
PODER JUDICIÁRIO
JUSTIÇA DO TRABALHO
TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 2ª REGIÃO

6

PROCESSO TRT/SP nº 1001286-54.2017.5.02.0087
ESPÉCIE DO PROCESSO: RECURSO ORDINÁRIO
RECORRENTE: MAURICIO ANTONIO CREPALDI
ADV. (A/S): CAROLINA TIEPPO PUGLIESE RIBEIRO
ADV. (A/S): HELEN CRISTINA VITORASSO
RECORRENTE: PUNTO ITALY EVENTOS E ALIMENTOS LTDA
ADV. (A/S): JOSE COELHO PAMPLONA NETO
ORIGEM: 87ª VT DE SÃO PAULO
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INDENIZAÇÃO POR DANO EXTRAPATRIMONIAL. INCIDÊNCIA DO
ART. 223-G. O acidente ocorreu em 3 de junho de 2014.A presente
ação foi  apresentada em 27 de julho de 2017.  A Lei  n.  13.467/17
entrou  em  vigor  em  11  de  novembro  de  2017.  Uma  vez  que  a
indenização visa a  reparar  fato  pretérito  à  reforma,  a  lei  não pode
retroagir, aplicando-se ao caso a legislação vigente à época dos fatos,
bem como a  jurisprudência  então  dominante  (tempus  regit  actum).
Portanto,  a  reparação não se encontra  limitada  ao tabelamento do
parágrafo único do art. 223-G, CLT, introduzido pela Lei n. 13.467/17.

Sentença proferida às fls. 1034/1049, a qual julgou o feito procedente

em parte.

Embargos declaratórios pelo Reclamante às fls. 109/1071.

Recurso  ordinário  pela  Reclamada  às  fls.  1072/1096,  em  que
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questiona: a) acidente de trabalho e indenização por dano extrapatrimonial; b) insalubridade; c)

honorários periciais; d) contribuição assistencial; e) uniforme. O subscritor do apelo tem poderes

às fls. 340. O apelo é tempestivo. Houve o pagamento de custas processuais (fls. 1100/1101) e a

realização do depósito recursal (fls. 1098).

Sentença complementar, parcialmente procedente às fls.  1102/1103,

com ciência às partes em 21 de janeiro de 2019, com fluência recursal até o dia 1 de fevereiro de

2019.

Recurso ordinário complementar  pela Reclamada às fls.  1106/1136,

em que retifica o recurso anterior e complementa-o com a discussão sobre multas normativas. O

subscritor do apelo tem poderes às fls. 340. O apelo é tempestivo. Houve o pagamento de custas

processuais (fls. 1100/1101) e a realização do depósito recursal (fls. 1098).

Recurso  ordinário  pelo  Reclamante  às  fls.  1145/1165,  em  que

questiona: a) acidente de trabalho e valor da indenização; b) gorjetas; c) horas extras; d) intervalo

intrajornada; e) contribuição previdenciária. A subscritora do apelo tem poderes às fls. 1066. O

apelo é tempestivo, pois interposto em 1 de fevereiro de 2019.

Contrarrazões pelo Reclamante às fls. 1167/1171, em que rebate as

razões recursais.

Contrarrazões pela Reclamada às fls. 1171/114, em que se opõe aos

pleitos recursais da parte adversa.

É o relatório.

V O T O

I - Conhecimento.

Os  recursos  ordinários  são  conhecidos  ante  o  preenchimento  dos
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seus pressupostos de admissibilidade.

II - Recurso da Reclamada.

II.1. Acidente de trabalho e indenização por dano extrapatrimonial.

Na inicial,  o Autor  narrou que em 3 de junho de 2014,  quando ao

carregar  um  equipamento  de  aproximadamente  200  kg,  sentiu  dor  na  coluna,  tendo  sido

diagnosticado com "ruptura nos discos vertebrais".

A Ré admitiu o acidente, opondo fato impeditivo de culpa exclusiva da

vítima.

A  r.  sentença  não  acolheu  a  tese  defensiva,  condenando  a  Ré  à

indenização por  dano moral,  no valor  de R$ 10.000,00,  e  de dano estético,  arbitrada em R$

5.000,00.

Recorre a Ré argumentando, em resumo, apesar de suas extensas e

repetitivas razões, ausência de culpa patronal e culpa exclusiva da vítima.

A CAT foi  emitida (fls.  341,  343/344) e o empregado está afastado
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junto ao INSS.

O acidente é incontroverso (fato constitutivo do direito).

Ao opor fato impeditivo ao direito postulado, a Reclamada atraiu para

si o ônus de provar a culpa da vítima (art. 818, CLT c/c art. 373, II CPC).

No sistema jurídico, a responsabilidade civil é o instituto jurídico capaz

de proporcionar  à  vítima a reparação dos  danos causados,  sejam eles  com repercussões no

âmbito material ou moral, com o restabelecimento da situação anterior ao ato danoso (status quo

ante)  ou,  alternativa  ou  simultaneamente,  por  uma  compensação  pecuniária  equivalente  à

extensão do dano causado.

Para a  teoria  subjetiva,  a  responsabilidade  civil  de  alguém só tem

razão de ser quando preenchidos os seguintes requisitos: (a) o ato ou omissão violadora do direito

de outrem; (b) o dano produzido por esse ato ou omissão; (c) a relação de causalidade entre o ato

ou omissão e o dano; e, (d) a culpa lato sensu.

Já  na responsabilidade objetiva  não se exige a  prova da culpa do

agente, sendo que em alguns casos ela é presumida, em outros, é prescindível, permanecendo os

demais requisitos da responsabilidade civil.

Depois de amplo estudo sobre a matéria, José Aguiar Dias diz que

"culpa é falta de diligência na observância da norm a de conduta, isto é, o desprezo, por

parte do agente, do esforço necessário para observá -la,  como resultado não objetivado,

mas  previsível,  desde  que  o  agente  se  detivesse  na  consideração  das  consequências

eventuais da sua atitude".  (DIAS, José de Aguiar.  Da responsabilidade civil.  10ª  ed.  Rio  de

Janeiro: Forense, 1995. v. 2, p. 119).

Do ponto de vista genérico, culpa é o "fundo animador do ato ilícito,

da injúria, ofensa ou má conduta imputável. Nesta f igura encontram-se dois elementos: o

objetivo,  expressado  na  iliceidade,  e  o  subjetivo,  no  mau  procedimento  imputável.  A

conduta  reprovável,  por  sua  parte,  compreende  duas  projeções:  o  dolo,  no  qual  se

identifica a vontade direta de prejudicar, configur a a culpa no sentido amplo; e a simples

negligência (negligentia, imprudentia, ignavia)  em relação ao direito alheio, que vem a ser a

culpa  no  sentido  restrito  e  rigorosamente  técnico" .  (DIAS,  José  de  Aguiar.  Da

responsabilidade civil. 10ª ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995, v. 2, p. 108).
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Como é de notório saber, a culpa lato sensu abrange a culpa stricto

sensu (culpa aquiliana) e o dolo. Se o ofensor agiu com negligência, imprudência e imperícia, diz-

se que houve culpa stricto sensu. Cumpre lembrar que a distinção clássica da culpa é o dolo e a

negligência, abrangendo esta última a imprudência e a imperícia.

Para Caio Mário: "Modernamente, o conceito de dolo alargou-se,

convergindo a  doutrina no sentido de caracterizá-lo  na conduta antijurídica,  sem que o

agente  tenha  o  propósito  de  prejudicar.  Abandonando  a  noção  tradicional  do  animus

nocendi (ânimo de prejudicar), aceitou que a sua tipificaçã o delimita-se no procedimento

danoso,  com  a  consciência  do  resultado.  Para  caract erização  do  dolo  não  há  mister

perquirir  se o agente teve o propósito de causar o mal. Basta verificar se ele procedeu

consciente de que o seu comportamento poderia ser l esivo. Se a prova da intenção implica

a pesquisa da vontade de causar o prejuízo, o que no rmalmente é difícil de se conseguir, a

verificação da consciência do resultado pode ser av eriguada na determinação de elementos

externos que envolvem a conduta do agente." (PEREIRA, Caio Mário da Silva. Instituições de

direito civil.  22ª ed.  Revisada e atualizada por  Guilherme Calmon Nogueira da Gama.  Rio de

Janeiro: Forense, 2009, v. 2, 2009, p. 66)

Faz-se necessário ainda mencionar as lições de Aguiar Dias sobre as

formas de culpa em sentido estrito: "Negligência é a omissão daquilo que razoavelmente s e

faz, ajustadas as condições emergentes às consideraç ões que regem a conduta normal dos

negócios humanos. É a inobservância das normas que nos ordenam operar com atenção,

capacidade,  solicitude  e  discernimento.  Consiste  a  imprudência  de  precipitação  no

procedimento inconsiderado, sem cautela, em contrad ição com as normas do procedimento

sensato. É a afoiteza no agir, o desprezo das cautela s que devemos tomar em nossos atos.

Omissão  e  abstenção  usam-se  abusivamente  como  sinôn imo,  não  obstante  sua  bem

perceptível diferença. Omissão é negligência, o esq uecimento das regras de proceder, no

desenvolvimento  da  atividade.  A  abstenção  é  a  inati vidade.  Genericamente  encarada,  a

omissão pressupõe a iniciativa.  A abstenção, a excl usão. O mesmo se dá em relação à

omissão e inércia. Ambos os conceitos exprimem o pr ocedimento negativo, mas a omissão

tem significado mais amplo e mais complexo. Em essê ncia, é culpa. Mas há traços distintos

delas.  Negligência  se  relaciona,  principalmente,  co m  desídia;  imprudência  é  conceito

ligado, antes que a qualquer outro, ao de temeridad e; imperícia é, originariamente, a falta de

habilidade." (DIAS, José de Aguiar. ob. cit., v. 2, p. 120.).
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No presente caso, o próprio preposto:

"que foi pedido pelo sub chefe de cozinha João que o  reclamante

mudasse uma máquina de lugar para limpeza, ao tentar em mudar a máquina de lugar, sendo

o reclamante e mais dois empregados, que um dos emp regados se deslocou e ocorreu um

sobrepeso do lado do reclamante, sendo isto que cau sou o acidente".

No mesmo sentido, o depoimento da testemunha Sr. Elvis:

"que trabalhou na reclamada de 01/02/2013 até ago/2 015, como

cozinheiro; que trabalhou com o reclamante no períod o, trabalhando com o reclamante a

partir  de  nov/2013,  mais  ou  menos;  que  estava  com  o  reclamante  quando  ocorreu  o

acidente;  que  o  gerente  "Magrão"  mandou  o  reclamant e  ajudar  no  deslocamento  da

máquina,  uma  batedeira  industrial;  que  a  máquina  es capou  da  mão  do  depoente  e

sobrecarregou o reclamante, que teve de suportar to do peso do equipamento; que uma vez

no mês realizavam este tipo de limpeza e deslocamento s de máquinas para a faxina; que

não  dava  para  realizar  a  faxina  sem  retirar  os  equip amentos;  que  a  reclamada  não

contratava empresa terceirizada para tal, sendo que cabia aos funcionários sempre faze-la

(...) que a máquina citada no acidente acima pesa e m média 150 kg".

Claro está que o Reclamante estava cumprindo ordens decorrentes do

poder diretivo da Ré.

A culpa da Ré está caracterizada diante da sua conduta omissiva em

não propiciar ambiente seguro e na conduta comissiva de impor ao Reclamante operação não

segura, não provendo nenhum equipamento de segurança para realizar operação de levantamento

de máquina com peso entre 100 a 200 kg.

Não há culpa da vítima, pois esta estava cumprindo as determinações

patronais.

Rejeita-se o recurso.

II.1.2. Dano moral.
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A Ré articula em suas razões inexistente o dano moral, eis que não

provado.

O  dano  moral,  também  denominado  de  extrapatrimonial,  não

repercute nos bens patrimoniais da vítima, atingindo os bens de ordem moral ou o foro íntimo da

pessoa, tais como: a honra, a liberdade, a intimidade e a imagem.

Os danos morais,  como ocorre  em relação aos materiais,  somente

serão reparados quando ilícitos.

Podemos  dividir  os  danos  morais  em  puros  (diretos)  ou  reflexos

(indiretos).

Os  puros  esgotam-se  em  apenas  um  aspecto,  atingindo  aos

chamados atributos da pessoa,  como a honra,  a  intimidade,  a  liberdade etc.  Os reflexos são

efeitos da lesão ao patrimônio, ou seja, consequência de um dano material.

De acordo com o âmbito da sua extensão, o dano moral  pode ser

subjetivo  ou  objetivo.  O  primeiro  limita-se  à  esfera  íntima  da  vítima,  isto  é,  ao  conjunto  de

sentimentos e de valores morais e éticos do próprio ofendido. O segundo se projeta no círculo do

relacionamento familiar ou social, afetando a estima e a reputação moral, social ou profissional da

vítima.

Em matéria de prova, o dano moral não é suscetível de comprovação,

diante da impossibilidade de se fazer a demonstração, no processo judicial, da dor, do sofrimento

e da angústia do trabalhador.

Portanto, trata-se de "damnum in re ipsa", ou seja, o dano moral  é

decorrência  do  próprio  fato  ofensivo.  Assim,  comprovado  o  evento  lesivo,  tem-se  como

consequência  lógica  a  configuração  de  dano  moral,  surgindo  a  obrigação  do  pagamento  de

indenização, nos termos do art. 5º, X, da Constituição Federal, diante da ofensa aos direitos da

personalidade.

A jurisprudência do Colendo TST é pacífica no sentido de que no caso

de acidente do trabalho ou doença profissional, uma vez demonstrado o dano e o nexo causal com

a conduta ilícita da Reclamada, como é o caso dos presentes autos, o abalo psíquico prescinde de

prova para sua configuração.
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Nesse sentido:

"AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. DOENÇA

OCUPACIONAL.  PERDA  AUDITIVA  INDUZIDA  PELO  RUÍDO  OCU PACIONAL  -  PAIRO.

RESPONSABILIDADE CIVIL DO EMPREGADOR. NEXO CAUSAL E  CULPA COMPROVADOS.

INEXISTÊNCIA DE EXIGIBILIDADE DE PROVA DO DANO MORA L (DANO -IN  RE IPSA-).

