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DESEMBARGADOR CLÁUDIO ANTÔNIO CASSOU BARBOSA
Órgão Julgador: 3ª Turma
Origem:
13ª Vara do Trabalho de Porto Alegre
Prolator da
Sentença:
JUÍZA ANITA LÜBBE
E M E N T A
INDENIZAÇÃO POR DANO MORAL (DANOS EXISTENCIAIS). EXCESSO    DA    JORNADA    DE    TRABALHO.    DIREITO
FUNDAMENTAL AO LAZER. O abalo físico e psicológico causado ao empregado em decorrência da excessiva jornada de trabalho caracteriza o dano moral. A conduta ilícita do empregador, que viola direito fundamental ao lazer, assegurado pela Constituição Federal, reclama a compensação pelo dano sofrido.
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  de  votos,  dar
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provimento parcial ao recurso ordinário do reclamante para, na apuração das diferenças de horas extras, seja considerada a jornada de trabalho declinada na petição inicial, mantidos os demais critérios já fixados em primeiro grau; e acrescer à condenação o pagamento de indenização por danos morais de R$ 10.000,00 (dez mil reais), com juros desde o ajuizamento da ação e correção monetária a contar da publicação do acórdão. Por unanimidade de votos, dar provimento parcial ao recurso adesivo da primeira reclamada, SERPO Serviços de Portaria Ltda., para limitar ao adicional o pagamento para a 9ª e 10ª horas trabalhadas, mantida a condenação em horas extras (hora + adicional) para as que excederem a esse limite, observados os demais critérios já definidos em primeiro grau. Valor da condenação que se acresce em R$ 10.000,00. Custas majoradas em R$ 200,00.
Intime-se.
Porto Alegre, 20 de março de 2013 (quarta-feira).
R E L A T Ó R I O
O reclamante recorre da sentença de procedência parcial da ação. Pretende modificá-la em relação aos seguintes pontos: jornada de trabalho e dano moral pelo excesso de horas trabalhadas.
A primeira reclamada SERPO  - Serviços de Portaria Ltda., de forma adesiva, almeja ser absolvida do pagamento de diferenças de horas extras, intervalo intrajornada, adicional noturno e honorários assistenciais. Por derradeiro, invoca o prequestionamento.
São oferecidas contrarrazões.
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É o relatório.
V O T O
DESEMBARGADOR CLÁUDIO ANTÔNIO CASSOU BARBOSA (RELATOR):
I - RECURSO ORDINÁRIO DO RECLAMANTE. RECURSO ADESIVO DA PRIMEIRA RECLAMADA SERPO - SERVIÇOS DE PORTARIA LTDA. EXAME EM CONJUNTO FACE À IDENTIDADE DA MATÉRIA
JORNADA DE TRABALHO. DIFERENÇAS DE HORAS EXTRAS
O reclamante sustenta o deferimento das horas extras, na forma como postulado na petição inicial. Alega que os registros de horário são invariáveis, ou seja, "britânicos", devendo ser aplicada a inversão do ônus da prova, na forma da jurisprudência contida na Súmula nº 338, III, do TST. Assim, requer seja arbitrada a jornada de trabalho de acordo com os horários declinados na petição inicial.
A reclamada, ora recorrente, não concorda com o pagamento de diferenças de horas extras. Sustenta a validade do regime de compensação adotado, invocando a Súmula nº 344 do TST, em relação à escala 12x36. Assim, entende devidas as horas extras apenas em relação às horas excedentes ao limite de 186 horas/mês. Por cautela, requer a limitação ao pagamento do adicional de horas extras sobre as horas irregularmente compensadas.
No item 8 da causa de pedir (fls. 03-04), o reclamante afirma que, no período de maio de 2008 a março de 2010, a jornada de trabalho era das 19h às 07h (inclusive, domingos e feriados), na modalidade 12x36; do mês de  abril  de  2010 a maio de 2011, a jornada era das 07h às 19h, de
ACÓRDÃO
0000870-87.2011.5.04.0013 RO                                                            Fl. 4
domingo a domingo, incluindo feriados, com uma folga semanal. Examinando-se  os  registros  (fls. 378-414), percebe-se  que a  variação
sempre é de poucos minutos, tanto no horário de entrada como no de saída, como por exemplo, entre "18:57 e 18:59", "06:57 a 06:59","07:01 a 07:03" e "19:01 e 19:03". Ou seja,  o sistema de variação empregado revela a sistemática de reprodução em série de horários de modo a caracterizar o registro como se tivesse sido realizado espontaneamente pelo trabalhador.
