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PROCESSO: 0040900-33.2008.5.04.0511 RO
IDENTIFICAÇÃO
DESEMBARGADOR LUIZ ALBERTO DE VARGAS
Órgão Julgador:  3ª Turma

 

Recorrente:  BANCO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL S.A. BANRISUL - Adv. Luiz Carlos Ferla, Adv. Maria Regina Schafer

Recorrente  xxxxxxxxxxxxxxxx - Adv. Calisto José Schneider

Recorrido:  OS MESMOS  

Origem:  1ª Vara do Trabalho de Bento Gonçalves

Prolator da 
Sentença:  JUIZ(A) FERNANDA PROBST 
 

EMENTA
BANCÁRIO. ASSALTO. DANO MORAL. No caso em tela, resta irrefutável a ocorrência do assalto sofrido pelo Autor, que estava na oportunidade na agência bancária, em razão do trabalho e por interesse do empregador. Da prova oral emerge claramente a habitualidade com que os empregados do Banco, e, em especial, o Reclamante, estavam expostos e sem a segurança adequada. Ao empregador incumbe o risco da atividade econômica e a atitude do Réu ao impor ao empregado o risco de jornadas de trabalho sem a segurança necessária é no mínimo negligente e irresponsável. Desta forma, merece reforma a sentença para condenar o Reclamado ao pagamento de indenização por danos morais. 

ACÓRDÃO
por unanimidade, negar provimento ao recurso ordinário da reclamada. Por unanimidade, dar parcial provimento ao recurso ordinário adesivo do reclamante para acrescer à condenação o pagamento de indenização por danos morais no valor de R$50.000,00, com juros e correção monetária nos termos da sentença de origem e pagamento de honorários assistenciais à razão de 15% sobre o valor bruto condenatório. Custas de R$1.000,00, sobre R$50.000,00, valor ora acrescido à condenação. 

RELATÓRIO
Inconformados com a sentença das fls. 1365/1390, recorrem as partes.

O Reclamado apresenta Recurso Ordinário nas fls. 1396/1403 requerendo a reforma da decisão no que tange às horas extras e indenização por danos morais.

O Reclamante ingressa com Recurso Ordinário Adesivo nas fls. 1418/1421 requerendo a reforma quanto ao plantão CASH/integrações, dano moral e honorários assistenciais.

Com Contrarrazões do Reclamante nas fls. 1412/1415 e do Reclamado nas fls. 1428/1429, vêm os autos para julgamento. 

VOTO RELATOR 
DESEMBARGADOR LUIZ ALBERTO DE VARGAS:  

RECURSO ORDINÁRIO DO RECLAMADO.
HORAS EXTRAS.
Inicialmente, destaca o Banco Reclamado que o Autor exerceu função de confiança, cumprindo jornada de 8h, de segunda à sexta-feira, estando enquadrado na exceção do §2º do art. 224 da CLT. Ainda, recebia gratificação superior a 1/3 do salário do cargo efetivo. Aponta que a prova documental, somada ao depoimento oral do Autor, indicam que não se tratava de um empregado comum. O Autor era responsável pela abertura e fechamento da agência. O Autor foi confesso no sentido de que era Supervisor, tinha assinatura autorizada, participava do comitê da agência e cuidava da parte financeira da agência. Transcreve a prova oral. Pretende a aplicação das Súmulas 166, 232 e 238 do TST. Transcreve a OJ n. 15 da SDI-1 do TST. Requer reforma.

Examina-se.

Imperiosa a análise da prova oral para a verificação do exercício de cargo de confiança, para enquadramento na exceção do §2º do art. 224 da CLT.

