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DESEMBARGADOR RICARDO CARVALHO FRAGA
Órgão Julgador: 3ª Turma
Origem:                Vara do Trabalho de Guaíba
E M E N T A
INTERVALO INTRAJORNADA. A não concessão total ou parcial do intervalo intrajornada mínimo para repouso e alimentação implica o pagamento total do período correspondente, com acréscimo de, no mínimo, 50% sobre o valor da remuneração da hora normal de trabalho, nos termos do item I da Súmula 437 do TST que reafirmou a antiga Orientação Jurisprudencial 307 da SDI-I do TST.
A C Ó R D Ã O
Vistos, relatados e discutidos os autos.
ACORDAM os Magistrados integrantes da 3ª Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 4ª Região: por unanimidade, negar provimento ao recurso ordinário da reclamada.
Por unanimidade, dar parcial provimento ao recurso ordinário do reclamante para condenar a reclamada ao pagamento das horas extras, relativas aos intervalos de uma hora não usufruídos totalmente, devendo o
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período ser remunerado por inteiro, com os reflexos deferidos na origem, nos termos da Orientação Jurisprudencial 307, reafirmada na Súmula 437 do TST; horas in itinere, correspondente ao tempo diário de 70min por dia de efetivo trabalho, durante todo o contrato de trabalho, com o adicional de 50% e reflexos em aviso-prévio, férias acrescidas de 1/3 e depósitos do FGTS com multa de 40%, devendo o adicional noturno ser incluído na base de cálculo das horas in itinere, quando estas forem realizadas em horário noturno, e também devendo o adicional de insalubridade ser computado na base de cálculo das horas in itinere; indenização por danos morais no valor de R$ 15.000,00; readmissão ao emprego, no mesmo cargo e funções desempenhadas, com o pagamento dos salários, décimos terceiros salários, férias acrescidas de 1/3, média de horas extras e depósitos do FGTS, do período desde a despedida até a efetiva readmissão.
Valor da condenação acrescido em R$20.000,00, custas de R$400,00, para os fins legais.
Intime-se.
Porto Alegre, 21 de março de 2013 (quinta-feira).
R E L A T Ó R I O
Ajuizada a ação trabalhista em face do contrato de trabalho apontado na inicial, no período de 09-10-2006 a 09-02-2011, foi proferida a sentença às fls. 356-362.
A reclamada interpõe recurso ordinário às fls. 365-378, buscando a reforma da sentença quanto à condenação ao pagamento de diferenças salariais; horas extras pela troca de uniforme; hora extras; intervalos para repouso
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e/ou alimentação; diferenças de adicional noturno; participação nos lucros e resultados; e, honorários assistenciais.
O reclamante interpõe recurso ordinário às fls. 391-393 pleiteando a condenação da reclamada ao pagamento das horas in itinere e do tempo à disposição; intervalos; dano moral decorrente do fornecimento de alimentos estragados; despedida discriminatória e reintegração.
Contrarrazões do reclamante às fls. 412-417 e da reclamada às fls. 401- 411.
É o relatório.
V O T O
DESEMBARGADOR RICARDO CARVALHO FRAGA (RELATOR): MATÉRIA COMUM AOS RECURSOS ORDINÁRIOS DA RECLAMADA E
DO RECLAMANTE
1. INTERVALOS PARA REPOUSO E ALIMENTAÇÃO
A reclamada afirma que a disposição do art. 71, § 4.º, da CLT, refere-se apenas ao acréscimo de uma remuneração de 50% da hora normal. Salienta já estar paga a remuneração correspondente a tal período, não havendo falar em novo pagamento desta. Sustenta que todas as horas normais já se encontram integralmente remuneradas pelo salário mensal, portanto, restaria devido pelo intervalo apenas o adicional de 50%. Defende ter a decisão violado a literalidade do disposto no art. 71, § 4.º, da CLT. Assevera não ter o intervalo importado em excesso ou prorrogação de jornada efetivamente laborada. Assim, requer seja a condenação limitada
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ao adicional de horas extras.
O reclamante alega  que diante da não concessão total ou parcial do intervalo intrajornada mínimo, deve a reclamada ser condenada ao pagamento total do período correspondente, ou seja, de uma hora, com acréscimo do adicional de 50% sobre o valor da remuneração da hora normal. Invoca o disposto na Orientação Jurisprudencial 307 da SDI-I do TST, a qual estabelece que mesmo havendo fruição parcial, o período total deve ser adimplido como horas extras.
Analisa-se.
O Juízo de origem deferiu ao autor o pagamento de horas extras decorrentes dos intervalos intrajornada não usufruídos.
Adota-se, no caso, o entendimento da Orientação Jurisprudencial 307 da SDI-I do TST, reafirmado no item I da atual Súmula 437 do TST, nos seguintes termos:
"INTERVALO INTRAJORNADA PARA REPOUSO E ALIMENTAÇÃO. APLICAÇÃO DO ART. 71 DA CLT.
I - Após a edição da Lei nº 8.923/94, a não-concessão total ou a concessão parcial do intervalo intrajornada mínimo, para repouso e alimentação a empregados urbanos e rurais, implica
 o pagamento total do período correspondente, e não  apenas 
 daquele suprimido, com acréscimo de, no mínimo, 50%  sobre 
 o valor da remuneração da hora normal de trabalho  (art.  71 
 da CLT), sem prejuízo do cômputo da efetiva jornada de  labor 
 para  efeito  de  remuneração ." (Grifos atuais)
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Sendo assim, não há falar em pagamento apenas do adicional de horas extras, mas sim do valor da hora do intervalo acrescido de adicional.
Ademais, ainda que o reclamante tenha gozado parcialmente o intervalo, resta devido o pagamento integral do período correspondente a este, como deixa claro o disposto na Súmula 437 do TST, transcrita supra.
Assim, nega-se provimento ao recurso ordinário da reclamada e dá-se provimento ao recurso ordinário do reclamante para que as horas extras relativas aos intervalos de uma hora não usufruídos totalmente sejam remunerados por inteiro, com os reflexos deferidos na origem, nos termos da Orientação Jurisprudencial 307, reafirmada na Súmula 437 do TST.
RECURSO ORDINÁRIO DA RECLAMADA (MATÉRIA REMANESCENTE)
2. DIFERENÇAS SALARIAIS
A reclamada alega ter o reclamante sido promovido a operador de empilhadeira em 01-01-2009 e não em 2007. Argumenta não ter a testemunha do autor afirmado ter este sido operador empilhadeira antes da sua promoção. Defende que o simples manejo do equipamento não pode ser tido como exercício habitual de tal atividade capaz de ensejar direito ao recebimento de diferenças salariais. Sustenta não ter o reclamante preenchido os requisitos para fazer jus às diferenças salariais pleiteadas. Argumenta a fragilidade da prova utilizada para deferir o pedido do reclamante.
O reclamante em contrarrazões alega ter feito o trabalho de operador de empilhadeira desde meados de 2007. Assim, diz ter desempenhado as atividades de operador de empilhadeira muito antes do ano de 2009, ano
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em que passou a perceber contrapartida salarial. Examina-se.
