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4° TURMA

PROCESSO TRT/SP N@: 0000524-02.2011.5.02.0302
RECURSOS ORDINARIOS

RECORRENTES: 1) -
I 1 TDA.
2) I

RECORRIDOS: MESMOS.
ORIGEM: 02: VARA DO TRABALHO DE GUARUJA.

EMENTA: HOMOFOBIA. DISCRIMINACAO. INDENIZACAO POR
DANO MORAL. Para efeito de cumprimento das clausulas ou produtividade no
contrato de trabalho é absolutamente irrelevante a orientacdo sexual adotada pelo
empregado, vez que se trata de questdo estritamente relacionada a sua intimidade.
Nada obstante, in casu, a chefia adotou como forma de ofensa e constrangimento,
além de epitetos depreciativos (“tranqueira”, “vagabunda”), dentincia perante
0os colegas, de uma suposta relacdo homoafetiva da autora com outra
companheira, elegendo-a como causa da falta de produtividade ou qualidade dos
servigos. A pratica revela uma das mais retrégradas e repugnantes formas de
discriminagdo, qual seja, o preconceito quanto a orientacdo sexual do ser
humano. A histeria homofébica e a hipocrisia explicam o incipiente estagio de
conquistas na esfera legislativa e a demora na efetivacdo de um dos fundamentos
da Reptblica Federativa do Brasil: a dignidade do ser humano,
independentemente da forma como cada um expresse a sua sexualidade. O
Judiciario tem se posicionado de forma vanguardista contra o conservadorismo e
a ortodoxia, ao assegurar igualdade substantiva ao segmento perseguido e
hostilizado que assume orientacdo sexual diversa do “padrdo modelar” ,
garantindo o direito a convivéncia, a formagdo da familia e a unido civil
homoafetiva, cumprindo a promessa constitucional de igualdade e de organizagdo
da sociedade com vistas a felicidade. E o que se extrai do recente julgamento do
E. STF, na ADIn 4277 e ADPF n.° 132. Destaca-se que dentre as diversas
praticas atentatorias a integridade moral dos trabalhadores encontra-se a
discriminacdo, seja por motivo de raga, credo, origem e sexo. Inegavel,
outrossim, que o grupo social identificado pela sigla LGBT (lésbicas, gays,
bissexuais e transexuais) segue sofrendo agressdes na sociedade e nos locais de
trabalho, sob diversas formas (moral, social, religiosa, fisica etc), sendo o Brasil
um dos primeiros no triste ranking mundial de assassinatos por homofobia
(pesquisadores apontam que a cada 03 dias, 01 pessoa é vitimada em decorréncia
da sua orientacdo sexual, sob o siléncio cinico e a omissdo do poder publico). No
caso, restou caracterizado o atentado a dignidade da trabalhadora, que se viu
humilhada com ofensas e atingida em sua intimidade e vida privada (art. 5°, X,
CF), malferindo o empregador, por prepostos, os principios da igualdade (art. 5°,
caput) e da dignidade humana (art. 1°, I1I, CF), préticas estas intolerdveis numa
sociedade que se alga a um novo patamar civilizatério. Por tais razdes deve ser
majorada a indenizagdo por dano moral.

Contra a r. decisao de f. 109/114, que julgou PARCIALMENTE PROCEDENTE
a reclamagdo, recorre ordinariamente ambas as partes.

Documento elaborado e assinado em meio digital. Validade legal nos termos da Lei n. 11.419/2006. 1
Disponibilizacdo e verificacdo de autenticidade no site www.trtsp.jus.br informando:
codigo do documento = 294482



PODER JUDICIARIO FEDERAL
Tribunal Regional do Trabalho — 22 Regido

A reclamada (f. 120/33) sustenta basicamente: 1) inexistir vinculo empregaticio
entre 17.09.2010 a 02.01.2011, alegando que a autora laborava como autdnoma; sucessivamente,
alega ndo ser devido no periodo o PLR, vale-transporte e vale-refeicdo; 2) a exclusdo da condenacdo
da retificacdo da CTPS e expedigdo de alvard de levantamento antes do transito em julgado; 3)
exclusdo da indenizacdo por danos morais ou, sucessivamente, minoracdao do valor arbitrado na
origem.; d) reforma no que tange a determinacao de que seja operada a hipoteca judiciaria; 4) a ndo
expedicdo de oficio aos 6rgaos/ entidades competentes, pois ndo houve irregularidades.