Afirma o Preposto do Reclamado "que os caixas e os escriturários eram subordinados ao autor; que as questões pessoais desses funcionários, tais como férias, atrasos e atestados eram resolvidos com o autor; que o autor se reportava ao gerente adjunto e ao gerente geral; que na ordem de hierarquia estava no topo o gerente geral, em seguida o gerente adjunto e após o supervisor; que o autor tinha assinatura autorizada e poderia assinar sozinho os pontos eletrônicos dos caixas e dos escriturários e lançamentos contábeis entre contas dos clientes; que alguns documentos, tais como cheques administrativos, exigem duas assinaturas mas o autor tinha autorização para assiná-los desde que em conjunto com um funcionário do mesmo nível ou de nível superior; que o autor tinha autonomia para advertir e punir seus subordinados; (...); que o gerente adjunto também cuidava da parte de pessoal da agência; que as decisões dos assuntos pessoais da agência geralmente são tomadas em conjunto entre o supervisor e o gerente adjunto da agência mas não sabe informar se no período contratual do reclamante o procedimento adotado era dessa forma ou se era o autor ou o gerente adjunto que tomava a decisão de forma isolada; que no exercício do cargo de supervisor o autor tinha autonomia para definir a escala de jornada de seus subordinados e também para autorizar a realização e o pagamento de horas extras" - fl. 1358, verso.

A segunda testemunha convidada pelo Autor (fl. 1359, verso) declara "que o autor exercia a função de chefe de serviço, sendo responsável por toda a retaguarda; que a depoente não se subordinava ao autor e sim ao gerente adjunto; que sua escala de férias e assuntos de ordem pessoal, tais como atrasos, saídas antecipadas e apresentação de atestados eram resolvidos com o gerente adjunto; que os demais escriturários e os caixas também se reportavam ao gerente adjunto e não ao autor; que o autor se reportava ao gerente adjunto e ao gerente geral; (...); que o autor não tinha autonomia para liberar o pagamento de cheques ou conceder crédito aos clientes; que  o autor participava do comitê de crédito; que a depoente nunca participou do comitê, mas acredita que o reclamante não tinha direito a voto ou a veto, acreditando que competia ao gerente geral a decisão final e ao autor somente o direito de opinar; que o autor não tinha subordinados na agência; (...); que na ausência do gerente geral e do adjunto a depoente poderia buscar algum tipo de orientação junto ao reclamante mas ele não tinha autonomia para decidir questões que envolvessem problemas de ordem pessoal, tendo que aguardar um dos gerentes nesse caso; que quando a depoente chegava para trabalhar o adjunto já estava trabalhando e ele saía por volta das 17h/17h30min; que o gerente geral geralmente fazia visitas pela manhã e não sabe informar o horário de saída; que após as 17h30min ainda prestavam atendimento aos funcionários das empresas já mencionadas e quando precisava de alguma autorização deixava a operação encaminhada para ser completada no dia seguinte; que o reclamante carimbava e assinava o ponto da depoente junto com o gerente adjunto".

A primeira testemunha do Reclamado afirma "que o autor exerceu a função de conferente e posteriormente a de supervisor; que a depoente no exercício de sua função de operadora de negócios é subordinada ao gerente geral; que  o autor exercia uma função comissionada, exercendo cargo de confiança e de chefia; que na hierarquia da agência, no topo fica o gerente geral, abaixo o gerente adjunto e em seguida o supervisor/conferente e os demais, todos exercem a função de escriturários mas podem ser designados para trabalhar no caixa ou em outros setores, mas estão na mesma hierarquia; que o autor participava do comitê da agência eventualmente substituindo algum dos membros fixos que eram os gerentes geral, adjunto e de negócios; que quando substituía o titular o autor exercia plenamente os direitos a ele conferidos; que o gerente de negócios preponderantemente com o setor de pessoa jurídica e se enquadra em área diferente, mas , na sua concepção, o autor atuava na área burocrática e o gerente de negócios na área comercial mas estavam no mesmo patamar hierárquico; que nunca teve acesso à chave da agência e não sabe informar de que tipo era, e tampouco se era uma chave comum ou diferenciada" - fl. 1360.

Assim, apesar de o Reclamante supervisionar atividades dos funcionários, deter assinatura autorizada pelo Banco, participar do comitê de crédito da agência e abir e fechar a agência, entende-se que o cargo de "Supervisor" nada mais é do que um cargo burocrático, sem poder de mando e sem poder de representação do empregador. Também não possuía o Autor poderes para admitir ou demitir funcionários ou subordinados. Ao fim, observe-se que o Reclamante participava do comitê de crédito em conjunto com os gerentes e sem poder de veto ou voto. 

