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Aos dezoito dias do més de outubro do ano de dois mil e vinte e

dois, as 18h25, estando aberta a audiéncia da 52 Vara do Trabalho de Barueri na presenga do Exmo.
Juiz do Trabalho LAERCIO LOPES DA SILVA, foram, por ordem Juiz Presidente apregoados os litigantes
_, reclamante e _, reclamada. PARTES AUSENTES. Pelo Juiz do Trabalho foi prolatada a seguinte
DECISAO:

_, qualificada na inicial, ajuizou

reclamacdo trabalhista, alegando, em sintese, que foi admitida pela reclamada em 13 /05/2011, para
exercer a funcdo de Vendedora, teve como ultima remuneragdo o valor de RS 5.000,00, sendo
dispensada em 05/06/2018. Pleiteou os titulos elencados as fls. 19/21. Deu a causa o valor de RS
180.000,00. Juntou documentos.

A reclamada apresentou defesa escrita, na forma de

contestagao, impugnando os pedidos constantes da inicial e requereu a improcedéncia destes. Juntou
documentos.

Réplica apresentada.
Razdes finais apresentadas.

As tentativas de conciliagao restaram infrutiferas.

E o relatdrio.

Fundamento e Decido.

1. Da inépcia da inicial — memodria de célculos.

O artigo 840 da CLT exige apenas a indicacao dos valores dos

pedidos, ndo trazendo qualquer outro requisito no particular como a existéncia de planilhas ou
calculos.

In casu, a reclamante liquidou todos os pedidos, ndo havendo,
portanto, qualquer irregularidade.

Rejeito.
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2. Da inépcia — horas extras.

Da analise dos autos, verifico que, na inicial, a reclamante

aponta especificadamente que sua jornada era de 8 horas didrias e 44 semanais, mas estendia, em
média, 2h por dia de labor.

Assim, a jornada da autora foi especificamente indicada, nao

havendo qualquer prejuizo ao exercicio do contraditério ou ampla defesa.

Rejeito.

3. Da Sumula 330 do TST.

De inicio, impende destacar os termos da Simula 330 do TST: A

quitacdo passada pelo empregado, com assisténcia de entidade sindical de sua categoria, ao
empregador, com observancia dos requisitos exigidos nos pardgrafos do art. 477 da CLT, tem
eficacia liberatdéria em relagao as parcelas expressamente consignadas no recibo, salvo se oposta
ressalva expressa e especificada ao valor dado a parcela ou parcelas impugnadas. | - A quitagdo nao
abrange parcelas nao consignadas no recibo de quitacdo e, conseqlientemente, seus reflexos em
outras parcelas, ainda que estas constem desse recibo. Il - Quanto a direitos que deveriam ter sido
satisfeitos durante a vigéncia do contrato de trabalho, a quitacao é valida em relagao ao periodo
expressamente consignado no recibo de quitagao.

A referida SUmula prevé expressamente a eficacia liberatéria

somente em relacdo as parcelas constantes no recibo (TRCT), ndo havendo, portanto, eficacia
liberatdria geral.

Ademais, as parcelas pedidas na inicial ndo constam no TRCT.

Rejeito.

4. Da prescricao quinguenal.

Tendo em vista que a presente ag¢do foi ajuizada em 19/12/2019,

pronuncio a prescri¢cdo das verbas contratuais anteriores a 19/12/2014 - art. 11 da CLT, art. 72, XIX, da
CF e Sumula 362 do TST.
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Registre-se que, tendo em vista que os valores pago por fora se

referem a saldrio, ndo se aplica a prescrigao total, eis que se trata de direito garantido por lei.

5. Do acidente de trabalho.
Aduz a reclamante que foi vitima de acidente de trabalho.

Nomeado perita médica pelo Juizo, concluiu esta que Pericianda
sofreu acidente do trabalho tipico - queda de escada, confirmado por CAT, com diagnostico de
FRATURA DE CLAVICULA. Mantém limitacdo discreta & movimento com amplitude méaxima do
membro afetado, evoluiu com Capsulite Adesiva. Nao constatada incapacidade laboral — dano
corporal a indenizar. Observagao: estima-se, para fins indenizatorios, dano corporal de 6,25%, com
base na tabela da Susep, equivalente a . da amplitude do movimento completo do ombro, cujo
parametro é 25%.

A impugnacio das partes o Vistor ratificou os termos do laudo

pericial. Apesar da pungéncia das impugnacdes, as partes ndo trouxeram aos autos elementos que
pudessem afastar a conclusdo do Expert.

Por todo o exposto, ndo resta outra solugcao sendo o

acolhimento da conclusdo do laudo pericial.

Sobre a responsabilidade do empregador nos acidentes do

trabalho, assim nos posicionamos em matéria publicada na revista LTR no més de agosto do ano de
2014

1. DA NATUREZA DA RESPONSABILIDADE DO EMPREGADOR

O argumento de que a Constituicdo Federal (CF/88) estabeleceu

uma responsabilidade subjetiva do empregador, no que se refere aos acidentes de trabalho, ndo se
sustenta nem mesmo a partir de elementar hermenéutica. De principio, convém lembrar que ndo é
tarefa da Constituicdo explicitar conceitos; mas sim trazer normas genéricas, cabendo as leis
infraconstitucionais explicita-las, desde que respeitem os parametros essenciais delineados pelo
Constituinte originario ou reformador. Notdrio é que a estrutura das Constituicdes, tradicionalmente,
ndo lhes permite explicitar conceitos, tanto neste como em outros varios temas. Por isso, deixam ao
legislador ordinario a tarefa de desenvolver as teorias, como ocorreu com as teorizacdes do dolo e da
culpa. Desse modo, por 6ébvio, se a Constituicao se referir a responsabilidade civil, tera que se
manifestar tomando em consideracdo o sistema geral da culpa, podendo até mencionar o dolo e a
culpa sem, contudo, assumir posicao, a qual se estabelecera no momento de sua concretizagao. Se de
outra maneira agisse o legislador originario, criaria uma amarra as normas infraconstitucionais em sua
tarefa de concretizar a Constituicao.

Assinado eletronicamente por: LAERCIO LOPES DA SILVA - Juntado em: 20/10/2022 20:29:29 - 5727cle

Ple



Fis.: 5
Miguel Reale, a propdsito, dizia que o Brasil tem duas leis
fundamentais: a Constituicdo e o Cddigo Civil (CC). Assim, a CF/88 garante o direito a vida (regra
genérica) e o CC diz em que circunstancias ela é garantida. Assim, grosso

modo, se dd o processo de concretizagdo da Constituicdo, em relagdo também a outras diversas
matérias.

A Constituicao Federal adotou, para alguns casos, um
método de interpretacao por exclusdo, partindo do especifico para o geral, para se evitar a repeticao
inutil de determinadas matérias por diversas vezes. Assim o fez, por exemplo, quando quis se referir a
leis complementares ou ordindrias. Ou seja, naquilo que a Constituicdo ndo especificou que norma se
regularia por lei complementar, conclui-se que a regulamentacao dar-se-a por lei ordindria. Esse
mesmo método foi utilizado pela CF/88 em relagdo a responsabilidade, vez que, quando pretendeu se
referir a responsabilidade objetiva, o fez expressamente, a exemplo do disposto no §62, do art. 37,
bem como em relagao ao trabalho com energia nuclear.

Assim, por essa logica que ndo abrange todas as possibilidades
de hermenéutica constitucional, poder-se-ia concluir que a responsabilidade descrita no inciso XXVIII,
do art. 79, da CF/88, é a subjetiva, pois se fosse objetiva o legislador constituinte o teria feito
expressamente, além do que, condicionou a existéncia da responsabilidade ao dolo e a culpa,
elementos desnecessarios para se configurar a responsabilidade objetiva. Entretanto, nossa
Constituicdo, embora analitica e de certa forma prolixa, como dissemos, ndo é documento com funcdo
de explicitar conceitos e teorias, de modo que possa ter eficacia plena, em todos os casos, se preocupa
apenas com o estudo de sua prépria dogmatica. Por isso, o que se tem que entender é o fato de que,
em relacdo ao acidente do trabalho, a Constituicao Federal limitou-se a descrever a responsabilidade
de modo geral; o que ndo impede a aplicagdo da responsabilidade objetiva decorrente do sistema
subsididrio disposto no Cédigo Civil.

Observa-se, assim, que o dispositivo constitucional ndo pode
levar de pronto ao entendimento de que a culpa acidentaria descrita na Constituicdo §é,
necessariamente, aquela que leva a uma responsabilidade subjetiva, porquanto na responsabilidade
objetiva também ha a culpa, porém presumida (ou como prefere a melhor doutrina, ndo existe
qualquer espécie de culpa). Portanto, seguindo a estrutura kelseniana do ordenamento juridico,
deixou a Constituicdo, nessa quadra, ao Cadigo Civil a tarefa de explicitar conceitos.

Alguns propugnam que, nos contratos em que se tem relagao de
emprego ou mesmo relacdo de trabalho (art. 114, VI, da CF), a indenizacdo por dano moral pode
decorrer de responsabilidade subjetiva ou objetiva. A objetiva, adviria dos casos em que o dano
decorreu do exercicio da atividade perigosa que se enquadraria no disposto no paragrafo Unico do art.
927, do CC (o que de resto ocorre, em regra, com as atividades industriais em que se utiliza de
maquinarios). Ja a subjetiva, poderia advir de dano decorrente de atividade que ndo €, a primeira vista,
atividade considerada perigosa, como, por exemplo, o trabalho em escritério, domeéstico,
representante comercial etc. Esse raciocinio, do qual ja fomos partidarios alias, da mesma forma nao
se sustenta, porquanto, nele, o risco do empreendimento se sobrepde ao risco da atividade. Um
equivoco afinal, pois basta que o empregado esteja a disposicdo do empregador para que este se
responsabilize pelo dano experimentado por aquele — independentemente do tipo de
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empreendimento do empregador —, salvo, por ébvio, se o elemento causador ndo tiver relagao de

causalidade com as atividades do empregado, em sentido estreito do termo.

Explicamos. A responsabilidade objetiva, como se sabe, é
inspirada, principalmente, na teoria do risco, porque atribui responsabilidade ao empreendedor de
determinada atividade que cause riscos ou perigos, ainda que este coloque toda a diligéncia para evitar
o dano. Trata-se da denominada “teoria do risco criado” e do “risco beneficio”, a qual estipula
basicamente que, se o sujeito obtém vantagens ou beneficios em razdo do seu empreendimento, deve
arcar com os prejuizos que essa atividade causar.