PROVA DO DANO MATERIAL (REDUÇÃO DA CAPACIDADE LABOR AL).  Demonstrado no

agravo de instrumento que o recurso de revista pree nchia os requisitos do art. 896 da CLT,

quanto ao tema relativo à -responsabilidade civil  d o empregador -  doença ocupacional-,

ante a constatação de violação, em tese, do art. 7º , XXXVIII, da CF. Agravo de instrumento

provido.  RECURSO DE REVISTA.  DOENÇA OCUPACIONAL.  PE RDA AUDITIVA INDUZIDA

PELO  RUÍDO  OCUPACIONAL  -  PAIRO.  RESPONSABILIDADE  CI VIL  DO  EMPREGADOR.

NEXO CAUSAL E CULPA COMPROVADOS. INEXISTÊNCIA DE EX IGIBILIDADE DE PROVA

DO  DANO  MORAL  (DANO  -IN  RE  IPSA-).  PROVA  DO  DANO  MA TERIAL  (REDUÇÃO  DA

CAPACIDADE LABORAL). O pleito de indenização por dan o moral e material resultante de

acidente do trabalho e/ou doença profissional  ou oc upacional supõe a presença de três

requisitos: a) ocorrência do fato deflagrador do da no ou do próprio dano, que se constata

pelo fato da doença ou do acidente,  os quais,  por s i  só,  agridem o patrimônio moral  e

emocional da pessoa trabalhadora (nesse sentido, o dano moral, em tais casos, verifica-se

in re ipsa); b) nexo causal, que se evidencia pela circunstância de o malefício ter ocorrido

em face das circunstâncias laborativas; c) culpa em presarial, a qual se presume em face

das circunstâncias ambientais adversas que deram or igem ao malefício.  Embora não se

possa presumir a culpa em diversos casos de dano mo ral - em que a culpa tem de ser

provada  pelo  autor  da  ação  -,  tratando-se  de  doença  ocupacional,  profissional  ou  de

acidente do trabalho, essa culpa é presumida, em vi rtude de o empregador ter o controle e a

direção sobre a estrutura, a dinâmica, a gestão e a  operação do estabelecimento em que

ocorreu  o  malefício.  Pontue-se  que  tanto  a  higidez  física  como  a  mental,  inclusive

emocional, do ser humano são bens fundamentais de s ua vida, privada e pública, de sua

intimidade, de sua autoestima e afirmação social e,  nesta medida, também de sua honra.

São bens, portanto, inquestionavelmente tutelados, regra geral, pela Constituição (art. 5º, V

e X). Agredidos em face de circunstâncias laborativ as, passam a merecer tutela ainda mais

forte e específica da Carta Magna, que se agrega à genérica anterior (art. 7º, XXVIII, CF/88).

No caso concreto, o Tribunal Regional, com base na perícia, consignou presentes o nexo de

causalidade entre a perda auditiva do Reclamante e as atividades laborais e a culpa da
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Reclamada - que não fiscalizava nem exigia a utilizaç ão do protetor auricular no ambiente

de trabalho. Quanto ao dano (moral/material), o órg ão a quo entendeu não demonstrado,

pois o infortúnio não teria acarretado problemas de  ordem moral ou psicológica, tampouco

gerado  incapacidade  laboral.  A  decisão  regional  mer ece  ser  reformada,  pois  a  simples

constatação da perda auditiva (disacusia neurosenso rial bilateral de 5,37%) presume o dano

moral, já que, por força do próprio fato (doença), vislumbra-se violação à dignidade do ser

humano (limitação de sua condição física), geradora  de indiscutível dor íntima, desconforto

e tristeza. Não há necessidade de prova de prejuízo c oncreto (dano in re ipsa), até porque a

tutela jurídica, neste caso, incide sobre um intere sse imaterial (art. 1º, III, da CF). Em relação

ao dano material, em que pese o Reclamante não sofr er incapacidade laboral total, consta

no acórdão, com base no laudo pericial, informação de que a lesão gerou perda anatômica

permanente, além de redução da capacidade funcional  - ainda que em pequena proporção.

Nessa situação, é devido o pagamento da indenização por danos morais e materiais, em

razão do preenchimento dos requisitos legais exigido s(dano - in re ipsa -, nexo causal e culpa

empresarial). Recurso de revisa conhecido e provido" (TST - 3ª T. - RR 29900-77.2005.5.15.0109 -

Rel. Min. Mauricio Godinho Delgado - DEJT 9/11/2012).

"(...)  DANO  MORAL  IN  RE  IPSA.  INDENIZAÇÃO.

CARACTERIZAÇÃO. A caracterização do dano moral presc inde da comprovação objetiva de

dor,  sofrimento  ou  abalo  psicológico,  especialmente  diante  da  impossibilidade  de  sua

comprovação  material.  Considera-se,  assim,  a  ocorrê ncia  do  dano  in  re  ipsa,  sendo

necessária apenas a comprovação do fato lesivo, o q ual, por si só, representa agressão aos

direitos da personalidade e, por conseguinte, dano moral à vítima. Recurso de revista não

conhecido (...)" (TST - 1ª T. - RR 121900-12.2008.5.03.0114 - Rel. Des. Conv. José Maria Quadros

de Alencar - DEJT 11/10/2013).

Nos  presentes  autos,  temos:  a)  a  doença  do  trabalho  e  a

incapacidade; b) a culpa da empresa.

Foi  reconhecida  a  responsabilidade  do  empregador  pelo  acidente

típico de trabalho.

Diante da presença do dano à saúde do trabalhador e da presença

dos requisitos da responsabilidade civil do empregador, tem-se a caracterização do dano moral

(art. 5º, V e X, CF).
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Oportuno  destacar  que  o  art.  223-C,  da  CLT,  traz  a  honra,  a

intimidade,  a  saúde  e  a  integridade física  como bens  inerentes à  pessoa  física  juridicamente

tutelados.

O ato da indenização por dano moral envolve o aspecto de sanção e

de ressarcimento pela dor.

Os danos morais,  como ocorre  em relação aos materiais,  somente

serão reparados quando ilícitos.

Podemos  dividir  os  danos  morais  em  puros  (diretos)  ou  reflexos

(indiretos).

Os  puros  esgotam-se  em  apenas  um  aspecto,  atingindo  aos

chamados atributos da pessoa,  como a honra,  a  intimidade,  a  liberdade etc.  Os reflexos são

efeitos da lesão ao patrimônio, ou seja, consequência de um dano material.

De acordo com o âmbito da sua extensão, o dano moral  pode ser

subjetivo  ou  objetivo.  O  primeiro  limita-se  à  esfera  íntima  da  vítima,  isto  é,  ao  conjunto  de

sentimentos e de valores morais e éticos do próprio ofendido. O segundo se projeta no círculo do

relacionamento familiar ou social, afetando a estima e a reputação moral, social ou profissional da

vítima.

Em matéria de prova, o dano moral não é suscetível de comprovação,

diante da impossibilidade de se fazer a demonstração, no processo judicial, da dor, do sofrimento

e da angústia do trabalhador.

Portanto, trata-se de "damnum in re ipsa", ou seja, o dano moral  é

decorrência  do  próprio  fato  ofensivo.  Assim,  comprovado  o  evento  lesivo,  tem-se  como

consequência  lógica  a  configuração  de  dano  moral,  surgindo  a  obrigação  do  pagamento  de

indenização, nos termos do art. 5º, X, da Constituição Federal, diante da ofensa aos direitos da

personalidade.

A jurisprudência do Colendo TST é pacífica no sentido de que no caso

de acidente do trabalho ou doença profissional, uma vez demonstrado o dano e o nexo causal com

a conduta ilícita da Reclamada, como é o caso dos presentes autos, o abalo psíquico prescinde de

prova para sua configuração.
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Nesse sentido:

"AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. DOENÇA

OCUPACIONAL.  PERDA  AUDITIVA  INDUZIDA  PELO  RUÍDO  OCU PACIONAL  -  PAIRO.

RESPONSABILIDADE CIVIL DO EMPREGADOR. NEXO CAUSAL E  CULPA COMPROVADOS.

INEXISTÊNCIA DE EXIGIBILIDADE DE PROVA DO DANO MORA L (DANO -IN  RE  IPSA-).

PROVA DO DANO MATERIAL (REDUÇÃO DA CAPACIDADE LABOR AL).  Demonstrado no

agravo de instrumento que o recurso de revista pree nchia os requisitos do art. 896 da CLT,

quanto ao tema relativo à -responsabilidade civil  d o empregador -  doença ocupacional-,

ante a constatação de violação, em tese, do art. 7º , XXXVIII, da CF. Agravo de instrumento

provido.  RECURSO DE REVISTA.  DOENÇA OCUPACIONAL.  PE RDA AUDITIVA INDUZIDA

PELO  RUÍDO  OCUPACIONAL  -  PAIRO.  RESPONSABILIDADE  CI VIL  DO  EMPREGADOR.

NEXO CAUSAL E CULPA COMPROVADOS. INEXISTÊNCIA DE EX IGIBILIDADE DE PROVA

DO  DANO  MORAL  (DANO  -IN  RE  IPSA-).  PROVA  DO  DANO  MA TERIAL  (REDUÇÃO  DA

CAPACIDADE LABORAL). O pleito de indenização por dan o moral e material resultante de

acidente do trabalho e/ou doença profissional  ou oc upacional supõe a presença de três

requisitos: a) ocorrência do fato deflagrador do da no ou do próprio dano, que se constata

pelo fato da doença ou do acidente,  os quais,  por s i  só,  agridem o patrimônio moral  e

emocional da pessoa trabalhadora (nesse sentido, o dano moral, em tais casos, verifica-se

in re ipsa); b) nexo causal, que se evidencia pela circunstância de o malefício ter ocorrido

em face das circunstâncias laborativas; c) culpa em presarial, a qual se presume em face

das circunstâncias ambientais adversas que deram or igem ao malefício.  Embora não se

possa presumir a culpa em diversos casos de dano mo ral - em que a culpa tem de ser

provada  pelo  autor  da  ação  -,  tratando-se  de  doença  ocupacional,  profissional  ou  de

acidente do trabalho, essa culpa é presumida, em vi rtude de o empregador ter o controle e a

direção sobre a estrutura, a dinâmica, a gestão e a  operação do estabelecimento em que

ocorreu  o  malefício.  Pontue-se  que  tanto  a  higidez  física  como  a  mental,  inclusive

emocional, do ser humano são bens fundamentais de s ua vida, privada e pública, de sua

intimidade, de sua autoestima e afirmação social e,  nesta medida, também de sua honra.

São bens, portanto, inquestionavelmente tutelados, regra geral, pela Constituição (art. 5º, V

e X). Agredidos em face de circunstâncias laborativ as, passam a merecer tutela ainda mais

forte e específica da Carta Magna, que se agrega à genérica anterior (art. 7º, XXVIII, CF/88).

No caso concreto, o Tribunal Regional, com base na perícia, consignou presentes o nexo de

causalidade entre a perda auditiva do Reclamante e as atividades laborais e a culpa da
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Reclamada - que não fiscalizava nem exigia a utilizaç ão do protetor auricular no ambiente

de trabalho. Quanto ao dano (moral/material), o órg ão a quo entendeu não demonstrado,

pois o infortúnio não teria acarretado problemas de  ordem moral ou psicológica, tampouco

gerado  incapacidade  laboral.  A  decisão  regional  mer ece  ser  reformada,  pois  a  simples

constatação da perda auditiva (disacusia neurosenso rial bilateral de 5,37%) presume o dano

moral, já que, por força do próprio fato (doença), vislumbra-se violação à dignidade do ser

humano (limitação de sua condição física), geradora  de indiscutível dor íntima, desconforto

e tristeza. Não há necessidade de prova de prejuízo c oncreto (dano in re ipsa), até porque a

tutela jurídica, neste caso, incide sobre um intere sse imaterial (art. 1º, III, da CF). Em relação

ao dano material, em que pese o Reclamante não sofr er incapacidade laboral total, consta

no acórdão, com base no laudo pericial, informação de que a lesão gerou perda anatômica

permanente, além de redução da capacidade funcional  - ainda que em pequena proporção.

Nessa situação, é devido o pagamento da indenização por danos morais e materiais, em

razão do preenchimento dos requisitos legais exigido s (dano - in re ipsa -, nexo causal e

culpa  empresarial).  Recurso  de  revisa  conhecido  e  p rovido"  (TST  -  3ª  T.  -  RR

29900-77.2005.5.15.0109 - Rel. Min. Mauricio Godinho Delgado - DEJT 9/11/2012).

"(...)  DANO  MORAL  IN  RE  IPSA.  INDENIZAÇÃO.

CARACTERIZAÇÃO. A caracterização do dano moral presc inde da comprovação objetiva de

dor,  sofrimento  ou  abalo  psicológico,  especialmente  diante  da  impossibilidade  de  sua

comprovação  material.  Considera-se,  assim,  a  ocorrê ncia  do  dano  in  re  ipsa,  sendo

necessária apenas a comprovação do fato lesivo, o q ual, por si só, representa agressão aos

direitos da personalidade e, por conseguinte, dano moral à vítima. Recurso de revista não

conhecido (...)"  (TST  -  1ª  T.  -  RR  121900-12.2008.5.03.0114  -  Rel.  Des.  Conv.  José  Maria

Quadros de Alencar - DEJT 11/10/2013).

Foi reconhecida a responsabilidade do empregador pela doença de

trabalho.

Diante da presença do dano à saúde do trabalhador e da presença

dos requisitos da responsabilidade civil do empregador, tem-se a caracterização do dano moral

(art. 5º, V e X, CF).

O ato da indenização por dano moral envolve o aspecto de sanção e

de ressarcimento pela dor.
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O juízo, ao fixar o quantum pela reparação do dano extrapatrimonial,

deve considerar: (a) a natureza do bem jurídico tutelado; (b) a intensidade do sofrimento ou da

humilhação;  (c)  a possibilidade de superação física  ou psicológica;  (d)  os reflexos pessoais  e

sociais da ação ou da omissão; (e) a extensão e a duração dos efeitos da ofensa; (f) as condições

em que ocorreu a ofensa ou o prejuízo moral; (g) o grau de dolo ou culpa; (h) a ocorrência de

retratação  espontânea;  (i)  o  esforço  efetivo  para  minimizar  a  ofensa;  (j)  o  perdão,  tácito  ou

expresso; (k) a situação social e econômica das partes envolvidas; (l) o grau de publicidade da

ofensa.

Portanto, rejeita-se a tese recursal da Ré, mantém-se a indenização.

II.2. Insalubridade.

Postula a Reclamada o afastamento da condenação ao pagamento do

adicional de insalubridade, articulando que o tempo de contato com o agente frio era reduzido,

caracterizando contato não habitual, bem como o fornecimento de EPIs eficaz.

