducdo do valor, aduzindo que
excessivo em face do dano experimentado.

O recurso merece parcial provimento.
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Com efeito, venia ao entendimento da douta sentenca quanto ao critério
utilizado para a fixacédo do valor da indenizacdo por danos morais, entendo que este
deve ser estabelecido em conformidade com o interesse extrapatrimonial lesado e
identidade em torno de casos analogos (critério pretoriano), em uma adequacao da
norma ao caso concreto.

Nesse passo, ao exame de precedentes deste Tribunal, observo que,
em casos que versam sobre danos morais de sucessores de trabalhador morto em
servico, a jurisprudéncia vem estabelecendo o valor da indenizacdo em patamar
inferior aquele arbitrado pela sentenca.

Com efeito, no RO 0110100-34.2008.5.04.0251, de minha relatoria
(julgado em 12-05-2010), esta Turma Recursal estabeleceu a indenizacdo em R$
120mil, na proporcao de R$ 60mil para cada sucessor.

No RO 0181500-96.2007.5.04.0331, a 62 turma, em acordéo de relatoria
da Des.2 Maria Cristina Schaan Ferreira (julgado em 21-10-2009), fixou o valor da
indenizagdo em R$ 170mil, na proporcéo de R$ 100mil para o filho e R$ 70mil para
a viava do trabalhador falecido.

No RO 0046600-26.2008.5.04.0111, a 22 turma, em acordéo de relatoria
da Des.2 Denise Pacheco (julgado em 15-12-2009), arbitrou a indenizacdo aos
sucessores do empregado morto no valor de R$ 232,5mil, proporcionalmente
divididos em R$ 139,mil para a filha e R$ 93mil para a vitva.

Nesse contexto, tendo por base a média aritmética desses valores,
entendo que, na hipdtese, o valor da indenizacdo devida aos autores melhor se
amolda aos padrbées adotados pela jurisprudéncia se fixado de forma global em R$
175mil.

Fica mantida a divisdo proporcional realizada pela sentenca (60% para o
filho e 40% para a viuva), porque nao foi objeto de recurso pelos interessados.

Torno, pois, definitivo o valor das indeniza¢des devidas no presente feito
em R$ 105mil para o autor Paulo Eduardo, e em R$ 70 mil para a autora Roseli
Aparecida.

Dou parcial provimento ao recurso das rés ABB e Inepar, para reduzir o
valor da indenizacéo por danos morais devida aos autores para R$ 175mil, divididos
proporcionalmente em R$ 105mil para o autor Paulo Eduardo, e em R$ 70mil para a
autora Roseli.
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2.7. Honorarios de advogado.

A sentenca condenou as rés a pagarem aos advogados dos autores
honorarios assistenciais de 15% do valor bruto da condenacédo, com fundamento no
art. 59, inc. LXXIV, da CRB/88, e na lei 1.060/50 (arts. 4° e 11, §1°).

A ré ABB pede a reforma da sentenca, aduzindo, em sintese, que, na
hipotese, ndo restaram atendidos os requisitos da lei 5.584/70.

O recurso ndo merece provimento.

Com efeito, é entendimento da Turma que, por forca do artigo 5°, inc.
LXXIV, da CRB/88, o direito dos advogados de receber honorarios nos processos
em que seus constituintes forem vencedores decorre pura e simplesmente da
aplicacao da lei 1.060/50, sendo necessario, para esse fim, apenas e tdo-somente
que a parte por eles representada apresente declaracdo em que ateste a sua
miserabilidade juridica, requisito que, no caso, restou atendido, por meio da
declaracéo feita a fl. 14.

Ademais, versa a presente demanda de agéao trabalhista lato sensu, de
maneira que a condenacdo da ré ao pagamento de honorarios aos advogados do
autor decorre também do entendimento contido na Instrucdo Normativa n.° 27 do
Tribunal Superior do Trabalho.

Nego provimento.
3. Prequestionamento.

A decisdo adota tese explicita sobre toda a matéria em discussédo na
lide, ndo violando as sumulas de Tribunais Superiores, nem tampouco 0s
dispositivos constitucionais e legais invocados pelas partes, 0os quais, para todos 0s
efeitos, declaro prequestionados.

Ante o exposto,

ACORDAM o0s Magistrados integrantes da 32 Turma do Tribunal
Regional do Trabalho da 42 Regido: preliminarmente, por
unanimidade de votos, afastar a prefacial de ndo conhecimento
do recurso da parte autora, preconizada pela ré ABB em suas
contrarrazdes recursais. No mérito, por unanimidade de votos,
negar provimento ao recurso dos autores. Por unanimidade de
votos, negar provimento ao recurso da ré CIEN. Por
unanimidade de votos, dar parcial provimento aos recursos das
rés Inepar e ABB, para reduzir o valor da indeniza¢cdo por danos
morais devidas aos autores para R$ 175mil, divididos



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

157

proporcionalmente em R$ 105mil para o autor Paulo Eduardo, e
em R$ 70mil para a autora Roseli. Valor da condenacéo reduzido
para R$ 175mil, para os fins legais.

Intimem-se.
Porto Alegre, 16 de junho de 2010 (quarta-feira).

Ricardo Martins Costa
Relator
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Anexo julgado 12 n® 0047500-14.2009.5.04.0001

EMENTA: Justa Causa. A prova da justa causa deve ser
robusta e indubitavel no que respeita aos fatos ensejadores da
motivacdo da despedida, ndo se prestando para tal documentos
confeccionados de forma unilateral pelo empregador.

VISTOS e relatados estes autos de RECURSO ORDINARIO interposto
de sentenca proferida pela Exma. juiza titular da 12 Vara do Trabalho de Porto
Alegre, sendo recorrente CARREFOUR COMERCIO E INDUSTRIA LTDA. e
recorrido PABLO GEOVANI DOS SANTOS .

Irresignada com a sentenca das fls. 61-6, que julgou a acao procedente
em parte, proferida pela juiza Lais Helena Jaeger Nicotti, a reclamada interpde
recurso ordinario as fls. 79-85, buscando a reforma da decisédo quanto a justa causa,
indenizacao por dano moral e honorarios advocaticios.

Com contrarrazdes as fls. 92-3, sobem os autos a este Tribunal para
julgamento e sao distribuidos na forma regimental.

E o relatorio.

ISTO POSTO:

1. Justa causa

Na sentenca, a nobre magistrada de origem afasta a justa causa aplicada ao autor
para a despedida, sob o fundamento de inexistir prova efetiva da pratica de algum
ato enquadravel nas hipéteses do art. 482 da CLT.

A reclamada recorre, sustentando que o autor ndo trouxe aos autos quaisquer
elementos capazes de infirmar os documentos juntados com a defesa que
demonstram a justa causa da despedida. Argumenta que a prova testemunhal,
especialmente, a testemunha arrolada pelo autor que presenciou o fato originario da
justa causa, descreve de forma detalhada as ofensas noticiadas. Destaca que a
Unica prova existente nos autos sobre a motivacao da despedida sédo os documentos
gue acostou, 0s quais ndo foram impugnados ou infirmados por outra prova
gualquer. Entende que provou a justa causa para a despedida do autor.Sinala que a
auséncia de assinatura do autor no aviso de dispensa ndo o invalida, porquanto
esse documento serve para dar ciéncia ao autor da despedida, estando, inclusive,
assinado por duas testemunhas. Requer que seja mantida a justa causa aplicada.
Analiso.
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E incontroverso que o autor foi admitido como frentista pela reclamada, em
23/07/2007, sofrendo acidente de trabalho em 12/01/2009, tendo usufruido de
auxilio doenca acidentario até 15/03/2009, retornando ao trabalho e sendo detentor
de garantia proviséria no emprego conforme dispde o art. 118 da Lei n® 8.213/91.

A reclamada junta declara¢cdes de proprio punho de dois de seus empregados que
afirmam ter presenciado o autor agredir o gerente com palavras de baixo caldo,
desacatando ordem dada por esse (fls. 38-9), bem como aviso de adverténcia
datado de 07/04/2009, no qual o autor é advertido de que “desacatou ordem direta
do gerente e dispensa”’ (fl. 40), o qual ndo esta firmado pelo autor, apenas por duas
testemunhas, cujas assinaturas sdo semelhantes as assinaturas das declaracdes
antes mencionadas.