Desse modo, o fato de o risco do empreendimento se sobrepor
ao risco da atividade ndo exime, a nosso ver, o empregador da responsabilidade objetiva, ao revés,
reforca nossa tese. Nao obstante, teoricamente, a atividade desenvolvida ndo ser de risco, uma vez
verificado que o acidente ocorreu no local de trabalho, estando o empregado a disposicdao do
empregador, ja é requisito legal suficiente para este ser responsabilizado. Se assim ndo entendermos,
ndo teria qualquer sentido apenar o empregador pelo acidente in itinere, o qual ndao precisa ter
relacdo com a atividade. Talvez isso seja suficiente para resolver a indagacdo de Dworkin sobre a
responsabilidade quando um operario deixa cair uma chave no pé de um colega de trabalho. Quando
o empregado se pde a disposicdo do empregado, para prestacdo de servicos, somente a
disponibilidade para a prestacdao de servicos esta sendo remunerada, tanto que a alteracdo das
condicOes de trabalho é defeso pelo disposto no art. 468 da CLT. Vale dizer, pois, que os acidentes do
trabalho, que estdo fora da esfera contratual, devem ser suportados sempre por aquele que no
contrato recebe os beneficios do risco criado para obtencdo do lucro. Por isso, mostra-se despiciendo
falar-se em buscar quais sdo as atividades de risco para se inferir da culpa ou ndo do empregador nos
acidentes do trabalho.

A “teoria do risco” tem assumido vdrias facetas ao longo do

tempo na doutrina, todas impondo a responsabilidade objetiva de indenizar: 1) Risco profissional: em
gue o dever de indenizar decorre de uma atividade laborativa, rétulo que explica a responsabilidade
objetiva nos acidentes do trabalho; 2) Risco excepcional: em que o dever de indenizar surge de
atividade que acarreta risco exorbitante, como no caso de transmissdo de energia elétrica, exploracao
de energia nuclear, transporte de explosivos; e 3) Risco criado: em que o agente, em razdo de sua
atividade ou profissdo, cria um perigo, conforme classificacdo do Prof. Vitor Frederico Kimpel.

Faz coro, ainda, com essa interpretacdo mais protetiva para o

trabalhador o fato de que a responsabilidade objetiva do empregador, pelo risco da atividade laboral,
tem se tornado cada vez mais uma tendéncia mundial em decorréncia do principio da dignidade
humana. Tem-se imposto ao empreendedor que garanta ao empregado um meio ambiente de
trabalho sadio e seguro, tanto do ponto de vista moral como fisico, para assegurar também a sua
integridade com dignidade. No Direito Comparado portugués, a titulo de ilustragdo, somente o dolo
do empregado afasta a indenizac¢do por dano moral do que eles chamam de “ acidente ou desastres
de trabalho”, seguindo a citada tendéncia mundial de apenar o empregador com a responsabilidade
objetiva pelo risco do empreendimento ou da atividade.

“E preciso esclarecer que existem certos casos de
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responsabilidade objectiva, que sdo equiparados aos factos ilicitos culposos. A responsabilidade

objectiva abstrai de toda idéia de culpa (em sentido lato, abrangendo o dolo). Onde a lei a admite,
basta que exista um facto materialmente imputdvel a uma pessoa (culpa é a imputacdo moral dum
facto a certa pessoa) e que exista nexo causal entre esse facto e um dano, por maneira a poder dizer-
se que este foi produzido por aquele. O responsavel, autor material do facto, tem de ressarcir os
prejuizos derivados de caso fortuito, pois nisso mesmo é que esta responsabilidade se distingue da
subjectiva (fundada na culpa), mas ndo os provenientes de forca maior ou de facto de terceiro; e
também cessa a sua responsabilidade, como principio geral, quando haja culpa do ofendido.

A nossa lei consagra a responsabilidade
objectiva em matéria de acidentes de viacdo e de acidentes ou desastres do
trabalho — sendo de notar que neste ultimo dominio a responsabilidade
subsiste, em dados termos, mesmo que o sinistro tenha sido ocasionado por
culpa do sinistrado, desde que se trate de culpa em sentido estrito
(negligéncia) e ndo dolo (acidente intencionalmente provocado). Parte-se do
principio de que o operdrio, em virtude de sua familiaridade com os perigos
que o seu trabalho importa, tende a cometer descuidos que ocasionam
acidentes, sendo justo que o patrdo suporte os consequentes prejuizos, tal
como recolhe os beneficios da actividade do operdrio. De acordo com isto se
diz que a responsabilidade por acidentes do trabalho se funda no risco
profissionall

O nosso Cédigo Civil, por sua vez, adotou dois sistemas em
relacdo a responsabilidade civil, sendo um geral, que é o da responsabilidade subjetiva (art. 186), e o
subsididrio que é o da responsabilidade objetiva (art. 927). Tanto que Nelson Nery Junior e Rosa Maria
Nery2 assim se posicionam sobre o tema:

O sistema subsidiario do CC é o da

responsabilidade civil objetiva (CC 927 par. un.), que se funda na teoria do
risco: para que haja o dever de indenizar é irrelevante a conduta (dolo ou
culpa) do agente, pois basta a existéncia do dano e do nexo de causalidade
entre o fato e o dano. Haverd responsabilidade civil objetiva quando a lei assim
o determinar (v.
g., CC 933) ou quando a atividade habitual do agente, por sua natureza,
implicar risco para o direito de outrem (v.g., atividades perigosas). Ha outros
subsistemas derivados dos dois sistemas, que se encontram tanto no CC como
em leis extravagantes, considerando o sistema da responsabilidade subjetiva
€como a excegao.

Diz o Enunciado n. 377, da IV Jornada do Conselho da Justica Federal
(CIF): “Art. 72, inc. XXVIII, da Constituicdo Federal ndo é impedimento para a aplicacdo do disposto no
art. 927, paragrafo Unico, do Cédigo Civil quando se tratar de atividade de risco”.

Ja o Enunciado n. 38, da | Jornada do CJF estabelece:

Art. 927: Na responsabilidade fundada no
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risco da atividade, como prevista na segunda parte do paragrafo
Unico do art. 927 do novo Cdédigo Civil, configura-se quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano causar a pessoa determinada
um O6nus maior do que aos demais membros da coletividade”.

De se notar que os dois enunciados acima transcritos deixam
extremes de duvidas de que ndo hda qualquer fundamento legal para se dizer que o art. 927 do Cédigo
Civil ndo se aplica na Justica do Trabalho, porquanto ndo encerra qualquer contradicdo com o disposto
no art. 72, XXVIIl da Constituicdo Federal de 1988. Ao revés, em conjunto com o disposto no art. 186
do Cddigo Civil, formam o sistema da responsabilidade civil, o que nem de longe pretendeu fazer o
dispositivo constitucional multimencionado. A questdo posta no Enunciado 38 citado acima é
nitidamente de equidade, visto que nao se pode validamente, em tema de direito, admitir que algumas
pessoas trabalhem suportando um 6nus maior do que as outras, sem qualquer previsdo de uma
contraprestacdo por isso, o que violaria o principio constitucional da isonomia insculpido na cabeca do
art. 52 da CF/88. Decorrente disso, o legislador estabeleceu regras especificas para determinadas
atividades no art. 927 do Cédigo Civil. Portanto, ao revés do que se pode pensar a primeira vista o
artigo ora em comento tem forte assento constitucional em decorréncia de sua vinculagao firme com
o principio da igualdade. De se afastar, portanto, qualquer alegacdo de que ha conflito de normas no
caso vertente, mesmo porque a CF/88 ndo traz normas de responsabilidade civil a ensejar tal conflito,
bem como pelo fato de que o art. 927 do Cddigo Civil é norma de equidade com raiz constitucional.
Para que haja um conflito entre normas constitucionais e normas infraconstitucionais é preciso que
haja uma imbricacao sistémica entre ambas, qual seja, a norma constitucional esteja apta a regular o
sistema em que se insere a norma inferior e esta seja aquela que, em principio, vai concretizar a norma
constitucional. E assim o é, posto que se as normas ndo tém identidade sistémica ndo conseguem se
completar no circulo hermenéutico, visto que a norma constitucional atua no circulo como otodo e a
norma inferior como a parte. Para que uma complemente a outra, dentro do circulo, é preciso que
haja, necessariamente esta identidade sistémica. Portanto, nao é suficiente somente a constatacdo de
gue a norma constitucional é superior por estar no topo da piramide, para que se dé o conflito entre
normas. O mesmo ocorre na hipotese preconizada por Norberto Bobbio, quando advoga a
possibilidade de a norma inferior afastar o comando da norma constitucional, em alguns casos. De
concluir-se, pois, que sempre que se quiser falar em conflito entre normas constitucionais com norma
infraconstitucional (para os que admitem este tipo de conflito), necessario se faz aferirse da
imbricacdo sistémica entre as mesmas.

Sobre o tema, alias, assim se posiciona Flavio Tartuce, em
exposicdo pormenorizadamente esclarecedora:3

Como primeiro exemplo, tem-se subsumido
a norma para os casos de acidente de trabalho. Mitigando-se a regra da
responsabilidade civil subjetiva prevista no art. 792, inc. XXVIII, da Constituicdo
Federal, pelo qual sdo direitos do trabalhador, sem excluir outros, “seguro
contra acidentes do trabalho, a cargo do empregador, sem excluir a
indenizacdo a que esta obrigado, quando incorrer em dolo e culpa”. A mencgao

a
outros direitos flexibiliza o Texto maior, possibilitando a incidéncia da norma
civil, em casos excepcionais. Em reforco, nota-se um claro conflito entre o art.
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72, XXVIII, da CF/1998 e o art. 927, paragrafo Unico, do CC 2002. Isso porque,

analisando o primeiro dispositivo, chega-se a conclusdo de responsabilizacao
direta subjetiva do empregador, sempre, em todos os casos. Ja pela segunda
norma a responsabilidade do empregador, havendo riscos pela atividade
desenvolvida, pode ser tida como objetiva, independentemente de culpa. Ora,
a regra contida na Constituicdo Federal ndo é especifica quanto a
responsabilidade civil, tratando sim de regra de seguro como direito inerente
a condicdo do empregado, sem excluir a indenizacdo a que o empregador
estard obrigado na hipdtese em que incorrer em culpa ou dolo. Alias, apesar
de ser norma criada a favor do empregado, é utilizada a favor do empregador,
ao revés e de forma absurda. Dentro dessa linha de pensamento, o dispositivo
constitucional ndo traz regra pela qual a responsabilidade do empregador seja
sempre subjetiva, mas somente enuncia, na sua segunda parte, que o direito
ao seguro ndo exclui o de reparacdo civil nos casos de dolo e culpa.
Constituindo norma geral, é também norma hierarquicamente superior em
relacdo ao Cédigo Civil atual, por constar na norma fundamental brasileira. Por
outravia, o art. 927, pardgrafo Unico, do CC 2002, apesar de ser norma inferior,
constitui regra especifica de responsabilidade civil sem culpa, inserida que esta
na secdo que trata dessa fonte de direito obrigacional.