O  laudo  pericial,  elaborado  pelo  i.  perito  Kozo  Abe,  está  às  fls.

903/919.

Ao final do seu trabalho o i. perito concluiu:

"HÁ EXPOSIÇÃO DE AGENTES INSALUBRES EM GRAU MÉDIO

DE ACORDO COM A NR 15 DO ANEXO Nº 09 (FRIO) NAS ATI VIDADES DO SR. AUTOR"

Tal  conclusão  pericial  motivou-se  ante  a  constatação  de  que  no

desempenho de suas atividades o Autor acessava de modo habitual e permanente nas câmaras

de refrigeração e frigorífica, estando exposto aos agentes físicos, sem a utilização de equipamento

de proteção.

A Ré apresentou laudo de seu assistente técnico às fls. 923/933 e na

sequência, fls. 934/935, suas impugnações.

Esclarecimentos periciais às fls. 941/947.

A r. sentença acolheu o laudo pericial, condenando a Reclamada ao
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pagamento adicional vindicado e seus reflexos em demais verbas trabalhistas.

Não há nada nos autos a infirmar a conclusão do i. perito.

O Anexo nº 9, da NR-15, Portaria 3.214/78, MTE tem redação singela:

As atividades ou operações executadas no interior  d e câmaras

frigoríficas,  ou  em  locais  que  apresentem  condições  similares,  que  exponham  os

trabalhadores  ao  frio,  sem  a  proteção  adequada,  ser ão  consideradas  insalubres  em

decorrência de laudo de inspeção realizada no local de trabalho.

O  texto  da  norma  é  lacônico  conceituando  o  que  seja  "câmaras

frigoríficas", o que caracteriza ambiente "frio", tempo de exposição, entre outros fatores.

Sobre o tema escreve Homero Batista Mateus da Silva:

"A norma é omissa quanto aos níveis de temperatura e  quanto à

qualidade das roupas térmicas que devam ser forneci das para a neutralização do impacto

de ingresso em câmeras frigoríficas." (Silva, Homero Batista Mateus da, Curso de Direito do

Trabalho Aplicado, vol. 3: saúde e segurança do trabalho, revista dos tribunais, 1ª ed, pg. 108).

Buscando elucidar o vazio normativo Márcia Angelim Chaves Corrêa e

Tuffi Messias Saliba indicam:

"a NR-15,  em 1978, não fixou limites  para a  exposiçã o ao frio,

estabelecendo critério qualitatito para a caracteri zação da insalubridade por esse agente.

Salienta-se, no entrando, que a falta de limite de tolerância não

significa que qualquer exposição seja insalubre.  A intensidade do agente e o tempo de

exposição, fatores tão importantes, deverão ser lev ados em consideração conforme os arts.

189 e 253 da CLT e a Portaria n. 3.311 do MTE".

Logo, na inspeção realizada, deverá ser observada a temperatura

do local, se o ambiente é similar à câmara frigoríf ica ou se apresenta frio artificial, conforme

estabelecido no art. 253 da CLT. Em seguida, deve s er analisado o tempo de exposição do

empregado  ao  frio.  Além  dos  dispositivos  legais  cit ados  (CLT  e  NR-29) "  (SALIBA,  Tuffi

Messias; CORRÊA, Márcia Angelim Chaves. Insalubridade e periculosidade: aspectos técnicos e

práticos. 12. ed. São Paulo: LTr, pg. 80/81).
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De acordo com o parágrafo único do artigo 253 da CLT:

"Considera-se artificialmente frio, para os fins do presente artigo,

o que for  inferior,  nas primeira,  segunda e terceir a zonas climáticas do mapa oficial  do

Ministério do Trabalho,  Industria e Comercio, a 15º  (quinze graus), na quarta zona a 12º

(doze graus), e nas quinta, sexta e sétima zonas a 10 º (dez graus). "

A Portaria do Ministério do Trabalho n.º 21, de 26 de dezembro de

1994 definiu que o mapa climatológico oficial, para fins do dispositivo citado, é o mapa "Brasil

Climas" - da Fundação Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística - IBGE da SEPLAN, publicado

no ano de 1978.

Nesse, a cidade de São Paulo está localizada na zona mesotérmico

brando, qualificada entre a 5ª e 7ª, zona térmica, fazendo com que seja considerado ambiente

artificialmente frio, menor que 10º C.

No  item  5,  o  i.  perito  descreveu  como  existentes  três  câmaras

frigoríficas dotado com manômetro de temperatura de -18°C e 02 duas câmaras de refrigeração

dotado com manômetro de temperatura de 4°C.

No  item  6  (fls.  907/908),  o  i.  perito  narra  o  rol  de  atribuições  do

Reclamante dentre elas:

"Organizar e estocar adequadamente as mercadorias no  estoque

seco, químico, e nas câmaras frigorifica / refriger ação, freezers e geladeiras, de acordo com

o sistema PVPS (primeiro que vence, primeiro que sa i) e demais procedimentos da empresa

(...)

Conferir  e  contar  diariamente  todos  os  estoques  (ho rtifrutti,

carnes, laticínios, sorvetes, massas e estocáveis) a fim de planejar a compra de materiais e

matéria prima de acordo com a baixa do estoque"

Corroborando, tem-se o depoimento da testemunha Sr. Elvis:

"que  o  reclamante  entrava  tanto  na  camara  refriada  quanto

congelada; que o reclamante que organizava a camara congelada".

Portanto,  suficientemente  provado  o  ingresso  do  Reclamante  em
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ambiente artificialmente frio.

Quanto  ao  tempo  de  permanência,  não  válida  a  tese  de  ingresso

eventual, pois conforme descrição das funções e depoimento estava dentre as atribuições usuais e

habituais do Autor o ingresso para conferência e organização.

Em relação à entrega de EPIs, a testemunha declinou:

"que  existia  uma  capa  no  local  para  adentrar  em cam ara  fria,

sendo insuficiente para o uso de todos"

A  Recorrente  não  comprovou  documentalmente  o  regular

fornecimento  de  equipamentos  capazes  de  neutralizar  as  circunstâncias  anti-higiênicas  de

trabalho, tampouco seu efetivo uso.

E, mesmo que a empresa provasse a entrega regular de máscaras e

luvas isso não elide a configuração do direito ao adicional pretendido.

O empregador, ciente das suas obrigações pela medicina e segurança

do trabalhador, deve procurar todos os meios para afastar as condições insalubres.

Neste sentido temos a jurisprudência consolidada na Súmula nº 289

do TST.

"O  simples  fornecimento  do  aparelho  de  proteção  pelo

empregador não o exime do pagamento do adicional de  insalubridade. Cabe-lhe tomar as

medidas  que  conduzam  à  diminuição  ou  eliminação  da  n ocividade,  entre  as  quais  as

relativas ao uso efetivo do equipamento pelo empreg ado".

A jurisprudência indica:

"DOENÇA OCUPACIONAL -  PERDA PARCIAL DA CAPACIDADE

AUDITIVA  -  LESÃO  DEFINITIVA  PROVOCADA  PELA  EXPOSIÇÃ O  PROLONGADA  DO

EMPREGADO A NÍVEIS EXCESSIVOS DE RUÍDO SEM A UTILIZ AÇÃO DO EQUIPAMENTO DE

SEGURANÇA -  OBRIGAÇÃO DA EMPREGADORA DE INDENIZAR O S DANOS MORAIS -

Comprovada  a  omissão  culposa  da  empregadora,  que  de ixou  de  adotar  as  medidas

necessárias  a  garantir  a  integridade  física  do  seu  empregado,  vítima  de  disacusia

neurossensorial  bilateral  provocada  pela  exposição  prolongada  a  níveis  excessivos  de
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ruído sem a utilização do equipamento de segurança h ábil a neutralizar ou a reduzi-los aos

limites  de  tolerância,  exsurge  a  sua  responsabilida de  civil  de  indenizar  os  danos

morais" (TRT - 12ª R - 3ª T - RO-V 00841-2005-003-12-00-3 - Relª Gisele Pereira Alexandrino - j.

18/10/2005).

"RECURSO  ORDINÁRIO  -  ESTABILIDADE  PROVISÓRIA  -

ACIDENTE  DE  TRABALHO  -  DOENÇA  PROFISSIONAL  -  PERDA  AUDITIVA  -

CONFIGURAÇÃO - Embora a disacusia seja reconhecida como doença ligada ao trabalho, a

Lei nº 8213/91, no inciso II do art. 20, considera doença do trabalho aquela que é 'adquirida

ou desencadeada em função de condições especiais em  que o trabalho é realizado e com

ele se relacione diretamente'. Neste aspecto o laud o pericial foi conclusivo no sentido da

existência de nexo causal entre o trabalho do Recla mante e a doença profissional. Outro

requisito é a perda ou redução da capacidade para o  trabalho que habitualmente exercia.

Assim dispõe o art. 86, § 4º, da Lei em comento, ve rbis: 'a perda de audição, em qualquer

grau,  somente  proporcionará  a  concessão  do  auxílio- acidente,  quando,  além  do

reconhecimento de causalidade entre o trabalho e a doença, resultar, comprovadamente, na

redução ou perda da capacidade para o trabalho que habitualmente exercia'. Em se tratando

de doença profissional, a perda d audição está dire tamente relacionada com o ambiente e

condições de trabalho. A diminuição da capacidade a uditiva afeta um dos sentidos. A perda

da  capacidade  auditiva,  ainda  que  parcial,  faz  conc luir  a  incapacidade  do  empregado

continuar  trabalhando  nas  mesmas  condições.  A  incap acidade  para  a  função  não  é

simplesmente física, mas uma incapacidade predispos ta a proteger a saúde do empregado,

retirando-o do ambiente agressivo. É irrelevante o grau de perda da capacidade auditiva

para  o  reconhecimento  da  doença  profissional  (art.  86,  parágrafo  4º,  da  Lei  8.213/91).

Recurso parcialmente provido" (TRT - 19ª R - RO 00224.1995.003.19.00-7 - Relª Juíza Helena e

Mello - . 2/6/2005).

Por tais razões, mantenho o julgado.

II.3. Honorários periciais.

A Reclamada aduz que os valores arbitrados a título de honorários

periciais são exagerados, diante do trabalhado apresentado pelos peritos médico e engenheiro,
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requerendo sua redução.

Os  valores  arbitrados  (R$  2.000,00  -  médico  e  R$  2.000,00  -

engenheiro) não se revelam excessivos, diante do trabalho desempenhado pelos Srs. Peritos, que

não pode ser remunerado de maneira irrisória.

Os  honorários  periciais  foram  arbitrados  de  forma  razoável  e

proporcional ao labor e à complexidade da causa.

Rejeita-se o apelo.

II.4. Contribuição assistencial.

O  julgado  entendeu  que  a  contribuição  assistencial  não  pode  ser

imposta ao trabalhador, sem que se faça uma distinção entre o associado e o não associado.

O entendimento pessoal deste Relator comunga com a tese contida

na fundamentação do julgado.

De fato e de direito, a liberdade sindical, como prevista no art. 8º, da

Constituição Federal,  assegura  que  não  se  pode  impor  ao  trabalhador,  de  forma coativa,  via

negociação coletiva, a contribuição assistencial ou confederativa. Esse entendimento está inserido

no Precedente Normativo 119, TST.

As convenções e acordos coletivos não se sobrepõem ao princípio da

liberdade sindical individual, logo, não há ofensa ao disposto no art. 7º, XXVI, da C. Federal.

A jurisprudência indica:

"(...)  CONTRIBUIÇÃO  PARA  ENTIDADE  SINDICAL.  EXTENSÃ O

AOS  EMPREGADOS  NÃO  FILIADOS.  O  acórdão  regional  est á  em  consonância  com  a

Orientação Jurisprudencial 17 e Precedente Normativ o 119, ambos da SDC do TST e, ainda,

com a  diretriz  traçada  na  Súmula  666  do Supremo Tri bunal  Federal,  segundo  a  qual  o

desconto referente à contribuição confederativa dev e ser exigível somente dos filiados ao

ente sindical. Agravo de Instrumento a que se nega provimento - DANO MORAL COLETIVO.

Impertinente a alegação de ofensa direta e literal ao artigo 8º, I, da Constituição Federal,
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porquanto este dispositivo não trata da matéria em deslinde, qual seja, dano moral coletivo.

Agravo de Instrumento a que se nega provimento"  (TST - 8ª T. - AIRR 366-05.2011.5.15.0004 -

Rel. Min. Márcio Eurico Vitral Amaro - DEJT 4/3/2016).

"RECURSO  DE  REVISTA.  CONTRIBUIÇÕES  SINDICAIS.  A

contribuição  assistencial  patronal  constante  de  clá usula  coletiva,  imposta  a  toda  a

categoria  econômica,  viola  o  art.  8.º,  V,  da  Carta  Política,  que  assegura  a  liberdade  de

associação e sindicalização. -É ofensiva a essa moda lidade de liberdade cláusula constante

de acordo, convenção coletiva ou sentença normativa , estabelecendo contribuição em favor

de entidade sindical a título de taxa para custeio do sistema confederativo, assistencial,

revigoramento  ou  fortalecimento  sindical  e  outras  d a  mesma  espécie,  obrigando

trabalhadores  não  sindicalizados-.  Precedente  nº  119  da  SDC  desta  Corte.  Recurso  de

Revista conhecido e provido"  (TST - 4ª T. - RR 1064-32.2012.5.04.0020 - Relª Minª Maria de

Assis Calsing - DEJT 24/6/2014).

"RECURSO  DE  REVISTA.  CONTRIBUIÇÃO  ASSISTENCIAL.

Cobrança da contribuição assistencial dos empregado s não associados afronta o direito à

livre associação e sindicalização,  nos termos da ite rativa e notória jurisprudência desta

Corte, consubstanciada no Precedente Normativo nº 1 19 e na Orientação Jurisprudencial nº

17, ambos da Seção de Dissídios Coletivos. Recurso de revista de que se conhece e a que

se dá provimento" (TST - 7ª T. - RR 234800-81.2009.5.02.0064 - Rel. Min. Pedro Paulo Manus -

DEJT 17/8/2012).

Também  não  vejo  violação  ao  princípio  da  legalidade  (art.  5º,  II).

Quem  pretende  algo  ilegal,  por  ferir  o  espírito  da  liberdade  sindical  individual,  garantia

constitucional, é a Reclamada, o que é inadmissível.

Também não há ofensa ao primado do respeito ao ato jurídico perfeito

e  acabado (art.  5º,  XXXVI).  Saliente-se  que  a  negociação  coletiva  não  pode  se sobrepor  ao

primado da liberdade sindical individual.