Na fl. 41, a reclamada apresenta um termo de apuracao de quebra de procedimento
disciplinar/administrativo, no qual descreve a alegada conduta do autor.

E, na fl. 42, consta o aviso de despedida por justa causa, datado de 13-04-2009,
também firmado pelas mesmas duas testemunhas ja referidas, “de acordo com o
Artigo 482 da CLT, “pelos motivos que ja lhe foram informados”. Referidos motivos
nao estao especificados na comunicacdo de despedida. Apenas a defesa refere que
a despedida teria ocorrido por ato de insubordinacdo do autor, consistente em
afronta ao gerente do posto em que laborava, o que teria acontecido em
07/04/2009.

Desde logo, constata-se que, se verazes os fatos relatados pela demandada quanto
a ter desacatado cliente e, posteriormente, seu gerente no dia 07 de abril, o autor
teria sofrido dupla punicdo pelo mesmo fato — foi advertido pelo pretenso mal
comportamento no dia 07 de abril e, posteriormente, em 13-04-2009, despedido por
justa causa em razdo daquele mesmo comportamento.

A prova oral, todavia, sequer confirma tenha efetivamente o autor incorrido em
alguma falta passivel de punicéo.

Na audiéncia de instrucao (fl. 58), o depoimento do preposto ndo esclarece os fatos
alegados pela demandada para aplicar a penalidade de justa causa ao autor,
mostrando-se, inclusive, contraditério quanto a data dos alegados fatos:

“(...) que no dia da despedida o reclamante se desentendeu
com um cliente e quando foi advertido pelo gerente Charles, o
reclamante se desentendeu com o0 mesmo, inclusive,
proferindo palavras de baixo caléo; que isso ocorreu no dia 13
de abril; que ao que sabe a depoente, esse foi o unico
incidente envolvendo o reclamante no local de trabalho, ja que
vinha trabalhando normalmente; que o reclamante foi
despedido nesse mesmo dia”.
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Por sua vez, o autor afirma, em depoimento (fl. 58), corroborando o0 que narrou na
peticdo inicial, o desconhecimento dos motivos pelos quais foi despedido, ou qual
ato cometeu para receber como puni¢cdo uma justa causa para a despedida:

“(...) que quando chegou esse dia 07 de abril, quando apareceu
para trabalhar no antigo local de trabalho, o chefe Charles Ihe
disse que ndo era mais para trabalhar la e iria verificar sua
situagdo, ja que contava com estabilidade de um ano, sendo
gue o depoente ficou aguardando, mas nenhuma explicacao
Ihe foi dada; que ficou sem trabalhar durante 8 dias, quando
recebeu um telefonema pedindo que fosse na empresa,
guando lIhe entregaram um aviso comunicando que estava
sendo despedido por justa causa; que isso ocorreu no dia
13.04.09; (...) que o depoente, inclusive, fez ocorréncia policial
por estar sendo impedido de trabalhar; que ndo houve qualquer
discusséo ou briga entre o depoente e o chefe Charles, em que
pese no dia em que o referido gerente lhe impediu de trabalhar,
no dia 07 de abril, foi um tanto rispido, mandando tirar a roupa
de trabalho, inclusive, chamando a policia (...)".

A justa causa para a despedida do empregado encontra amparo no art. 482 da CLT,
o qual enumera hip6teses taxativas e exaustiva, as quais devem ser objeto de prova
robusta que ndo deixe duvidas sobre a ocorréncia de alguma delas, cujo 6nus

incumbe a empregadora.

Os mencionados documentos que a reclamada junta como prova da ocorréncia da
justa causa, nao se prestam para justificar a justa causa, porquanto confeccionados
unilateralmente, sem qualquer forca probatéria com relacdo aos fatos neles
descritos. Assim, a prova da justa causa inexiste nos autos da forma como a lei a
exige, ou seja, uma prova robusta que nao crie davidas quanto a pratica por parte do
empregado de atos que autorizem a denuncia cheia do contrato de trabalho por
parte do empregador.

E como bem referido na sentenca, a prépria reclamada, na audiéncia de instrucéo,
afirma através do depoimento do preposto, que o fato mencionado como motivagéo
para a despedida, foi o Unico praticado pelo autor no curso do contrato de trabalho,
do que se infere também a auséncia de gradacdo das puni¢cdes ao empregado,
considerando-se que houvesse a prova das ofensas alegadas ao gerente, as quais
nao restaram sequer comprovadas nos autos.

Ademais, a Unica testemunha ouvida, arrolada pelo autor, cliente do posto, afirma
nao ter visto qualquer grosseria por parte do empregado com os clientes, colegas ou
gerente.
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Logo, inarredavel a conclusdo de que a reclamada nédo logrou demonstrar que o
autor agiu de forma a ser enquadrado numa das hipéteses do art. 482 da CLT, nao
havendo elementos nos autos a autorizarem a reforma da sentenca que € mantida
por seus judiciosos fundamentos.

2. Indenizacao por dano moral

O juizo a quo defere ao autor a indenizacdo por dano moral pleiteada, no valor de
R$ 10.000,00, fundamentando que a conduta da reclamada, ao tentar caracterizar
uma justa causa que ndo aconteceu, agiu com abuso de direito, desrespeitando 0s
direitos da personalidade e dignidade do empregado.

A reclamada busca a reforma, argumentando inexistir prova nos autos de que tenha
se conduzido de forma ilicita, bem como do dano alegado pelo autor. Sustenta que
nao estao presentes 0s requisitos para a ocorréncia do dano moral, aduzindo que
agiu dentro dos limites constitucionais, especialmente o inc. LIV do art. 5° da
Constituicdo da Republica. Requer, caso mantida a condenacao, a reducéo do valor
arbitrado sob pena de haver enriquecimento sem causa do autor.

Analiso.

O fato alegado pelo autor, na peticao inicial, como ensejador de dano moral diz
respeito a ter sido injustamente advertido, recebido tratamento autoritario e arbitrario
do gerente, na frente de colegas e clientes, sendo impedido de trabalhar. Afirma que
esses atos tiveram como finalidade forjar uma situacdo para que pudesse ser
caracterizada uma justa causa para a despedida, porque se encontrava em periodo
de garantia provisOria acidentaria de emprego. Sustenta que as graves ofensas
sofridas no local de trabalho, na frente de colegas e clientes, com a presenca da
policia que foi chamada, a despedida por uma justa causa que inexistiu, bem como a
auséncia de baixa na CTPS, pagamento das parcelas rescisoérias e fornecimento das
guias do seguro desemprego causaram-lhe sofrimento moral e psicolégico.

Em depoimento, o autor afirma que, no dia 07 de abril, ao chegar para trabalhar, o
gerente do posto o dispensou do trabalho, dizendo que n&o ele nao iria mais
trabalhar 14, ficando na expectativa de ser chamado para trabalhar até dia 13 de
abril, quando foi despedido por justa causa. Esclarece o seguinte (fl. 58):

“(...) que nesse meio tempo, entre o dia 7 e 13 de abril, o
depoente ligava todos os dias para a empresa para saber se
podia trabalhar ou n&@o; que o depoente, inclusive, fez
ocorréncia policial por estar sendo impedido de trabalhar; que
nao houve qualquer discussdo ou briga entre o depoente e 0
chefe Charles, em que pese no dia em que o referido gerente
Ihe impediu de trabalhar, no dia 07 de abiril, foi um tanto rispido,
mandando tirar a roupa de trabalho, inclusive chamando a
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policia; que nesse dia o depoente ficou do lado de fora do
estabelecimento reclamado com a roupa de trabalho na méo,
aguardando se iria poder trabalhar ou nao”.

A reparacéo pelo dano moral encontra respaldo no art. 5°, inciso X, da Constituicéo
Federal, segundo o qual “sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurado o direito de indenizacdo pelo dano material ou
moral decorrente de sua violacdo”. Portanto, a indenizacdo por dano moral se
justifica sempre que comprovado que o empregado foi atingido em sua esfera de
valores ndo patrimoniais. Tem-se que 0 pressuposto basico do cabimento da
reparacao do dano moral € a ofensa ou violagdo a um direito de personalidade.

Na licdo de Orlando Gomes, dano moral “é o constrangimento que alguém
experimenta em consequéncia de lesdo a direito personalissimo, ilicitamente
produzida por outrem”.