Note-se como bem apontou Flavio Tartuce, a norma insculpida
no art. 72, XXVIIII, da CF de 1988 n3o trata diretamente de indenizag¢do por acidente de trabalho. E, na
verdade, norma de seguro que trata, de passagem, da questdo da indenizag¢do. Portanto, além de nédo
ser tarefa da Constituicao a de explicitar conceitos, o dispositivo a que se referem aqueles que pugnam
pela responsabilidade subjetiva ndo se propos a tratar especificamente de matéria dessa espécie. Ao
revés, como assentado pelo mesmo autor, o art. 927, do Cddigo Civil, é que se insere no capitulo da
responsabilidade civil.

O entendimento de que a responsabilidade do empregador é

subjetiva levaria, necessariamente, a uma modificacdao do conceito de negligéncia como ato passivel
de ser apenado mesmo sem se constituir em contumacia e uma transferéncia do risco do
empreendimento para o trabalhador. Isto porque, nessa visdo, o empregado teria que fazer o
impossivel: se despojar da sua condicdo humana, como se seus descuidos desculpdaveis ndo lhe fossem
inerentes. Sabendo que todo ser humano em determinado momento da vida é negligente, percebe-se
uma injustica quando a negligéncia do trabalhador passa a absolver o empregador do prdéprio risco do
empreendimento. Isto é, nesse caso, a fraqueza da propria condicdo humana passa a ser mais
relevante do que o risco criado para a obtenc¢do de lucro, de modo que o corpo humano se reifica e
passa a ser usado como objeto em beneficio do empreendedor e em prejuizo do trabalhador por tal
motivo acidentado.

A relagao de emprego ndo pode dar lugar a uma outra espécie
de luta por reconhecimento, porquanto ndo se admite que uma relagdo contratual possa separar do
ser humano algum de seus direitos fundamentais. E é isso justamente o que ocorreria se o trabalhador
vivesse na tensao constante de comprovar o impossivel: que o seu empregador teve culpa ou dolo
pelo acidente ou doencga ocupacional que o vitimou.

Assinado eletronicamente por: LAERCIO LOPES DA SILVA - Juntado em: 20/10/2022 20:29:29 - 5727cle

Ple



Fls.: 10

A teoria objetiva nasceu com suporte no risco criado pela
prépria atividade e ndo pelo risco do inadequado funcionamento dos instrumentos de trabalho.
Portanto, ndo se pode fazer um reducionismo apto a mitigar a responsabilidade do empregador, sob
pena de se desvirtuar o proprio conceito de responsabilidade objetiva. Ora, o risco do mau
funcionamento das maquinas é tdosomente uma extensao do risco criado pelo empreendimento.
Tanto é assim que, mesmo o empregador fazendo a prova do perfeito funcionamento dos
instrumentos de trabalho, permanece para ele o 6nus pelo risco do empreendimento, em relacdo ao
qual ndo cabe prova, ja que sua responsabilidade nesse sentido é objetiva.

Tampouco existe suporte legal para se sustentar que o art. 927
do Cdédigo Civil ndo se aplica na Justica do Trabalho, como o faz o Prof. Sérgio Pinto Martins, visto que
a disposicdo é aplicada a partir do sistema subsididrio da culpa. A Constituicdo nao faz qualquer
condicionante para comprovacao de culpa do empregador, mesmo porque, desde tempos remotos,
com a inven¢do da maquina, ja se tem fixado o entendimento de que a responsabilidade é do
empregador pelo risco inerente aos instrumentos de trabalho. Ademais, se, nesse caso, adotassemos
atese de inaplicabilidade da responsabilidade civil como prevé o CC para os acidentes de trabalho, ndo
caberia o 6nus ao empregado, mas ao préprio empregador, a quem incumbiria provar que o
magquinario estava funcionando adequadamente. Visto de outro prisma, teriamos que, se a culpa fosse
do empregado, haveria entdo, ja na assinatura do contrato de trabalho, uma capitio diminutio para
ele, expressa numa clausula tdcita perversa que ndo contemplaria, na contraprestacao salarial, os
riscos de acidentes. E assim, mesmo o trabalhador ndo sendo técnico, teria que comprovar que a
desfuncionalidade da maquina ou outro elemento causador de acidente decorrera de culpa de seu
empregador. Ter-se-ia ai um jus variandi pré-contratado.

A responsabilidade objetiva do empregador decorre, também,
do fato de a lesdo ao empregado se inserir no seu direito personalidade nas dimensdes fisica e psiquica,
o qual ndo é objeto do contrato de trabalho, visto que é uma garantia constitucional pessoal.
Diferentemente dos contratos nos quais o préprio risco é objeto do ajuste, v.g. contrato de seguro, no
contrato de trabalho o risco de acidente é apenas presumido. E para esta espécie de risco ndo se pode,
a priori, aplicar a regra geral da culpa, mas tao-somente a regra subsididria, com suporte no risco
presumido que a atividade traz, independentemente de culpa do beneficiario do negdcio.

De fato, se o risco decorre da prépria atividade, uma vez
ocorrido o infortinio ndo se pode querer provar a culpa do empregador, vez que esta estava inserida
no préprio risco. Se assim se procedesse, incorrer-se-ia numa tautologia, qual seja, presumir uma culpa
pelo risco do empreendimento e depois tentar comprova-la. Ou se presume ou se comprova, ndo
podendo os dois institutos conviverem harmoniosamente. Ndo existe maquina perfeita, o que nos leva
a concluir que jamais havera a possibilidade de se comprovar que a maquina nao tinha qualquer
possibilidade de falhar. Ora, se até as naves espaciais construidas sob a orientacdo dos melhores
cientistas do mundo acabam falhando, o que se dira das outras maquinas, em regras obras do século
passado. Nas elucidativas palavras do jurista portugués Prof. Antonio Moreira Barbosa Melo:

“A dignidade da pessoa humana, no seu
sentido mais geral e absoluto, implica na impossibilidade moral e juridica de o
seu titular ser tratado como objecto, como instrumento ou meio para a
realizacdo de qualquer fim, mesmo que seja o interesse publico ou bem
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comum: cada pessoa €, sempre e em todas as circunstancias, um fim em si
mesma; ndo tem preco, nem ¢é trocavel por nada (. Kant). A eminente
dignidade
da pessoa humana constitui o fundamento racional, o ethos ou étimo
normativo, das comunidades politicas incluidas na extensdo ( extensio) da
formula Estado de Direito Democratico. Tal axioma antropoldgico é a pedra
angular ou a base de todo o nosso edificio constitucional...., fazendo recair
sobre o Estado e seus poderes e sobre qualquer pessoa a instituicdao o dever
indeclindvel do reconhecer e respeitar efectivamente em si e em todos os
outros a dignidade humana e, em particular, as especiais formas de expressao
dela acolhidas pela ordem juridica, nomeadamente os direitos e liberdades
fundamentais (v.g., o direito a integridade pessoal, o direito a identidade
pessoal, o direito ao livre desenvolvimento da personalidade, a série das
liberdades fundamentais nominadas na Constituicdo, nos Tratados ou no
direito comunitario aplicaveis). A todos assiste o direito ao efectivo
reconhecimento dos direitos e liberdades fundamentais em qualquer relagado
ocorrente no interior da comunidade politica ou com a prépria comunidade
politica4.

Uma interpretagao necessaria do art. 72, XXVIII da Constituicao
Federal de 1988.

A forte ingeréncia dos principios constitucionais e da forga
normativa da Constituicdo nos institutos do Direito, reclama uma nova hermenéutica das normas, por
isso a interpretacao deve ser feita a partir ndo de uma analise perfunctdria ou tépica, mas a partir da
epistemologia de cada instituto - no caso vertente de uma epistemologia da culpa. Desse modo, deve
ser afastada analise apressada de palavras soltas no Texto Magno, que se descolam do resultado da
concrecdo das normas no instrumento prdprio. Para avancarmos na tese que estamos a defender,
impende que facamos uma interpretacdo mais minuciosa da norma ora em comento, considerando a
interpretacdo sistematica e teleoldgica. Quando o inciso XXVIII do art. 72 da CF enuncia: “seguro contra
acidentes do trabalho a cargo do empregador...”, ja evidencia -se assim se quiser entender-, uma
responsabilidade objetiva do empregador, porquanto reconhece o risco da atividade tanto que lhe
impde um encargo a mais em relacdo a todas as outras pessoas, o que é esclarecido na parte final do
inciso que o seguro devera ser feito sem prejuizo da indeniza¢do por dano moral, que deverd suportar.
O fato de a CF impor ao empregador um 6nus independentemente da tipificacdo de seus atos no
sistema geral da culpa, disposto no art. 186 do Cdodigo Civil, revela a um sé tempo que a culpa do
empregador ndo é aquela do sistema geral do artigo retromencionado, e que a Constituicdo revela a
responsabilidade solidaria do empregador. Isso nos parece de clareza solar. Dessa forma, ndo nos
parece dificil concluir que a segunda parte do artigo é apenas um alerta de que o seguro deve ser pago
sem prejuizo de pagamento de indenizagao por acidente do trabalho. Sé isso. Sem qualquer intengao
de delimitar a responsabilidade por acidente do trabalho, pois ndo é essa a génese do artigo. Ademais,
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podemos dizer que a norma é benéfica ao trabalhador tanto que impde o pagamento de seguro contra

acidentes e esclarece que ndo havera prejuizo para a indenizagao por acidentes. Portanto, a norma
constitucional teria incorrido em um paradoxo se tivesse pretendido proteger o trabalhador e na sua
parte final, por conta de ter usado as expressdes dolo e culpa, pretendido livrar o empregador do
sistema subsididrio da culpa. A norma teria na sua cabeca uma finalidade e terminaria com outra
absolutamente oposta. Nem elementar hermenéutica pode levar a essa conclusdo. Podemos dizer,
com seguranca, que quando a CF obrigou o empregador a fazer um seguro contra acidentes do
trabalho, sem prejuizo da indenizacdo por dano moral, o introduziu na hipétese descrita no paragrafo
Unico do art. 927 do Cddigo Civil. Isso porque classificou e qualificou as atividades como de risco.