O Juízo de origem assim decidiu, em síntese, quanto ao tema (fls. 356-verso e 357):
"Assim, o conjunto probatório (notadamente o primeiro relato) permite concluir que o reclamante já operava e exercia sua funções como operador de empilhadeira desde 2007, vindo contudo a perceber valores salariais distintos somente em 2009. Registro que de fato havia significativa distinção remuneratória, como se percebe de seu registro funcional à fl. 58. Dessa forma, tendo em mente os termos iniciais (“meados de 2007”) e o dito pela 1ª testemunha (“iniciando em 2006 como AJUDANTE, por sete meses, passando em seguida para OPERADOR DE EMPILHADEIRA”), fixo a data da modificação substancial do contrato de trabalho do autor em 01/06/2007. Assim, são devidas DIFERENÇAS SALARIAIS com base no que é pago na empresa para o cargo  de “operador de empilhadeira” desde 01/06/2007, com reflexos em repousos e feriados, férias com 1/3, 13º salários e horas extras. Incabível integração no aviso- prévio, pois a modificação foi consolidada pela empresa, de qualquer forma, em 2009. O FGTS é analisado em item próprio. A CTPS do autor deve ser retificada, como postulado".
Analisando-se a cópia da CTPS do reclamante juntada às fls. 07-10 há registro de ter o autor sido contratado para a função de serviços gerais, tendo em 01-01-2009 passado a desempenhar as funções de operador de
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empilhadeira. Também neste sentido são os registros constantes na ficha de registro de empregado do autor (fls. 56-59).
Afirmou o reclamante em seu depoimento pessoal (fl. 330):
“o depoente trabalhou na reclamada quatro anos e quatro meses; saiu em 2010, no dia 11 de março, ou melhor, saiu em 2011; iniciou na empresa como AJUDANTE NA LITOGRAFIA e, a partir de 2007,  passou a trabalhar como OPERADOR DE EMPILHADEIRA, função que ficou até o final do contrato; lembra que eram seis ou sete OPERADORES DE EMPILHADEIRA na época; (...) pode dizer que como OPERADOR DE EMPILHADEIRA o depoente sempre trabalhou nessa função, sem ter alteração...”.
Foi convencionado pelas partes a utilização, como prova emprestada, do depoimento do preposto nos autos do processo 0000665- 16.2011.5.04.0221, sem prejuízo do depoimento a ser produzido nestes autos, tendo este relatado (fl. 332):
“o depoente trabalha na reclamada há sete anos, como auxiliar do departamento de pessoal; o reclamante trabalhou na empresa como operador geral do setor de LITOGRAFIA, trabalhando numa máquina nesse setor que era uma impressora; sabe que as tarefas do autor eras posicionar fardos de folhas metálicas para serem impressos os rótulos nelas, basicamente era isso que ele fazia; esse posicionamento dos fardos é conhecido como abastecer a máquina; PEDRO BAIDEK  trabalha  ainda  na  empresa, exercendo a função de
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OPERADOR LITOGRÁFICO, que é a mesma máquina onde trabalhou o reclamante, porém PEDRO fazia a regulagem das cores e dos tamanhos nessa máquina, que o reclamante não fazia; o trabalho de PEDRO e do reclamante era na mesma máquina, sendo que a regulagem dela era feita por PEDRO; na ausência de PEDRO, o trabalho dele na máquina era feito por outros OPERADORES LITOGRÁFICOS, sendo que o autor não executou esse trabalho; (...) sabe que não houve troca de função do reclamante nesse período...".
Nos presentes  autos também foi ouvido o depoimento do preposto da reclamada, o qual afirmou (fl. 330): “Sabe que o trabalho do autor foi de SERVIÇO GERAIS no setor de litografia, iniciou nessa função; depois passou a OPERADOR DE EMPILHADEIRA, em 2009, ficando até o final do contrato...".
O reclamante convidou a depor a testemunha Sidnei Castro de Lima, tendo este relatado (fl. 330-verso):
“o depoente trabalhou na reclamada de 26-07-2004 até 09-02- 2011; (...) o depoente trabalhou nas maquinas TESOURAS, que cortavam latas para fazer embalagens dos produtos CORNE BIFE e QUITUTES, e também trabalhou em outras máquinas; o depoente OPERADOR ESPECIALIZADO, ou seja, que trabalha em todas as máquinas; tem o OPERADOR GERAL que trabalha no máximo em duas ou três máquinas, não sendo obrigado a trabalhar em outras máquinas como o depoente; o SETOR de trabalho do depoente era o de "CORNE BIFE"; o reclamante trabalhava   na    LITOGRAFIA,   iniciando   em   2006   como
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AJUDANTE, por sete meses, passando em seguida para OPERADOR DE EMPILHADEIRA, porém somente em 2009 foi ganhar essa promoção; sabe disso porque conversava com o reclamante quando ela ia no setor do depoente cortar folhas; além do autor, trabalhava também como OPERADOR, a pessoa de apelido BOMBARDELI, um rapaz não lembra o nome, um de apelido pica pau, e outros OPERADORES que o depoente não recorda o nome; todos os OPERADORES falavam com o depoente sobre o salário e lembra que todos já tinham sido PROMOVIDOS; (...) viu autor  como OPERADOR DE EMPILHADEIRA a partir de 2007 e sabe que ele passou a receber o salário em 2009; (...) o reclamante entrou na empresa em 2006 e pode dizer que apenas teve contato com ele quando ele passou a OPERADOR DE EMPILHADEIRA, pois ele levava material para o depoente cortar; não sabe calcular a distância entre o setor de trabalho do depoente e do autor”.
Foi ouvido o depoimento da testemunha Ramiro Tavares da Silva, a qual relatou (fls. 330-331):
“o depoente trabalha na reclamada desde 2004, iniciando no CONTROLE DE QUALIDADE e mais tarde AUXILIAR DE PRODUÇÃO e AUXILIAR ADMINISTRATIVO (que agora tem o
nome de LÍDER); o depoente trabalha na linha de produção e prensas; lembra que o autor de 2006 a 2008 trabalhou na LITOGRAFIA, na descarga, amarrando fardos até o local onde a empilhadeira pegava; em 2009, em janeiro, o reclamante passou   a   OPERADORA   DE   EMPILHADEIRA,  em   vários
ACÓRDÃO
0000673-90.2011.5.04.0221 RO
Fl. 10
setores, na LITOGRAFIA, PRENSAS e LINHAS, LITEL (setor separado dos outros); pelo que sabe quando o autor trabalhou na  DESCARGA  ele  nunca  OPEROU  A  EMPILHADEIRA;  o
reclamante quando entrou na empresa já entrou no SETOR DE LITOGRAFIA; o depoente foi CHEFE imediato do autor nos SETORES de PRENSAS e LINHAS, quando ele já OPERAVA EMPILHADEIRA; na época do autor eram SETE OPERADORES DE EMPILHADEIRAS e recorda que na época que ele estava na descarga, não recorda os nomes dos OPERADORES; quando o autor passou a OPERADOR, tinha ainda mais ACILO, JOSÉ ELIAS, VOLMIR, JOSÉ EDUARDO, VALDECI, ANTONIO TACINARI, FLORIANO e HÉLIO ROSA; o
horário de trabalho do AUTOR, na LITOGRAFIA, era a noite, enquanto o depoente tinha o HORÁRIO ADMINISTRATIVO, de dia; quando o autor passou a OPERADOR DE EMPILHADEIRA, trabalhou no turno do dia e as vezes tirava férias de alguém no turno da noite; pode dizer que quando o autor trabalhou na LITOGRAFIA via ele trabalhando nesse setor; na DESCARGA, o reclamante trabalhava no turno da noite; na DESCARGA, o reclamante trabalhava no turno da noite; sabe do trabalho do autor nesse turno, pois o depoente pegava as 6h da manhã e via ele no setor, pois o depoente passava pelos setores nesse horário; sabe que o reclamante já sabia operar empilhadeira do emprego anterior mas ele pegou de AJUDANTE e lembra que ele recebeu treinamento de carregar pallets para ser OPERADOR DE EMPILHADEIRA; foram duas tarde que ocorreu   o   TREINAMENTO   do  autor  da  EMPILHADEIRA,
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algumas voltinhas no equipamento e deu”.