A nomenclatura atribuída ao cargo não é suficiente para caracterizar o exercício de alguma função de confiança. O exercício do cargo apenas trouxe a assunção de outras responsabilidades pertinentes à função, o que, por si só, é insuficiente para a caracterização do cargo de confiança. Além disso, o  simples pagamento da gratificação de função não tem o condão de enquadrar o empregado no §2º do art. 224 da CLT, sendo exigido o preenchimento concomitante de todos os requisitos contidos neste dispositivo legal, o que, como visto, não ocorre, no caso.

Desta forma, correta a sentença de origem em condenar o Reclamado ao pagamento de horas extras considerando como tais as excedentes da sexta diária e 30ª semanal, com reflexos.

Diante da tese ora adotada restam prejudicados todos os demais pedidos e argumentos lançados pelo Reclamado. Não se verifica na hipótese ofensa aos dispositivos legais e constitucionais mencionados no recurso, todos prequestionados.

Provimento negado.

DANOS MORAIS. DOENÇA OCUPACIONAL.
Aduz a Reclamada que a condenação em pagamento de danos morais contraria a prova produzida nos autos. Ressalta a conclusão do Perito do Juízo e do Assistente do Reclamado no sentido de que não há incapacidade para as atividades laborais. O Autor apresenta doença reumática, sem qualquer relação com as atividades no banco. Não se verifica o necessário nexo de causalidade entre o suposto dano e o comportamento do Recorrente. Sustenta que não há nada que possa fazer para prevenção do surgimento do reumatismo. Doenças hereditárias não podem ser equiparadas a acidente do trabalho. Requer reforma.

Examina-se.

O Reclamante foi funcionário do Reclamado por longo período, totalizando quase 35 anos.

Afirma o Perito que "o Autor exerceu suas atividades laborais na empresa reclamada sob risco ergonômico característico mas não avaliado. Tem diagnóstico de doença reumática por discopatia degenerativa típica para idade, possivelmente de predisposição individual e em inequívoco risco postural. No entanto não caracteriza incapacidade" - fl. 534.

Adiante, conclui o Perito que "as atividades desempenhadas pelo reclamante sejam consideradas como contributivas a clínica verificada assim como todas as demais condições sob risco postural e biomecânico, quer seja laboral ou da vida comum" - fl. 535.

Pelo conjunto fático probatório existente nos autos é possível concluir que as atividades desempenhadas no banco Reclamado agiram como causa de agravamento da condição do Reclamante, como concausa ao surgimento da patologia apresentada, resultado da negligência na adoção de medidas preventivas, mormente quando existe evidente risco postural, conforme bem analisou o Perito. Assim, a despeito da doença ser degenerativa, os 35 anos de trabalho no Reclamado certamente agravaram a condição do Autor, surgindo o dever de indenizar.

Não há qualquer prova de que o Reclamado adotasse medidas de prevenção para riscos posturais e ergonômicos. Neste sentido, a sentença recorrida: "O laudo é conclusivo ao relatar que o reclamado não adotou medidas de ergonomia e de segurança suficientes para evitar o surgimento e agravamento da patologia que acomete o reclamante, incorrendo em culpa contra a legalidade, que se caracteriza pela violação das normas afetas à saúde e segurança do trabalho, pois expôs o demandante a condições de trabalho propícias ao surgimento e agravamento de doenças ocupacionais" fl. 1382.

Assim, não merece reforma a decisão, no aspecto.

Provimento negado.

RECURSO ORDINÁRIO ADESIVO DO RECLAMANTE.
PLANTÃO CASH. INTEGRAÇÕES.
Postula o Reclamante o pagamento da diferença do valor relativo ao adicional de sobreaviso CASH, prestado no curso da semana após o término da jornada até o início do trabalho no dia seguinte. Aduz que o Reclamado pagava tão somente 1/3 do valor das horas de plantão. Transcreve a prova oral para comprovar a sua tese. Ainda, o Reclamado não integrou o valor pago em repouso remunerado, feriados, sábados, gratificação semestral, 13º salários e férias com 1/3. Requer reforma.