Explicamos. Qualquer pessoa fisica ou juridica que cometer um
dano em prejuizo de outrem incorrera, de ordindrio, no disposto no art. 186 do Cédigo Civil (sistema
geral da culpa). Contudo, ao empregador a CF, antes mesmo de o dano ser cometido, por conta do
risco do empreendimento, o obrigou a proteger o trabalhador com um seguro contra acidentes do
trabalho, o que revela, sem desassombro, que o dispositivo constitucional multimencionado esteve
longe de querer submeter o empregador ao regime geral da culpa, ao revés, demonstra a preocupacao
com um regime especial de culpa para proteger a integridade fisica e moral do trabalhador e o sistema
de seguridade social. Ora, quando o Legislador Constituinte obrigou o empregador a pagar um seguro
contra acidentes do trabalho, sem excluir a indeniza¢dao pelo mesmo motivo, desenganadamente criou
uma responsabilidade objetiva ao empregador, repita-se. Qual é o fundamento do seguro se ndo o
risco do empreendimento? Teria sentido se reconhecer uma responsabilidade objetiva e depois dizer
gue pelo menos fundamento a responsabilidade por acidentes seria subjetiva? Nao se aplicaria ao caso
a maxima de que onde hd a mesma razdo aplica-se o mesmo direito? Poder-se-ia dizer que as
expressOes dolo e culpa citadas no art. 72 XXVIII, da CF enquadram-se naquilo que a doutrina diz que
o legislador falou mais do que devia. Se isso parece um exagero, diriamos entdo que decorrem da
estrutura da Constituicao que sempre se reporta aos sistemas gerais, ante a abstragao de suas normas.
Na interpretacdo, o que se tem que buscar sdo menos palavras soltas nas normas, mas mais a
finalidade dessas, maxime na Constituicdo que sempre procura resguardar a concretizacdo dos seus
principios vetores ancorado na dignidade da pessoa humana. Se o Estado criou para si uma
responsabilidade objetiva contra o empregador, que, por via obliqua, resguarda direitos do
trabalhador, ndo teria sentido o entendimento que pela mesma razdo importasse em responsabilidade
subjetiva quando em litigio com o hipossuficiente, que tem muito menor poder perante o empregador.
Seria um contrassenso.

A legislacao infraconstitucional, posterior a CF obriga o
empregador a tomar diversas providéncias a comprovar que o meio ambiente do trabalho encontra-
se saudavel e sem elementos nocivos a saude do trabalhador, a exemplo do laudo de ergonémico ou
LTCAT; exames médicos ocupacionais do empregador (ASQ’S); PCMSO, PPRA. Todas estas exigéncias
caminham no sentido de que o 6nus de comprovar a saude do ambiente € mesmo do empregador, dai
se concluindo que ndo ha qualquer espaco para se falar que o empregado tem que comprovar o dolo
ou culpa do empregador. Por ébvio, se ndo cumpriu com as determinacdes de sanear o ambiente de
trabalho, dado o risco inerente e presumido do uso dos maquinarios, ndo se ha de falar na necessidade
de comprovacdo de culpa. Vale anotar de que a imposicdo constitucional para garantia de um meio
ambiente saudavel inclui o meio ambiente do trabalho. A doutrina alema firmou entendimento de que
em relacdo a parte do contrato de trabalho onde o empregado ndo pode opinar, ndo se lhe pode
atribuir qualquer tipo de 6nus, portanto esse entendimento aqui se aplica como uma luva, visto que o
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empregado, ao assinar o contrato de trabalho, ndo tem a menor condi¢do de opinar sobre a seguranca

do local de trabalho, o que fica portanto ao alvedrio do empregador. Atribuir, portanto, uma
responsabilidade de o empregado comprovar a responsabilidade do empregador em relacdo a causa
gue ndo pode opinar na assinatura do contrato, ndo se coaduna com processo de producdo ou colheita
de provas no contrato tipico de trabalho, com suas nuances.

Extrai-se da mesma forma da doutrina alema que os deveres de
cuidado e assisténcia que o empregador tem que ter com o empregador é uma forma especifica de
direito de personalidade especifico da Justica do Trabalho, portanto impor ao empregado o 6nus da
prova decorrente de uma ferramenta do empregador é transferir ao empregado o 6nus do cuidado
que deveria ser suportado somente pelo empregador. Nesse sentido se pronuncia Peter Haberle:

“A jurisprudéncia federal trabalhista
prevalentemente trata de modo mais especifico a irradiacdo do art. 12 da Lei
Fundamental sobre as relacées de emprego. Na verdade, trata-se aqui da
protecdo da esfera intima e privada no sentido do direito geral de
personalidade, embora fique, apesar disso, em primeiro plano uma
configuracdo humanamente digna da relacdao de emprego, na qual também o
empregador encontra-se obrigado por um dever de cuidado e assisténcia
(FUrsorgepflicht). Trata-se como que de um direito da personalidade
especifico na esfera trabalhista. A configuracdo dessa relacdao de emprego,
bem como o direito coletivo de trabalho, encontra limites no art. 12 da Lei
Fundamental; ainda na negacdo de uma violacdo da dignidade humana a luz
da vinculagdao comunitaria do cidad3o repousa também uma determinagao de
conteudo especifica do direito do trabalho”5

O que deve reger uma interpretagao de qualquer instituto de
direito ndo é uma anadlise perfunctéria ou tdpica jogadas quase ao léu, mas sim um estudo
aprofundado da espistemologia do instituto em comento, no caso ora em comento, a epistemologia
da culpa. Portanto, para uma analise tedrica do instituto deve-se ter em conta os seguintes elementos:
a teoria do risco do empreendimento; do risco criado; do risco beneficio; da isonomia; do resguardo
do meio ambiente de trabalho; do principio constitucional da impossibilidade de retrocesso e,
finalmente, o principio da dignidade humana. Este deve ser visto aqui sob dois prismas, quais sejam,
tanto o da dimensdo comunitdria (ou social) onde cada pessoa e todas as pessoas devem ser
reconhecidas em dignidade e respeito, como o da pessoa humana vista em sua forma de unicidade
com bloqueio de separacdo entre a pessoa que pode ser explorada sem consideracdo aos seus direitos
humanos fundamentais.

Para Gadamer, compreensao, interpretacdo e decisdao estao

compreendidas indissoluvelmente num mesmo ato, portanto podemos dizer que a compreensado e a
interpretacdo vinculam-se obrigatoriamente aos parametros de justica, visto que a decisdo do juiz esta
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sempre vinculada da mesma forma a um juizo de equidade, cujo comando decorre do principio

constitucional de acesso a justica. A interpretacdo constitucional comporta a observancia de
determinadas técnicas. Entre outras técnicas, Gadamer considera a tradicdo, o encontro de horizontes
da norma e do intérprete e o mundo da vida, tudo isso analisado dentro do que chama de circulo
hermenéutico.

Se colocassemos a norma do art. 72 XXVIII da CF no circulo

hermenéutico como norma-mor (todo) e colocassemos da mesma forma a norma do artigo 186 do
Cdodigo Civil como a parte, teriamos entdo que no giro o todo completaria a parte e vice-versa,
resultando em que ndo se sustentaria dar-se natureza diversa da norma constitucional com relacdo a
norma do Cdédigo Civil e a alegacao de ndo aplicagao do art. 927 do Cddigo Civil na Justica do Trabalho
seria, entdo, simplesmente um sem sentido - data mdxima vénia. Karl Larenz adverte que quando o
retorno no circulo hermenéutico se dd sem a devida qualificacdo, temos entdo uma tautologia. E
diriamos que quando este retorno se da de forma nao qualificada isso ocorre ndo em circulo, mas em
linha reta, visto que o que da “circularidade ao circulo”, ndo sdo outras coisas sendo as préprias
qualificagGes. Dizer, pois, que a responsabilidade é subjetiva sem se ater ao circulo hermenéutico é
incorrer em uma tautologia. Mostra-se de insondavel importancia reconhecer-se na interpretacao
tanto o horizonte da norma como o horizonte do intérprete, e que na conjuncdo de ambos
encontremos o ponto de estofo da interpretacdo. No caso ora examinado, nos parece que ambos os
horizontes caminham no sentido de uma protecdo em detrimento de uma responsabilidade por conta
de beneficios a serem auferidos com a exploracdo da mao de obra, em presumivel prejuizo a saide do
trabalhador e do sistema de seguridade social. Se dissermos que os termos dolo e culpa comportariam
uma interpretacdo com suporte em uma sintaxe - uma justificativa para a responsabilidade subjetiva
-, nos defrontariamos com a contradicdao de que os termos sdao mais uma imperfeicao de semantica do
gue uma autorizacdo para analise sintatica, mesmo porgue na norma que ora se interpreta sintaxe,
semantica e pragmadtica se entrelacam num enredo que da sustentacdo a unidade da compreensao,
interpretacado e decisao.

Se concordarmos com o que ja se disse de que a compreensao

de hoje serd apenas a pré-compreensdo de amanh3d, teriamos que aceitar com Gadamer de que o
mundo da vida deve ser considerado firmemente no momento da interpretacdo. O mundo da vida
aqui devemos entender como as mudangas sociais que atuam na norma como uma mutagao da sua
finalidade, com manutencao do texto. O horizonte do intérprete esta vinculado ao mundo atual, o que
nem sempre ocorre com o horizonte da norma (do legislador), por isso que ha de haver uma simbiose
entre os dois horizontes para se encontrar um ponto de equilibrio. Quando os dois horizontes se
afastam em demasia, podemos estar diante do fenédmeno da lacuna axioldgia ou ontoldgica.

Na jurisprudéncia dos interesses, o juiz deveria verificar a
vontade origindria do legislador, e sua avaliacdo pessoal inserir-se-ia apenas se aquela primeira
verificacdo nao tivesse sido frutuosa. Ao contrario, na jurisprudéncia dos valores constata-se que o juiz
estd sempre obrigado a prolatar uma sentencga e se propde a indicar os valores que o guiam, quando
a norma silencia. Na jurisprudéncia dos valores, com Westemann e Larenz foi possivel indicar a linha
de separacdo entre norma e valor e entre direito e valor, esta Ultima indicava uma linha continua ao
longo da qual o juiz se move livremente.