Assim, o conjunto da prova oral produzida permite concluir ter o reclamante efetivamente passado a desempenhar as atividades correspondentes ao cargo de operador de empilhadeira a partir de 2007. Embora tenha o autor recebido treinamento da reclamada para realizar tal atividade, as testemunhas demonstram que o reclamante já tinha experiência anterior no desempenho desta atividade. Tal experiência é possível constatar, por exemplo, pelo registro constante na CTPS do autor (fl. 08-verso), o qual aponta ter o reclamante sido admitido por outra empresa em 01-09-1998 na atividade de operador de empilhadeira.
Assim, resta claro ter o reclamante exercido tarefas dissociadas daquelas para as quais originalmente contratado. Assim, faz jus o autor ao pagamento das diferenças salariais deferidas pelo Juízo de origem, com base no valor pago aos operadores de empilhadeira, desde 01-06-2007, com reflexos.
Mantém-se a sentença.
3. HORAS EXTRAS DECORRENTES DA TROCA DE UNIFORME
Salienta a reclamada que o período utilizado para a troca de uniforme não se trata de tempo à disposição do empregador. Defende a ausência de prova de que o reclamante estivesse à disposição da empresa. Alega que as atividades do autor iniciavam após o registro da jornada de trabalho e não se estendiam para depois do término desta, senão para realizar a troca de uniforme. Por cautela, requer a desconsideração de até 10 minutos da jornada de trabalho, no início e término da desta, observando-se o disposto na Súmula 366 do TST e no art. 58, § 1.º, da CLT. Sucessivamente, pleiteia
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a desconsideração de cinco minutos, reduzindo-se, assim, a fração da jornada reconhecida como extraordinária.
Analisa-se.
O Juízo de origem deferiu ao reclamante o pagamento de 10 minutos por dia efetivamente laborado, decorrente do período utilizado para a troca de uniforme. Entendeu, ainda, não ser aplicável ao caso o disposto no art. 58,
§ 1.º, da CLT.
No caso dos autos, necessário o exame da prova oral produzida acerca da forma em que era realizada a troca de uniforme pelos empregados.
Afirmou o reclamante em seu depoimento pessoal (fl. 330):
“... o depoente trocava o UNIFORME antes de bater o ponto, levando mais ou menos de 5 a 6min; na saída o depoente batia o ponto e logo ia trocar o UNIFORME e em seguida aguardava o ônibus da empresa...”.
Foi convencionado pelas partes a utilização, como prova emprestada, do depoimento do preposto nos autos do processo 0000665- 16.2011.5.04.0221, sem prejuízo do depoimento a ser produzido nestes autos, tendo este relatado (fl. 332):
“... pode dizer que o reclamante chegava na empresa, trocava o uniforme, fazia um lanche e depois ia registrar o início do horário de trabalho; o empregado pode registrar o ponto logo que chega na empresa, não havendo determinação para que aguarde o horário de trabalho ajustado; (...) sabe que os empregados podem  sair  uniformizados  da  empresa;  (...)    a  distancia  do
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vestiário até o local do registro de ponto é de 50metros; lembra que antes essa distancia era menor; sabe que a troca de uniformes é junto, conforme o turno de trabalho; na saída, o empregado registra o ponto e troca o uniforme...".
O tempo utilizado para a troca de uniforme, nesse caso, configura tempo à disposição da reclamada, uma vez que não eram computadas na jornada de trabalho as trocas de uniforme ocorridas antes e após o registro do ponto. Logo, tais minutos devem ser remunerados como jornada extraordinária, a teor do art. 4º da CLT.
Como bem analisado pelo Juízo de origem, não há falar em aplicação ao caso dos autos do disposto no art. 58, § 1.º da CLT ou na Súmula 366 do TST.
Tais
disposições
não
se
referem
especificamente
à 
 desconsideração de  minutos  antes  ou  após  a  marcação  do   ponto ,
 mas, sim, ao tempo utilizado para a efetiva marcação do ponto. Assim não se constata no caso dos autos, pois o período em questão se refere ao tempo utilizado especificamente para realizar a troca de uniforme.
Quanto ao período de 10 minutos fixado pelo Juízo de origem, este encontra-se de acordo com a prova oral produzida, considerando-se principalmente o depoimento pessoal do reclamante.
Mantém-se a sentença.
4. HORAS EXTRAS
Afirma a reclamada que o reclamante não está obrigado a trabalhar e nem se encontra à disposição do empregador no minuto em que registra a entrada em seu cartão de ponto. Alega também não permanecer o empregado trabalhando até o exato momento em que registra a sua saída.
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Argumenta não ser obrigada a ter um relógio de ponto para cada empregado. Invoca o disposto no art. 58, § 1.º da CLT. Entende não se justificar a adoção do critério de contagem minuto a minuto. Requer sejam desconsideradas diferenças inferiores a 10 minutos, registradas nos cartões de ponto, para efeito de contagem das horas trabalhadas. Menciona a ausência de fundamento jurídico para os reflexos deferidos.
Analisa-se.
O Juízo de origem entendeu dever ser considerado no caso dos autos os minutos que antecedem e sucedem a jornada, nos seguintes termos (fl. )
"Em relação às HORAS EXTRAS propriamente ditas, excedentes ao regime compensatório de horário e/ou jornada contratual, são devidas diferenças pela contagem dos minutos que antecedem e sucedem a jornada de trabalho, observada a disposição do §1º do art. 58 da CLT, acrescentado pela Lei 10.243/01, vigente no período do contrato de trabalho mantido pelas partes. Não são invocáveis as normas coletivas (v. cláusulas34, fls. 193, 208, e38, fls. 230-31 e 250 pois, no último caso, apesar de prever tolerância de apenas 05 minutos em cada batida de ponto, não observam o limite máximo de 10 
 minutos também estabelecido no referido artigo da CLT), uma vez contrárias ao disposto na norma consolidada supra e ao próprio art. 4º também do texto consolidado, prevalecendo, na situação em apreço, a lei como fonte formal hierarquicamente superior e como norma mais favorável ao empregado, traço que marca o Direito do Trabalho.