O inciso III do art. 8º nada tem a ver com os presentes autos. Não

pode a entidade sindical, invocar o poder de representação da categoria, impor contribuições a

todo e qualquer integrante da categoria. Se assim o fosse, a negociação coletiva e a autonomia

privada coletiva não teriam limites.
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Anote-se,  por  oportuno,  que  a  matéria  em  comento  é  objeto  da

Súmula  Vinculante  40:  "A  contribuição  confederativa  de  que  trata  o  artigo  8º,  IV,  da

Constituição Federal, só é exigível dos filiados ao  sindicato respectivo".

Esse é o posicionamento atual dessa E. Corte, consubstanciado na

Tese Jurídica Prevalecente 10: "Sendo ilícito o desconto realizado em folha de pagam ento a

título  de contribuição assistencial  em relação ao t rabalhador  não filiado ao sindicato,  é

devida a devolução pelo empregador".

Cumpre mencionar que em 24 de fevereiro de 2017, o Plenário do

STF, ao analisar a temática, no Recurso Extraordinário com Agravo (ARE) 1.018.459, reconheceu

a repercussão geral da matéria, adentrando de imediato o exame do recurso extraordinário:

"Recurso  Extraordinário.  Repercussão  Geral.  2.  Acor dos  e

convenções coletivas de trabalho. Imposição de cont ribuições assistenciais compulsórias

descontadas de empregados não filiados ao sindicato  respectivo. Impossibilidade. Natureza

não tributária da contribuição. Violação ao princíp io da legalidade tributária. Precedentes. 3.

Recurso extraordinário não provido. Reafirmação de jurisprudência da Corte" (STF - TP -

ARE 1.018.459 - Rel. Min. Gilmar Mendes - DJe9/3/2017).

Oportuna a transcrição de excertos do voto do relator, Ministro Gilmar

Mendes:

"Assim, a questão ora posta reside em saber se é co mpatível com

a Constituição a imposição de contribuição compulsó ria, por meio de acordo ou convenção

coletiva de trabalho, a empregados não filiados ao sindicato respectivo.

Essa  discussão  é  de  inegável  relevância  dos  pontos  de  vista

jurídico,  econômico e  social,  na medida em que fixa  tese potencialmente direcionada a

todos os empregados não filiados a sindicatos, tend o reflexo também na organização do

sistema sindical brasileiro e na sua forma de custe io. Portanto, o conflito não se limita aos

interesses jurídicos das partes recorrentes, razão p ela qual a repercussão geral da matéria

deve ser reconhecida.

Para  melhor  entender  a  controvérsia,  é  imperioso  di stinguir  a

contribuição sindical, prevista na Constituição (ar t. 8º, parte final do inciso IV) e instituída

por lei (art. 578 da CLT), em prol dos interesses d as categorias profissionais, com caráter
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tributário (logo obrigatório) da denominada contrib uição assistencial,  também conhecida

como taxa assistencial.  Esta última é destinada a c ustear as atividades assistenciais do

sindicato, principalmente no curso de negociações c oletivas, e não tem natureza tributária.

A questão encontra-se, inclusive, pacificada pela j urisprudência

deste  Supremo  Tribunal,  no  sentido  de  que  somente  a  contribuição  sindical  prevista

especificamente  na  CLT,  por  ter  caráter  tributário,  é  exigível  de  toda  a  categoria,

independentemente de filiação.

(...)

Outro  não  foi  o  raciocínio  utilizado  pela  Corte,  em  11.3.2015,

quando converteu em verbete vinculante (n. 40) o en unciado da Súmula 666, com a seguinte

redação:  A  contribuição  confederativa  de  que  trata  o  art.  8º,  IV,  da  Constituição,  só  é

exigível dos filiados ao sindicato respectivo.

Logo,  o  que  ficou  proclamado  foi  que  a  contribuição

confederativa, à luz do disposto no art. 8º, IV, da  Carta Magna, por não se revestir de caráter

tributário, somente pode ser cobrada pelas entidade s sindicais de seus respectivos filiados.

Esse mesmo raciocínio aplica-se às contribuições as sistenciais

que,  em  razão  da  sua  natureza  jurídica  não  tributária ,  não  podem  ser  exigidas

indistintamente  de  todos  aqueles  que  participem  das  categorias  econômicas  ou

profissionais,  ou  das profissões  liberais,  mas  tão  somente dos  empregados filiados ao

sindicato respectivo.

(...)

A interpretação do artigo  513,  e,  da Consolidação d as Leis  do

Trabalho (de 1943) deve ser feita à luz da Constitu ição da República de 1988, que consagra

os princípios da liberdade de associação e de sindi calização (art. 5º, inciso XX; e art. 8º,

inciso V).

O  princípio  da  liberdade  de  associação,  nas  palavra s  do  Min.

Menezes Direito, está previsto no ordenamento jurídi co brasileiro desde a Constituição de

1891, tendo sido repetido em todas as Constituições  que lhe sucederam. A Carta de 1988,

por  sua  vez,  com  nítida  influência  da  Constituição  p ortuguesa  (art.  46),  tratou
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analiticamente do princípio,  enunciando-o de maneir a expressa, tanto em sua dimensão

positiva  (o  direito  de  associar-se  e  de  formar  asso ciações)  quanto  em  sua  dimensão

negativa, a de que ninguém poderá ser compelido a a ssociar-se ou a permanecer associado

(art. 5º, inciso XX). (ADI 3.464/DF, Rel. Min. Mene zes Direito, Tribunal Pleno, DJe 29.10.2008).

E a liberdade de contribuição é mero corolário lógi co do direito de associar-se ou não.

Portanto,  ainda  que  a  Constituição  reconheça,  em  se u  art.  7º,

XXVI, a força das convenções e acordos coletivos de  trabalho, com base nos princípios

constitucionais  da  livre  associação  ou  sindicalizaçã o,  é  impossível  a  cobrança  de

contribuição  assistencial  dos  empregados  não  filiad os  ao  sindicato,  pelos  motivos  já

expostos".

Portanto, rejeita-se o apelo.

II.5. Uniforme.

Na inicial, o Reclamante sustentou não lhe ser fornecido uniforme.

Em defesa, a Ré argumentou não possuir uniforme para o cargo de

estoquista e que o Reclamante não comprovou os gastos com roupas.

Contudo, o preposto prestou depoimento em sentido contrário:

"que  o  reclamante  trabalhava  uniformizado  com  unifor me

fornecido pela reclamada"

Logo, a confissão oral contradiz a tese defensiva.

Em seu recurso, a Ré altera a tese ao articular que as roupas usadas

eram comuns. Trata-se de evidente inovação recursal o que é vedado.

No  específico,  a  jurisprudência  é  uníssona,  conforme  hora  se

colaciona.

"INOVAÇÃO EM SEDE RECURSAL. INCABÍVEL A APRECIAÇÃO

DA MATÉRIA. Questão que não foi levada ao conhecime nto do Juízo de origem, não pode
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ser submetida à reexame em instância superior. " (TRT - 2ª R - TIPO: RECURSO ORDINÁRIO -

RELATOR(A): IVANI CONTINI BRAMANTE - PROCESSO Nº: 01596-2003-317-02-00-1 - TURMA:

4ª - DATA DE PUBLICAÇÃO: 19/03/2010).

"EMENTA:  APELO  COM  PEDIDO  DIVERSO  DAQUELE

APRESENTADO  NA  EXORDIAL  OU  NA  DEFESA.  INOVAÇÃO  RECU RSAL.

INADMISSIBILIDADE.É  defeso  às  partes,  em  sede  recur sal,  inovar  os  limites  da  lide,

constantes tanto da inicial  quanto da contestação, sob pena de violação aos princípios

constitucionais da ampla defesa, contraditório e de vido processo legal, além dos artigos

128, 460 e 515, § 1°, do CPC, aplicáveis subsidiaria mente ao processo do trabalho. Recurso

a que se nega provimento . " (TRT - 15ª R - TIPO: RECURSO ORDINÁRIO - RELATOR(A): RITA

DE CÁSSIA PENKAL BERNARDINO DE SOUZA - PROCESSO Nº: 0107500-39.2007.5.15.0099 -

DATA DE PUBLICAÇÃO: 05/11/2010).

Dessa forma, não se conhece da tese.

Conhece-se e se analisa apenas a tese atinente a não comprovação

pelo Reclamante dos gastos.

Se por um lado, o Autor não apresentou notas fiscais a comprovar o

gasto alegado, por outro, a Ré não apresentou os custos do uniforme exigido.

Sendo certa a obrigatoriedade quanto ao uniforme, não tendo a Ré

demonstrado o cumprimento da obrigação de fornecimento, cabe ressarcir ao Autor.

Não tendo a Reclamada contraposto valor à pretensão autoral, como

forma de solucionar a lide, é de se acatar os valores aduzidos na exordial.

Rejeita-se.

II.6. Multas normativas.

Insurge-se à Ré contra as multas coletivas cominadas.

Uma vez ratificada a conclusão do Juízo de origem quanto à violação

da norma coletiva, decorrência a incidência da cláusula penal.
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Autoriza-se a limitação do valor da multa ao montante do principal (art.

412, CC).

III - Recurso da Reclamante.

III.1. Acidente de trabalho.

III.1.1. Pensão.

Pretende  o  Reclamante a  reforma do  julgado  para condenação da

Reclamada à pensão mensal.

O r. julgado julgou o pedido improcedente ante o caráter temporário da

incapacidade.

O acidente e a culpa da Reclamada já foram analisados no item II.1.

O  laudo  médico  pericial,  elaborado  pelo  i.perito  Dr.  Omar  Cunha

Júnior, está às fls. 970/982, tendo o i. perito concluído:

"O Autor é portador de Discopatia em Coluna Lombo-S acra, de

nexo  de  concausa  com  as  atividades  realizadas  na  Ré  e  com  o  referido  acidente  do

trabalho,  configurando redução da capacidade labora l  em grau moderado (50%) para as

atividades anteriormente executadas,potencialmente parcial e transitória." (fls. 980).
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Em sede recursal, o Reclamante apresentou laudo pericial realizado

nos autos da ação acidentária, tendo o i. perito concluído:

"Após submeter o Autor ao competente exame médico-pe ricial,

avaliando seu Histórico Médico e o Exame Físico esp ecializado, constatou-se que o obreiro

é portador de restrição cirúrgica por ARTRODESE da COLUNA CERVICAL e LOMBAR, com

importante restrição de movimentos desses sítios, e m razão de lesões discais cervicais e

lombares havidas por ocasião do acidente de trabalh o sofrido no dia 03/06/2014, (conforme

CAT  de  fls.  15);  as  presentes  restrições  cirúrgicas  determinam  total  e  permanente

incapacidade  laborativa,  exigindo  que  o  periciando  seja  afastado  das  atividades  do

trabalho, conforme relatado acima.

A presente incapacitação laboral é total e permanen te." (fls. 1194).

Consta nos autos que desde o acidente, ocorrido em junho de 2014, o

Reclamante  encontra-se  afastado,  com  a  percepção  de  auxílio-previdenciário,  atualmente  na

modalidade B91.

Segundo o laudo  elaborado nestes  autos  a  incapacidade  é  parcial

(50%) e temporária, segundo o laudo elaborado na ação acidentária, a incapacidade é total e

permanente.

Dispõe o artigo 950 do Código Civil e seu parágrafo único que:

"Art. 950. Se da ofensa resultar defeito pelo qual o ofendido não

possa exercer o seu ofício ou profissão, ou se lhe diminua a capacidade de trabalho, a

indenização,  além  das  despesas  do  tratamento  e  lucro s  cessantes  até  ao  fim  da

convalescença,  incluirá  pensão  correspondente  à  imp ortância  do  trabalho  para  que  se

inabilitou, ou da depreciação que ele sofreu.

Parágrafo único: O prejudicado, se preferir, poderá  exigir que a

indenização seja arbitrada e paga de uma só vez."

A análise  do preceito  legal  acima transcrito  permite  concluir  que a

intenção do legislador, ao vincular o valor da indenização por danos materiais "à importância do

trabalho para que se inabilitou", teve como objetivo tutelar as consequências jurídicas e fáticas

decorrentes do ato ilícito praticado pelo empregador, que conduziu à incapacidade do empregado

https://pje.trtsp.jus.br/segundograu/VisualizaDocumento/Autenticado/d...

25 of 51 15/10/2019 14:46



para "exercer o seu ofício ou profissão" .

Sobre  a  temática,  oportuno  trazer  à  colação  os  ensinamentos  de

Sebastião Geraldo de Oliveira:

"o Código Civil de 2002, com exigência menos rigoro sa (que a Lei

dos Benefícios da Previdência Social),  estabelece n o art. 950 do Código Civil o direito à

indenização por incapacidade permanente quando o ofe ndido não puder mais exercer o seu

ofício ou profissão. Não menciona a possibilidade d e readaptação da vítima para o exercício

de outra função compatível." (Indenizações por Acidente do Trabalho ou Doença Ocupacional,

5ª ed., São Paulo: LTr, 2009, p. 285).

Ao  interpretar  o  artigo  950  do  Código  Civil,  leciona  José  Affonso

Dallegrave Neto:

"(...) percebe-se que o legislador considerou o 'pr óprio ofício' ou

a  'profissão  praticada'  pelo  acidentado  para  aferir  o  grau  de  incapacidade  e,  por

conseguinte, fixar o valor da pensão. Assim, pouco importa o fato da vítima vir a exercer

outra atividade afim ou compatível com sua deprecia ção."  (A indenização do dano acidentário

na Justiça do Trabalho, Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 1ª Região, Rio de Janeiro, n.

49, p. 126, jan/jun 2011)

Assim, o valor da indenização por dano material deve corresponder "à

importância  do  trabalho  para  que  se  inabilitou" o trabalhador,  eis  que  a  conduta  ilícita  da

empregadora culminou na incapacidade total para o exercício do ofício de auxiliar de almoxarifado.

No caso dos autos, foi reconhecida pela prova técnica a redução da

capacidade  com  limitação  à  rotação  e  flexão  de  coluna,  restando  incontestável  o  dever  da

Reclamada de pagar ao Reclamante a pensão mensal prevista no artigo 950 do Código Civil.

Ressalte-se que a perda da capacidade laborativa não implica apenas

maior dificuldade física para a realização do mesmo trabalho, mas alcança, também, a perda da

profissionalidade, da carreira, de promoções e outras oportunidades decorrentes das limitações

que a doença impõe ao empregado.