Examina-se.

Na mesma linha da sentença recorrida, o Reclamante não comprova que cumpria horas extras de sobreaviso em período superior ao indicado por meio dos demonstrativos de pagamento das fls. 272/287, ônus que lhe incumbia.

Da mesma forma, a sentença afirma que "é inquestionável que o valor pago a título de 'adic. de sobreav. cash' possui natureza salarial (art. 457, da CLT). Os recibos de pagamento comprovam que o reclamado computava o valor pago para efeito de cálculo do FGTS, das férias e do 13o salário. A título de exemplo cita-se o ano de 2006. Os valores pagos no mês de fevereiro (fl. 281) sob as rubricas 'décimo terc. antecip.', 'integr. 13 sal. adiant' e os valores pagos no mês de dezembro (fl. 283-verso) sob as rubricas 'décimo terceiro' e 'integrações 13 sal' somados atingem o montante de R$ 9.220,23, valor que engloba o adicional de sobreaviso. Em relação ao FGTS, adotado como exemplo o mês de maio de 2006 (fl. 282) verifica-se que o reclamado apurou R$ 514,76, valor que contempla o adicional de sobreaviso cash na base de cálculo" - fl. 1374.

Provimento negado.

DANO MORAL. SEQUESTRO. ASSALTOS.
Inconforma-se o Reclamante com a decisão de primeiro grau que indeferiu o pagamento de indenização por dano moral pelo sequestro e assaltos sofridos, por prescritos. Aduz que sempre permaneceu exposto ao risco de assalto, sem a mínima segurança. Ainda, incontroverso que sofreu sequestro em 18.08.1999 e assaltos em 07.11.2001 e 20.12.2001. Transcreve a prova oral. Colaciona jurisprudência. Requer reforma.

Examina-se.

Incontroverso nos autos a ocorrência do sequestro e assaltos ao Reclamante, todos em decorrência das atividades exercidas no banco Reclamado.

Quanto à prescrição decretada na origem, no entendimento deste Relator, a lesão, no seu sentido jurídico, surge apenas quando plenamente avaliadas as consequências e a extensão do dano decorrente do ato lesivo, pela vítima. A avaliação da real extensão do dano, das consequências deste para o trabalhador, extrapolam o conhecimento médico acerca da lesão, pois tem repercussão na vida profissional, social e familiar da vítima, que não poderiam ser aquilatadas de forma completa naquele momento. Assim, permaneceram no tempo os danos decorrentes do sequestro e assaltos sofridos pelo Reclamante.

Logo, a data a ser considerada, para o início da fluência do prazo prescricional, deve ser a consignada no atestado psiquiátrico da fl. 26, ou seja, 03.03.2008, e não a data dos eventos criminosos. Verificando-se que a presente ação foi ajuizada em 10.04.2008, não há prescrição a ser declarada.

Passado este primeiro momento, analisa-se o mérito do pedido de indenização pelos danos sofridos.

José Affonso Dallegrave Neto sobre a matéria, assim se manifesta: "(...) In casu, o cabeçalho do art. 2º da CLT conceitua empregador como a empresa que 'assume os riscos da atividade econômica'. Desse modo, não há dúvida de que, ao preconizar a assunção dos riscos pelo empregador, a CLT está adotando a teoria objetiva, não para a responsabilidade proveniente de qualquer inexecução do contrato de trabalho, mas para a responsabilidade concernente aos danos sofridos pelo empregado em razão da mera execução regular do contrato de trabalho. Destarte, o empregado não pode sofrer qualquer dano pelo simples fato de executar o contrato de trabalho. O risco para viabilizar a atividade econômica é do empregador, nos termos do art. 2º da CLT. Contudo, é comum o trabalhador sofrer danos quando do cumprimento de sua função contratual, independente de culpa patronal, como mera decorrência do exercício de suas atividades, fazendo jus à consequente reparação (...)" (Responsabilidade Civil no Direito do Trabalho, José Affonso Dallegrave Neto, 4ª edição, LTR - junho 2010 - pág. 121).