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Defiro, pois, ao reclamante, o pagamento de a) DIFERENÇAS DE HORAS EXTRAS decorrentes da contagem dos minutos que antecedem e sucedem a jornada de trabalho, considerados os critérios definidos anteriormente, com adicional de 50%...".
Assim, como transcrito supra, o Juízo de origem deferiu ao autor o pagamento de diferenças de horas extras decorrentes da contagem dos minutos que antecedem e sucedem a jornada de trabalho. Para tanto, foi expressamente referido dever ser observada a disposição do art. 58, § 1.º, da CLT.
O referido art. 58, § 1.º da CLT já prevê a desconsideração de até 10 minutos, assim dispondo:
"§ 1º Não serão descontadas nem computadas como jornada extraordinária as variações de horário no registro de ponto não excedentes de cinco minutos, observado o limite máximo de dez minutos diários".
Portanto, não há razão para a reforma, não havendo nada a deferir, na espécie.
Sentença mantida.
5. DIFERENÇAS DE ADICIONAL NOTURNO
A reclamada afirma que o art. 73, § 2.º, da CLT limita a incidência do adicional noturno à jornada descrita. Argumenta ter a decisão recorrida ferido a literalidade da norma consolidada. Entende que havendo horário misto, aplicam-se às horas noturnas as disposições específicas, enquanto ao horário diurno observam-se as regras gerais. Defende haver violação ao
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disposto no art. 5.º, II, da Constituição Federal. Examina-se.
O Juízo de origem assim decidiu quanto ao pedido de adicional noturno (fl. 359):
"Ante a idoneidade dos registros de horário, verifico que parcial razão acompanha o autor. Como exemplo, vê-se o mês de março de 2008 (fl. 123). Foram 25 dias trabalhados, por 5,4166h em regime noturno (das 22h35min às 05h, considerando 1h de intervalo e as diferenças já deferidas acima), totalizando 135,417 como “horas normais noturnas”. Ainda, há 25 “horas normais”, decorrentes do período entre 05h e 06h da manhã. A reclamada aplicava o “adicional noturno” sobre a soma das horas noturnas (“horas normais noturnas”), das diferenças de hora reduzida (“hrs suplem sobre hrs norm not”) e ainda da repercussão no repouso semanal (“horas rep. semanal rem not”).
Contudo, a reclamada não considerou os valores referentes à prorrogação do regime noturno, ou seja, aquela hora contida entre 05 e 06h da manhã, sobre a qual deve também incidir o referido salário-condição. No tópico, invocável a Súmula nº 60, II, do TST, verbis: “Cumprida integralmente a jornada no período noturno e prorrogada esta, devido é também o adicional quanto às horas prorrogadas. Exegese do art. 73, § 5º, da CLT”.
Defiro, pois, ao autor, o pagamento de DIFERENÇAS DE ADICIONAL NOTURNO, pela contagem da jornada de trabalho cumprida  em  horário  noturno  após  as 5h da manhã, com o
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adicional de 20% e reflexos em repousos e feriados, férias com 1/3, 13º salários e aviso-prévio. Incabíveis demais reflexos postulados. O FGTS é analisado em item próprio".
Como já evidenciado pelo Juízo de origem, restou demonstrada a existência de diferenças em favor do reclamante, considerando o horário laborado após às 5h.
Além disso, entende-se que o adicional noturno tem por escopo compensar aquele trabalhador que labora em período noturno e cujo cansaço também se estende nas horas seguintes. Logo, iniciada a jornada de trabalho já no período noturno e prosseguindo para além deste, tem-se que as horas noturnas comunicam sua natureza às horas diurnas trabalhadas em prorrogação ao horário noturno.
Assim, aplicável ao caso dos autos o entendimento consubstanciado na Súmula nº 60 , II, do TST, in verbis: "II- Cumprida integralmente a jornada no período noturno e prorrogada esta, devido é também o adicional quanto às horas prorrogadas. Exegese do art. 73, § 5º, da CLT."
Assim, devido também o adicional noturno sobre as horas trabalhadas posteriores às 5h da manhã em razão da prorrogação da jornada noturna cumprida.
Válido mencionar, ainda, não se constatar qualquer ofensa aos dispositivos constitucionais invocados pelo autor.
Sentença mantida.
6. PARTICIPAÇÃO NOS LUCROS E RESULTADOS
A reclamada alega ter juntado aos autos toda a documentação de que
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dispunha acerca do programa de participação nos resultados, incluindo os comprovantes de pagamento. Assim, defende não haver falar em diferenças da parcela da participação nos lucros e resultados referente aos anos de 2009 e 2010.
Analisa-se.
O Juízo de origem assim decidiu (fl. 359):
O art. 7º, XI, da Constituição Federal permite que as empresas, de modo espontâneo,  atribuam aos empregados o direito à participação nos lucros. É certo que as sucessivas Medidas Provisórias que regulamentaram a matéria, dentre elas a MP 794/94 e por último a de nº. 1982-77/2000, convertida na Lei nº. 10.101,    de    19.12.2000    (DOU    20.12.2000),    remetem   à
negociação coletiva a forma de participação dos empregados nos lucros ou resultados da empresa.
No caso dos autos, a reclamada não apenas confirma a instituição do programa como também colaciona a documentação correlata às fls. 312-28. Ao exame, acolho a argumentação do autor à fl. 353, pois a documentação não é hábil a demonstrar, com exatidão, se a quantia alcançada ao empregado é de fato a devida. Considerando a omissão da reclamada, e pelo fato de a cláusula 5ª do referido programa estipular como limite máximo o pagamento de um salário nominal do mês de dezembro, acolho parcialmente a pretensão inicial, para assegurar ao reclamante, o pagamento de DIFERENÇAS       da       parcela       PARTICIPAÇÃO       NOS
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RESULTADOS referentes aos anos de2009 e2010, calculadas pela observância do salário nominal em dezembro de cada ano e o efetivamente pago.
Analisando-se os recibos de pagamento do reclamante, constata-se ter este recebido a título de participação nos lucros os valores de R$ 694,32 (fl.
94) e R$ 242,35 (fl. 104), respectivamente nos meses de dezembro dos anos de 2009 e de 2010.
As normas coletivas juntadas às fls. 312-314, por exemplo, vigentes no período de 01-01-2010 a 31-12-2011, evidenciam na cláusula quinta que o valor da participação a ser pago a cada funcionário será definido de acordo com a fórmula apontada. Ademais, prevê a referida cláusula a distribuição anual de até um salário nominal.
No caso dos autos, não há qualquer demonstrativo apontando a forma de cálculo da participação nos lucros e resultados concedida ao reclamante.
Não se pode olvidar, ainda, a discrepância entre os valores pagos ao autor nos meses em questão.
Como já referido, a cláusula do acordo coletivo prevê o pagamento da parcela por meio de fórmula matemática. Assim, necessário permitir-se ao empregado apurar as variáveis em questão, a fim de verificar o pagamento correto ou não da parcela, o que não se verificou no caso dos autos.
Assim, mantém-se a sentença.
7. HONORÁRIOS ASSISTENCIAIS
Defende a reclamada que o benefício da assistência judiciária e os honorários  advocatícios  somente  são  devidos  quando  presentes  os
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pressupostos da Lei 5.584/70. Sustenta a ausência dos mencionados requisitos no caso em exame.