Como ensina Valdir Florindo, dano moral é “aquele decorrente de lesdo a honra, a
dor-sentimento, ou fisica, aquele que afeta a paz interior do ser humano, enfim,
ofensa que cause um mal, com fortes abalos na personalidade do individuo. Pode-
se dizer com seguranca que seu carater € extrapatrimonial, contudo € inegavel seu
reflexo sobre o patrimoénio. A verdade € que podemos ser lesados no que somos e
nao tdo somente no que temos.” (in Dano Moral e o Direito do Trabalho, S&do Paulo,
LTr, 1995, p. 34).

Assim, a leséo ensejadora de reparacao deve ser de carater especial e ndo somente
aguela genérica, que nasce de qualquer contrariedade aos interesses pessoais da
parte, mas efetivamente deve abalar o conceito que o empregado tenha de si, vindo
a contaminar, inclusive, o seu circulo de relacdes.

No caso, 0 autor ndo demonstra a conduta abusiva da reclamada no que se refere
as ofensas mencionadas na peticéo inicial. Ao contrario, no depoimento prestado,
afirma que no dia em que foi impedido de trabalhar ndo houve qualquer discussao
ou briga, referindo apenas que o gerente foi “um tanto rispido” e chamou a policia.

A ocorréncia policial juntada a fl. 12, na qual ele relata que o gerente o impediu de
trabalhar de forma “agressiva”, foi registrada em 09/04/09, ou seja, dois dias apés o
fato ocorrido.

Ora, se por um lado a reclamada n&o logrou demonstrar os motivos alegados para a
despedida, por outro, o autor, tampouco, fez prova das ofensas alegadas, afirmando
em juizo a inexisténcia de agressoées e discussdo quando ocorreu o fato.

Desse modo, o fato em si, ter sido impedido de trabalhar, ndo se mostra suficiente
para ensejar o reconhecimento ou a presuncao da existéncia de um abalo moral
suficiente a demandar uma reparagdo. Ainda que a conduta da reclamada tenha se
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mostrado censuravel, porquanto forjou uma justa causa para a despedida tendo em
vista que o autor gozava de garantia proviséria no emprego, a reparacao do prejuizo
sofrido ja possui guarida na propria legislacdo trabalhista, com a reintegracdo do
empregado ao emprego, providéncia essa ja determinada na sentenca. E com a
reintegracdo ao emprego, 0s demais prejuizos alegados, de ordem trabalhista,
restam reparados em face da condenacéo havida na sentenca.

Ademais, se a conduta da reclamada causou o alegado dano moral, mostra-se
contraditoria a pretensdo do autor em retornar ao trabalho, correndo riscos de se
submeter a mais sofrimento psicolégico por conta da empregadora que ja
manifestou ndo ter mais interesse na manutencao do contrato de trabalho, mas que,
por forca da lei, € obrigada a manter.

Neste contexto, tem-se que os relatos do autor acerca dos fatos ndo sdo habeis a
caracterizar ilicito civil, ndo ensejando o reconhecimento de dano moral a atrair a
responsabilidade civil do empregador ou o dever de indenizar, devendo haver a
reforma da sentenca para excluir a condenacdo ao pagamento da indenizagcao
arbitrada a esse titulo.

3. Honorarios assistenciais

A reclamada busca afastar a condenacdo ao pagamento da verba honoraria,
sustentando que a Constituicdo da Republica ndo revogou ou alterou a Lei n°
5.584/70, cujos requisitos ndo estdo atendidos pelo autor.

Analiso.

Adota-se o0 entendimento de que, declarada pelo reclamante sua insuficiéncia
econbmica (fl. 06), sdo devidos os honorarios assistenciais, na base de 15% do
montante da condenacdo (considerado o valor bruto devido), pela aplicacdo dos
dispositivos da Lei n°® 1.060/50, ainda que nao tenha sido juntada credencial sindical.
Isso porque a partir da Emenda Constitucional n°® 45/2004, com o aumento da
competéncia material da Justica do Trabalho, a jurisprudéncia até entdo dominante -
no sentido de que os honorarios somente eram devidos quando preenchidos os
requisitos da Lei n°® 5.584/70 - comeca a ceder espaco ao entendimento de que a
assisténcia judiciaria aos necessitados, incumbéncia expressamente conferida ao
Estado por disposicéo constitucional (art. 5°, LXXIV), ndo pode permanecer adstrita
ao monopolio sindical, sob pena de configurar-se afronta ao principio de isonomia
inscrito na Constituicdo Federal.

Ante o exposto,
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ACORDAM o0s Magistrados integrantes da 92 Turma do Tribunal
Regional do Trabalho da 42 Regido: Por unanimidade de votos,
dar provimento parcial ao recurso da reclamada para excluir

da condenacdo o pagamento da indenizacdo por dano
moral. Valor da condenacéo reduzido em R$ 10.000,00 e das
custas em R$ 200,00 para os efeitos legais.

Intimem-se.

Porto Alegre, 7 de outubro de 2010 (quinta-feira).

Carmen Gonzalez
Relatora
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Anexo julgado 13 n°® 10492-2008-761-04-00-2

EMENTA:

DANO MORAL. LISTA NEGRA. RESTRIC,‘AO DO MERCADO

DE TRABALHO AO EMPREGADO. ATO ILICITO. DANO

MORAL CONFIGURADO. REPARAQAO INDENIZATORIA

DEVIDA. Configura ato ilicito do empregador, balizador de
indenizacdo por dano moral, a confeccao de lista negra e sua
divulgacéo a outras empresas do mesmo ramo de atividade, com
0 intuito de impedir e/ou dificultar a contratacdo de ex-
empregados que ajuizaram acgao trabalhista, em flagrante
violagdo a intimidade, a vida privada, a honra e/ou a imagem da
pessoa, a teor do preceituado no art. 5°, X, da CF, configurador
de dano moral. Indenizag&o devida a luz dos arts. 186 e 927 do
CC.

VISTOS e relatados estes autos de RECURSO ORDINARIO interposto
de sentenca proferida pela MM.2 Juiza Graciela Maffei , da Vara do Trabalho de
Triunfo, sendo recorrentes NAVEGACAO ALIANCA LTDA. E EMERSON RICARDO
DOS SANTOS CAPELA e recorridos OS MESMOS.

Inconformados com a sentenca de parcial procedéncia proferida no feito,
a ré interpde recurso ordinario e o autor recurso adesivo, consoante as razdes
juntadas, respectivamente, as fls. 315/353 e 380/387.

A ré objetiva a reforma da decisdo nos seguintes aspectos e pelos
seguintes fundamentos: inépcia da peticdo inicial (sustenta ser inepta a peticao
inicial, por apresentar defeitos que inviabilizam a ampla defesa e o contraditério,
acarretando graves prejuizos. Aduz que ndo ha especificagdo acerca do dano
alegadamente sofrido pelo autor, sobre quando e como ocorreu a inclusdo do nome
na suposta lista negra ou de quem teria praticado tal ato, o que, segundo defende,
traduz-se em causa de pedir indeterminada, em afronta ao disposto nos arts. 282 e
286 do CPC); prescricdo (sustenta deva ser aplicada a prescricao trabalhista ao
caso dos autos, e ndo a prescricao trienal civilLb uma vez que declarada a
competéncia desta Justica do Trabalho para o feito e também porque se trata de
demanda com origem na relacdo de emprego. Assevera estar prescrito o direito de
acdo, porquanto o marco inicial da prescricdo € a extincdo do contrato de trabalho,
tendo a presente demanda sido ajuizada mais de dois anos apos referido evento);
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litigancia de ma-fé — CTPS (assevera que o demandante somente apresentou sua
CTPS porque forcado a tanto, via determinacéo judicial. Afirma estar demonstrado
pelo citado documento que o autor jamais foi banido do mercado de trabalho no
ramo de navegacao, requerendo “seja reconhecida nao ter sido o autor banido do
mercado de trabalho, bem como, que o mesmo litiga de ma-fé [sic]"); nulidade do