Os cartões de ponto que demonstram horários de entrada e saída uniformes são inválidos como meio de prova, invertendo-se o ônus da prova, relativo às horas extras, que passa a ser do empregador, prevalecendo a jornada da inicial se dele não se desincumbir.
Assim, concluo que o preenchimento dos controles de horário era feito mediante lançamentos uniformes, não guardando relação com o número de horas efetivamente laboradas.
Nesse contexto, reclama a hipótese a adoção da Súmula nº 338, III, do TST.
Diante da invalidade dos registros de horário, não há falar na regularidade do alegado regime compensatório. Demais, com relação ao sistema 12x36, vigente no período de maio de 2008 a março de 2010, importa destacar, em que pese o reconhecimento constitucional conferido aos acordos e convenções resultantes de negociações coletivas, tais regramentos não superam os limites impostos pela lei, conforme a ordem hierárquica das normas. A legislação trabalhista estabelece os direitos e garantias mínimas do trabalhador, sendo inadmissível que cláusulas convencionadas em negociações coletivas estipulem regras desfavoráveis ao  empregado,  comparativamente  às  disposições  legais  pertinentes à
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matéria.
O inciso XIII do art. 7º da Constituição Federal estabelece que a duração do trabalho normal será não superior a oito horas diárias e quarenta e quatro semanais, facultada a compensação de horários e a redução da jornada, mediante acordo ou convenção coletiva de trabalho.
Nesse contexto, ainda que previsto em norma coletiva, o ajuste compensatório na modalidade 12 X 36 é nulo, pois há vedação expressa em lei quanto à prestação de horas extras para além da 10ª hora (art. 59, § 2º) da CLT, o que dá direito ao empregado ao recebimento das horas extras, assim consideradas as que excederem à 10ª hora diária. Diante da nulidade do ajuste compensatório (item IV da Súmula nº 85 do TST), com relação à 9ª e à 10ª horas, é devido apenas o adicional de horas extras.
A reforçar o entendimento de que a modalidade de jornada é nula, não verifico a concessão de intervalos para descanso e alimentação. Além disso, do exame dos registros de horário, visualizo a prestação habitual de horas extras, assim consideradas as prestadas além da 12ª hora diária (item IV, Súmula 85/TST). Ou seja, por um lado ou por outro, o ajuste compensatório será nulo, o que dá direito ao empregado ao recebimento do adicional de horas extras (9ª e 10ª horas - Súmula nº 85, IV, do TST) e das horas extras (hora normal + adicional) para as que excederem à 10ª hora.
Dou provimento parcial ao recurso do reclamante para, na apuração das diferenças de horas extras, seja considerada a jornada de trabalho declinada na petição inicial (no período de maio de 2008 a março de 2010, das 19h às 07h, inclusive domingos e feriados; do mês de abril de 2010 a maio de 2011, das 07h às 19h, de domingo a domingo, incluindo feriados,
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com uma folga semanal), mantidos os demais critérios já fixados em primeiro grau.
Dou provimento parcial ao recurso adesivo da primeira reclamada para limitar ao adicional o pagamento da 9ª e 10ª horas trabalhadas, mantida a condenação em horas extras (hora + adicional) para as que excederem a esse limite, observados os critérios já definidos em primeiro grau.
II - RECURSO  ORDINÁRIO DO RECLAMANTE. MATÉRIA REMANESCENTE
DANO MORAL PELO EXCESSO DA JORNADA DE TRABALHO (DANO EXISTENCIAL)
O recorrente não se conforma com o indeferimento do pedido de indenização por danos morais. Assevera que estava submetido a excessiva jornada de trabalho, que lhe acarretava grandes transtornos psicológicos e físicos. Busca, remetendo-se aos termos da petição inicial (item "i"), indenização no valor de R$ 20.000,00.
A responsabilidade civil será imputada quando configurada a hipótese do art. 927 do Código Civil/02: Aquele que, por ato ilícito (arts. 186 e 187) causar dano a outrem, fica obrigado a repará-lo.
A indenização por dano moral, especificamente, decorre da lesão sofrida pela pessoa, em sua esfera de valores eminentemente ideais, como a dignidade, a honra, a imagem e a intimidade, conforme preceitua o art. 5º, X, da Constituição Federal.