Analisa-se.
O Juízo de origem deferiu ao autor o pagamento de honorários assistenciais fixados em 10% do valor da condenação.
Foi  juntada credencial  sindical, à fl. 07, bem como há declaração  de 
 insuficiência econômica, à fl. 06.
Portanto, os pressupostos do art. 14 da Lei 5.584/70 foram todos atendidos, tendo em  vista que o reclamante litiga sob o patrocínio de advogado credenciado pelo sindicato de sua categoria profissional e sua declaração de insuficiência econômica não foi infirmada por prova em contrário.
Sentença mantida.
RECURSO ORDINÁRIO DO RECLAMANTE (MATÉRIA REMANESCENTE)
8. HORAS IN ITINERE E TEMPO À DISPOSIÇÃO
O reclamante alega ser da reclamada o ônus de comprovar a existência de transporte público  regular e a compatibilidade destes com o início e o término da jornada de trabalho. Assevera que o transporte público era incompatível com o horário de trabalho exigido pela reclamada. Invoca o disposto na Súmula 90 do TST. Diz ter ficado à disposição da empresa no período em que aguardava o transporte fornecido pelo empregador. Afirma ser obrigado a utilizar o transporte da empresa para ir e voltar do trabalho. Alega  ficar  a  reclamada  em  local  de  difícil  acesso.  Aponta  haver
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incompatibilidade com os horários do transporte público. Sustenta permanecer à disposição da reclamada enquanto aguardava pelo transporte, inclusive sujeito ao poder de mando do empregador. Assim, pleiteia o pagamento de horas extras pelo período que permaneceu à disposição do empregador enquanto aguardava o transporte.
Analisa-se.
O Juízo de origem indeferiu o pedido de horas in itinere sob os seguintes fundamentos (fl. 358):
"O deferimento das chamadas horas “in itinere” está condicionado ao preenchimento dos requisitos elencados no art. 58, §2º, da CLT, que reproduz o Enunciado nº 90 do TST, quase que literalmente, ou seja, local de trabalho de difícil acesso, não servido por transporte regular público. Na situação dos autos, não há prova sólida de que isso aconteceu, ou seja, de que realmente o caminho ao local de prestação de serviços era realmente dificultoso, nos exatos termos da lei, embora a reclamada tenha fornecido condução. Ressalto, ao contrário do que aduz o reclamante à fl. 292-v, que tal ônus lhe competia, pelo registro que a mera insuficiência do transporte público, como ele sugere, não induz ao pagamento da parcela. Quem deve comprovar a absoluta inacessibilidade do posto de trabalho (e não da residência de cada empregado) é justamente o reclamante, como fato constitutivo de seu direito. Assim, não presentes os elementos legais, não subsiste o pedido.
Na mesma linha, tenho que não merece prosperar o pedido de
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pagamento de horas extras por tempo à disposição do empregador na espera do transporte. Em tal período, ao rigor da lei, o empregado não está no desempenho ou no aguardo de ordens da empresa, conceito que deve ser observado na análise da jornada (art. 4°, CLT). Sublinho: não se está a negar que o reclamante realmente aguardava tal período antes ou depois da jornada. Apenas quenão estava à disposição do empregador, na execução ou esperando ordens. A própria inicial nada diz a respeito, somente que “aguardava” pelo deslocamento de ônibus, traçando os limites da lide (CPC, arts. 128 e 460, de aplicação subsidiária). Ocorre que, respeitando os horários contratualmente estipulados, o empregador não é obrigado a aceitar a prestação de serviços em momento distinto. Aliás, a espera ocorreria de qualquer forma, se o reclamante seguisse ao emprego por transporte público, cuja pontualidade também não é esperada. REJEITO".
Dispõe o § 2º do art. 58 da CLT, com a redação que lhe foi dada pela Lei 10.243/01, que
"O tempo despendido pelo empregado até o local de trabalho e para o seu retorno, por qualquer meio de transporte, não será computado na jornada de trabalho, salvo quando, tratando-se de local de difícil acesso ou não servido por transporte público, o empregador fornecer a condução".
Consta na ficha de registro de empregados (fl. 56) residir o reclamante na Av. Florida, no bairro Florida, em Guaíba.
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No caso em exame, os cartões de ponto juntados aos autos (fls. 106-158) demonstram que a jornada de trabalho do reclamante geralmente compreendia o horário entre as 22h e às 6h da manhã, sendo que em alguns períodos esta se deu no horário das 6h às 14h30min.
As tabelas de horário da fl. 280 demonstram a existência de transporte coletivo do Bairro Florida para Porto Alegre, não sendo este transporte utilizado pelo reclamante.
Já a tabela da fl. 282, a qual aponta o itinerário de Guaíba/Florida para Eldorado do Sul, revela a existência de transporte de Guaíba para Eldorado
 somente nos horários das 6h e das 7h e das 22h e das 23h. Em relação ao período de retorno do trabalho para a residência do autor, constata-se haver transporte público às 6h da manhã e às 6h55min e às 14h.
Válido referir ter o reclamante à fl. 292-verso impugnado o documento juntado à fl. 280, tendo em vista que diz respeito à trajeto realizado para a cidade de Porto Alegre. Quanto ao documento da fl. 282, o reclamante reconhece que este se trata de condução que atende as cidades de Guaíba e de Eldorado do Sul, contudo, afirma que este demonstra a baixa quantidade de transporte disponível para o local.
Quanto à prova oral produzida, afirmou o reclamante em seu depoimento pessoal (fl. 330):
“o depoente trabalhou na reclamada quatro anos e quatro meses; saiu em 2010, no dia 11 de março, ou melhor, saiu em 2011; (...) o depoente usava ônibus da empresa, levando mais ou menos 35min a 40min da casa do depoente até a empresa; o depoente pegava o trabalho às 22:35, saindo de casa por volta
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das 21h, chegando na parada e ônibus passava às 9:15, as 9:20; o depoente saía às 5h e pegava o ônibus por volta das 5:10 ou 5:15...”.
Foi convencionado pelas partes a utilização, como prova emprestada, do depoimento do preposto nos autos do processo 0000665- 16.2011.5.04.0221, sem prejuízo do depoimento a ser produzido nestes autos, tendo este relatado (fl. 332):
“o depoente trabalha na reclamada há sete anos, como auxiliar do departamento de pessoal; (...) sabe que o reclamante usava o transporte fornecido pela empresa; o reclamante trabalhou muito tempo no turno da noite, das 22h35min às 06h da manhã; o ônibus chegava na empresa em torno das 22h15min, e saía por volta das 06h10min; (...) não tem ideia de quanto tempo o reclamante permanecia dentro do ônibus; sabe que há linha de transporte publico que passa na frente da empresa, da EXPRESSO RIO GUAIBA, inclusive no horário de trabalho do autor...".
O reclamante convidou a depor a testemunha Sidnei Castro de Lima, tendo este relatado (fl. 330-verso):
“o depoente trabalhou na reclamada de 26-07-2004 até 09-02- 2011; (...) o depoente trabalhava no horário das 14:35 às 22:35 horas; o horário do autor era, de vez em quando, ele trabalhava à noite; também ele trabalhava durante a tarde, das 14:35 às 22:35...”.