A testemunha Everton Luis Fink diz que (fl. 1359) "no período em que prestou serviços na agência não havia câmeras na agência e ocorreram dois assaltos no local; que antes do assalto já havia porta giratória com detector de metal na agência e após o primeiro assalto o depoente solicitou à empresa de vigilância a designação de mais um vigilante, que foi atendido; que o banco não instalou nenhum mecanismo de segurança; que a empresa de vigilância não designava nenhum vigilante para acompanhar o autor quando atendia no cash à noite ou em finais de semana".

A testemunha Maria Helena Stein afirma que (fl. 1359, verso) "além dos assaltos ocorridos na agência o autor também foi vítima de um sequestro em sua residência; que não havia vigilante atendendo no cash nos horários de atendimento fora do horário padrão de trabalho do reclamante; que após o sequestro o autor não recebeu nenhum tipo de apoio psicológico por parte do banco, sendo que na manhã seguinte ao evento, o reclamante foi responsável por abrir a agência não sendo concedido sequer alguns dias de folga para superar o trauma; que ao que tem conhecimento o autor não chegou a solicitar licença ou afastamento".

No caso em tela, resta irrefutável a ocorrência dos assaltos sofridos pelo Autor, que estava na oportunidade na agência bancária, em razão do trabalho e por interesse do empregador.

Da prova oral emerge claramente a habitualidade com que os empregados do Banco, e, em especial, o Reclamante, estavam expostos e sem a segurança adequada.

Como dito supra, ao empregador incumbe o risco da atividade econômica e a atitude do Réu ao impor ao empregado o risco de jornadas de trabalho sem a segurança necessária é no mínimo negligente e irresponsável.

Entende-se que a responsabilidade do Demandado é objetiva, sendo suficientes para a responsabilização do Réu, o nexo causal e o dano, amplamente demonstrados, até pelo risco inerente a própria atividade, com grande possibilidade de causar danos aos empregados. Contudo, no presente caso a culpa subjetiva do Demandado também se apresenta, na medida em que ao agir de forma negligente colocou os trabalhadores em potencial risco.

No tocante à questão da produção da prova de indenização por dano moral o episódio ocorrido com o Demandante fala por si mesmo, ou seja, o prejuízo do ofendido e o abalo psíquico pelos momentos de tensão vividos independem de prova. Vale dizer: "A dor e o constrangimento daí resultantes são meras presunções  'hominis' que prescindem de prova." (Responsabilidade Civil no Direito do Trabalho, José Affonso Dallegrave Neto, 4ª edição, LTR - junho 2010 - pág. 282). Ainda que, no caso, o Atestado Médico da fl. 26 comprove o tratamento psiquiátrico a que se submete o Autor, que permaneceu com sequelas graves, decorrência dos eventos danosos ocorridos.

Cumpre ressaltar que o arbitramento da indenização por danos morais deve observar as circunstâncias do caso, o potencial econômico da empresa e os reflexos para o trabalho e para a vida do lesado, bem como o caráter pedagógico da indenização, a contribuir para que não haja repetição da conduta ilícita.

Desta forma, arbitra-se em R$50.000,00 a indenização por danos morais devida ao Reclamante, com juros e correção monetária nos termos da sentença de origem.

HONORÁRIOS ASSISTENCIAIS.
Afirma o Reclamante que cumpriu os requisitos para o deferimento dos honorários assistenciais, juntando declaração de pobreza e credencial sindical, o que basta para a condenação do Reclamado. Requer reforma.

Examina-se.

O Reclamante apresenta declaração de insuficiência de rendimentos (fl. 19) o que basta para o deferimento do benefício da assistência judiciária e condenação do Reclamado ao pagamento dos honorários advocatícios de assistência judiciária, nos termos da Lei 1060/50. Contudo, também junta a respectiva credencial sindical (fl. 18), sendo que o Sindicato representativo é o mesmo que homologou a rescisão contratual.

Nesse passo, dá-se provimento ao recurso, no tópico, para condenar o Reclamado ao pagamento de honorários assistenciais à razão de 15% sobre o valor bruto da condenação.