Na forma do disposto nos arts. 818 da CLT e 333 do CPC, a prova incumbe a quem alega, cabendo à parte reclamante comprovar os fatos que teriam
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causado abalo de natureza subjetiva.
É incontroverso, no caso, a extensa jornada de trabalho (12 horas diárias, sem intervalo para descanso e alimentação, com apenas uma folga semanal no período de abril de 2010 a maio de 2011), sendo evidente a sobrecarga prejudicial à saúde do reclamante. A situação causa inegável constrangimento social e abalo psicológico à pessoa do trabalhador, decorrente do estresse físico e emocional, pois prejudicado no exercício de direitos fundamentais. A conduta ilícita do empregador, ao desrespeitar o exercício de direitos assegurados pela Constituição Federal, em seu Capítulo II "DOS DIREITOS SOCIAIS", art. 6º, notadamente o direito à saúde e ao lazer, autoriza o deferimento de indenização compensatória.
Ressalto que, ao poder de comando ou poder diretivo do empregador, contrapõem-se limites traçados pelo ordenamento jurídico, de modo a impedir que a faculdade ganhe contornos de arbitrariedade. Vale dizer que qualquer empreendimento ou organização empresarial deve respeitar as condições mínimas de proteção ao trabalhador, sob pena de configurar abuso de direito. Assim, os direitos fundamentais servem como um parâmetro e um balizador na preservação do princípio da igualdade face aos atos discriminatórios. Nesta linha, a exigência de jornadas extremas a um determinado grupo de trabalhadores reveste-se de brutal ato discriminatório em relação ao restante da coletividade, que exerce suas atividades laborais dentro dos limites aceitáveis como razoável e justo.
Trata-se de matéria que recebe atenção especial dos operadores do Direito, como a seguir passo a invocar:
DANO  EXISTENCIAL.  JORNADA  EXTRA  EXCEDENTE  DO LIMITE
LEGAL
DE
TOLERÂNCIA.
DIREITOS
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FUNDAMENTAIS. O dano existencial é uma espécie de dano imaterial, mediante o qual, no caso das relações de trabalho, o trabalhador sofre danos/limitações em relação à sua vida fora do ambiente de trabalho em razão de condutas ilícitas praticadas pelo tomador do trabalho. Havendo a prestação habitual de trabalho em jornadas extras excedentes do limite legal relativo à quantidade de horas extras, resta configurado dano à existência, dada a violação de direitos fundamentais do trabalho que traduzem decisão jurídico-objetiva de valor de nossa Constituição. Do princípio fundamental da dignidade da pessoa humana decorre o direito ao livre desenvolvimento da personalidade do trabalhador, do qual constitui projeção o direito ao desenvolvimento profissional, situação que exige condições dignas de trabalho e observância dos direitos fundamentais também pelos empregadores (eficácia horizontal dos direitos fundamentais). Recurso provido. (TRT da 4ª Região, 1a. Turma, 0001137-93.2010.5.04.0013         RO,         em         16/05/2012,
Desembargador  José  Felipe  Ledur - Relator. Participaram do
julgamento: Desembargadora Iris Lima de Moraes, Juiz Convocado José Cesário Figueiredo Teixeira)
Saliento a abordagem feita pelo Magistrado José Antônio R. de Oliveira Silva, da 2ª Vara do Trabalho de Araraquara (SP):
[...] De fato, o direito à saúde do trabalhador, como espécie da saúde em geral, é um direito humano. Por isso, é um direito inalienável, imprescritível e irrenunciável. É um direito natural de todos os trabalhadores, em todos os tempos e lugares, ainda
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que sua positivação tenha ocorrido tardiamente. Se a saúde do trabalhador é algo inerente a ele, imanente, em respeito a sua dignidade essencial, inclusive para uma boa prestação de serviços ao empregador, trata-se de um direito natural, pois intrínseco à conformação de sua personalidade e de seu desenvolvimento como pessoa. É um direito imprescindível para o trabalhador. Essa é, portanto, sua natureza jurídica: trata-se de um direito humano, fundamental ou não, ou seja, positivado nas constituições de cada país ou não, não havendo qualquer necessidade de outras adjetivações. De modo que assim se insere no continente maior dos direitos humanos, como conteúdo deles, vale dizer, como um dos valores fundamentais do sistema jurídico, sem o qual a dignidade da pessoa humana estará seriamente ameaçada. [...] (Revista LTr, 76-10, outubro de 2012/1189)
A matéria está sendo examinada com profundidade e extrema preocupação, como na obra escrita por Altamiro Borges e Antônia Mara Vieira Loguercio - Questões Polêmicas sobre a Jornada de Trabalho (NOTADEZ HS EDITORA, p. 47). Os autores examinam o tema da jornada de trabalho sob o enfoque da necessidade de uma limitação de carga horária para permitir ao trabalhador viver em comunidade. Neste aspecto, fazem a citação da assertiva de Marx, que enfrentou o estudo do desequilíbrio entre a força do capital e o trabalho: "Mas, em seu impulso cego, desmedido, em sua voracidade por trabalho excedente, viola o capital os limites extremos, físicos e morais, da jornada de trabalho. Usurpa o tempo que deve pertencer ao crescimento, ao desenvolvimento, e à saúde do corpo. Rouba o tempo necessário para se respirar ar puro e
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absorver a luz do sol".