Assim, em que pesem o documento da fl. 282 e o depoimento pessoal da
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reclamada neste sentido, não restou suficientemente comprovada nos autos a existência de transporte público compatível com os horários de trabalho do reclamante.
Adota-se, no caso, o entendimento contido naSúmula nº 90, itens I e  II, 
 do TST:
"HORAS 'IN ITINERE'. TEMPO DE SERVIÇO.
I - O tempo despendido pelo empregado, em condução fornecida pelo empregador, até o local de trabalho de difícil acesso, ou não servido por transporte público regular, e para o seu retorno é computável na jornada de trabalho.
II - A incompatibilidade entre os horários de início e término da jornada do empregado e os do transporte público regular é circunstância que também gera o direito às horas 'in itinere'".
Portanto,tendo a reclamada fornecido transporte ao reclamante e  não 
 havendo  transporte   público   regular   compatível   com   o   horário   de 
 trabalho do autor, resta devido o pagamento das horas in itinere.
Quanto ao período utilizado para percorrer o referido trajeto, o conjunto da prova produzida nos autos, mormente considerando o depoimento pessoal do reclamante, permite concluir ser o percurso realizado em 35 minutos. Válido referir que tal período compreende aquele postulado a título de horas in itinere e também aquele utilizado para deslocamento do ônibus.
Assim, dá-se provimento ao recurso da reclamante para deferir o pagamento de horas in itinere, correspondente ao tempo diário de 70min por dia de efetivo trabalho, durante todo o contrato de trabalho, com o
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adicional de 50% e reflexos em aviso-prévio, férias acrescidas de 1/3 e depósitos do FGTS com multa de 40%. Ademais, deve o adicional noturno ser incluído na base de cálculo das horas in itinere, quando estas forem realizadas em horário noturno. Também deve ser computada na base de cálculo das horas in itinere o adicional de insalubridade, nos termos da Orientação Jurisprudencial 47 da SDI-I do TST.
9. INDENIZAÇÃO POR DANOS MORAIS PELO CONSUMO DE ALIMENTOS ESTRAGADOS
Sustenta a reclamante ter restado demonstrado nos autos que a reclamada disponibilizava alimentos com validade expirada para consumo dos empregados. Defende ser desnecessária a comprovação da ilicitude do ato e do desequilíbrio na esfera íntima da vítima. Aponta ter muitas vezes consumido alimento com validade expirada, sequer tendo conhecimento de tal fato. Refere a existência de muitas reclamatórias trabalhistas tramitando nesta Justiça Especializada, notificando o fato de que a reclamada disponibilizava alimentos vencidos aos empregados. Entende que tal fato, por si só, é capaz de ensejar a condenação por danos morais. Assevera ser inequívoco o prejuízo causado pela conduta da reclamada, tendo sentido-se humilhado, desprezado e diminuído, além de ter sofrido riscos de prejuízos à sua saúde.
Analisa-se.
O Juízo de origem indeferiu o pedido em  questão, apresentando, em síntese, os seguintes fundamentos (fl. 359-verso):
"Por demasia, a fim de se esgotar a matéria, cumpre apenas esclarecer que, ainda quedevidamente  comprovado, por mais
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de uma vez, a ocorrência como narrada na exordial, ainda assim, não nasce, de forma automática, o dano moral como apontado. O ato, como dito, deve se revestir deilicitude e ser hábil a causar desequilíbrio na esfera íntima da vítima. Sublinho que não é qualquer dissabor momentâneo ou desconforto cotidiano que rende ensejo à indenização por danos morais, visto que tais situações são inerentes a qualquer vida moderna. Enfatizo, à evidência, que o exame do caso concreto pode trazer diferentes elementos em análises distintas, como, a ex., a comprovação de desídia ou até má-fé da reclamada fornecedora (configurando-se, em tese, culpa por imprudência, negligencia ou imperícia, ou no último caso, dolo direto). Pelo exposto, NADA A DEFERIR."
Cumpre analisar a prova oral produzida acerca das alegações do reclamante no sentido de ter a reclamada fornecido alimentos vencidos para consumo pelos empregados.
Acerca do tema relacionado com o uso ou não de alimentos vencidos, as partes
convencionaram
a
utilização
como  prova    emprestada
dos depoimentos das testemunhas constantes no Processo 00759-2009-221- 04-00-4. Nos referidos autos foi ouvida a testemunha Cris Ana Machado de Freitas, convidada pelo reclamante, a qual relatou (fl. 334):
“trabalhava na reclamada de fevereiro de 2008 a agosto de 2009; trabalhava no refeitório e sua jornada de trabalho era das 06h as 14h20min, de segunda a sábado, por vezes trabalhava nos domingos; (...) que os funcionários tomavam café e almoçavam na reclamada; que eram servidos alguns produtos
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da reclamada, e por várias vezes, estes produtos, enlatados, estavam com prazo de validade vencido; a depoente chegou a denunciar tal fato no sindicato; o reclamante José passou mal do estomago várias vezes, tendo que ser levado ao posto médico; (...) a depoente também passou mal do estomago, em razão da comida servida no refeitória da reclamada; acredita que o sindicato tomou alguma providência, uma vez que quando deixou de trabalhar para a reclamada ja não estavam mais servindo produtos vencidos; a cozinha é industrial; que a nutricionista apenas assina os cardápios, quem os elabora é a Sra. Lúcia, dona da empresa; a nutricionista ia até a empresa, fazia a visita de praxe e assinava os cardápios”.
O reclamante dos referidos autos também convidou a depor a testemunha Neusa Maria Volpi Martins, a qual afirmou (fl. 335):
“trabalhou na reclamada de 10/11/08 a 10/09/09, trabalhava no refeitório, sua jornada de trabalho era das 14h20min, as 22h35min, de segunda a sábado, por vezes trabalhava no domingo; (...) a reclamada serve seus próprios enlatados nas refeições fornecidas aos funcionários, a maioria dos enlatados esta com a data de validade vencida, latas amassadas e enferrujadas; (...) a reclamada conta com uma nutricionista que visita a fábrica 1-2 vezes por mês; que a cozinha é industrial”.
Por fim, foi ouvida a testemunha José Romulo Stiborski Viegas, trazido pela reclamada, o qual relatou (fl. 335):
“trabalha para a reclamada desde agosto de 2004 como tecnico
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de segurança do trabalho; (...) que dona Ely é a gerente; (...) que são servidos os enlatados da reclamada para os funcionários; não acompanha o processo de elaboração dos alimentos no refeitório; que não tem conhecimento de nenhum funcionário que tenha passado mal após as refeições na reclamada; (...) é a responsável pelo refeitório que compra os alimentos a serem servidos; a reclamada conta com uma nutricionista, que visita a empresa no mínimo uma vez por semana; que geralmente uma vez ao ano a Secretaria de Saúde faz uma visita a empresa, ao que sabe a reclamada nunca sofreu nenhuma advertência deste órgão; que a dona Ely deve ter entre 73-74 anos; (...) o depoente se alimenta no refeitório da empresa; o reclamante José nunca procurou o depoente com alguma reivindicação”.