Assim, mesmo que ainda capaz para o exercício de outro labor, se

evidenciada a redução ou perda total da capacidade de desempenho das funções profissionais
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que geraram a  lesão,  exsurge  o  dever  de  indenizar  como consectário  lógico  do  princípio  da

restituição integral.

Citamos as oportunas lições de Sebastião Geraldo de Oliveira:

"Cabe ao perito oficial  'avaliar em cada caso a rep ercussão do

prejuízo  funcional  na  execução das operações  e  ativi dades implicadas na função',  bem

como  'avaliar  qualitativa  e  quantitativamente  o  dan o  causado  no  patrimônio  físico  e

psíquico -  um dos elementos que servem de base para  o arbitramento da indenização'.

Ainda que o acidentado permaneça no emprego, exerce ndo a mesma função, é cabível o

deferimento da indenização porquanto 'mesmo se o tra balho desempenhado não sofrer, na

prática, diminuição na qualidade e intensidade, o d ano precisa ser ressarcido, eis que a

limitação para as atividades humanas é inconteste.  Talvez continue no mesmo trabalho,

mas é viável que resulte a impossibilidade para a a dmissão em outro que propicie igual

padrão de rendimentos'.  Nessa mesma linha de racioc ínio pontuam Gustavo Tepedino e

colaboradores: 'A lesão raras vezes gera uma imediat a redução salarial. A diminuição da

capacidade laborativa repercutirá, pouco a pouco, n a estagnação profissional, na perda de

oportunidades,  na  ausência  de  promoções  e  na  indife rença  do  mercado  em  relação  à

vítima'".  (Indenizações por acidente do trabalho ou doença ocupacional. 5ª ed. São Paulo: LTr,

2009, p. 310).

Reitere-se: a incapacidade permanente deve ser analisada em relação

à atividade principal exercida pela vítima. Considera-se incapacidade permanente para o trabalho

quando a lesão ou a doença impossibilitar totalmente o empregado de exercer a função para a

qual foi contratado.

Nesse sentido, assevera Cléber Lúcio de Almeida:

"A  impossibilidade  do  exercício  profissional  enseja dora  de

reparação diz respeito à atividade desenvolvida pel o trabalhador quando do acidente e não

a qualquer atividade laborativa (art. 950 do Código  Civil). A inaptidão do trabalhador para as

atividades até então desenvolvidas diminui a possib ilidade de sua relocação no mercado de

trabalho, em especial quando ele contava com largos  conhecimentos e experiências em tal

atividade e nenhum ou pouco conhecimento e/ou exper iência em outras."  (Responsabilidade

civil do empregador e acidente do trabalho. Belo Horizonte: Del Rey Editora, 2003, p. 119)
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Comungando do mesmo posicionamento, leciona Caio Mário da Silva

Pereira:

"Não existe um critério rígido para determinar o qu e seja a perda

ou habilitação para o exercício da atividade normal  da vítima. Uma cantora que perde a voz,

pode trabalhar em outra atividade; um atleta que pe rde a destreza não está impedido de ser

comentarista. Uma e outro, no entanto, sofrem a des truição inerente à sua atividade normal.

A indenização a que fazem jus leva em consideração o prejuízo específico, uma vez que a

procura  de  outro  trabalho  é  uma  eventualidade  que  p ode  ou  não  vir  a  ser".

(Responsabilidade Civil, 9ª ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 319-320).

O Superior Tribunal de Justiça já se manifestou no mesmo sentido:

"AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACIDENTE

DE  TRABALHO.  REDUÇÃO  DA  CAPACIDADE  LABORATIVA.  PENS IONAMENTO.

PROPORCIONALIDADE.  EXERCÍCIO  DE  OUTRA  ATIVIDADE  NÃO  COMPROVADO.  Se  o

acidente incapacitou o ofendido para a profissão qu e exercia, a indenização deve traduzir-

se  em  pensão  correspondente  ao  valor  do  que  ele  dei xou  de  receber  em  virtude  da

inabilitação. Nada justifica sua redução pela simpl es consideração, meramente hipotética,

de  que  o  trabalhador  pode  exercer  outro  trabalho"  (STJ  -  3ª  T.  -  AgRg  no  AgRg  no  Ag

596920/RJ - Rel. Min. Humberto Gomes de Barros - DJ1/7/2005).

"Ficando o ofendido incapacitado para a profissão q ue exercia, a

indenização compreenderá, em princípio, pensão corre spondente ao valor do que deixou de

receber em virtude da inabilitação. Não justifica s eja reduzida apenas pela consideração,

meramente hipotética, de que poderia exercer outro trabalho."  (STJ - 3ª T. - Resp nº 233.610-

RJ - Rel. Min. Eduardo Ribeiro - DJ26/6/2000).

Nem se alegue que o raciocínio exposto conduz ao enriquecimento

indevido  do  empregado,  na  medida  em  que  apenas  assegura  o  cumprimento  da  finalidade

teleológica da lei, ao sancionar a conduta ilícita do empregador que, ao deixar de observar os

deveres que resultam do contrato de trabalho, deixa de propiciar a seus empregados um meio

ambiente de trabalho sadio.

Destaca-se  que  a  fixação  do  valor  da  indenização,  a  partir  da
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incapacidade para todo e qualquer trabalho, equipararia a indenização prevista no artigo 950 do

Código Civil à reparação por lucros cessantes, indenizando apenas a redução da força física de

trabalho e não a incapacidade para o desempenho de "ofício ou profissão" .

A jurisprudência indica:

"AGRAVO  DE  INSTRUMENTO.  EXECUÇÃO.  OFENSA  À  COISA

JULGADA. PENSÃO MENSAL. DETERMINAÇÃO NO TÍTULO EXEC UTIVO DE PAGAMENTO

ENQUANTO  PERDURAR  A  INCAPACIDADE.  READAPTAÇÃO  EM  OU TRA  FUNÇÃO.

EFEITOS.  Demonstrada  possível  violação  do  art.  5º,  XXXVI,  da  CR,  deve  ser  provido  o

agravo de instrumento. Agravo de instrumento de que  se conhece e a que se dá provimento

para  determinar  o  processamento  do  recurso  de  revis ta.  RECURSO  DE  REVISTA.

EXECUÇÃO. OFENSA À COISA JULGADA. PENSÃO MENSAL. DE TERMINAÇÃO NO TÍTULO

EXECUTIVO DE PAGAMENTO ENQUANTO PERDURAR A INCAPACI DADE. READAPTAÇÃO

EM  OUTRA  FUNÇÃO.  EFEITOS.  O  Tribunal  Regional  consi gnou  que  o  título  executivo

deferiu  ao  Autor  o  pagamento  de  pensão  'pelo  períod o  que  perdurar  a  incapacidade

laborativa'  e,  em razão da  readaptação  em 'outra  fun ção',  por  recomendação  do órgão

previdenciário, entendeu que houve recuperação da c apacidade laborativa apta à cessação

do pagamento da pensão mensal. A previsão do título  executivo de pagamento da pensão

mensal  enquanto  perdurar  a  incapacidade  se  refere  à  função  que  era  exercida  pelo

empregado  antes  da  doença  ocupacional.  A  readaptaçã o  do  empregado  em  função

diferente  daquela  que  exercia  antes  do  infortúnio  l aboral  não  significa  recuperação  da

capacidade laborativa, mas a consolidação da incapa cidade para a atividade anteriormente

exercida, logo, não autoriza a cessação do pagamento  da pensão mensal prevista no título

executivo "enquanto perdurar a incapacidade". Ao af astar a pensão deferida em decisão

judicial transitada em julgado houve violação do ar t. 5º. XXXVI, da CR. Decisão reformada

para  afastar  a  limitação  da  pensão  mensal  à  data  do  pensionamento  e  determinar  a

manutenção do pagamento enquanto perdurar a incapac idade para a função anteriormente

exercida. Recurso de revista de que se conhece e a que se dá provimento" (TST - 6ª T. - RR

35500-54.2008.5.01.0080 - Relª Desª Conv. Cilene Ferreira Amaro Santos - DEJT22/2/2019).

"AGRAVO  DE  INSTRUMENTO  EM  RECURSO  DE  REVISTA

REGIDO PELA LEI 13.015/2014. DESPACHO DENEGATÓRIO P ROFERIDO APÓS 15/04/2016.

CANCELAMENTO DA SÚMULA 285/TST. VALOR DA INDENIZAÇÃ O POR DANOS MORAIS.

As alegações articuladas na minuta do agravo de ins trumento não se revelam hábeis a
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infirmar a conclusão do despacho denegatório, quant o à inviabilidade do seguimento do

recurso  de  revista.  Com  efeito,  tendo  em  conta  as  p remissas  delineadas  no  acórdão

regional, especialmente quanto ao fato de o trabalh o apenas ter contribuído como concausa

da lesão (síndrome do túnel do carpo), a qual não i mpediu que a autora exercesse outras

atividades laborais que não exijam esforço físico, não se divisa, no caso em apreço, notória

desproporcionalidade passível de ensejar a majoraçã o do quantum indenizatório, arbitrado

em R$ 10.000,00 (dez mil reais), razão pela qual res ta incólume o artigo 944 do CCB. Agravo

de instrumento conhecido e não provido, no tema. CO STUREIRA. DOENÇA OCUPACIONAL.

INCAPACIDADE PARA A FUNÇÃO ANTERIORMENTE EXERCIDA. READAPTAÇÃO. ART. 950

DO CÓDIGO CIVIL. DIREITO À INDENIZAÇÃO POR DANOS MA TERIAIS. 1. A Corte de origem

concluiu ser indevido o pagamento de indenização por  danos materiais, ao fundamento de

que  'da  análise  do  laudo  pericial,  conclui-se  que  a  capacidade  laboral  atual  da

recorrente/reclamante  não sofreu  reduções,  mas  some nte  restrições,  porquanto  embora

tenha ficado incapacitada para atividades que exija m esforços físicos, pôde ser readaptada

ao  ambiente  laboral  em  outra  função,  como  restou  in controverso  nos  autos'.  2.

Considerando, contudo, que a reclamante está incapa citada para o exercício da profissão

de costureira,  pressuposto legal  apto a ensejar  o  p agamento de indenização por danos

materiais, afasta-se o óbice oposto pelo despacho d enegatório para processar o recurso de

revista, a fim de prevenir violação do art. 950 da CCB. Agravo de instrumento conhecido e

provido, no tema. RECURSO DE REVISTA REGIDO PELA LE I 13.015/2014. COSTUREIRA.

DOENÇA OCUPACIONAL. INCAPACIDADE PARA A FUNÇÃO ANTE RIORMENTE EXERCIDA.

READAPTAÇÃO.  ART.  950  DO  CÓDIGO  CIVIL.  DIREITO  À  IN DENIZAÇÃO  POR  DANOS

MATERIAIS. 1. O Tribunal Regional concluiu ser inde vido o pagamento de indenização por

danos  materiais,  ao  registro  de  que,  "da  análise  do  laudo  pericial,  conclui-se  que  a

capacidade  laboral  atual  da  recorrente/reclamante  n ão  sofreu  reduções,  mas  somente

restrições,  porquanto  embora  tenha  ficado  incapacit ada  para  atividades  que  exijam

esforços físicos, pôde ser readaptada ao ambiente l aboral em outra função, como restou

incontroverso nos autos". 2. Da leitura do acórdão regional, verifica-se que a reclamante,

em razão da patologia de que acometida, está incapac itada para a função de costureira, que

desempenhava  na  empresa  reclamada.  3.  O fato  de a  t rabalhadora  poder  desempenhar

atividades laborais distintas daquelas executadas e m benefício da reclamada, não infirma a

conclusão  acerca  da  efetiva  perda  da  capacidade  par a  o  exercício  de  'seu  ofício  ou

profissão',  pressuposto  legal  apto  a  ensejar  o  paga mento  de  indenização  por  danos

materiais,  nos  moldes  previstos  no  art.  950  do  CC.  Recurso  de  Revista  conhecido  e
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provido" (TST - 1ª T. - RR 263-85.2015.5.21.0005 - Rel. Min. Hugo Carlos Scheuermann - DEJT

19/12/2016).

"RECURSO  DE  REVISTA  EM  FACE  DE  DECISÃO  PUBLICADA

ANTES DA VIGÊNCIA DA  LEI  Nº  13.015/2014.  INDENIZAÇÃ O POR DANOS MATERIAIS  -

PENSÃO MENSAL VITALÍCIA - ACIDENTE DE TRABALHO TÍPI CO COM LESÃO NA COLUNA

VERTEBRAL - INCAPACIDADE TOTAL E DEFINITIVA PARA O DESEMPENHO DA ATIVIDADE

DE ESTIVADOR (arguição de violação dos artigos 7º, XXVIII, da CF e 949 e 950 do CCB e

divergência jurisprudencial). O TRT manteve a impro cedência do pedido de pensão mensal

vitalícia,  por  entender  que,  embora  o  autor  não  pos sa  mais  exercer  as  atividades  de

estivador, não se verifica que o acidente tenha res ultado em sua completa incapacidade

para o trabalho. Todavia, a melhor interpretação do  artigo 950 do CCB indica que o principal

bem da vida por ele tutelado é a incolumidade da ap tidão do indivíduo em exercer uma

determinada  atividade  especializada.  Isso  porque  é  j ustamente  essa  capacidade  que

diferencia o trabalhador no mercado e propicia a es te melhores meios de subsistência. No

caso dos  autos,  presume-se que  o  autor  trabalhava  c omo estivador  justamente porque

reunia as competências necessárias ao desempenho do  exigente labor portuário, o que lhe

propiciava retorno patrimonial mais atraente do que  aqueles provenientes de outros ofícios.

Nesse  norte,  condicionar  o  dever  de  indenizar  à  conf iguração  de  uma  eventual

incapacidade para todo e qualquer trabalho, nada ma is é que imputar à própria vítima o

ônus  de  assumir  um  prejuízo  que  foi  causado  pela  con duta  ilícita  de  seu  ofensor.

Precedentes, inclusive da 3ª Turma. Recurso de revi sta conhecido por violação do artigo

950 do CCB e provido" (TST - 3ª T. - RR 126500-24.2008.5.02.0302 - Rel. Min. Alexandre de

Souza Agra Belmonte - DEJT28/10/2016).

"(...)  RECURSO  DE  REVISTA  DO  RECLAMANTE.  PENSÃO

MENSAL VITALÍCIA. BASE DE CÁLCULO. PRINCÍPIO DA REP ARAÇÃO INTEGRAL. Os art.