De extrema relevância, ainda, destaco artigo escrito por Rodrigo Maia Santos, Advogado Baiano, com o título - "O Excesso de Jornada como Ofensa ao Direito ao Lazer". O especialista ressalta o direito ao lazer como um direito humano fundamental, assegurado constitucionalmente (art. 6º), que afeta diretamente a relação de trabalho. Assim, a prorrogação excessiva da jornada de trabalho justifica a indenização compensatória pelo dano causado. Conclui, no artigo, tratar-se de desrespeito aos limites previstos no ordenamento jurídico, de ato ilícito, por ser excessiva a extrapolação.
Reputo interessante acrescentar estudo consignado na obra escrita por Irany Ferrari e Melchíades Rodrigues Martins "Dano Moral. Múltiplos Aspectos nas Relações de Trabalho" (4ª ed., LTr 75, p. 641), relativamente ao dano moral e o poder diretivo do empregador. Referidos autores evidenciam que o princípio da proporcionalidade atua como uma espécie de freio a certas prerrogativas do empregador em  seu poder diretivo. Destaco significativa reflexão sobre o tema:
[...] A verdade é que o trabalho deve ser sempre desenvolvido em ambiente onde impere o respeito entre as partes envolvidas, objetivando-se bem-estar do indivíduo sem violar os valores humanos do trabalho digno. Neste contexto, não podemos deixar consignar as palavras de Rúbia Zanotelli de Alvarenga para quem "é para o bem-estar do ser humano que o trabalho se direciona. É para garantir seu estado de bem viver, condignamente, com o resultado moral de poder assegurar a si e  a  sua  família  o  sustento, a  saúde,  o  lazer  e  o progresso
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material e espiritual contínuo e crescente, a que deve voltar-se o emprego. Isso é sinônimo de justiça social. Os meios de produção voltados para o desenvolvimento econômico somente se justificam se forem respeitados os valores humanos do trabalho digno (O Direito do Trabalho como Dimensão dos Direitos Humanos, setembro/2009, LTr, SP, p.171)". [...]
Evidenciado o nexo de causalidade entre o dano e a conduta da reclamada, a ilegalidade decorre da exigência de jornada de trabalho excessiva no período de abril 2010 a maio 2011, quando o reclamante trabalhava em jornada de 12 horas diárias com apenas uma folga semanal, em flagrante violação de direitos sociais garantidos pela Constituição Federal. Presentes, portanto, os pressupostos necessários à responsabilização das reclamadas (na forma como fixado em sentença), a teor do disposto nos arts. 186 e 927 do CC, fazendo jus o reclamante ao pagamento da indenização pretendida, que ora se fixa em R$ 10.000,00 (dez mil reais), traduzindo essa quantia parâmetro de bom senso.
Dou provimento parcial ao recurso do reclamante para condenar a reclamada ao pagamento de indenização por dano moral no valor de R$ 10.000,00, com juros desde o ajuizamento da ação e correção monetária a contar da publicação do acórdão.
III - RECURSO ADESIVO DA PRIMEIRA RECLAMADA SERPO - SERVIÇOS DE PORTARIA LTDA. MATÉRIAS REMANESCENTES
1. INTERVALO INTRATURNO
A recorrente não concorda com o pagamento de uma hora extra diária, em razão da não concessão do intervalo para repouso e alimentação, nos
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termos do art. 71 da CLT. Argumenta que os cartões-ponto acusam o intervalo de 30 minutos, ressaltando o fato de o reclamante trabalhar sozinho não significa por si só que não podia usufruir do intervalo. Por cautela, requer seja autorizada a dedução do valor pago sob a rubrica 311, correspondente à indenização dos 30 minutos de intervalo não usufruídos.