processo — cerceamento de defesa (aduz ter sido cerceada sua defesa, uma vez
que as testemunhas convidadas a depor pelo autor ndo possuem isencéo de animo,
por ser evidente a troca de favores em razdo do ajuizamento de acdes idénticas e
representados pelo mesmo procurador, circunstancia que, embora nao elencada no
art. 829 da CLT, gera presuncao nesse sentido e torna inaplicavel a sumula 357 do
TST. Requer, em razdo disso, sejam desconsiderados os depoimentos das
testemunhas arroladas pelo demandante, ou, no minimo, considerados com a
devida cautela); indenizacdo por dano moral — lista negra - quantum

indenizatério  (sustenta que a condenacdo ditada na origem fundamenta-se
exclusivamente nos depoimentos das testemunhas arroladas pelo autor, as quais,
segundo reitera, ndo possuem isencdo de animo para depor, uma vez que ajuizaram
acOes idénticas a do autor e sao representadas pelo mesmo advogado. Afirma, por
outro lado, que as testemunhas que convidou a depor corroboram a sua tese — da
defesa —, ndo havendo nos autos nenhum elemento que permita verificar a
diminuicdo ou destruicdo do patriménio juridico do autor. Aduz que a prova
testemunhal € inapta a demonstrar o dano alegado pelo demandante, comprovando,
ao contrario, a tese defensiva de que jamais houve restricdo no seu mercado de
trabalho, inclusive no ramo da navegacédo. Pondera que o dano moral ndo se
caracteriza somente pelo mero desconforto ou pelo sentimento de quem supde ter
sofrido algum prejuizo dessa ordem, sendo necessario prova cabal quanto ao
aspecto, o que, no caso dos autos, entende inexistente, especialmente pela
auséncia de prova acerca da existéncia material da lista negra. Sustenta ser
necessario, para caracterizacao da responsabilidade civil, a presenca de uma acao
culposa ou dolosa do agente, do prejuizo e do nexo de causalidade, nos termos dos
arts. 186, 187 e 927 do CC, cujo 6nus pertencia ao demandante e do qual, conforme
defende, ndo se desincumbiu. Aduz que ha um grande rodizio entre o0s
trabalhadores do ramo da navegacédo, 0s quais muitas vezes acabam por retornar
aos seus antigos empregos, 0 que ndo seria viavel se efetivamente ocorresse
discriminacéo e perseguicao por parte dos empregadores. Pondera que o fato de um
namero expressivo de trabalhadores ter constituido o mesmo procurador e
formulado denuncias de igual teor, genéricas, evidencia a intencdo de
enriguecimento ilicito por parte dos ex-empregados. No que tange ao quantum da
indenizacao, assevera nao haver prova idénea acerca da divulgacao da suposta lista
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negra e afirma que, no geral, as empresas ndo contratam ex-empregados, atitude
gue se insere na sua esfera privada e ndo constitui ato ilicito. Aduz que nao esta
provada ofensa ao principio da busca pelo pleno emprego e, em razdo disso,
entende exagerado o quantum indenizatério fixado na origem, no valor de R$
10.000,00, requerendo a reducao para no maximo 05 salarios-minimos, equivalente
a R$ 2.325,00, considerando, além do seu potencial econémico e o carater punitivo-
pedagogico, os critérios da razoabilidade e da proporcionalidade, a condi¢cdo pessoal
do ofendido e a extenséo do dano).

O autor objetiva a reforma da decisdo nos seguintes aspectos e pelos
seguintes fundamentos: quantum indenizatorio (sustenta ser infimo o valor fixado
na origem a titulo de indenizacdo por dano moral, considerando a gravidade do ato
praticado pela demandada, tal como comprovado pela prova oral. Argumenta que a
repercussao da lista negra produziu uma devastacao generalizada e causou-lhe um
prejuizo moral e material, em relagcdo ao qual o valor arbitrado nada representa, no
sentido de minimizar a degradacdo da sua dignidade. Alega que a demandada &
uma das maiores empresas do ramo da exploracdo dos servicos de estaleiros e
navegacao no Rio Grande do Sul, razdo pela qual o valor fixado nada tem de
punitivo, representando na verdade um estimulo para que a demandada continue
praticando os mesmos atos. Assevera, por fim, que a majoragcdo do quantum
indenizatério pretendido na peticdo inicial ndo representa enriquecimento sem
causa, porquanto é trabalhador inserido no mercado de trabalho, com profissao
especializada e de grande relevancia no referido ramo de atividade, razao pela qual
a lesdo sofrida assume proporcdes maiores do que em relacdo a outros
empregados); honorarios de assisténcia judiciaria (sustenta fazer jus aos
honorarios de assisténcia judiciaria, porquanto a Constituicdo da Republica assegura
a todos a assisténcia judiciaria sem vincular a forma de representacéo, defendendo
ser inconstitucional o monopdlio sindical quanto a esse aspecto. Aduz que a Lei
5.584/70 nao estabelece exclusividade de representacao relativamente a assisténcia
judiciaria, bem assim que tal verba é devida por forca da Lei 1.060/50. Afirma, ainda,
que a edicdo da sumula 329 do TST é anterior a vigéncia do Estatuto da OAB, o
qual assegura que os honorarios pertencem ao advogado).

Com contrarrazdes (fls. 360/375 e 391/400), sobem os autos ao Tribunal
para julgamento dos recursos.

E o relatorio.

ISTO POSTO:

RECURSO DA RE — ORDINARIO.
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1. INEPCIA DA PETICAO INICIAL.

Rejeito o recurso quanto a inépcia da peticao inicial, na medida em que
preenchidos os requisitos minimos estatuidos no § 1° do art. 840 da CLT, o qual
exige apenas “... uma breve exposicédo dos fatos de que resulte o dissidio, ...
requisito satisfatoriamente atendido pelo autor, sendo de inequivoca inteligibilidade o
todo da peticdo inicial e de absoluta congruéncia a sua fundamentacdo com os
pedidos deduzidos. Ademais disso, a recorrente nao teve dificuldade em contestar
quaisquer dos pedidos do autor (fls. 15/18), ndo se cogitando, pois, nem por isso, de
inépcia da peticao inicial.

2. PRESCRICAO TOTAL.

A MM.2 Juiza, entendendo aplicavel ao caso — acéo de indenizacao por
danos moral e material — a prescricdo disciplinada no art. 206, § 3°, V, do CC,
rejeitou a arguicao de prescricao total do direito de acdo deduzida em contestacéao.
Contra isso se insurge a recorrente, nos termos em que relatado.

A acéo foi ajuizada em 28.10.2008, visando a condenacao da recorrente
ao pagamento de indenizacGes por danos moral e material decorrentes de alegado
ato ilicito da ex-empregadora, consistente, nos termos da peticao inicial, na inclusao
do autor em uma lista denominada “lista negra”, na qual consta os nomes de
empregados que ajuizaram acdes trabalhistas e que ndo deveriam ser mais
contratados pelas empresas do mesmo ramo de atividade da recorrente (transportes
maritimos/fluviais e reparos navais), no qual a recorrente detém forte influéncia.
Alega o demandante que lhe foram negados empregos em diversas tentativas, razéo
pela qual entende ter sofrido abalos material e moral cujas indenizacdes postula.

E incontroverso que o alegado ato ilicito ocorreu apds a extingdo do
contrato de trabalho havido entre o demandante e a recorrente. Por outro lado, néo
resta duvida de que o demandante somente tomou conhecimento da alegada “lista
negra” apos ter movido acao trabalhista (processo 1006200-74.2007.5.04.0761), a
qual foi ajuizada em 22.03.2007 (fl. 33), uma vez que € o préprio ajuizamento da
acao a circunstancia que da origem a inclusédo no nome do trabalhador na lista, ndo
podendo o fato, portanto, ter se dado em momento anterior.

Na hipdtese dos autos, entretanto, isso considerado, ndo ha cogitar de
prescricao, seja a prescricao civil regulamentada no art. 206 do CC (trienal), seja a
prescricdo trabalhista disciplinada no art. 7, XXIX, da CF (bienal), porquanto
decorrido pouco mais de um ano desde o fato configurador do ato alegado ilicito e
cuja autoria € atribuida a recorrente.

Nego provimento.
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3. NULIDADE DO PROCESSO. CERCEAMENTO DE DEFESA.

A recorrente pretende sejam desconsiderados os depoimentos das
testemunhas arroladas pelo autor, sob o fundamento de que ndo possuem isencéo
de animo, por terem ajuizado acdo com idénticos pedidos aos do demandante,
conforme relatado.