Assim, a prova oral produzida é apta a demonstrar as alegações do reclamante no sentido de ter a reclamada efetivamente fornecido, para consumo no refeitório da empresa, produtos por ela fabricados e com 
 validade expirada.
Embora não haja prova de ter ocorrido alguma doença com o reclamante, as testemunhas ouvidas demonstram terem alguns empregados "passado mal" e apresentado problemas de estômago em virtude do consumo de tais alimentos.
O dano moral suportado pela parte reclamante é presumível ante as possíveis consequências do ocorrido, principalmente em virtude do risco de lesão à sua saúde em decorrência dos alimentos fornecidos pela reclamada. Igualmente, caracteriza-se o desrespeito à dignidade do reclamante.
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Este dano extrapatrimonial se traduz em lesões impostas ao patrimônio ideal do indivíduo, ou seja, lesão ao seu íntimo, devendo ser reparado pecuniariamente, por força do dever de indenizar, disposto no artigo 5º, inciso X, da Constituição da República.
Recorde-se decisão desta3.ª  Turma, Relator Des. Luiz Alberto de Vargas, em ação envolvendo a mesma reclamada:
"A prova emprestada confirma a tese do reclamante no sentido de que havia fornecimento de alimentos por parte da reclamada impróprios para o consumo. A testemunha Cris (fl. 23-4) relata que: “os funcionários tomavam café da manhã e almoçavam na reclamada; que eram servidos alguns produtos da reclamada, e por várias vezes, estes produtos, enlatados, estavam com prazo de validade vencido; a depoente chegou a denunciar tal fato no sindicato; o reclamante José passou mal do estomago várias vezes, tendo que ser levado ao posto médico (...) a depoente também passou mal do estomago, em razão da comida servida no refeitório da reclamada;”. A testemunha Neusa diz que (fl. 24): “a reclamada serve seus próprios enlatados nas refeições fornecidas aos funcionários, a maioria dos enlatados esta com a data de validade vencida, latas amassadas e enferrujadas”. Registre-se que ambas testemunhas referidas acima laboravam no refeitório.
A testemunha Antonio (fl. 234) nada menciona sobre a questão dos alimentos e a testemunha José Romulo (fl. 24-5) confirma que são servidos enlatadas aos funcionários, que não acompanha  o  processo  de  elaboração  dos  alimentos  no
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refeitório e que não tem conhecimento de que algum funcionário tenha passado mal após a refeição.
Os informativos do sindicato dos meses de abril de 2008 e setembro de 2009 denunciam a péssima qualidade das refeições fornecidas pela empresa (fls. 20, verso e 22, verso).
Do contexto probatório, em especial os depoimentos das testemunhas que trabalhavam no refeitório, resta confirmada a tese do reclamante no que tange à qualidade da alimentação fornecida pela demandada.
Inicialmente, insta referir que é despicienda a comprovação de que tenha o reclamante efetivamente tido algum tipo de problema de saúde em razão da alimentação fornecida. No caso basta a comprovação do fornecimento impróprio de alimento e o potencial risco à saúde do empregado para caracterizar o dano, já que este fazia refeições na empresa.
A responsabilidade civil - dever de indenizar - decorre da interferência de qualquer pessoa, por ação ou omissão, na situação, interesse ou bens de outra. Quando essa interferência causa prejuízo gera o dever de indenizar. São pressupostos da responsabilidade civil conduta culposa, dano patrimonial ou extrapatrimonial e relação de causalidade entre a conduta e o dano. A conduta culposa advém da negligência, imperícia ou imprudência (culpa simples) ou mesmo da intenção (dolo) do sujeito causador do dano (Fábio Ulhoa Coelho - Curso de Direito Civil - vol.1 - Editora Saraiva).
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Entende-se que a reclamada agiu com negligência ao não manter a qualidade da alimentação fornecida aos empregados.
Inexiste critério estabelecido no Ordenamento Jurídico, para fixação de indenização reparatória por dano moral, que deve ser fixado por arbitramento. O resultado não deve ser insignificante, a estimular o descaso do empregador, nem exagerado, de modo a proporcionar o enriquecimento indevido da vítima.
No caso dos autos, pela natureza do dano e pelo porte da empresa, entende-se que a indenização por danos morais deve ser majorada para R$15.000,00.
Por todo o apreciado supra, dá-se provimento ao recurso ordinário do reclamante para majorar a indenização por danos morais para R$15.000,00 e nega-se provimento ao apelo da reclamada".
(TRT da 4ª Região, 3a. Turma, 0000991-10.2010.5.04.0221 RO,
em 22/09/2011, Desembargador Luiz Alberto de Vargas - Relator. Participaram do julgamento: Desembargador João Ghisleni Filho, Desembargador Ricardo Carvalho Fraga)
Portanto, configurado o dever de indenizar da reclamada.
Quanto aovalor da indenização por dano moral, são oportunas algumas considerações. Dentro do quadro mais geral dos processos habitualmente em exame, se pode afirmar que a lesão em análise tem gravidademédia. A reclamada não é de pequeno porte, fl. 33.
Outraspeculiaridades do caso merecem registro. Embora o contrato de
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trabalho do reclamante tenha se dado no período de 09-10-2006 a 09-02- 2011,a prova oral produzida permite concluir que o  fornecimento de 
 alimentação  vencida  se  deu  no  máximo  até  a  primeira  metade  do ano 
 de 2009.
Sendo assim, nestes autos, fica-se com o valor de R$ 15.000,00 como o mais razoável para a indenização por dano moral.
Pelo exposto, defere-se ao reclamante o pagamento de indenização por danos morais no valor de R$ 15.000,00.
10. DESPEDIDA DISCRIMINATÓRIA
O reclamante alega ter sido despedido doente, em evidente caráter de discriminação. Relata estar há vários anos sofrendo de forte alergia decorrente do trabalho, o que era de conhecimento da reclamada. Defende ser presumível a dispensa  discriminatória em  virtude do fato de estar doente. Invoca a aplicação da Lei 9.029/95. Assevera ter confirmado em seu depoimento pessoal a patologia suportada, alergia, sendo equivocado o entendimento do Juízo no sentido de não ser o empregador obrigado a manter em seus quadros trabalhador doente. Defende ser dever do empregador prestar assistência ao trabalhador doente, encaminhá-lo ao órgão previdenciário e prestar-lhe a assistência pertinente, mais ainda quando há indícios de que a patologia é decorrente do trabalho.
Analisa-se.
OJuízo de origem indeferiu o pedido, nos seguintes termos (fls. 360-verso e 361)
"De  início,  impende  considerar  que  a  demissão,  no  Direito Pátrio,  é  ato  que  se  fundamenta  em  direito  potestativo  de
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qualquer das partes (demissão por justa causa ou, seu contraponto do trabalhador, o pedido de demissão) não havendo resistência a tal exercício que, ao final, manifesta-se apenas como uma comunicação a outra parte interessada. Assim, as hipóteses de garantia de permanência no posto de trabalho devem se pautar por critérios a serem analisados no caso concreto, que podem ser consectários de um estado subjetivo (gravidez ou sujeição a acidente de trabalho) ou mesmo por uma constatação objetiva (como representação sindical). Nesse sentido, ressalto que não há previsão legal de estabilidade decorrente de incapacidade no trabalho por “doença comum”.