944 e 950 do CCB prestigiam o princípio da reparaçã o integral,  cuja origem remonta ao

direito francês, e é sintetizado pela expressão tout  le dommage, mais rien que le dommage.

A  indenização,  em  face  do  referido  princípio,  deve  r eparar  a  totalidade  dos  prejuízos

sofridos  pelo  empregado,  resultantes  da  conduta  ilí cita  do  empregador,  ou  seja,  deve

assegurar o status quo ante do empregado, mas sem q ue se resulte enriquecimento sem

causa. Assim, se o empregado, à época do evento dan oso, estava percebendo vantagens

inerentes  à  função  executada,  como  adicional  noturn o,  adicional  de  insalubridade  ou

periculosidade,  não  há  razão  para  deixar  de  incluí-l os  na  determinação  do  quantum
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indenizatório, sob pena de afronta ao princípio do r estitutio in integrum. Recurso de revista

conhecido e provido (...)" (TST - 6ª T. - ARR 231-89.2013.5.09.0068 - Rel. Min. Aloysio Corrêa

da Veiga - DEJT 7/10/2016).

"AGRAVO  DE  INSTRUMENTO  EM  RECURSO  DE  REVISTA  DO

RECLAMANTE  INTERPOSTO  NA  VIGÊNCIA  DA  LEI  Nº  13.015/ 2014.  PAGAMENTO  DE

PENSÃO  MENSAL.  INCAPACIDADE  TOTAL  AO  EXERCÍCIO  DA  F UNÇÃO  DE  VAQUEIRO

DECORRENTE DE ACIDENTE DE TRABALHO. PROVIMENTO. Mer ece provimento o agravo

de  instrumento  do  reclamante,  por  possível  violação  do  artigo  950  do  CC.  Agravo  de

instrumento  provido.  RECURSO  DE  REVISTA.  PAGAMENTO  DE  PENSÃO  MENSAL  NO

PERCENTUAL  DE  100%.  INCAPACIDADE  TOTAL  AO  EXERCÍCIO  DA  FUNÇÃO  DE

VAQUEIRO DECORRENTE DE ACIDENTE DE TRABALHO. Nos te rmos do artigo 950 do CC,

é  devido  o  pagamento  de  pensão mensal  àquele  que so freu  diminuição da  capacidade

laboral  em decorrência  de ato ilícito  praticado por  outrem,  a  qual  deve corresponder  à

importância do trabalho para que se inabilitou. No caso, o reclamante sofreu 100% de perda

de  sua  capacidade  laboral,  fazendo  jus  a  pensão  mens al  correspondente.  Recurso  de

revista  conhecido e  provido.  Prejudicado o exame do  tema remanescente.  AGRAVO DE

INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA DA RECLAMADA INTE RPOSTO NA VIGÊNCIA

DA  LEI  Nº  13.015/2014.  INDENIZAÇÃO  POR  DANOS  MORAIS  E  ESTÉTICOS.  PENSÃO

MENSAL.  DIMINUIÇÃO  DOS  VALORES  -  VAQUEIRO  -  ATAQUE  DE  ANIMAL  (BOI)  NO

DESEMBARQUE PARA ABATE - CHIFRADA NO JOELHO DIREITO . MARCHA CLAUDICANTE.

DESPROVIMENTO. Em face do conhecimento e provimento  do recurso de revista interposto

pelo reclamante,  com determinação de retorno dos au tos ao eg.  Tribunal  Regional,  fica

prejudicado  o  exame  do  agravo  de  instrumento  da  rec lamada"  (TST  -  6ª  T.  -  ARR

2715-19.2013.5.23.0026 - Rel. Min. Aloysio Corrêa da Veiga - DEJT9/9/2016).

Conforme estabelece o artigo 121 da Lei 8.213/91 (dispõe sobre os

Planos  de  Benefícios  da  Previdência  Social):  "O  pagamento,  pela  Previdência  Social,  das

prestações por acidente do trabalho não exclui a re sponsabilidade civil da empresa ou de

outrem."

No  mesmo  sentido,  o  Ministro  Maurício  Godinho  Delgado  leciona:

"será do empregador a responsabilidade pelas indeni zações por dano material, moral ou

estético  decorrentes  de  lesões vinculadas  à  infortu nística  do  trabalho,  sem prejuízo  do

pagamento pelo INSS do seguro social, é claro"  (Curso de Direito do Trabalho. 11ª ed. São
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Paulo: LTr, 2012, p. 623).

Os benefícios do INSS e o pensionamento decorrente de ato ilícito do

empregador possuem fatores geradores diversos.

O primeiro está a cargo do INSS, sendo norteado pelo princípio do

risco social.  Decorre  das  contribuições  pagas pelo  empregado e  empregador.  Já a  pensão  é

devida pelo empregador como reparação pelos danos suportados pelo empregado acidentado. As

duas verbas não se compensam, pois o seguro social contra acidentes não exclui a indenização

civil devida pelo empregador, conforme inciso XXVIII do art. 7º da Constituição Federal.

Nessa direção aponta o  entendimento do  STF consubstanciado na

Súmula 229:

"A indenização acidentária  não exclui  a  do direito  c omum, em

caso de dolo ou culpa grave do empregador."

Nesse sentido:

"RECURSO  DE  REVISTA.  REGIDO  PELA  LEI  3.015/2014.

ACIDENTE  DE  TRABALHO.  LESÃO  TOTAL  E  PERMANENTE.  RES PONSABILIDADE

OBJETIVA  DO EMPREGADOR.  COLETA DE LIXO URBANO.  INDE NIZAÇÃO POR DANOS

MATERIAIS. CUMULAÇÃO COM BENEFÍCIO PREVIDENCIÁRIO. POSSIBILIDADE. Conforme

a jurisprudência  sedimentada no âmbito desta  Corte  Superior,  a  indenização por  danos

materiais  e  o  benefício  previdenciário  têm  naturezas  distintas  e,  portanto,  não  se

confundem,  tampouco  se  excluem,  razão  pela  qual  não  há  óbice  à  sua  cumulação.

Precedentes.  Ofensa ao art.  7º,  XXVIII,  da Constitu ição Federal  configurada.  Recurso de

revista conhecido e provido" (TST - 5ª T. - RR 25305-92.2014.5.24.0101 - Rel.  Min. Douglas

Alencar Rodrigues - DEJT 21/9/2018).

"(...) 4 - ACIDENTE DE TRABALHO. INDENIZAÇÃO POR DA NOS

MATERIAIS. PENSÃO MENSAL. CUMULAÇÃO COM BENEFÍCIO P REVIDENCIÁRIO. No caso

de acidente do trabalho,  é assegurada ao empregado,  cumulativamente, a percepção de

benefício  previdenciário  e  de  indenização  civil  por  dano  material.  O  Supremo  Tribunal

Federal  também  já  pacificou  a  questão,  ao  editar  a  Súmula  nº  229,  in  verbis:  "229.  A

indenização acidentária não exclui a do direito comu m, em caso de dolo ou culpa grave do

empregador.". A jurisprudência desta Corte admite, ainda, a cumulação da indenização por
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danos materiais decorrentes de acidente do trabalho , paga pelo empregador, com o auxílio-

doença ou a aposentadoria por invalidez,  pagos pelo órgão previdenciário. Precedentes.

Agravo  de  instrumento  a  que  se  nega  provimento  (... )"  (TST  -  2ª  T.  -  ARR

79600-13.2007.5.02.0465 - Relª Minª Maria Helena Mallmann - DEJT24/2/2017).

"(...)  RECURSO  DE  REVISTA.  DOENÇA  OCUPACIONAL.  DANO

MATERIAL.  INDENIZAÇÃO.  CUMULAÇÃO  COM  BENEFÍCIO  PREV IDENCIÁRIO.

PRECEDENTES DA SBDI-1 DO TST 1. A jurisprudência as sente da Subseção I Especializada

em Dissídios Individuais do TST admite a cumulação do pagamento de indenização por

dano  material  decorrente  de  acidente  de  trabalho  ou  doença  ocupacional  com  o

recebimento  pelo  empregado  de  benefício  previdenciá rio.  2.  Recurso  de  revista  do

Reclamante de que se conhece e a que se dá provimen to, no particular" (TST - 4ª T. - ARR

141000-07.2007.5.05.0251 - Rel. Min. João Oreste Dalazen - DEJT12/2/2016).

Após  todo  o  exame  do  processado,  podemos  afirmar  que  são

incontroversos o acidente e o nexo de causalidade, bem como a incapacidade total e permanente,

além da culpa da empresa.

Em que pese a prova nova juntada pela  parte,  ratificamos o laudo

pericial elaborado nestes autos por ser fruto do profissional de confiança do Juízo, bem como por

ter sido produzido sob o contraditório da Ré, ao contrário do trabalho produzido no Juízo Cível.

Assim, o Reclamante faz jus à pensão vitalícia, na forma que segue:

a)  o  percentual  da  pensão  é  de  50%  do  último  salário,  ante  a

incapacidade total e permanente;

b) o percentual irá considerar o valor do salário básico (salário normal

sem qualquer outro aditivo salarial) do Reclamante à época do acidente; este valor será convertido

no equivalente a tantos salários mínimos, considerando-se o valor do salário mínimo à época do

acidente;

c) a pensão é devida a partir da data do acidente, sendo atualizado o

valor do principal com base na evolução do salário mínimo; as parcelas serão atualizadas, mês a

mês, com base nos índices dos débitos trabalhistas, utilizando-se, por analogia, o disposto na

Súmula  381 do  TST.  O percentual  de juros  é  decrescente,  visto  que há parcelas vencidas  e

vincendas,  sendo que os juros são devidos a partir  do ajuizamento da demanda (art.  39,  Lei
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8.177/91);

d) quanto às parcelas vincendas, essas serão devidas pelo tempo que

perdurar a incapacidade, sendo reajustada anualmente pelos mesmos índices aplicáveis ao salário

mínimo nacional. Não havendo a recuperação do Autor, limita-se o pensionamento, nos termos da

inicial, aos 75 anos de idade do Reclamante;

Pela natureza da verba, não há que se falar em desconto de INSS ou

de IRPF.

Dada a imprevisibilidade do termo ad quem, faculta-se à Reclamada a

propositura de ação revisional para cessar a obrigação, quando o Autor recuperar sua aptidão ao

trabalho.

Com respaldo no art. 553 do CPC, determina-se a formação de capital

pela Reclamada, nos 30 dias subsequentes à liquidação da r. sentença, na sua omissão, autoriza-

se a formação de hipoteca judiciária, consoante art. 495, CPC.

Como parte da estratégia do Programa Trabalho Seguro, nos termos

da Recomendação Conjunta GP. CGJT. nº 2/2011, encaminhe-se cópia do presente acórdão à

Procuradoria  Geral  Federal  -  PGF,  através  do  endereço  de  e-mail  institucional

prf3.regressivas@agu.gov.br,  bem  como  cópia  para  este  E.  TRT,  no  endereço  de  e-mail

regressivas@tst.jus.br.

Cumpre  esclarecer  que  o  Programa  Trabalho  Seguro  -  Programa

Nacional de Prevenção de Acidentes de Trabalho, regulamentado pela Resolução do Conselho

Superior da Justiça do Trabalho é uma iniciativa do Tribunal Superior do Trabalho e do Conselho

Superior  da  Justiça  do  Trabalho,  em  parceria  com  diversas  instituições  públicas  e  privadas,

visando  à  formulação  e  execução  de  projetos  e  ações  nacionais  voltados  à  prevenção  de

acidentes de trabalho e ao fortalecimento da Política Nacional de Segurança e Saúde no Trabalho.

III.1.2. Valor da indenização por dano moral.

Recorre  o  Reclamante  pleiteando  a  majoração  do  valor  da

indenização por dano moral e por dano estético, argumentando pela inconstitucionalidade do art.
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223-G, CLT.

O acidente ocorreu em 3 de junho de 2014.

A presente ação foi apresentada em 27 de julho de 2017.

A Lei 13.467/17 entrou em vigor em 11 de novembro de 2017.

Diante  da  Lei  13.467/17,  registre-se  que,  em  relação  ao  direito

material  do  trabalho,  será  observada  a  legislação  vigente  à  época  dos  fatos,  bem  como  a

jurisprudência então dominante (tempus regit actum).

A  nosso entender,  uma vez  que  a  indenização  visa a  reparar  fato

pretérito à reforma, a lei não pode retroagir.

Portanto,  a  reparação não se encontra  limitada  ao tabelamento do

parágrafo único do art. 223-G, CLT, introduzido pela Lei 13.467/17.

Pela ausência da regulamentação legal genérica, parte da doutrina e

da jurisprudência recomendam a adoção dos critérios previstos no Código de Telecomunicações

(artigos 81 e 84, da Lei 4.117, de 27 de agosto de 1962) e a Lei de Imprensa (Lei 5.250, de 9 de

setembro de 1967).

O Superior  Tribunal  de Justiça,  pela  Súmula  281,  fixou o  seguinte

entendimento: "A indenização por dano moral não está sujeita a ta rifação prevista na Lei de

Imprensa".

Maria Helena Diniz ensina:

"Tarifar não seria a solução ideal para encontrar o  justo equilíbrio

na indenização do dano moral; dever-se-ia, ensina Za vala de Gonzalez, considerar a teoria

da regulação normativa do 'quantum'  indenizatório,  q ue indicasse critérios  objetivos  ou

bases que levem a uma reparação equitativa, uma vez  que não se fixam pisos máximos ou

mínimos,  deixando-se  uma  margem  de  avaliação  judici al,  que  possibilite  transpor  os

reguladores indicativos estabelecidos em lei.

Parece-nos que deverá haver  uma moderação na quanti ficação

do  montante  indenizatório  do  dano  moral,  sem falar  n a  necessidade  de  previsão  legal

contendo critérios objetivos a serem seguidos pelo órgão judicante no arbitramento.  Na
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liquidação judicial, o magistrado tem, ante a fluid ez e a subjetividade do sofrimento, o dever

de apurar, com seu prudente arbítrio, os critérios a serem seguidos e o quantum debeatur,

tendo por standard o homem médio na sociedade ao ex aminar a gravidade do fato e a

dimensão do dano moral ocorrido e ao ponderar os el ementos probatórios" (Curso de Direito

Civil Brasileiro. São Paulo: Saraiva,v. 7, p. 91).