Rejeito a nulidade arguida pela recorrente. Primeiramente, porque as
testemunhas Nivaldo Martins e Vinicius Doria, como se observa do termo de
audiéncia juntado as fls. 274/279 (prova adotada por empréstimo), sequer foram
contraditadas no momento oportuno, ndo podendo ser enfrentada a questéo por vez
primeira neste grau de jurisdicdo. Em segundo lugar, porque, ainda que a
testemunha Odemar Oliveira tenha sido contraditada (e rejeitada a contradita), tal
prova, como dito, foi adotada por empréstimo, mediante convencdo das partes —
como ndo poderia deixar de ser — em relacdo ao depoimento de todas as
testemunhas convidadas a depor pelo demandante, tal como consignado no termo
de audiéncia juntado a fl. 272, in verbis: “Pela ordem, as partes ajustam a
utilizacdo em parte da prova oral produzida no processo 10495-2008-761-04-00-

6 para fins de instrucdo no presente feito, aproveitando-se o _depoimento do
preposto da reclamada, das testemunhas convidadas pelo reclamante Nivaldo

Martins, Odemar Oliveira e Vinicius Déria__ (...)” (sublinhei). N&o pode a recorrente,
apos convencionar livremente a adocao, por empréstimo, dos depoimentos das

indigitadas testemunhas, sem opor ressalva de qualquer espécie, pretender que
sejam desconsiderados tais depoimentos sob o0 argumento de auséncia de isencdo
de animo.

Ademais, ainda que se pudesse, neste caso, considerar impedida a
testemunha, a solugcdo, para o caso concreto destes autos, ndo aponta para a
pretendida desconsideracdo do depoimento prestado. A questdo encerra mera
avaliacdo da prova em seu conjunto, que dard ou nao respaldo as pretensdes da
peticdo inicial e/ou recursais, importando mantenca ou reforma do sentenciado,
exclusivamente.

Nego provimento.

4. DANO MORAL. INDENIZACAO.

A MM.2 Juiza condenou a recorrente ao pagamento de R$ 10.000,00 a
titulo de indenizacéo por dano moral, sob o fundamento de que, com base na prova
oral adotada por empréstimo, a recorrente incluiu 0 nome do autor em uma “lista
negra”, impedindo que fosse contratado por empresas do mesmo ramo de atividade,
além de vedar o acesso do autor em suas embarcacfes quando estas estavam em
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poder das prestadoras de servico. Com isso ndo se conforma a recorrente, nos

termos ja relatados.
A sentenca, proferida com profundo, cuidadoso e minudente exame e

adequada valoracdo da prova e dos fatos, de ilustre lavra, ndo comporta reforma.

Pelo seu apreciavel conteudo juridico - mercé da bagagem juridica e da

acurada sensibilidade social da sua zelosa prolatora - que bem explicita e define a
ilicitude do ato praticado pela recorrente, inquestionavelmente agressivo do mais
elementar senso de dignidade da pessoa humana, da cidadania, bem assim do
valor social do trabalho (cunhados na constituicdo como fundamentos pilares da
Republica Federativa do Brasil), adoto a bem lancada decisdo como razdes de

decidir, também por justa homenagem a sua ilustre prolatora:

“O reclamante alega ter movido acdo trabalhista em face da
reclamada em razao de nao ter recebido as parcelas rescisorias e outras
decorrentes do contrato de emprego mantido com esta, a qual foi julgada
parcialmente procedente. Afirma ter a reclamada elaborado uma “lista
negra”’, na qual constam 0s nomes dos empregados que ajuizaram
reclamatérias trabalhistas, a qual esta vem repassando para as empresas
do mesmo ramo de atividade que Ihe prestam servicos. Assevera que a
reclamada exige dessas empresas o despedimento desses empregados,
caso tenham sido estes admitidos. Aduz ter sido despedido apos
admissdo em outra empresa, devido a pressdo exercida pela reclamada.
Sustenta ndo conseguir emprego em outras empresas, em que pese a
existéncia de vagas, também em funcdo da influéncia da reclamada.
Refere que, pela influéncia da reclamada e pela especialidade da mao-de-
obra do ramo de atividade, esta acaba por restringir 0 seu acesso ao
mercado de trabalho. Entende que, nessa situacdo, a possibilidade de
emprego fica condicionada a inexisténcia de ac¢fes judiciais movidas
pelos candidatos as vagas existentes no mercado de trabalho, o que
afronta o direito de acao constitucionalmente previsto e constitui pratica
discriminatoria. Refere estar caracterizado o ato ilicito pela reclamada
pela inclusédo do seu nome nessa lista, a qual é formulada para expor e
fragilizar o trabalhador, pois impede o acesso e a manutencao da relacao
de emprego e impinge falso carater desabonador ao empregado que se
socorreu da Justica. Alega que a inclusdo do seu nome na lista expde a
sua honra e a sua moral. Afirma ndo conseguir novo emprego desde que
foi despedido pela reclamada. Por conta disso, postula a condenacédo da
reclamada ao pagamento de indenizacdo por danos morais,
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correspondentes a 200 vezes a remuneracdo media atualmente paga a
sua funcéo, e de indenizacéo por danos materiais, correspondente ao seu
salario médio mensal, enquanto sofreu essa discriminacdo e esteve
impedido de obter novo emprego.

A reclamada, em sua contestacdo, nega a existéncia da alegada
“lista negra” por ela criada ou divulgada. Afirma que a dificuldade do
reclamante em ser admitido em novo emprego advém de situacdes que
nao lhe podem ser imputadas, como o despreparo profissional, o perfil
buscado pelos empregadores ou a falta de vagas. Ressalta que o
reclamante nao foi seu empregado, razdo pela qual a empresa contratante
ndo poderia tomar ciéncia da existéncia de qualquer acdo trabalhista.
Entende que o ato ilicito que tenha provocado o dano deve ser
inequivocamente provado. Opde-se ao pedido de indenizacdo por danos
morais, por ausentes 0sS seus requisitos, assim como impugna o valor
pretendido a este titulo, por ser este abusivo e causador de
enriquecimento ilicito do reclamante. Quanto aos danos materiais,
sustenta que o reclamante ndo comprovou os alegados danos, razao pela
qual reputa indevido o pedido.

Trata-se 0 presente feito de acdo promovida pelo reclamante
com pedido de indenizacdo por dano material e moral decorrente de ato
ilicito, embasado em suposta responsabilidade civil da reclamada por
dano alegadamente sofrido pelo reclamante.

Inicialmente, verifico que o ato ilicito supostamente praticado
pela reclamada, conforme alegacdes da inicial, resume-se a inclusdo do
nome do reclamante em uma suposta “lista negra” de conhecimento dos
empregadores do ramo de atividade da reclamada, o que impede a
admisséo do reclamante ou, quando superada essa dificuldade, provoca
0 seu despedimento imotivado.

Observo que o objeto da demanda constitui uma situacao
extremamente grave, pois versa sobre ato discriminatorio alegadamente
praticado pela reclamada, o que fere o direito ao pleno emprego, previsto
no art. 170 da Constituicdo Federal. Considerando a gravidade do caso e
a repercussao social, deve-se analisar cuidadosamente o0s seus
elementos.

Nesse passo, considerando a possibilidade de existéncia do ato
discriminatorio, verifico que a primeira dificuldade diz respeito a prova do
ato ilicito, no caso, a existéncia da mencionada lista e a incluséo do nome
do reclamante nesta, 0 que é extremamente dificil, como destaca Sérgio
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Pinto Martins ( in Direito do Trabalho, 23. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p.
487). A dificuldade repousa na propria natureza da lista que, se existente,
evidentemente ficaria acessivel somente a reclamada e aos demais
empregadores, e ndo aos trabalhadores, de modo que néo é exigivel ao
reclamante a apresentacao da lista na forma de documento escrito.

Ademais, entendo que a “lista negra” pode ndo se manifestar
em forma concreta, fisica, em um documento especifico, podendo ser
entendida como a mera troca de informacdes sobre os empregados entre
as empresas, cada uma registrando os dados a seu modo. Alias, caso
veridica a ocorréncia da lista, € presumivel que sua existéncia se deu de
forma dissimulada, porquanto se trata de ato ilicito.