1.2 O principio do solidarismo informando a responsabilidade
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solidaria do empregador.

A publicizagao do direito privado, inclusive o direito do trabalho,
se deu ao longo do século XX, com o advento do Estado Social e a percep¢do da desigualdade material
entre os individuos, portanto o direito civil comega superar o individualismo, visto que a autonomia
da vontade passa a ser mitigada. Esta intervenc¢do do Estado nas relagGes entre particulares se deu
em nome da solidariedade social e da funcdo social de instituicdes como a propriedade e o contrato,
mediante a introdu¢do de normas de ordem publica.

Logo apds o segundo pds-guerra havia ainda um apelo muito

grande para a aplicacdo da cldusula pacta sunt servanda nos contratos, tanto que o Conselho
Constitucional na Franca chegou a levar esta cldusula a uma afericdo de sua constitucionalidade.
Contudo, essa cldusula ja vinha sendo mitigada pela clausula

rebus sic stantibus, a chamada teoria da imprevisdo, porém esta teoria ndo podia ser aplicada aos
contratos de trabalho, visto que visa uma divisdo de riscos, portanto em contratos como o contrato de
trabalho ndo pode haver uma divisdo de riscos, por isso também que nao se pode falar, em qualquer
hipdtese, que a responsabilidade do empregador é subjetiva, vez que transfere 6nus do risco do
empreendimento ao empregado, que somente pode ser suportado pelo empregador. Para além da
cldusula

rebus sic stantibus, também mitigou a clausula pacta sunt servanda:

i) afuncdo social da propriedade, que abriu espaco para que a
funcgdo social se integrasse a outras instituicdes;

ii) afuncdo social do contrato;

iii) o entendimento de que a pessoa humana do contrato nao é a
pessoa contratual que pode ser dividida, mas uma pessoa indivisivel com direitos fundamentais e
dignidade humana, inseparaveis da sua condi¢do de trabalhador. Radbruch, ja referido acima, no inicio
do século passado, advertia que nas relacdes de emprego, o que se tem que entender para interpretar
o direito do trabalho é que de um lado da rela¢do existe ndo um salario a ser pago por conta de uma
prestacao de servigos, mas sim uma pessoa humana, que tem dignidade que deve, a priori, ser
preservada, reservando-lhe especial protecao.

Decorre disso que a preservacao do direito de personalidade do

empregado na relacdo de emprego tornou-se questdo de ordem publica, conforme preceitua o
paragrafo Unico do art. 2035 do Cadigo Civil.

Nessa linha de raciocinio pontua Gustavo Tepedino6:

“Inserida no processo de funcionalizagao
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dos institutos do direito civil, a fungdo social enseja a mitigagao do principio da

relatividade dos contratos (por assim dizer, a

relativizacdo da relatividade- grifos do autor), por meio da imposicdo de
deveres aos contratantes. O principio em tela traduz, portanto, a
determinacdo, aos contratantes, de deveres extracontratuais socialmente
relevantes, como forma de superar a ja arcaica nog¢ao de que o contrato sé gera
deveres entre as partes. Pelo contrdrio, inserido que estd na ordem
constitucional comprometida com valores de solidariedade e igualdade
substancial, o contrato apenas serd merecedor de tutela pelo ordenamento se
promover tais valores”.

Na linha do Prof. Tepedino ja vinhamos sustentando que nas

relacdes assimétricas de poder, caso tipico do contrato de trabalho, solidariedade e igualmente nao
podem ser interpretadas a partir da insuficiente dogmatica juridica, que ndo traz elementos suficientes
para as postulacGes com cardter existencial, visto que a igualdade formal revelar-se-ia como injustica
ou uma assuncao da desigualdade.

1.2. A natureza da indenizacdo e o principio da proibicdo de

retrocesso social (entrenchment).

O Decreto 4.682/23, conhecido como lei Eloy Chaves, base da

previdéncia social no Brasil, dispde no paragrafo unico do seu art. 39:

“Nos casos de acidente, quando os fundos da Caixa ndo forem

suficientes para o pagamento da aposentadoria ou pensdo, conforme as taxas estabelecidas na
presente lei, poderdo sempre o empregado ou seus sucessores optar pelo recebimento das
indenizac¢Oes na Lei n2 3.724, de 15 de janeiro de 1919, que, nesses casos, ficardo a cargo das empresas
ferroviarias”

Por sua vez, o Decreto n? 3.724/19, preleciona em seu art. 29:

“0 acidente, nas condi¢bes do artigo anterior, quando ocorrido

pelo fato do trabalho ou durante este, obriga o patrdo a pagar uma indenizagdo ao operdrio ou a sua
familia, excetuados apenas os casos de for¢ca maior ou dolo da prépria vitima ou de estranhos (GN)”.

Vé-se, através da disposicdo supra, que o legislador ndo fazia

qualquer referéncia a possibilidade de livrar-se o empregador da indenizacdo por acidente do trabalho,
ressalvado o caso de dolo, o que nos leva a conclusdo de que a responsabilidade era efetivamente a
objetiva. A diccdo ‘ou durante este’ (referindo-se a acidente ocorrido durante a jornada de trabalho,
mesmo que ndo esteja a execucdo da atividade laboral) reforca o nosso entendimento, acima ja
lancado, de que basta o fato de o empregado estar a disposicdo do empregador para fazer jus a uma
indenizagdo por dano moral, 0 que supera a tese de que é devida a indenizagao somente em casos nos
guais as atividades sdo de risco.

Da mesma forma o decreto em referéncia deixa extreme de
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duvidas de que a responsabilidade objetiva do empregador somente é afastada nos casos de dolo do

empregado ou de terceiro. Constatamos, entdao que no Brasil existe legislagdo que postula pela
responsabilidade objetiva do empregador. Poderiamos entdo, diante da histdria constitucional
brasileira e do direito comparado, dizer que normas entrincheiradas podem sofrer um retrocesso?
Nem se pode cogitar de que isso pode se dar por conta de que a responsabilidade subjetiva veio
descrita na CF/88 oriunda de um processo constituinte originario que ndo esta vinculado a nenhuma
ordem juridica anterior. A referida legislagdo infraconstitucional ndo teria sido recebida pela nova
ordem constitucional?

A doutrina conceitua o entrincheiramento ou entrenchement,
também chamado de proibicdo de retrocesso, principio do ndo-retorno da concretizagdo ou principio
da desnaturacgdo do conteudo da Constituicdo como a tutela juridica do contetido minimo dos direitos
fundamentais, respaldada em uma legitimacao social, evitando que possa haver um retrocesso, seja
através de sua supressdo normativa ou por intermédio da diminuicdo de suas prestacbes a
coletividade. Dessa forma, as prerrogativas dos cidaddos sao fixadas em uma determinada intensidade
e essa intensidade é protegida para que sua eficacia ndo se torne cambiante de acordo com varidveis
sociais, acarretando uma protecdo a precisdo dos valores constitucionais, o que impede sua
modificacdo para atender a particularidades e, ao mesmo tempo, serve para aumentar a seguranca
juridica do conteldo das normas constitucionais e efetivar a jurisdicdo constitucional. 7

O entrincheiramento se da com maior facilidade entre as

normas trabalhistas vez que elas, por sua vinculacdo dos direitos basicos do trabalhador, recebem
especial protecdo e sdo, por isso, normas materialmente constitucionais, visto que, embora ndo
constem da Lei Maior, sdo equiparadas as normas constitucionais, outras vezes, por se constituirem
em direitos de personalidade dos empregados, se imbricam com o conteddo minimo do principio da
dignidade humana. No caso ora em comento, tratam-se de regras de condi¢des de trabalho que
postularam pela reponsabilidade objetiva do empregador desde a invencdao da maquina que
aumentou sobremaneira os riscos de infortunios, portanto se incorporaram em definitivo no
patriménio dos trabalhadores, sem qualquer possibilidade de retrocesso, sobretudo na
contemporaneidade com a sofisticacdo das tecnologias e a ampliacdo do atendimento da observacao
da pessoa humana com unidade com seus direitos fundamentais nas relagcGes juridicas, maxime nas
relacdes assimétricas de poder como as relagdes trabalhistas com a magistral diferenca de poderio do
empregador com o trabalhador e seus instrumentos de exploracao.

Walber A. Moura, na obra citada refere que a decisao judicial
também é um parametro para o estabelecimento do principio do ndo-retorno, que pode firmar um
determinado conteudo, impondo, de forma vinculante, sua obrigatoriedade para todos os poderes
estabelecidos. Para o mesmo autor a proibicdo do retrocesso pode ser reconhecida na esfera das
decisdes judiciais, contudo, deve estar respaldada por condi¢des sociais, para auferir legitimidade
dentro das relagGes de poder existentes na sociedade, sendo estas condicdes um requisito
imprescindivel a sua concretizagao. Isso, segundo o autor, ndo é um dado apenas dogmatico, um a
priori normativo, seu conteudo valorativo primeiro deve ser paulatinamente incorporado a sociedade
para depois ser concretizado juridicamente.

Podemos, entdo, afirmar que nas constituicdes democraticas,
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para além dos processos de recebimento pelo sistema constitucional de normas infraconstitucionais

compativeis com a Constituicdo, sdo também incorporadas como normas materialmente
constitucionais aquelas entrincheiradas a vida do sistema do direito e que n3ao se mostrem
incompativeis com o novo sistema, e foi exatamente o que ocorreu com o Decreto acima referido.

Nesse sentido preleciona Carlos Roberto Siqueira Castros8, in
verbis

“Ao lado dessas garantias formais, existem
aquelas que vigoram por via de implicitude e que sdo reconhecidas como
integrantes do sistema constitucional de liberdades publicas por forga de
decisGes judiciais, consoante previsto na 92 Emenda da Lei Magna norte-
americana, que inclui no elenco dos direitos individuais aqueles ja titulados
pelo povo (retained by the people), o que reverencia a ideia jusnaturalista de
direitos “pré-

constitucionais” e mesmo “pré-estatais” a serem observados pelo Estado...”

O que estamos a dizer é agora reforgado com os ensinamentos
do Prof. Carlos Siqueira de que algumas normas ja titularizadas pelo povo se integram a Constituicdo
de forma implicita, no caso brasileiro, pois nunca tivemos uma Emenda Constitucional com a mesma
fun¢do da Emenda 92 da Constitui¢ao norte-americana.

Com supedaneo nas licdes de José Afonso da Silva, o Desembargador do
TRF da 52 Regido, José Augusto Delgado9 classifica a indenizagao por dano moral por acidente do
trabalho como um direito fundamental, portanto, com extrato constitucional.