Note-se, inclusive que não há maiores provas a respeito do nexo causal, dado alias que nem o próprio autor consegue precisar: “o depoente sofre de ALERGIA, que até o momento não foi descoberta a origem; sabe que essa ALERGIA dá umas feridas na cabeça e no corpo todo e o depoente está TRATANDO no Hospital de Clínicas; lembra que essa alergia apareceu em 2009; o depoente não tem idéia de onde surgiu essa alergia, até porque nem os exames dizem isso” (fl. 330).
Sublinho ainda que o empregado acometido de “doença comum” (doença que não seja decorrente de suas atividades laborais), salvo hipóteses específicas de discriminação, não se enquadra nas situações do artigo 1º da Lei 9.029/95, que trata da proibição de “qualquer prática discriminatória e limitativa para efeito de acesso a relação de emprego, ou sua manutenção, por motivo de sexo, origem, raça, cor, estado civil, situação familiar
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ou idade...”. Vale dizer: sob o ponto de vista do direito pátrio, não existe obrigação imposta ao empregador de manter sob seus quadros funcionais o empregado doente, se sua enfermidade não deriva, como regra, das condições que enfrentou durante o pacto laboral.
Isso posto, pelos próprios termos articulados pelo autor, não vislumbro direito a ser tutelado e julgo IMPROCEDENTE o pedido examinado.
Os documentos juntados às fls. 11, 12 e 14-19 demonstram terem sido ministradosmedicamentos ao reclamante.
O documento da fl. 11 trata-se agendamento de entrega de resultados de
 exames micológicos, realizados pelo autor, programados para 24-11- 2009 e 14-12-2009.
O atestado médico da fl. 11-verso aponta apresentar o reclamante infecções, há mais ou menos 3 anos.
O documento da fl. 13,  datado de 25-01-2011, poucos dias antes da despedida, revela ter sido indicada a realização de hemograma pelo reclamante.
Consta no documento da fl. 14-verso, com data de 17-11-2009, estar o reclamante diminuindo a medicação , havendo indicação de biópsia de pele,  sendo a hipótese diagnóstica classificada como L40.9, qual seja,
 psoríase não identificada.
O documento da fl. 19-verso, datado de 05-04-2011, trata-se de autorização do sindicato para consulta com médico dermatologista.
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A declaração da fl. 20, com data de 18-04-2011, refere comprar o reclamante todos os meses medicação Dapsona, com início do tratamento em 07-01-2009.
Além disso, afirmou o reclamante em seu depoimento pessoal (fl. 330):
“o depoente trabalhou na reclamada quatro anos e quatro meses; saiu em 2010, no dia 11 de março, ou melhor, saiu em 2011; iniciou na empresa como AJUDANTE NA LITOGRAFIA e, a partir de 2007,  passou a trabalhar como OPERADOR DE EMPILHADEIRA, função que ficou até o final do contrato; (...) o depoente sofre de ALERGIA, que até o momento não foi descoberta a origem; sabe que essa ALERGIA dá umas feridas na cabeça e no corpo todo e o depoente está TRATANDO no Hospital de Clínicas; lembra que essa alergia apareceu em 2009; o depoente não tem idéia de onde surgiu essa alergia, até porque nem os exames dizem isso".
Nos presentes  autos também foi ouvido o depoimento do preposto da reclamada, o qual afirmou (fl. 330):
“Sabe que o trabalho do autor foi de SERVIÇO GERAIS no setor de litografia, iniciou nessa função; depois passou a OPERADOR DE EMPILHADEIRA, em 2009, ficando até o final do contrato; desconhece alguma doença que o autor seja portador; acha que a despedida do autor foi em decorrência de uma redução de quadro de pessoal na empresa".
O reclamante convidou a depor a testemunha Sidnei Castro de Lima, tendo
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este relatado (fl. 330-verso):
“o depoente trabalhou na reclamada de 26-07-2004 até 09-02- 2011; depois que o depoente saiu da empresa entrou em benefício previdenciário, pois o depoente já estava ruim do braço; o depoente tem TENDINITE e BURSITE; (...) lembra que viu o autor com ALERGIAS nos braços, pescoço, e sabe que essa ALERGIA o depoente passou a notar no autor desde que ele começou na EMPILHADEIRA; pelo que sabe não viu outro empregado com ALERGIAS; a alergia do autor era uns caroços no corpo, um pouco maiores que uma picada de mosquito; lembra que o autor usava medicamento, comprimido...”.
Assim, o conjunto da prova produzida nos autos demonstra ser o reclamante portador dealergia, a qual causavaerupções na pele.
No caso dos autos, inegável tratar-se a reclamada de empresa  que  não  é 
 de    pequeno    porte,
desempenhando
suas atividades no ramo de alimentação. Todavia, a empresa exercia algumas atividades que não importavam em  possibilidade de ter contato com alimentos. Ademais, considerando o porte da empresa, poderia ser o reclamante transferido para outro setor, caso a patologia da qual era portador causasse algum prejuízo à atividade por ele desempenhada.
Portanto, ainda que a despedida tenha se dado de forma imotivada, verifica-se   que,   em   verdade,   esta   teve   como   fundamento  ato  de
 discriminação contra o reclamante em virtude da patologia por ele apresentada.
Válido referir que tal reconhecimento independente da caracterização da
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doença apresentada pelo autor como patologia decorrente das atividades por ele  desempenhadas  na reclamada. A discriminação praticada pela empresa verifica-se por ter esta optado pordespedir empregado enfermo. Recorde-se que um dos fundamentos da Constituição Federal é a dignidade da pessoa humana, conforme o art.1º, III. A despedida operada pela reclamada gera ofensa à dignidade da pessoa humana do reclamante, por negar o trabalho em virtude das condições de saúde do empregado.
Em hipóteses de ato  discriminatório praticado pelo empregador,  resta vedada a despedida do empregado, com fundamento na Lei 9.029/95, sendo devida a readmissão deste, nos termos do art. 4.º, II, da referida Lei, a qual dispõe:
"O rompimento da relação de trabalho por ato discriminatório, nos moldes desta Lei, além do direito à reparação pelo dano moral, faculta ao empregado optar entre:
I - a readmissão com ressarcimento integral de todo o período de afastamento, mediante pagamento das remunerações devidas, corrigidas monetariamente, acrescidas dos juros legais".
Assim, devida a readmissão do reclamante, com o pagamento da remuneração correspondente ao período de afastamento.
Considerando ter o pedido de pagamento da remuneração em dobro do período de afastamento sido apresentado em caráter sucessivo, sendo deferida a readmissão do reclamante ao emprego, não há falar em análise do pedido de pagamento em dobro.
Portanto, defere-se ao reclamante a sua readmissão ao emprego postulada na petição  inicial, no mesmo cargo e funções desempenhadas, com o
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pagamento dos salários, décimos terceiros salários, férias acrescidas de 1/3, média de horas extras e depósitos do FGTS, do período desde a despedida até a efetiva readmissão.
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