Por todos esses motivos, entendo ndo ser exigivel do
reclamante a apresentacdo material da lista, a qual pode existir, como
explanado, em meio ndo-material, 0 que ndo pode ser impeditivo para a
analise do problema, sob pena de se prejudicar a protecdo do
trabalhador. Assim, deve-se investigar sobre a ocorréncia das
consequéncias da lista (no caso, a discriminacao), cuja existéncia levaria,
pela construcdo do raciocinio inverso, a conclusdo de que realmente
houve a elaboracdo desta — alias, a nocividade néo reside na lista em si,
mas na discriminacao dela decorrente.

Nesse passo, observo que a prova testemunhal produzida nos
autos do processo n. 10495-2008-761-04-00-6, tomada como prova
emprestada, demonstra a ocorréncia de ato discriminatério. Assim € que
a testemunha Nivaldo Martins, em seu depoimento (fls. 275-276), afirma
que os empregados que ajuizaram reclamatorias trabalhistas contra a
reclamada sdo proibidos de entrar no seu estaleiro ou em outro que
esteja prestando servicos a esta, o que configura, por si s6, ato
discriminatorio.

Afora isso, a testemunha afirma que recorda de ter observado o
engenheiro da reclamada, sr. Flavio Balestrin, nas prestadoras de
servicos contratadas pela reclamada, sendo que, poucos dias apos a
vistoria realizada por este, os empregados que haviam movido acao
judicial em face da reclamada foram despedidos.

Evidentemente, ndo ha qualquer proibicdo da realizacdo da
vistoria pelo engenheiro da reclamada, o que € até necessario,
considerando a complexidade das tarefas, de modo que a simples
realizacdo desse procedimento ndo pode ensejar sequer a presuncao da
discriminagcdo. Entretanto, pelos termos do depoimento da testemunha
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Nivaldo, claro estd que, além de realizar os procedimentos técnicos
necessarios, o representante da reclamada tomava conhecimento dos
empregados nas empresas terceirizadas, informacéo utilizada para, mais
uma vez, promover a discriminacdo dos empregados, como de fato
ocorreu, segundo o relato da testemunha, com o despedimento daqueles
que haviam ajuizado acéao trabalhista contra a reclamada.

Esse fato, alias, é confirmado pela testemunha Odemar Oliveira,
que, em seu depoimento (fls. 276-277), afirma que o engenheiro da
reclamada toma ciéncia dos empregados das terceirizadas que trabalham
nas suas embarcacbes, sendo que, caso tenham movido alguma
reclamatéria, acabam sendo despedidos. Importante destacar que esta
testemunha relata que, caso o empregado estivesse laborando em
embarcacao de outra empresa, ndo havia qualquer consequéncia, o que
demonstra que a discriminacdo era perpetrada especificamente pela
reclamada.

Além disso, a testemunha Odemar afirma que a ultima vez e que
trabalhou para uma prestadora de servigcos para a reclamada foi em 2006,
na cidade de Triunfo, mas fora obrigado a laborar no horario noturno para
que a reclamada ndo tomasse conhecimento (fl. 276). Destaco que,
atualmente, a testemunha trabalha no ramo da navegacdo para uma
empresa de Lajeado que néo presta servicos a reclamada, o que reforca o
entendimento de que a reclamada exerce influéncia nas empresas de sua
regido e de seu ramo de atividade a fim de restringir 0 acesso de seus ex-
empregados que lhe moveram reclamatéria trabalhista, restringindo o
acesso destes ao mercado de trabalho, ao menos referente as suas
embarcacoes, a tal ponto que a testemunha somente conseguiu emprego
em cidade distante.

De forma absolutamente convergente com o0s depoimentos
anteriores, a testemunha Vinicius Déria, em seu depoimento (fls. 277-278),
afirma que foi despedido dos estaleiros em que trabalhava quando estes
receberam embarcacbes da reclamada, nas quais esta impedido de
adentrar por ter movido acao trabalhista contra a reclamada, conforme
explicacéo recebida pelo seu supervisor em um destes estaleiros. Afora
isso, assim como ocorrido com a testemunha Odemar, a testemunha
Vinicius também teve de trabalhar no horario noturno quando, no
momento em que foi empregado de outra empresa prestadora de servigos
a reclamada, teve de trabalhar em uma embarcacao desta.
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O depoimento da testemunha Wilson Vieira da Cruz (fl. 278),
embora indigue em sentido contrario, ndo é capaz de infirmar os
depoimentos testemunhais anteriores, os quais foram univocos em
demonstrar a postura discriminatoria adotada pela reclamada.

Primeiramente, o fato de a testemunha Wilson, prestador de
servicos a reclamada, ignorar o ajuizamento de reclamatéria trabalhista
contra esta no momento da contratacdo dos seus empregados nao é
capaz de contradizer os depoimentos ja analisados. Isso porque, segundo
os depoimentos das testemunhas Nivaldo, Odemar e Vinicius, de fato nao
havia esse controle prévio, mas a reclamada, ao tomar conhecimento da
contratacao, impedia que tais empregados trabalhassem em seus barcos
e estimulava o despedimento. Alias, frise-se que, ainda que nao
estimulasse diretamente o despedimento destes empregados, a simples
restricdo de trabalho em suas embarcacbes ja estimularia a nao-
contratacdo ou o0 despedimento destes, pois 0s custos destas
prestadoras de servico, necessitando a contratacdo de novos
empregados para compensar a mao-de-obra suprimida, seriam
majorados.

Ademais, observo que a empresa da testemunha Wilson presta
servicos para a reclamada (na atualidade, inclusive), e, caso admitisse 0s
atos discriminatorios articulados pela reclamada, estaria admitindo,
consequentemente, a participacdo em ato ilicito.

Afora isso, ainda que fosse acolhido o depoimento da
testemunha Wilson e Valdir, este somente se refere as circunstancias
envolvendo a sua empresa, nada esclarecendo sobre a influéncia da
reclamada sobre as demais empresas prestadoras de servigos, no
sentido de efetivar a conduta discriminatoria.

Por estas mesmas razdes, os depoimentos das testemunhas
Juarez Rodrigues da Silva (fls. 280-281) e Flavio Rogério Pinheiro Dias
(fls. 281-282), funcionarios pertencentes ao nivel de chefia de outras duas
prestadoras de servicos a reclamada, ndo sao suficientes para afastar a
conclusdo da existéncia da “lista negra” elaborada pela reclamada.
Destaco, ainda, que a testemunha Flavio relata ter observado alguns
trabalhadores reclamantes de acdes judiciais contra a reclamada, os
quais nao trabalhavam nas embarcac¢des da reclamada, o que converge
com os depoimentos das testemunhas Odemar e Vinicius.

Assim, a partir do conteudo da prova testemunhal, concluo que
a reclamada praticou ato discriminatorio ao estimular a ndo-contratacdo e
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o despedimento dos trabalhadores que lhe moveram reclamatoria
trabalhista, o que constitui ato ilicito que fere o direito a liberdade de
exercicio profissional destes. Em face das circunstancias em que tais
atos ocorreram, concluo que a reclamada efetivamente elaborou uma
verdadeira “lista negra”, composta pelos nomes destes trabalhadores,
embora o controle se desse por ela propria, de forma indireta, e ndo pelas
empresas contratadas (0 que se conclui pelo fato de que as prestadoras
de servico despediam estes trabalhadores assim que a reclamada tomava
conhecimento). Alias, essa postura reforca o carater sigiloso da lista, o
que justifica, uma vez mais, a inexigibilidade de apresentacdo do
documento pelo reclamante — sigilo que n&o impediu, ressalte-se, a
condenavel discriminacéo perpetrada.

No caso do reclamante, uma vez comprovada a conduta ilicita
da reclamada, acolho a alegacdo da inicial de que sofreu o ato
discriminatorio, tendo o seu despedimento sido estimulado quando
laborava para uma empresa prestadora de servicos a reclamada.
Especificamente, verifico que o reclamante trabalhou, conforme registros
das fls. 100-101, apds o periodo contratual apontado na inicial, por dois
periodos para empresas de outro ramo de atuacdo e que nao mantiveram
contrato de prestacdo de servicos com a reclamada, segundo
documentos das fls. 102-270, reforcando a presuncdo de que o
reclamante sofreu o ato discriminatério da reclamada, uma vez que em
face desta o reclamante promoveu acao trabalhista (fls. 34-37). Verifico,
ainda, que o reclamante esta atualmente trabalhando para outra empresa
gue ndo atua no mesmo segmento econémico da reclamada, exercendo,
inclusive, funcédo diversa da realizada quando laborou para esta.