Esse debate ndo deixa de ter o seu lado ideoldgico, visto que de

um lado posicionam-se aqueles com resquicios do estado liberal, que ndo veem importancia em
separar o que pode ou ndo ser elementos da relacdo de emprego, por conta da necessaria observancia
da pessoa humana como unicidade. Isso ndo é de somenos importancia, visto que o dano moral
enquadra-se no direito de personalidade do empregado, nas suas dimensdes fisica e/ou psiquica.
Tanto que, para Thiago Ferreira Neves10, o marco do reconhecimento, nos ordenamentos juridicos,
dos direitos de personalidade se confunde com o da tutela dos direitos do homem, que por sua vez
tem intima relagdo com a ascensdo da dignidade humana. Prossegue o mesmo autor dizendo: “Tal
ocorre com quaisquer direitos subjetivos, o titular dos direitos da personalidade tem o poder de exigir
de outrem um determinado comportamento: em relacdo aos particulares, devem eles se abster de
gualquer conduta ofensiva aos direitos inatos; no que tange ao Estado, além do dever de n3o violagdo
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aos direitos da personalidade, deve ele também promover o desenvolvimento do individuo, uma vez

que, por serem os direitos da personalidade direitos inatos a condi¢do da pessoa, deve o Estado adotar
medidas que satisfacam a plena realizacdo da dignidade humana”. No mesmo sentido enfatiza
Anderson Schreiber,11 para quem os direitos de personalidade sdo inatos a pessoa e inerentes a
condicdo humana, consistindo em um nucleo de atributos insepardveis da pessoa humana, a ser
protegido ndo apenas em face do Estado, mas também contra o avancgo incessante da exploracdo do
homem pelo homem.

Quando se postula por uma responsabilidade subjetiva de um
direito fundamental, como o decorrente do dano moral acaba-se, de forma indireta, por aceitar uma
relativizagcdo e derrogagdao um direito fundamental, desprezando seu forte imbricamento com o nucleo
essencial dos direitos fundamentais.

Os direitos de personalidade estdao descritos nos arts. 11 a 21 do Cddigo Civil
de 2002 e tém como caracteristicas a intransmissibilidade e a irrenunciabilidade, além de outras
descritas pela doutrina. Por isso que Thiago Ferreira Neves reconhece o status constitucional das
disposicGes do Cédigo Civil referentes aos direitos de personalidade integrando-as no chamado bloco
de constitucionalidade, portanto as normas que asseguram o direito de personalidade seriam normas
materialmente constitucionais, ou seja, ndo estdo inscritas formalmente na Constituicdo, mas tém
conteudo de Constituicdo.

Em sendo a indenizag¢do por dano moral um direito
fundamental, ndo é preciso maiores inser¢des em hermenéutica para se concluir que ndo se pode
exigir, em nenhuma hipétese, que se obrigue o empregado a fazer a prova de que nao dera causa ao
acidente ou possibilitar que o empregador faca a prova de que nao tivera culpa pelo acidente. E assim
0 é, visto que, de ordinario, todos os direitos fundamentais se reconduzem ao principio da dignidade
humana pela identificacdo de um nucleo essencial comum12. Esta atracdo se da para a garantia do
minimo de existéncia condigna com suporte no principio da dignidade humana.

Como ja dissemos acima, a indenizagdo por dano moral por

acidente do trabalho se insere nas garantias constitucionais de garantia da integridade fisica, por isso
é considerada um direito fundamental. Nao foi outra a intencao do legislador a elaborar o Decreto
3.724/19. Isso por que a possibilidade de indenizacdo se dda em meio a um contrato onde um ser
humano coloca sua vida e integridade fisica em risco sem uma contraprestacdo contratada. Dai o
suporte da sustentacdo da nossa tese de que basta estar o empregado a disposicao para ver-se no
direito de receber a indenizacao.

Atua, ademais, como obice a uma interpretacdo de que o art. 72, XXVIIl da
CF/88 trata de responsabilidade subjetiva, o principio do ndo retrocesso social ou entrincheiramento
de normas. Ora, com os adventos do Decreto 3.724/19 e das Lei Eloy Chaves e de leis no direito
comparado, sobretudo na Europa, que se referiam a protecdo contra acidentes do trabalho, todas
obrigavam os empregadores com responsabilidade objetiva.

Nem mesmo as constituigdes estdo livres para retroceder em

direitos conquistados secularmente e que tém assento em asseguramento de garantias
constitucionais, visto que se reconduzem ao nucleo essencial do principio da dignidade humana - que
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se confunde com o proprio Estado Democratico de Direito. Impede-se, pois, qualquer tipo de
retrocesso. O ndo-retrocesso em direitos fundamentais é da prépria esséncia do Estado de Direito.

Sobre a impossibilidade de a Constituicao retroceder assim se

posicionou o Tribunal Constitucional Federal alem3ao:

“O direito e a justica ndo estdo a disposicdo do legislador. A idéia

de que um ‘legislador constitucional tudo pode ordenar a seu bel-prazer significaria um retrocesso
a mentalidade de um positivismo legal desprovido de valoracao, hd muito superado na ciéncia e na
pratica juridicas. Foi justamente a época do regime nacionalsocialista na Alemanha que ensinou
que o legislador também pode estabelecer a injustica (BVerfGE- Bundesverfassungsgericht,
Tribunal Constitucional Federal) 3, 225 (232). Por conseguinte, o }Tribunal Constitucional Federal
afirmou a possibilidade de negar aos dispositivos ‘juridicos’ nacional-socialistas sua validade como
direito, uma vez que eles contrariam os principios fundamentais da justica de maneira tao evidente
que o juiz que pretendesse aplica-los ou reconhecer seus efeitos juridicos estaria pronunciando a
injustica, e ndo o direito (BVerfGE 3,58 (119); 6,132 (198).

O 119 Decreto infringia esses principios fundamentais. Nele, a
contradigdo entre esse dispositivo e a justica alcangou uma medida tao insustentavel que ele foi

considerado nulo ab initio....

A vinculagao tradicional do juiz a lei, um elemento sustentador

do principio da separacao dos poderes e, por conseguinte, do estado, foi modificada na Lei
Fundamental, ao menos em sua formulacdo, no sentido de que a jurisprudéncia estd vinculada a
‘lei e ao direito’ (art. 20, §32). Com isso, segundo o entendimento geral, rejeita-se um positivismo
legal estrito. A formula mantém a consciéncia de que, embora, em geral, lei e direito coincidam
facticamente, isso ndo acontece de maneira constante e necessaria. O direito ndo é idéntico a
totalidade das leis escritas. Quanto as disposi¢Oes positivas do poder estatal, pode existir, sob
certas circunstancias, uma excedéncia de direito, que tem sua fonte no ordenamento juridico
constitucional como um conjunto de sentido e é capaz de operar como corretivo em relacdo a lei
escrita; encontrar essa excedéncia de direito e concretiza-la é a tarefa da jurisprudéncia”. (Robert
Alexi, conceito e validade do direito. Ed. Martins fontes)

Nesse sentido concluiu o Tribunal Constitucional Federal alem3o:
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“O direito e a justica ndo estdo a disposicao do legislador. A idéia

de que um ‘legislador constitucional tudo pode ordenar a seu bel-prazer significaria um retrocesso
a mentalidade de um positivismo legal desprovido de valoragao, hd muito superado na ciéncia e na
pratica juridicas. Foi justamente a época do regime nacionalsocialista na Alemanha que ensinou
que o legislador também pode estabelecer a injustica (BVerfGE- Bundesverfassungsgericht,
Tribunal Constitucional Federal) 3, 225 (232). Por conseguinte, o }Tribunal Constitucional Federal
afirmou a possibilidade de negar aos dispositivos ‘juridicos’ nacional-socialistas sua validade como
direito, uma vez que eles contrariam os principios fundamentais da justica de maneira tdo evidente
que o juiz que pretendesse aplica-los ou reconhecer seus efeitos juridicos estaria pronunciando a
injustica, e ndo o direito (BVerfGE 3,58 (119); 6,132 (198).

O 119 Decreto infringia esses principios fundamentais. Nele, a
contradigdo entre esse dispositivo e a justica alcangou uma medida tao insustentavel que ele foi
considerado nulo ab initio....

A vinculagao tradicional do juiz a lei, um elemento sustentador

do principio da separagao dos poderes e, por conseguinte, do estado, foi modificada na Lei
Fundamental, ao menos em sua formulacdo, no sentido de que a jurisprudéncia estd vinculada a
‘lei e ao direito’ (art. 20, §32). Com isso, segundo o entendimento geral, rejeita-se um positivismo
legal estrito. A formula mantém a consciéncia de que, embora, em geral, lei e direito coincidam
facticamente, isso ndo acontece de maneira constante e necessdria. O direito ndo é idéntico a
totalidade das leis escritas. Quanto as disposicOes positivas do poder estatal, pode existir, sob
certas circunstancias, uma excedéncia de direito, que tem sua fonte no ordenamento juridico
constitucional como um conjunto de sentido e é capaz de operar como corretivo em relagao a lei
escrita; encontrar essa excedéncia de direito e concretiza-la é a tarefa da jurisprudéncia”. (Robert
Alexi, conceito e validade do direito. Ed. Martins fontes)

Na praxis da casuista juridica, de ordinario, em primeiro grau, os
juizes adotam amplamente a responsabilidade objetiva, mesmo porque transferir o risco do
empreendimento ao empregado ndo é outra coisa sendo violar a sua dignidade humana, pois passa o
empregado a ser objeto do contrato, sem uma contraprestacao que faca jus a sua dignidade.

Vé-se, pois, que ndo aceitamos qualquer outra tese que nao seja

aquela ligada a responsabilidade objetiva do empregador, como deixamos acima assentado.

Arbitro os honorarios periciais do perito médico em RS 2.500,00,

a serem suportados pela reclamada, ante a sua sucumbéncia no objeto da pericia - art. 790 - B.

Assinado eletronicamente por: LAERCIO LOPES DA SILVA - Juntado em: 20/10/2022 20:29:29 - 5727cle

Ple



Fls.: 22

6. Da indenizacdo por dano moral e material.

Pretende a reclamante indenizag¢do por dano moral e material

devido ao acidente do trabalho sofrido.

As provas colhidas nos autos nos levaram a conclusdo pelo nexo
de causalidade, acolhendo a conclusdo do laudo pericial, conforme ja fundamentamos acima. Isso
significa que o acidente de trabalho causou-lhe um dano que deve ser suportado pela reclamada, tanto
no plano moral como no material, visto que sua integridade fisica ndo integra o contrato de trabalho,
como ja fundamentamos acima sobre a responsabilidade do empregador.