A reparação pecuniária do dano moral há de ser pautada pela força

criativa  da  doutrina  e  da  jurisprudência,  devendo  o  magistrado,  diante  do  caso  concreto,

considerar, em linhas objetivas, os seguintes fatores na sua fixação:

"a)  evitar  indenização  simbólica  e  enriquecimento  se m  justa

causa, ilícito ou injusto da vítima. A indenização n ão poderá ter valor superior ao dano, nem

deverá subordinar-se à situação de penúria do lesad o; nem poderá conceder a vítima rica

uma indenização superior ao prejuízo sofrido, alegand o que sua fortuna permitiria suportar

o excedente do menoscabo; b) não aceitar tarifação,  porque esta requer despersonalização

e  desumanização,  e  evitar  porcentagem do dano patrim onial;  c)  diferenciar  o  montante

indenizatório  segundo  a  gravidade,  a  extensão  e  a  na tureza  da  lesão;  d)  verificar  a

repercussão pública provocada pelo fato lesivo e as  circunstâncias fáticas; e) atentar às

peculiaridades do caso e ao caráter anti-social da conduta lesiva; f) averiguar não só os

benefícios obtidos pelo lesante com o ilícito, mas também a sua atitude ulterior e situação

econômica;  g)  apurar  o  real  valor  do  prejuízo  sofrid o  pela  vítima;  h)  levar  em conta  o

contexto econômico do país. No Brasil não haverá lu gar para fixação de indenizações de

grande porte, como as vistas nos Estados Unidos; i)  verificar a intensidade do dolo ou o

grau da culpa do lesante; j) basear-se em prova fir me e convincente do dano; k) analisar a

pessoa  do  lesado,  considerando  a  intensidade  de  seu  sofrimento,  seus  princípios

religiosos, sua posição social ou política, sua con dição profissional e seu grau de educação

e cultura; l) procurar a harmonização das reparações  em casos semelhantes; m) aplicar o

critério do justum ante as circunstâncias particula res do caso sub judice (LICC, art.  5º),

buscando sempre, com cautela e prudência objetiva, a equidade" (Maria Helena Diniz, Curso

de Direito Civil Brasileiro. São Paulo: Saraiva, v. 7, p. 92).

Em relação  aos  critérios  para  fixação  do  valor  da  indenização  por

dano moral, oportuno trazer à colação as palavras do Ministro do TST Walmir Oliveira da Costa:

"Hoje, o juiz não tem critérios objetivos ou determ inantes para

fixar o valor da indenização. O Código Civil se limi ta a estabelecer que a indenização se
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mede  pela  extensão  do  dano" (Disponível  em  http://www.tst.jus.br/en/materias-especiais

/-/asset_publisher/89Dk/content/id/2435726, acesso em 21/01/2013).

Prossegue o ilustre Ministro indicando os critérios a serem observados

para fixação do valor:

"Em  primeiro  lugar  a  extensão  do  dano,  que  é  um  con ceito

subjetivo.  Para  avaliá-la,  deve-se  examinar  a  gravi dade  e  a  potencialidade  do  dano,  a

repercussão da  lesão  na esfera  da  intimidade,  e  se essa  repercussão transcendeu  aos

limites da empresa, ou seja, se foi tornada pública . Não é o fato em si da publicidade que

determina a mensuração do dano. A publicidade é uma  causa de agravamento.  Deve-se

levar em consideração também a situação econômica d o ofensor e da vítima, a natureza da

ofensa, se houve lesão física, doença ocupacional, culpa - enfim, todas as circunstâncias

do  caso.  A  teoria  da  compensação  do  dano  se  alicerç a  num  tripé:  punir  o  infrator,

compensar  a  vítima  e  prevenir  novas  condutas  dessa  natureza"  (Disponível  em

http://www.tst.jus.br/en/materias-especiais/-/asset_publisher/89Dk/content/id/2435726,  acesso  em

21/01/2013).

Ensina Cleber Lúcio de Almeida que: "(...) deve o juiz, despindo-se

de todo e qualquer preconceito, se colocar no lugar  do trabalhador acidentado, para que

possa perceber a extensão do dano por ele sofrido e  fixar reparação com ele compatível.

Tomado pela paz, pelo amor, pela bondade, pela forta leza e pela responsabilidade, o juiz

será capaz de vivenciar a experiência do trabalhado r vítima de acidente e conceber solução

que corresponda aos seus anseios e dignidade e,  ao mesmo tempo,  à justa medida da

responsabilidade  do  empregador,  transformando  sua  á rdua  tarefa  de  julgador  no

gratificante  exercício  de  sua  humanidade.  A  vida  hu mana  é  um  milagre  que  deve  ser

preservado" (Responsabilidade Civil do Empregador e Acidente de Trabalho.Belo Horizonte: Del

Rey, 2003).

A jurisprudência do TST revela:

"AGRAVO  DE  INSTRUMENTO  EM  RECURSO  DE  REVISTA  EM

FACE DE DECISÃO PUBLICADA A PARTIR DA VIGÊNCIA DA L EI Nº 13.015/2014. DANOS

MORAIS.  VALOR  DA  INDENIZAÇÃO.  ARBITRAMENTO.  PRINCÍP IO  DA

PROPORCIONALIDADE. Ainda que se busque criar parâme tros norteadores para a conduta

do julgador, certo é que não se pode elaborar uma t abela de referência para a reparação do
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dano moral. A lesão e a reparação precisam ser aval iadas caso a caso, a partir de suas

peculiaridades. Isso porque, na forma prevista no c aput do artigo 944 do Código Civil, 'A

indenização mede-se pela extensão do dano'. O que se  há de reparar é o próprio dano em si

e as repercussões dele decorrentes na esfera jurídi ca do ofendido. Na hipótese dos autos, o

Tribunal Regional fixou a indenização em R$ 60.000,0 0, com base nos seguintes aspectos: a

natureza da lesão, as consequências na vida profissi onal e pessoal da vítima, a média das

indenizações arbitradas envolvendo a mesma situação naquela Corte e, ainda, o caráter de

desestímulo à reincidência. Não obstante tenha rese rvas pessoais quanto à utilização de

critérios  patrimonialistas  calcados  na  condição  pes soal  da  vítima  e  na  capacidade

econômica do ofensor para a quantificação do dano m oral, verifico que, na situação em

exame, o valor arbitrado pela Corte de origem mostr a-se proporcional em relação à própria

extensão  do  dano  (obrigar  a  empregada  a  cometer  ilí cito  penal,  caracterizado  pela

obstrução  da  atuação de  Oficiais  de  Justiça,  por  me io  de  manobras  como esconder  o

dinheiro da agência em latas de lixo, carpetes e bo lsas). Dessa forma, não se há de falar em

afronta à literalidade do artigo 944 do Código Civi l. Agravo de instrumento a que se nega

provimento"  (TST  -  7ª  T.  -  AIRR  627-93.2014.5.17.0008  -  Rel.  Min.  Cláudio  Mascarenhas

Brandão - DEJT19/5/2017).

"I  - AGRAVO DE INSTRUMENTO. PROVIMENTO. DANO MORAL.

INDENIZAÇÃO. VALOR. CRITÉRIOS PARA ARBITRAMENTO. Di ante de potencial violação do

art.  944  do  Código  Civil,  merece  processamento  o  re curso  de  revista.  Agravo  de

instrumento conhecido e provido. II - RECURSO DE RE VISTA INTERPOSTO SOB A ÉGIDE

DAS LEIS 13.015/2014 E 13.105/2015. DANO MORAL. IND ENIZAÇÃO. VALOR. CRITÉRIOS

PARA  ARBITRAMENTO.  A  indenização  por  dano  moral  guar da  conteúdo  de  interesse

público.  O  valor  fixado  deve  observar  a  extensão  do  dano  sofrido,  o  grau  de

comprometimento dos envolvidos no evento, os perfis  financeiros do autor do ilícito e da

vítima, além de aspectos secundários pertinentes a cada caso. Incumbe ao juiz fixá-lo com

prudência, bom senso e razoabilidade. Recurso de rev ista conhecido e provido" (TST - 3ª T.

- RR 337-76.2012.5.04.0019 - Rel.  Min. Alberto Luiz Bresciani  de Fontan Pereira -  DEJT19/12

/2016).

"INDENIZAÇÃO POR DANOS MORAIS. DOENÇA OCUPACIONAL.

LER/DORT. QUANTUM INDENIZATÓRIO. R$ 10.000,00. MAJO RAÇÃO DEVIDA. FIXAÇÃO EM

R$ 20.000,00.  Trata-se  de  pedido  por  danos  morais,  decorrente  de  doença  ocupacional

LER/DORT) que acometeu a reclamante durante a prest ação de serviços à reclamada como
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auxiliar de faturamento, realizando movimentos repet itivos e antiergonômicos. Inexistindo

no ordenamento jurídico brasileiro critérios objeti vos para a fixação da quantia devida, cabe

ao  julgador  arbitrar  o  montante  indenizatório  com  ba se  na  própria  moldura  fática  e

probatória constante dos autos, observando-se o dis posto no artigo 8º da CLT. Desse modo,

há de se terem em conta, sempre, os princípios da r azoabilidade e da proporcionalidade, de

modo que se adeque a indenização à gravidade do dano  experimentado pela parte e as

consequências daí advindas. Portanto, na fixação do  valor da indenização, deve o julgador

primar  pela  razoabilidade e  proporcionalidade,  consi derando não apenas a  extensão do

dano, conforme preceitua o artigo 944 do Código Civ il, mas a repercussão da condenação

na esfera econômico-financeira do empregador, cuja atividade deve sempre ser preservada.

Embora esses critérios não sejam estritamente objet ivos, deve-se ter em conta, ainda, que a

sanção  a  ser  imposta  ao  responsável  pela  reparação  possui  também  um  caráter

pedagógico, principalmente quando a conduta inadequ ada parte do empregador, como é o

caso  dos  autos.  Nesse  contexto,  considerando  os  par âmetros  descritos  na  decisão

recorrida, os valores comumente arbitrados por esta  Corte em situações semelhantes, o

porte econômico da reclamada e o caráter pedagógico  e preventivo da medida, verifica-se

uma possível  desproporcionalidade  entre  o  valor  fix ado  pela  instância  a  quo e  o  dano

experimentado pela reclamante. Recurso de revista c onhecido e provido (...)" (TST - 2ª T. -

RR 344-06.2012.5.02.0090 - Rel. Min. José Roberto Freire Pimenta - DEJT14/10/2016).

Dispõe o artigo 944 do Código Civil que a indenização é medida pela

extensão do dano.

Assim, para se apurar a extensão do dano sofrido pelo Autor, deve-se

sopesar a gravidade das lesões morais, os seus desdobramentos quanto às vidas (profissional,

afetiva, social  e cultural)  da vítima, além da continuidade das mesmas, o caráter preventivo e

retributivo da sanção, etc.

No presente caso, o Autor já se encontra afastado de suas atividades

laborais por mais de três anos e meio.

Entendemos que o valor arbitrado está aquém do dano sofrido.

Portanto, majora-se o valor da indenização por dano moral para R$

15.000,00 e do dano estético para R$ 10.000,00.
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III.2. Gorjetas.

Na inicial,  o Autor  alegou que recebia a quantia de R$ 100,00 por

semana a título de gorjeta de forma não contabilizada, requerendo a integração de R$ 400,00

mensais a sua remuneração.

O julgado indeferiu o pedido por entender que a Ré estava vinculada à

modalidade de gorjetas facultativas, conforme dispõe a norma coletiva da categoria, nada sendo

devido.

Em  seu  recurso,  o  Reclamante  alega  que  a  Ré  não  pagava  as

gorjetas, requerendo-as no valor de R$ 100,00 semanais, com reflexos.

Ao nosso ver o Autor alterou o objeto inicial do seu pedido.

Da leitura que fazemos da inicial,  o Autor admite o recebimento da

verba, postulando suas incidências. Porém, no recurso, pleiteia a própria verba principal.

Portanto, não se conhece do pedido de pagamento do objeto principal

(gorjetas).

Avançando-se  quanto  às  repercussões,  primeiramente,  faz-se

necessário a prova da própria existência do título principal, assim, o pagamento de gorjetas "por

fora" é ônus probatório do Recorrente (art. 818, CLT; art. 373, I, CPC).

Nos recibos de pagamento não há qualquer menção às gorjetas ou

seus reflexos.

No âmbito da prova oral, foi dito:

"que tudo pago ao reclamante constava nos hollerith s, sendo que

os valores das gorjetas são administrados pelos pró prios funcionários sem interferência da

reclamada; que não sabe dizer se o reclamante recebi a ; que na conta não vinha impresso

valor de gorjeta, sendo oferecido pelo garçom ao cl iente se aceita pagar o valor da gorjeta;

que o pagamento da gorjeta é feito juntamente da co nta pelo cliente; que no fechamento do

caixa tem como saber o valor arrecadado de gorjeta"  (depoimento da Reclamada).

"que recebiam gorjetas; que não sabe se a gorjeta v inha impressa
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na  conta;  que  recebiam  a  gorjeta  semanlmente  pagas  pelo  gerente  "magrão";  que  na

cozinha o depoente recebia em média R$ 150,00 em din heiro;  que o reclamante recebia

gorjeta,  sendo  que  já  recebu  gorjeta  junto;  que  os  valores  variavam  pelos  setores,

acreditando que o reclamante recebia me média uns R $ 100,00, pois o pessoal da cozinha

ganhava mais; que não havia prestação de contas pel o gerente acerca dos valores pagos

como gorjeta (...) que não se recorda a pontuação d e gorjeta do depoente e do reclamante"

(testemunho, Sr. Elvis).

"que as gorjetas eram organizadas pelos próprios fun cionários,

sendo que  tinha  um funcionário  na cozinha que cuidav a  disso  junto com o maitre  e  o

depoente apenas recebia os valores; que o depoente por ser subchefe recebia R$ 250,00

por semana, sendo que estas valores alteravam entre  os funcionários a depender do cargo;

que a pontuação do depoente era 6 ou 7; que não sab e a pontuação do reclamante , mas viu

comentário do responsável pelo rateio que o reclama nte recebia R$ 40/60,00 por semana

(...)  que não sabe quanto a  testemunha Elvis  recebi a  a  título  de gorjeta;  que sabe dos

valores recebidos pelo reclamante a tpitulo de gorj eta, em razão de ser estoquista e por

este motivo em princípio não ter direitos as gorjet as; que então os demais empregados às

vezes questionavam o valor  que recebiam;  que os próp rios  empregados se  reuniram e

decidiram que pagariam gorjeta ao reclamante" (testemunho Sr. Edson).

O  teor  da  prova  oral  é  uníssono  quanto  ao  recebimento  pelo

Reclamante de um valor rateado de gorjeta.

A tese da Reclamada no sentido de não ter qualquer ingerência pelo

rateio da gorjeta não é crível.