Afora o ato ilicito consistente na discriminacdo observada,
verifico que a reclamada, ao vedar o acesso dos trabalhadores em suas
embarcacdes, quando estas estavam em poder das prestadoras de
servicos, cometeu outra ilicitude. E que, ao determinar esta vedacéo,
acabou por restar caracterizada a pessoalidade da prestacao de servicos,
0 que desnatura o contrato de terceirizacdo, nos termos da Sumula n.
331, I, do TST. Assim, a conduta da reclamada é agravada, ja que incorre
em duas ilicitudes.

Por tais razfes, concluo que o reclamante teve o0 seu nome
incluido em uma lista elaborada pela reclamada com o objetivo de
dificultar o seu acesso ao mercado de trabalho como forma de retaliacéo
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pelo ajuizamento de acdo judicial em face desta, constituindo ato
discriminatorio do qual advém prejuizos aquele.

Passo, assim, a analise dos pleitos indenizatorios.

a) Dos danos materiais:

O reclamante formula o pedido de indenizacdo por danos
materiais, sob a alegacdo de que ndo mais consegui emprego apos a sua
saida da reclamada, buscando a indenizacdo correspondente ao seu
salario médio mensal, enquanto sofreu a discriminacéo e esteve impedido
de obter novo emprego.

Em que pese tenha o reclamante integrado a “lista negra” da
reclamada, conforme ja analisado, este ndo logrou éxito em demonstrar o
efetivo dano material alegado, o que lhe cabia por ser fato constitutivo de
seu direito, nos termos do art. 818 da CLT.

Isso porque ndo houve, de forma absoluta, a vedacéo do acesso
ao mercado de trabalho pela reclamada, mas a imposi¢ao de restri¢coes,
como analisado anteriormente (principalmente com a restricdo de acesso
as embarcacbes da reclamada, caracterizando, como explicado, a
terceirizacdo ilicita). E evidente que estas restricbes sdo igualmente
condenaveis, mas nao sao suficientes para demonstrar 0 prejuizo
material. Ademais, o reclamante ndo demonstrou perceber, atualmente,
valor inferior ao recebido quando empregado da reclamada, o que impede
o acolhimento do alegado prejuizo material.

A partir dessas consideracdes, concluo que o reclamante néao
se desincumbiu do seu 6nus de demonstrar 0 prejuizo materialmente
indenizavel alegado na inicial, de modo que indefiro o pedido de
indenizacao por danos materiais.

b) Dos danos morais

O reclamante formula o pedido de indenizacdo por danos
morais, em razao da inclusdo de seu nome na “lista negra” elaborada pela
reclamada, postulando a indenizac&o correspondente a 200 vezes a sua
remuneracao media.

Observo que a reparabilidade do dano moral esta
constitucionalmente assegurada no artigo 5° V e X, da Constituicdo
Federal. Para que seja devida a indenizacado, € imprescindivel a presenca
do fato, do nexo causal, do dano e do ato ilicito, nos termos dos arts. 186
e 927 do Cadigo Civil, subsidiariamente aplicaveis ao Direito do Trabalho,
por forca do art. 8° da CLT.
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No caso em apreco, a inclusdo do nome do reclamante em “lista
negra” ofende sua imagem profissional. A atitude da reclamada visava a
impedir que os trabalhadores que ajuizaram acdo contra a reclamada
possam trabalhar em suas embarcacdes, ainda que na condicdo de
empregados das empresas prestadoras de servigos a ela. Desse modo,
fica configura a violacdo ao direito ao pleno emprego, assegurado no art.
170 da Constituicdo Federal, na medida em impede ou reduz sobremodo
as oportunidades de reinsercédo do obreiro no mercado de trabalho.

Ademais, a pratica adotada pela reclamada demonstra atitude
de retaliacéo ao fato de os trabalhadores terem exercido o direito de acao
contra ela, o que demonstra ato discriminatorio que atenta contra o
direito constitucional de acesso a Justica previsto no art. 5° inciso XXXV,
da Constituicdo Federal. Ao tomar a condenavel postura de discriminar
os trabalhadores que Ihe moveram reclamatoria trabalhista com a
restricio ao acesso ao emprego, sendo este comportamento de
conhecimento dos demais empregados (caso contrario, a retaliacdo néo
surtiria efeito), acaba exercendo intimidacdo sobre os trabalhadores, no
sentido de ndo buscar fazer valer os direitos a que entendem fazer jus
mediante o acesso ao Poder Judiciario.

Assim, o ato ilicito da reclamada resta demonstrado, na medida
em que incluiu o nome do reclamante em sua “lista negra”, a fim de lhe
restringir o acesso ao emprego, conforme analisado acima. Além disso, a
reclamada acabou por cometer um segundo ato ilicito, ao evitar a
prestacdo de trabalho dos trabalhadores em suas embarcacdes quando
estas estavam nos estaleiros de suas prestadoras terceirizadas,
revelando a pessoalidade nessa relacéo, caracteristica incompativel com
a terceirizacao.

Resta indubitavel, assim, que o ato da reclamada causou
prejuizo aos direitos da personalidade do reclamante, afetando seu direito
constitucionalmente sagrado da integridade moral. Destaco, aqui, que a
indenizacdo por dano moral puro tem respaldo no artigo 1°, inciso lll, e
artigo 5°, inciso X, ambos da Constituicdo Federal, os quais asseguram a
protecdo a dignidade humana, garantindo a reparacdo por dano moral.
Friso, ainda, que o procedimento discriminatorio da empregadora
procurar privar o reclamante do acesso ao mercado de trabalho, Unica
fonte de seu sustento, € abominavel, afigurando evidente caso de macula
aos direitos da personalidade deste, lesando a dignidade da pessoa
humana e afrontando o principio do valor social do trabalho,
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determinando sofrimento psiquico merecedor de reparo que, em sintese,
visa ao bem-estar do imaterial. Faz jus, assim, o reclamante a indenizagao
pelo dano moral irretorquivelmente amargado.

Nesse mesmo sentido, transcrevo jurisprudéncia:

No caso especifico do reclamante, repiso que a razao que

levou a reclamada a discrimina-lo foi o ajuizamento de

reclamatéria trabalhista, atitude que ofende o direito
garantido constitucionalmente de livre acesso ao Poder

Judiciario, assegurado no artigo 5° inciso XXXV, da

Constituicdo Federal. Da analise do conjunto probatério, €

forcoso concluir que o procedimento adotado pela

demandada ofende o principio da busca pelo pleno emprego,
restando configurado o suporte fatico do artigo 187 do

Cadigo Civil, expresso ao determinar que: “Também comete

ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede

manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico

ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.” Provada,

portanto, a pratica pela empresa-ré de ato que repercutiu

negativamente na esfera social e profissional do autor,

causando-lhe constrangimentos e violando a sua honra e

imagem, autorizado estad o deferimento de indenizacdo a
titulo de dano moral, consoante estabelece o artigo 5°, inciso

X, da Constituicdo Federal: “S&o inviolaveis a intimidade, a

vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o

direito a indenizacao pelo dano material ou moral decorrente

de sua violagcdo.” No que tange a necessidade de prova de

que o reclamante tenha sofrido algum abalo passivel de

indenizacdo, entendo que estes sdo in_re ipsa , ou seja, sado
evidenciados pela simples verificacdo da ofensa ao bem
juridico, no caso, a honra e a imagem do trabalhador.
(Acordao no processo n. 00669-2007-111-04-00-6 (RO), Juiza-
Relatora Denise Pacheco, publicada em 12/11/2008) [grifo do
original].

De ressaltar, ainda, que, para fins de indenizacdo do dano
moral, basta a ofensa aos direitos da personalidade, independendo da
existéncia de prejuizo material.