De acordo com o art. 71 da CLT, nas jornadas excedentes de seis horas, o empregador deve conceder o intervalo de uma hora para descanso e alimentação. Prevê, ainda, o § 4º do mesmo dispositivo legal que, se o intervalo for suprimido, o empregador ficará obrigado a remunerar o período correspondente com um acréscimo de, no mínimo, cinquenta por cento sobre o valor da remuneração da hora normal de trabalho.
Entendo que o direito abarca a hora integral, nos termos da Súmula nº 437, item I, do TST.
Assim, comprovado o trabalho no período destinado ao intervalo, faz jus o empregado ao pagamento da hora integral, com o acréscimo legal.
Ressalto que as Folhas de Pagamento Mensal (fls. 180-222) acusam o pagamento sob a rubrica 311 Indeniz. Intervalo. Quanto à compensação requerida, resta autorizada pela decisão recorrida em relação aos valores pagos ao autor, sob as mesmas rubricas das parcelas objeto da condenação.
Nada a modificar.
2. ADICIONAL NOTURNO
A recorrente insurge-se contra o pagamento de diferenças de adicional noturno sobre as horas destinadas à prorrogação da jornada após as 5h da manhã. Pondera existir  disposição  legal  expressa que limita o período
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considerado noturno às horas trabalhadas entre 22h e 5h, para o qual é previsto o pagamento do adicional noturno.
O trabalho no período considerado legalmente como noturno, das 22h às 5h, tem a hora reduzida fictamente para 52 minutos e 30 segundos em face da penosidade que representa para o trabalhador, sendo remunerado com o adicional noturno, conforme disposições do art. 73 da CLT. Dessa forma, a prorrogação da jornada de trabalho noturno para além das 5h é tão ou mais penosa, devendo as horas prestadas em continuidade e após este horário merecer o mesmo tratamento legal conferido às horas noturnas. Incide, na espécie, o preceito vertido no art. 73, § 5º, da CLT, bem como o item II da Súmula nº 60 do TST.
O trabalho em horário misto não descaracteriza o direito. Nego provimento.
3. HONORÁRIOS ASSISTENCIAIS
A recorrente insurge-se contra o pagamento dos honorários assistenciais. Salienta inexistir nos autos a credencial sindical do patrono do autor. Invoca a jurisprudência contida nas Súmulas nºs 219 e329 do TST.
Entendo que a falta de credencial sindical não constitui óbice ao deferimento de honorários assistenciais/advocatícios. Na esteira do previsto no art. 5º, LXXIV, da Constituição Federal, é aplicável à questão o disposto na Lei nº 1.060/50, que assegura o acesso dos necessitados ao Judiciário sem qualquer ônus, inclusive dispensando-os do pagamento de custas, honorários assistenciais e qualquer outra despesa processual. Basta para tanto a declaração da situação econômica que não permita sejam as despesas arcadas sem prejuízo do sustento próprio ou da família
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(art. 2º, parágrafo único, c/c o art. 11).
Da mesma forma, a condenação ao pagamento da verba honorária decorre do previsto na Lei nº 5.584/70 e no diploma processual civil, aplicável subsidiariamente ao processo do trabalho. Todo o cidadão trabalhador tem o direito de acessar a Justiça, independentemente do seu advogado possuir credencial sindical. A assistência judiciária é um direito assegurado constitucionalmente, sendo este um dever do Estado. Por esta razão, resta superada a norma legal que exigia a apresentação da credencial sindical para a concessão da assistência judiciária na Justiça do Trabalho.
Declarada nos autos a condição de insuficiência econômica (fl. 13), faz jus a parte reclamante ao pagamento de honorários assistenciais de 15% sobre o valor bruto da condenação.
Não adoto, portanto, as orientações insertas nas Súmulas nºs 219 e 329 do TST.
Nego provimento.
4. PREQUESTIONAMENTO
Por fim, acrescento que todos os dispositivos constitucionais e infraconstitucionais, assim como os entendimentos sumulados invocados pelas partes, mesmo que não expressamente mencionados, foram enfrentados mediante a adoção de tese explícita sobre as questões suscitadas, restando, portanto, prequestionados.
PARTICIPARAM DO JULGAMENTO:
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