Pela experiência comum (art. 335, CPC), sabe-se que pelos usos e

costumes bandeirantes, os valores das gorjetas veem anotados na nota da conta de consumo,

inseridos na própria conta, ou em anotação manuscrita marginal.

Hodiernamente, a quase totalidade dos pagamentos é realizada por

intermédio de cartões bancários em operações de débito e crédito.

Ao se pagar a conta de consumo, as gorjetas são inclusas no total da

"maquininha".

O pagamento é  efetuado e posteriormente,  a  operadora repassa a
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totalidade do valor arrecadado ao comerciante (empregador).

Pelo que depreende do depoimento da própria Ré, as gorjetas eram

anotadas marginalmente à conta de consumo, porém, ambas pagas em conjunto.

A tese da Reclamada no intuindo de fazer  crer  que os valores  de

gorjeta eram apurados e divididos pelos próprios empregados sem qualquer interferência sua não

se coaduna com as práticas comerciais.

Dados  os  usos  e  práticas,  infere-se  que  ou  a  Ré  realizava  a

contabilidade  dos  valores  pagos  em  espécie,  bem  como  os  repassados  pelas  instituições

financeiras segmentando o relativo às gorjetas; ou era disponibilizado aos empregados um valor

aleatório a titulo de gorjetas.

Em  ambas  as  formas,  os  valores  disponibilizados  para  rateio  das

gorjetas era aquele disponibilizado pelo empregador. Ademais, a Ré admitiu em depoimento que o

caixa tem como saber o valor arrecadado a título de gorjetas.

Portanto,  primeira  conclusão,  existia  o  pagamento  de  gorjeta  ao

Reclamante, cujo valor global era repassado pela Reclamada.

Em que pese o entendimento exposto na r. sentença no sentido de

que as gorjetas facultativas não integrarem a remuneração, dele divergimos.

Não há como afastar a natureza salarial e/ou a incidência das gorjetas

recebidas  pelos  empregados,  sejam  elas  espontâneas  ou  "compulsórias",  face  à  clareza  do

disposto no art. 457, caput, CLT.

Inicialmente,  o  TST havia  consolidado  o  entendimento  de  que  "as

gorjetas,  sejam  cobradas  pelo  empregador  na  nota  de  serviço  ou  oferecidas

espontaneamente  pelos  clientes,  integram  a  remunera ção  do  empregado" (Súmula  290,

cancelada).

Atualmente,  o  entendimento  consolidado  do  TST  é  no  sentido  de

integrar  as  gorjetas  recebidas  (Súmula  354).  In  verbis:  "GORJETAS.  NATUREZA  JURÍDICA.

REPERCUSSÕES. As gorjetas, cobradas pelo empregador  na nota de serviço ou oferecidas

espontaneamente pelos clientes, integram a remunera ção do empregado, não servindo de

base de cálculo para as parcelas de aviso-prévio, a dicional noturno, horas extras e repouso
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semanal remunerado."

Assim, independente da modalidade, essa integra a remuneração do

empregado.

Resta a análise do valor recebido.

Na inicial, o Autor aludiu a R$ 100,00 por semana.

A testemunha, Sr. Elvis repetiu os R$ 100,00.

Entretanto a testemunha Sr. Edson aduziu R$ 40/60,00.

A  tese  autoral  não  foi  comprovada,  haja  vista  a  divergência  dos

depoimentos.

Não estando provado o valor, arbitra-se pela média dos depoimentos,

ou seja, R$ 70,00 semanais, totalizando R$ 280,00 mensais.

Dessa forma,  dá-se provimento parcial  ao apelo  para determinar  a

integração das gorjetas já recebidas "por fora", fixada a média de R$ 280,00 mensais, ao contrato

de trabalho para incidência em FGTS, 13º salário e férias,  acrescidas de 1/3,  considerando o

disposto na Súmula 345, TST.

III.3. Horas extras.

Na inicial, o Reclamante alegou que laborou em regime de sobrelabor

sem a percepção das correspondentes horas extras.

A Reclamada, em defesa, negou extrapolação da jornada, aduzindo

que o horário de trabalho encontra-se anotado nos espelhos de ponto.

Sobre a jornada de trabalho, dispõe a Súmula 338 do TST:

"Jornada de trabalho. Registro. Ônus da prova. (Res.  36/1994, DJ

18.11.1994. Redação alterada - Res 121/2003, DJ 19. 11.2003. Nova redação em decorrência

da incorporação das Orientações Jurisprudenciais nº s 234 e 306 da SDI-1 - Res. 129/2005,
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DJ. 20.04.2005)

I  -  É  ônus  do  empregador  que  conta  com  mais  de  10  ( dez)

empregados o registro da jornada de trabalho na for ma do art.  74, § 2º, da CLT. A não-

apresentação  injustificada  dos  controles  de  freqüên cia  gera  presunção  relativa  de

veracidade da jornada de trabalho,  a qual  pode ser elidida por prova em contrário.  (ex-

Súmula nº 338 - Res 121/2003, DJ 19.11.2003)

II - A presunção de veracidade da jornada de trabal ho, ainda que

prevista em instrumento normativo, pode ser elidida  por prova em contrário. (ex-OJ nº 234 -

Inserida em 20.06.2001)

III - Os cartões de ponto que demonstram horários d e entrada e

saída uniformes são inválidos como meio de prova, i nvertendo-se o ônus da prova, relativo

às horas extras, que passa a ser do empregador, pre valecendo a jornada da inicial se dele

não se desincumbir. (ex- OJ nº 306 - DJ 11.08.2003) "

Tratando-se  de  fato  constitutivo  do  direito,  a  prova  do  labor

extraordinário é do ex-empregado (art.  818, CLT, art.  373, I, CPC), operando-se a inversão do

ônus da prova, quando o empregador deixar de apresentar os controles de jornada ou se verificar

a existência de horários britânicos (art. 74, CLT, Súm. 338, TST).

Compulsando o conjunto probatório dos autos, os controles de jornada

foram  juntados  às  fls.  352/390,  não  apresentando  nenhum  vício  formal,  cabendo,  assim,  ao

Reclamante produzir contraprova a fim de elidir a documentalidade juntada pela parte adversa.

O r. julgado acatou a prova oral, indeferindo o pedido.

Recorre  o  Reclamante  articulando  que  embora  tenha  se  aludido  à

existência de banco de horas,  esse não existia e sequer contava com autorização normativa.

Aduz, ainda, que em réplica demonstrou a existência de diferença de horas extras a seu favor.

Relativamente  ao  tema  banco  de  horas,  a  testemunha  Sr.  Elvis

declinou:

"que não tinha banco de horas"

Por outro lado, a testemunha Sr. Edson asseverou:
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"que  tinha  banco  de  horas  na  reclamada,  sendo  que  o s

funcionários usufruiam deste".

No âmbito da prova oral, a questão restou controvertida.

Conforme se depreende de fls. 390, por amostragem, a Ré creditava e

descontava no banco de horas as pequenas variações de minutos.

Por lei, como requisitos mínimos, de acordo com o art. 59 da CLT, o

banco de horas somente é válido se houver a negociação coletiva e desde que se respeite o lapso

máximo de sua vigência de um ano e jornada diária de dez horas.

Nesse sentido, temos o item V da Súmula 85 do TST que dispõe:

Compensação de jornada (RA 69/1978,  DJ 26.09.1978. Redação

alterada - Res 121/2003, DJ 19.11.2003. Nova redaçã o em decorrência da incorporação das

Orientações Jurisprudenciais nºs 182, 220 e 223 da SDI-1 - Res. 129/2005, DJ 20.04.2005.

Item V inserido pela Res. 174/2011 - DeJT 27/05/201 1)

(...)

V.  As  disposições  contidas  nesta  súmula  não  se  apli cam  ao

regime compensatório na modalidade "banco de horas" , que somente pode ser instituído

por negociação coletiva. (Inserido - Res. 174/2011 - DeJT 27/05/2011)

Também,  em  respeito  à  autonomia  privada  coletiva,  devem  ser

respeitados os requisitos formais da cláusula coletiva.

Novamente, no específico, há norma coletiva a disciplinar a matéria,

consoante cláusula 28ª, CCT 2013/2015 (fls. 155).

Portanto, válido o regime de compensação.

Uma vez, válido o regime de compensação, infrutífero o apontamento

de diferenças, notadamente, pois, às fls. 857, a Autora se limita a expor um valor aleatório, sem

efetivamente, demonstrar matematicamente a apuração.

Por todo o exposto, rejeita-se o apelo.
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III.4. Intervalo intrajornada.

O Reclamante requer a condenação da Reclamada ao pagamento do

intervalo intrajornada não regularmente usufruído.

O horário de intervalo não necessita ser anotado diariamente. Logo, o

seu teor não se enquadra no rigor da Súmula 338 do TST.

Entretanto, no caso específico, os horários de intervalo intrajornada

encontram-se anotados.

O Recorrente apontou nas suas razões recursais dias em que o tempo

de intervalo intrajornada era inferior a 1 hora.

A duração inferior ao limite legal também implica em violação total à

norma legal (Súmula 437, item I, TST).

Portanto, devido o pagamento do intervalo intrajornada, pela violação

do art. 71, da CLT.

Em liquidação dever-se-á, com base nos cartões de ponto juntados,

apurarem-se  os  dias  em  que  o  intervalo  intrajornada  foi  inferior  a  1  horas,  descontadas  as

variações inferiores a 10 minutos diários, por analogia, art. 58, § 1º, CLT.

Divisor 220.

Adicional normativo.

Reflexos em férias, abono de férias, 13º salário, DSR.

Por lógico, a condenação não abrange os dias de não trabalho (folgas,

faltas, ou períodos de suspensão e interrupção do contrato).

III.5. Contribuição previdenciária.

Pretende  a  Reclamante  que  os  descontos  previdenciários  e  fiscais
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sejam suportados unicamente pela Reclamada.

A matéria está pacificada na Súmula 368 do TST, item II, com a nova

redação dada pela Resolução nº 219, de 26 de junho de 2017 (publicada no DeJT em 28, 29 e

30/06/2017), dispõe:

"II - É do empregador a responsabilidade pelo recol himento das

contribuições previdenciárias e fiscais,  resultante s de crédito  do empregado oriundo de

condenação  judicial.  A  culpa  do  empregador  pelo  ina dimplemento  das  verbas

remuneratórias, contudo, não exime a responsabilida de do empregado pelos pagamentos

do imposto de renda devido e da contribuição previd enciária que recaia sobre sua quota-

parte. (ex-OJ nº 363 da SBDI-1, parte final)".

Rejeito a pretensão recursal do Reclamante

IV - DISPOSITIVO

Presidiu o julgamento o Exmo. Sr. Desembargador FERNANDO ÁLVARO
PINHEIRO.

Tomaram parte do julgamento os Exmos. Srs. Magistrados: FRANCISCO
FERREIRA JORGE NETO, RAQUEL GABBAI DE OLIVEIRA e
FERNANDO ÁLVARO PINHEIRO.

Relator: o Exmo. Sr. Desembargador FRANCISCO FERREIRA JORGE
NETO.

Revisora: a Exma. Sra. Juíza RAQUEL GABBAI DE OLIVEIRA.
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Sustentação Oral: Dra. Renata Maule Franco Vieira.

Isto posto,

ACORDAM  os  Magistrados  da  14ª  Turma  do  Egrégio  Trib unal

Regional do Trabalho em: por unanimidade de votos,

a) CONHECER do recurso ordinário interposto pela Reclamada;

b) CONHECER do recurso ordinário interposto pelo Reclamante;

c) no mérito, NEGAR PROVIMENTO ao recurso da Reclamada; e

d) DAR PARCIAL PROVIMENTO ao recurso do Reclamante para:

d.1)  deferir  indenização  por  dano  material,  na  forma  de  pensão

mensal, na seguinte forma:

d.1.1)  o  percentual  da pensão é de  50% do último salário,  ante  a

incapacidade total e permanente;

d.1.2)  o percentual  irá  considerar  o valor  do salário básico (salário

normal sem qualquer outro aditivo salarial) do Reclamante à época do acidente; este valor será

convertido no equivalente a tantos salários mínimos, considerando-se o valor do salário mínimo à

época do acidente;

d.1.3)  a  pensão  é  devida  a  partir  da  data  do  acidente,  sendo

atualizado  o  valor  do  principal  com  base  na  evolução  do  salário  mínimo;  as  parcelas  serão

atualizadas,  mês  a  mês,  com  base  nos  índices  dos  débitos  trabalhistas,  utilizando-se,  por

analogia, o disposto na Súmula 381 do TST. O percentual de juros é decrescente, visto que há

parcelas  vencidas  e  vincendas,  sendo  que  os  juros  são  devidos  a  partir  do  ajuizamento  da

demanda (art. 39, Lei 8.177/91);

d.1.4) quanto às parcelas vincendas, essas serão devidas pelo tempo

que perdurar a incapacidade, sendo reajustada anualmente pelos mesmos índices aplicáveis ao

salário mínimo nacional limita-se o pensionamento, nos termos da inicial, aos 75 anos de idade do

Reclamante;

d.1.5) pela natureza da verba, não há que se falar em desconto de
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INSS ou de IRPF;

d.2) majorar o valor da indenização por dano moral para R$ 15.000,00

e do dano estético para R$ 10.000,00;

d.3) deferir a integração das gorjetas já recebidas "por fora", fixada a

média de R$ 280,00 mensais, ao contrato de trabalho para incidência em FGTS, 13º salário e

férias, acrescidas de 1/3, considerando o disposto na Súmula 345, TST;

d.4) devido o pagamento do intervalo intrajornada, pela violação do

art. 71, da CLT. Em liquidação dever-se-á, com base nos cartões de ponto juntados, apurarem-se

os dias em que o intervalo intrajornada foi inferior a 1 horas, descontadas as variações inferiores a

10 minutos diários, por analogia, art. 58, § 1º, CLT. Divisor 220. Adicional normativo. Reflexos em

férias, abono de férias, 13º salário, DSR.

Determina-se a formação de capital, na forma do art. 533 do CPC, nos

30  dias  subsequentes  à  liquidação  publicação  da  r.  sentença  liquidatória.  Subsidiariamente,

autoriza-se a hipoteca judiciária, consoante art. 495, CPC.

Arbitra-se à causa o valor de R$ 350.000,00. Custa pela Reclamada

no importe de R$ 7.000,00.

Mantém-se, no mais, a r. sentença.

FRANCISCO FERREIRA JORGE NETO
DESEMBARGADOR RELATOR
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