Neste sentido, transcrevo jurisprudéncia:
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RECURSO DE REVISTA. DANO MORAL. -LISTAS NEGRAS-.
OFENSA AO PRINCIPIO QUE PROTEGE A DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA (ARTIGO 1° INCISO lll, DA
CONSTITUICAO FEDERAL). PROVIMENTO. A inclusdo dos
nomes de Empregados nas chamadas -listas negras-, por si

s6 enseja 0 pagamento de indenizacdo por dano moral, tendo
em vista que a pratica constitui ofensa ao principio
constitucional que protege a dignidade da pessoa humana
(artigo 1°, inciso lll, da Constituicdo Federal), ainda que néo
haja comprovacédo no sentido de ter o Autor sofrido prejuizo
concreto, no que se refere a conquista de nova colocagcéao no
mercado de trabalho. Recurso conhecido e provido para que
sejam restabelecidos os comandos da sentenca quanto ao
deferimento da indenizacdo por dano moral requerida. (TST,
RR - 325/2004-091-09-00.7, Relatora Ministra Maria de Assis
Calsing, 42 Turma, publicado no DJ em 18/04/2008).

Considerando que o dano moral ndo €& economicamente
mensuravel, adoto, como critérios para fixa-lo, as condi¢cdes financeiras
do ofendido e do ofensor, assim como o carater punitivo e pedagdgico
que lhe deve ser inerente, além de levar em consideracdo o tempo de
vigéncia do contrato de emprego. Atenta a estas circunstancias, entendo
que o valor pleiteado no equivalente a 200 vezes a remuneracdo média
atualmente paga para a funcéo do reclamante é demasiadamente elevado.
Entendo, frente aos parametros acima, que o valor de R$10.000,00 revela-
se suficiente para causar, no ofendido, a sensacéo justa da retribuicéo
pacificadora, e ao ofensor, 0 peso pecuniario da punicdo pedagogica.

Defiro, pois, ao reclamante, a indenizacdo por dano moral no
valor de R$10.000,00 (dez mil reais). Ressalto que os valores ora
arbitrados ja estdo corrigidos até a data do ajuizamento da presente
demanda. Assim, havera incidéncia de correcdo monetaria pelo FACDT e
juros moratérios de 1% ao més a contar do ajuizamento da presente
demanda. ” (fls. 268v/291v).

A realidade trazida a apreciacdo judicial, bem apreciada e decidida,
como dito, ndo € nova no Tribunal, como se infere, em circunstancia analoga a
destes autos, da seguinte decisao proferida pela C. 62 Turma, em acordao da lavra
da Exma. Des.?2 Rosane Serafini Casa Nova, processo 01498-2005-111-04-00-0,
assim ementado:
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‘“DANO MORAL. Comprovada a conduta impropria da
empregadora ao elaborar lista de ex-empregados com a intencdo de
restringir direito fundamental do trabalhador, qual seja, o proprio
trabalho, com anotacéo pejorativa ao lado dos nomes arrolados, tem-se
por existente o dano moral sofrido pelos trabalhadores. Apelo néo-
provido. ” (publ. em 16.01.2007).

Ainda, nesse mesmo sentido, em processos envolvendo a mesma
empresa aqui demandada e os mesmos fatos — inclusédo de empregados em “lista
negra” —, outros precedentes deste Tribunal: processo 1049400-97.2008.5.04.0761,
da C. 42 Turma, em julgamento proferido em 04.02.2010, em acoérddo da lavra do
Exmo. Des. Hugo Carlos Scheuermann; processo 1048600-69.2008.5.04.0761, da
C. 82 Turma, em julgamento proferido em 04.03.2010, em acérddo da lavra do
Exmo. Juiz Convocado Francisco Rossal de Araujo; processo 1049500-
52.2008.5.04.0761, da C. 32 Turma, em julgamento proferido em 24.03.2010, em
acordao da lavra do Exmo. Juiz Convocado Ricardo Martins Costa.

Nego provimento.

Por conexos, julgo conjuntamente 0s recursos quanto ao valor
fixado a indenizagéo por dano moral.

1. MONTANTE DA INDENIZACAO POR DANO MORAL.

A MM.2 Juiza fixou a indenizacao a titulo de dano moral a razao de R$
10.000,00, adotando como critérios para tal arbitramento as condi¢des financeiras
do ofendido e do ofensor, assim como o0 carater punitivo-pedagodgico da
condenacédo. Com isso ndo se conformam as partes, nos termos ja relatados.

Por todos os fundamentos ja deduzidos, consideradas as condi¢cdes das
partes envolvidas no litigio (a ré, empresa de navegacao de grande porte, conforme
prova oral, o autor auxiliar de servicos gerais), a natureza do ato ilicito (limitada ao
universo das empresas prestadoras de servico a demandada, e, ainda assim,
somente quando estivessem operando com embarcacdes desta), bem assim o
carater punitivo-pedagogico da condenacéo, que se imp0e para que nédo volte ou
prossiga a ré a praticar em face de outros tantos trabalhadores a mesma ilicitude,
mostra-se ponderadamente arbitrada a reparacdo, no montante de R$ 10.000,00
(dez mil reais), equivalente a 21,5 salarios-minimos, sinalando-se que o valor
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pretendido pelo autor, de 200 vezes a remuneracdo média paga a sua funcao
(considerando a remuneracdo anotada na CTPS, resulta no valor de R$ 74.880,00),
extrapola os limites da razoabilidade, enquanto o quantum pretendido pela
demandada, de R$ 2.325,00, é insuficiente a atender a todos os propdsitos que
fundamentam a reparacéo civil como sancéo ao ato ilicito.

Nego provimento a ambos 0s recursos.

RECURSO DO AUTOR — ADESIVO.
(matéria remanescente)

1. HONORARIOS DE ASSISTENCIA JUDICIARIA.

A MM.2 Julgadora indeferiu os postulados honorarios de assisténcia
judiciaria, ao fundamento de que ndo estdo preenchidos os requisitos previstos na
Lei 5.584/70 e sumula 219 do TST, na medida em que o0 recorrente ndo se encontra
assistido por advogado credenciado pelo sindicato da categoria profissional a que
pertence. Com isso ndo se conforma o recorrente, nos termos ja relatados.

A sentenca comporta reforma.

O recorrente, efetivamente, tal como afirmado na origem, ndo se
encontra assistido por seu sindicato de classe, ndo estando, pois, legitimado a
assisténcia judiciaria segundo os ditames da Lei 5.584/70. Contudo, a assisténcia
judiciaria, no processo do trabalho, em tempo algum, antes ou apos o advento
constitucional, constituiu monopdlio sindical, pelo que ndo é e nem nunca foi restrita
aos ditames da Lei 5.584/70, sendo neste plenamente aplicaveis o0s preceitos
rezados na Lei 1.060/50, além de assegurado ao trabalhador pobre a assisténcia
judiciaria por dever estatal (CF, arts. 5°, LXXIV, e 134). Este é o entendimento que
sempre tive sobre a matéria, conforme artigo publicado na Revista n° 24 deste
Tribunal, ao titulo “Assisténcia Judiciaria”, o qual resgatei desde que cancelada a
sumula 20 do Tribunal que no ambito regional definia inaplicavel ao processo do
trabalho, para fins de honorarios advocaticios, a Lei 1.060/50.

A declaracdo inserta na peticdo inicial é bastante a comprovar a
insuficiéncia financeira do recorrente, estando, pois, legitimado ao postulado
beneficio, na consonancia do quanto rezado no art. 5°, LXXIV, da CF, e na Lei
1.060/50, de plena aplicacdo no processo do trabalho, sendo devidos, por
consequéncia indissociavel, os honorarios de assisténcia judiciaria.

Dou provimento ao recurso para acrescer a condenagdo o pagamento
dos honorarios de assisténcia judiciaria no percentual de 15% sobre o valor total
bruto da condenacéao a final apurado.
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Ante o exposto,

ACORDAM o0s Magistrados integrantes da 12 Turma do Tribunal
Regional do Trabalho da 42 Regido: por unanimidade, NEGAR
PROVIMENTO AO RECURSO ORDINARIO. Por unanimidade,
DAR PARCIAL PROVIMENTO AO RECURSO ADESIVO para
acrescer a condenacdo o pagamento dos honorarios de
assisténcia judiciaria no percentual de 15% sobre o valor
total bruto da condenacéo a final apurado.

Valor da condenacéo inalterado.

Intimem-se.

Porto Alegre, 9 de junho de 2010 (quarta-feira).

Des. MILTON VARELA DUTRA
Relator