No momento em que firma o contrato de trabalho as partes se
responsabilizam cada uma por determinadas obrigacdes que se ndo cumpridas pode levar a uma
prorrogacdo ou rescisdo do contrato e uma das obrigacdes do empregador é a de manter um ambiente
de trabalho sadio para que a saude do trabalhador ndo se torne um objeto do contrato de trabalho
sem uma contraprestacdo. Portanto, se de outra forma ndo se proceder, a Unica conclusdo a que se
pode chegar é a de que o acidente deve ser indenizado, fazendo uma reduc¢do incompreensivel com
afastamento de garantias constitucionais secularmente conquistadas, como ja dissemos, introduzindo
o corpo e a dignidade do trabalhador como objetos contratados implicitamente de forma gratuita. E a
pessoa humana vista ndao com uma unidade de dignidade, mas sim dividida e reificada para facilitar a
exploracdo capitalista.

Nem é preciso descolar-se de elementar hermenéutica para se
concluir que acidentes que decorrem exclusivamente da execug¢do do trabalho cotidiano causam um
dano ao empregado que deve ser reparado, sob pena de seu préprio corpo tornar-se um objeto
(reificado) na busca insacidvel de lucro pelo empregador.

Na jurisprudéncia e doutrina europeias a questdo da
indenizacdo por dano moral, com sua experiéncia secular, tem se pautado por entender como
indenizavel o ‘simples’ susto ou sofrimento de uma pessoa por ter assistido uma cena degradante e
de grande sofrimento v.g., um acidente grave com vitimas.

Para concluirmos que os acidentes em si denotam um dano

moral, basta que apliquemos a maxima de Kant: “Aja apenas segundo um determinado principio que,
na sua opinido, deveria constituir uma lei universal”. E como dissemos acima a necessidade de
preservacao da dignidade humana e da preservacao de um ambiente sadio de trabalho implica em
dizer que a garantia da produtividade ndo pode ser buscada em detrimento destes direitos, posto que
se assim fosse o ser humano estaria sendo utilizado como meio, o que equivaleria na teoria de
Immanuel Kant a utilizar o ser humano como coisa, eis que o ser humano sé pode utilizado como fim,
ou seja, todas as coisas s6 podem ser realizadas tendo como fim o ser humano e os seus direitos,
sobretudo a dignidade humana.

Assim fundamentado, defiro o pedido de indenizacdo moral no
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importe de RS 20.000,00, nos limites do pedido, por entender como justo e razoavel para o caso “sub

judice”, tendo eficacia punitiva para o ofensor e servindo de limite para possivel reincidéncia, sem
ocasionar lucro facil para o ofendido e empobrecimento demasiado para o ofensor. Neste sentido peco
vénia para a transcricdo da seguinte ementa “Dano moral. CF, art. 52, X. O valor deve ser justo e
razoavel. Justo, para reparar a injustica e para que todos saibam da ofensa e da reparagao; e razoavel,
para que a indenizacdo nao sirva de pretexto para o enriquecimento de um e empobrecimento de
outro. Ndo basta que se condene o ofensor a pagar uma quantia simbélica, como que lhe dando uma
adverténcia para que o ato n3o se repita. E necessario que o valor sirva de limite ao agressor.” TRT/SP
20000561988 RO - Ac. 092T. 20010669781 DOE 26/10/2001 Rel. LUIZ EDGAR FERRAZ DE OLIVEIRA.
Também neste sentido: “DANO MORAL. INDENIZACAO. PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE. A reparagido
do dano moral deve ter em conta o principio da razoabilidade, resultante da avaliacdo do porte do
ofensor e do perfil do ofendido, atuando de forma didatica e, portanto, com forca suficiente para que
a ofensa ndo se repita.” TRT/SP 20000337441 RO - Ac. 082T. 20010731290 DOE 04/12/2001 Rel. JOSE
CARLOS DA SILVA AROUCA.

Improcede o pedido de danos materiais/pensao vitalicia, eis que
a reclamante encontra-se com a sua capacidade laboral preservada. Ademais, ndo provou a autora
gualquer prejuizo material decorrente da referida doenca, ndo se desincumbindo do seu 6nus — art.
818 da CLT.

7. Dos danos morais - assédio.

Postula a reclamante indenizacdo por danos morais, sob a

alegacdo de que havia a cobranga excessiva por metas; era exigido dress code, com o uso de roupas
finas, maquiagem, cabelos impecaveis, manicure perfeita, procedimento conhecido como “dress code
_”, sem qualquer ajuda de custo para isso; exigéncia de participacdo no programa Balance and
Elegance, com propdsito de manter a Reclamante e demais vendedoras dentro de um padrao que
consideravam necessdrios, ou seja, as vendedoras deveriam cuidar do corpo e se magras para o
exercicio das suas atividades de vendas; obrigatoriedade de vender sem nota; passe de comissoes,
guando era obrigada a dividir sua comissdao com a Gerente ou outras vendedoras, o que lhe causava

um prejuizo.

De inicio, insta esclarecer que o dano moral representa lesdo de

carater extrapatrimonial, tendo como escopo reparar a violagdo aos direitos da personalidade como a
honra, intimidade e vida privada, bem como a dor e sofrimento do empregado, provenientes de
determinado ato praticado de forma ilicita pelo empregador.

Assim, o dano moral indenizavel é aquele que fere os direitos

personalissimos da pessoa, cuja gravidade é capaz de abala-la psicologicamente, moralmente e em sua
autoestima.

Insta salientar que é desnecessaria a prova do dano moral,
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porquanto, a esfera atingida da vitima é a subjetiva, tal seja, seu psiquismo, sua intimidade, sua vida

privada, gerando dor e angustia. Destarte, basta a prova do fato ilicito, potencialmente gerador do
dano moral.

Ademais, o valor a ser estabelecido a titulo de danos morais

deve ser justo e razoavel. Justo, para reparar a injustica e para que todos saibam da ofensa e da
reparacao; e razoavel, para que a indenizacdo ndo sirva de pretexto para o enriquecimento de um e
empobrecimento de outro.

O Artigo 223-B da CLT conceituou o dano extrapatrimonial como

a acao ou omissao que ofenda a esfera moral ou existencial da pessoa fisica ou juridica, as quais sdo
os titulares exclusivos do direito de reparagao.

O enunciado n. 159 da Ill Jornada do CJF assim estabelece em
analise ao art. 186 do Cdédigo Civil:

"Art. 186: O dano moral, assim compreendido todo o dano

extrapatrimonial, ndo se caracteriza quando ha mero aborrecimento inerente a prejuizo material".

No que pertine ao dress code, a prépria reclamante, em
depoimento, afirma que que a reclamada exigia um tipo de vestimenta para trabalhar na loja que
chamava de dress code; que a depoente s6 poderia usar roupas de cores preto, azul, branco; que
as vestimentas tinham que ser calga, vestido ou saia; que a roupa tinha que ter um tecido bom;
que havia ainda a exigéncia de usar sapato, maquiagem, manicure e cabelo tudo bancado pelo
empregado; que depois de sair da reclamada continua arrumando o cabelo e fazendo manicure,
mas nao como era exigido na empresa; que a depoente nunca mais se utilizou das roupas que se

utilizava na empresa, que eram roupas sociais.

A simples exigéncia de espécie de uniforme social e de estar

devidamente arrumada para o atendimento de clientes, por si sd, ndo viola a dignidade da autora, nos
termos acima expostos.

Caberia apenas a indenizacdo material pelas despesas

necessarias ao atendimento das exigéncias da reclamada no particular, o que ndo foi requerido.

No que pertine as cobrangas excessivas, ndo provou a autora a

existéncia destas, ndo se desincumbindo do seu 6nus — art. 818 da CLT. Registre-se que a simples
existéncia de ranking entre os vendedores e a cobranca dos superiores pelo atingimento de metas ndo
viola a dignidade do empregado.

Outrossim, ndo provou a autora que era obrigada a vender sem

nota ou que tinha que dividir o valor de suas vendas, nao se desincumbindo do seu 6nus — art. 818 da
CLT.

Quanto ao programa Balance and Elegance, conforme
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depoimento da testemunha Cintia, que o programa balance elegance consistia em a gerente pesar

e medir a circunferéncia das pessoas, que era feito no fundo da loja do lado da mesa da gerente;
que reconhece nafls. 160 o local onde as pessoas eram medidas e pesadas; que a gerente obrigava
as pessoas a pesarem e serem medidas; (...) que a gerente dizia que quem ndo aceitasse participar
do programa teria seu nome repassado para a supervisora.

O referido depoimento revela que a reclamada obrigava a
reclamante a passar por processo em que era pesada e se tirava as medidas das suas circunferéncias,
em total violacdo ao seu direito de intimidade, eis que a composicdao corporal a autora em nada
influenciava na atividade da reclamada.

Posto isso, defiro o pedido de indenizagdao por dano moral no

importe de RS 5.000,00, por entender como justo e razoavel para o caso "sub judice", tendo eficacia
punitiva para o ofensor e servindo de limite para possivel reincidéncia, sem ocasionar lucro facil para
o ofendido e empobrecimento demasiado para o ofensor. Neste sentido peco vénia para a transcricao
da seguinte ementa "Dano moral. CF, art. 52, X. O valor deve ser justo e razodvel. Justo, para reparar
a injustica e para que todos saibam da ofensa e da reparacgdo; e razodvel, para que a indenizagdo nao
sirva de pretexto para o enriquecimento de um e empobrecimento de outro. Ndo basta que se
condene o ofensor a pagar uma quantia simbdlica, como que Ihe dando uma adverténcia para que o
ato n3o se repita. E necessario que o valor sirva de limite ao agressor". TRT/SP 20000561988 RO - Ac.
092T. 20010669781 DOE 26/10/2001 Rel. LUIZ EDGAR FERRAZ DE OLIVEIRA. Também neste sentido:
"DANO MORAL. INDENIZACAO. PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE. A reparac¢do do dano moral deve ter
em conta o principio da razoabilidade, resultante da avaliacdo do porte do ofensor e do perfil do
ofendido, atuando de forma didatica e, portanto, com forca suficiente para que a ofensa ndo se
repita." TRT/SP 20000337441 RO - Ac. 082T. 20010731290 DOE 04/12 /2001 Rel. JOSE CARLOS DA
SILVA AROUCA.

8. Das comissoes.

Postula a reclamante a integracao ao salario de valores pagos a

titulo de comissdo por fora. Aduz ainda que havia o desconto ilegal na base de cédlculo da comissdo nas
vendas em cartao de crédito e em cheque ou carné.

Sustenta a reclamada a inveracidade das afirmacdes.

No que pertine aos pagamentos por fora, da analise dos autos,
verifico que a reclamante, em depoimento pessoal, confessou que recebeu comissdao fora do
contracheque nos primeiros quatro anos de trabalho; que posteriormente todo valor da comissao
passou a ser pago dentro do contracheque.

Ocorre que o contrato de labor teve inicio em 13/05/2011. Assim,
supostamente, houve o pagamento irregular até 13/05/2015.
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Tendo em vista que foi declarada a prescricdao dos direitos

anteriores a 19/12/2014, somente esta em discussao o periodo de 19/12/2014 a 13/05 /2015.

Quanto a esse periodo, ndo provou a autora a existéncia de
qualquer pagamento por fora, ndo se desincumbindo do seu 6nus — art. 818 da CLT.

Dessarte, julgo improcedente o pedido no particular.

Da mesma forma, quanto a alegacao de que havia desconto na

base da comissdao quando o pagamento era em cheque ou carné, ndo provou a autora a existéncia de
tal fato, nao se desincumbindo do seu 6nus. Improcede.

Por outro lado, quanto ao desconto na base da comissao
quando o pagamento era em cartdo de crédito, conforme depoimento da testemunha Cintia, quando
a venda era feita parcelada no cartao de crédito havia um desconto de 15% na comissao.

O referido depoimento comprova a tese autoral.

Assim, reconhec¢o que a reclamada realizava o desconto

indevido de 15% na base da comissdo quando o pagamento era em cartdo de crédito.

Pelo exposto, condeno a reclamada ao pagamento do desconto

indevido no importe de 15% sobre o valor das comissdes pagas sobre as vendas via cartao de crédito
durante o periodo imprescrito, conforme ficha financeira.

Fixo a titulo de vendas por cartdo de crédito o percentual ora

arbitrado de 60% das vendas da autora. Assim, devera ser pago o importe de 15% sobre o valor de 60%
das comissdes pagas mensalmente, conforme ficha financeira, bem como reflexos em DSRs, férias mais
1/3, 132 salario e FGTS mais 40%.

9. Das horas extras e intrajornada.

Postula a reclamante o pagamento de horas extras, porquanto,

conforme jornada alegada na inicial, exerceu labor extraordinario sem a sua devida remuneracao.

Contesta o pedido a reclamada argumentando que os controles

de ponto comprovam o horario efetivamente laborado pela reclamante.

Da andlise dos autos, conforme depoimento da testemunha Cintia, quando
a depoente fazia hora extra a gerente pedia que marcasse o cartdao as 17h00 e continuasse a
trabalhar.

O referido depoimento demonstra que a reclamante ndo podia
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anotar a real jornada de labor, razao pela qual declaro invalidos os controles de ponto colacionados e
presumo verdadeira a jornada alegada na inicial, nos termos da Simula 338 do TST.

Outrossim, conforme ainda depoimento da testemunha Cintia,
gue trabalhava das 09h30 as 17h00; que se nao esta enganada a reclamante trabalhava das 14h00
as 22h00; que a depoente fazia hora extra pois dependia do cliente, estendendo a jornada até as
18h00 / 18h30; que em datas comemorativas estendia a jornada até um pouco mais, podendo
chegar até 19h30 / 20h00; que a depoente ndo se lembra de quando fez uma hora de intervalo
para descanso e refeicdo vez que habitualmente tinha de 15 a 20 minutos de intervalo; que a
reclamante fez horas extras muitas vezes, entrando antes do horario, por exemplo, as 13h00.

O referido depoimento corrobora a tese autoral.

Assim, com base na inicial e nos depoimentos colhidos,

reconheco que houve, em média, o labor extraordinario da reclamante de 2h por dia de labor, em 4
vezes na semana, tendo 15 minutos de intervalo em 4 dias da semana e 1h nos demais. Registre- se
gue os horarios fixados ja incluem, pela média, as datas comemorativas.

Pelo exposto, condeno a reclamada ao pagamento de 8h extras

por semana, calculadas com o divisor de 220, acrescidas do adicional de 50%, bem como reflexos em
descanso semanal remunerado, férias mais um terco, 132 saldrios, aviso prévio e FGTS mais multa de
40%, ante a habitualidade.

Outrossim, com base na jornada ora reconhecida, condeno a ré

a pagar 1 hora por dia de trabalho em que houve a concessao de apenas 15 minutos de intervalo, do
inicio do periodo imprescrito a 10/11/2017, acrescidos do adicional de 50%, calculados com o divisor
de 220, em razao da concessao parcial do intervalo intrajornada, bem como os reflexos em DSR, 13¢
salario, férias mais 1/3, e FGTS mais 40%, diante da habitualidade.

Ademais, com base na jornada ora reconhecida, condeno a

reclamada ao pagamento de 45 minutos, por dia de trabalho em que houve a concessao de apenas 15
minutos de intervalo, no periodo de 11/11/2017 ao final do contrato, acrescidos do adicional de 50%.
Improcedem reflexos, ante a sua natureza indenizatéria — art. 71 da CLT.

Deverdo ser observados a evolugdo salarial da reclamante,
sumula 264 do TST, os dias efetivamente laborados e 0J. 397 da SDI-1 do TST.

10. Dos beneficios da Justica Gratuita.

Indefiro os beneficios da justiga gratuita a autora com base no
saldrio recebido - art. 790, § 32 da CLT.
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11. Dos honordérios advocaticios sucumbenciais - Lei 13.467/2017

Tendo em vista a sucumbéncia da reclamada e do reclamante

nos pedidos da inicial e observados os parametros de fixacdo do art. 791-A, § 22 da CLT, condeno a
reclamada ao pagamento de honorarios advocaticios no importe de 10% e a reclamante no importe
de 5% do valor liquido da condenagao, nos termos do art. 791A, caput, CLT.

12. Da corre¢dao monetdria e juros.

Correcao monetaria nos termos da decisdo vinculante do STF na ADC 58: O
Tribunal, por maioria, julgou parcialmente procedente a agdo, para conferir interpretagao
conforme a Constituicao ao art. 879, § 79, e ao art. 899, § 49, da CLT, na redacdo dada pela Lei
13.467 de 2017, no sentido de considerar que a atualizacdo dos créditos decorrentes de
condenacgao judicial e a corregao dos depdsitos recursais em contas judiciais na Justica do Trabalho
deverdo ser aplicados, até que sobrevenha solugao legislativa, os mesmos indices de corregao
monetdria e de juros que vigentes para as condenacgdes civeis em geral, quais sejam a incidéncia
do IPCA-E na fase préjudicial e, a partir da citacdo, a incidéncia da taxa SELIC (art. 406 do Cddigo
Civil), nos termos do voto do Relator.

CONCLUSAO: Isto Posto, resolvo julgar PROCEDENTES em parte

os pedidos na reclamacdo movida por _ contra _, nos termos do inciso |, do art. 487, do CPC, para
condenar:

a) areclamada a:

1. Pagar indenizagdo por dano moral no
importe de R$20.000,00 pelo acidente sofrido, observados os termos da
Sumula 439 do TST.
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2. Pagar indenizagdo de RS 5.000,00 por ter

sido submetida ao

programa Balance and Elegance.

3. Pagar o importe de 15% sobre o valor de
60% das comissdes

pagas mensalmente, conforme ficha financeira, bem como reflexos em DSRs, férias mais 1/3, 13 saldrio
e FGTS mais 40%.

4.  Pagar 8h extras por semana, calculadas com
o divisor de 220,

acrescidas do adicional de 50%, bem como reflexos em descanso semanal remunerado, férias mais um
terco, 132 saldrios, aviso prévio e FGTS mais multa de 40%.

5. Pagar 1 hora extra por dia de trabalho em
gue houve a

concessdo de apenas 15 minutos de intervalo, do inicio do periodo imprescrito a 10/11 /2017,
acrescidos do adicional de 50%, calculados com o divisor de 220, em razao da concessao parcial do
intervalo intrajornada, bem como os reflexos em DSR, 132 saldrio, férias mais 1/3, e FGTS mais 40%.

6. Pagar 45 minutos, por dia de trabalho em
gue houve a

concessdo de apenas 15 minutos de intervalo, no periodo de 11/11/2017 ao final do contrato,
acrescidos do adicional de 50%

7. Pagar Honorarios Advocaticios no importe
de 10% do valor

liquido da condenagao.
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b) a reclamante a:

1. Pagar Honordrios Advocaticios no importe de 5% do valor
liquido da condenacao.

Os valores comprovadamente pagos sob o mesmo titulo dos ora
deferidos deverao ser deduzidos.

Arbitro os honorarios periciais do perito médico em RS 2.500,00,
a serem suportados pela reclamada, ante a sua sucumbéncia no objeto da pericia - art.
790 - B.

Pronuncio a prescri¢do das verbas contratuais anteriores a 19/12 /2014.

Em cumprimento ao disposto no §39, do art. 832, da CLT, declaro

que as verbas deferidas a titulo de férias mais 1/3, aviso prévio, danos morais, FGTS tém natureza
indenizatdria. As demais salarial.

Correcao monetaria e juros nos termos da fundamentacdo. Os

recolhimentos previdenciarios e fiscais serdo apurados nos termos da Sumula 368, do C.T.S.T. .
Correcao dos danos morais a partir do arbitramento e juros do ajuizamento Sumula 439 do TST.

Observe-se quanto aos recolhimentos fiscais a legislacdo

vigente, dentre elas: Lei 7.713/88; Lei 8.541/92, de 23/12/92, art. 46; Decreto 3000 de 26 /03/99
(Regulamento do Imposto de Renda — RIR/99); Lei 10.833/03 de 29/12/2003, Dou de 30/12/2003;
Sumulas TST 368 e 401; OJ SBDI-1/TST n2 363 e 400 e, por fim, a Instrucdo Normativa RFB 1127/11, de
07/02/11, DOU 08/02/11.
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Autorizo a extracdo de copias autenticadas para efeito de
constituicdo de hipoteca judicidria, nos termos do art. 495 do CPC.

Custas pela reclamada no importe de RS 2.000,00 calculadas

sobre a importancia de RS 100.000,00, valor arbitrado a condenacgdo. Intimem-se. Nada mais.
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