Adesivamente, a autora requer (f. 146/50): 1) o pagamento de horas extras; 2) a
majoragao do valor da indenizagdo por assédio moral.

Contrarrazoes as f. 139/145 (reclamante) e f. 153/8 (16).

E o relatério.

vOTO

Conheco o0s recursos por presentes 0s pressupostos de
admissibilidade. Por imperativo logico e cronologico, aprecio
primeiramente o recurso da ré, sendo que no tocante a condenacdo ao
pagamento de indenizacdo por dano moral, apreciarei conjuntamente
ambos os recursos.

RECURSO DA RECLAMADA.
DO VINCULO EMPREGATICIO.

A 1é pleiteia a reforma da r. decisdao a quo no tocante ao vinculo
empregaticio e suas conseqiiéncias.

Nao assiste razao a recorrente.

A reclamante sustenta ter trabalhado para a reclamada no
periodo de 19.09.10 a 03.01.11, como vendedora, sem a anotagdao do contrato
em sua carteira de trabalho, tampouco o pagamento dos titulos inerentes, tais
como férias e FGTS, entre outros. Somente apos esta data, afirma ter sido
registrada.

Opondo-se ao liame empregaticio, sustentou a reclamada, em

contestacao (f. 81), que: (...) Ndo hd como ser acolhida a pretensdo da autora, eis que
durante o periodo de setembro de 2010 a janeiro de 2011 esta prestou servicos para
reclamada na condigdo de autbnoma e ndo de empregada, restando, desde jd, impugnadas
todas as falaciosas alegagdes constantes da exordial.

A recorrente reconheceu, em defesa, a prestacdo de servigos
pela reclamante, alegando, como fato desconstitutivo do pedido da autora, que
se tratava de trabalho auténomo, sem qualquer subordinacdo. Desse modo,
carreou para si o onus probandi (artigo 818, CLT, c/c, artigo 333, inciso II, do
CPC), ndo se desincumbindo de tal onus.
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Precisamente, enderecou-se a empresa o encargo probatorio de
que a atividade laboral da reclamante era esporadica, ndao comportando as
caracteristicas exigidas pelo art. 3° da CLT, e que ndo guardava correlagao
com a atividade ordinariamente encetada pela empresa, nao lhe era essencial,
continua, subordinada, dependente, onerosa, bilateral, comutativa, sendo que
nao produziu qualquer prova, fato, que por si so, ja respalda o pleito da
prefacial.

Nesse sentido é o posicionamento desta Turma:

Vinculo de Emprego. Onus da prova. Reconhecida a prestagdo de
servigos, mas negada a existéncia de vinculo de emprego, o 6nus da prova
é do empregador, por se tratar de fato impeditivo a aquisi¢do do direito.
Acorddo n.: 20020393983, Processo n.: 20010346494, 4° Turma,
Recorrente(s): Jodo Batista Henrique do Nascimento, Recorrido(s): José
Divino Ferreira Cruz Cabeleireiros, Data de julgamento: 11/06/2002,
Juiz Relator: Sergio Winnik , Juiz Revisor: Paulo Augusto Camara, Data
de publicagdo: 21/06/2002.

Com efeito, ndo produziu a empresa-ré qualquer prova de que
havia efetiva diferencga entre o labor da demandante antes do registro na CTPS
(19.09.10 a 03.01.11) e ap6s (04.01.2011 até a demissdo), sendo que a
testemunha trazida pela recorrida (Sra. IIElll) nio se recordou da data da
contratagao da autora.

A relacao de emprego compoe-se das figuras do empregador e
empregado, tal como definidas nos artigos 2° e 3°, ambos da Consolidagao das
Leis do Trabalho, observados os pressupostos ali insertos.

Assim, a existéncia do liame de emprego independe da vontade
ou interpretagdao negocial do prestador ou credor dos servigos, mas do conjunto
de atos-fatos por eles desenvolvidos em razdo daquela prestacdo. Em suma, o
vinculo emerge da realidade fatica do desenvolvimento da atividade laboral, e
ndo do nomen juris ou revestimento formal dado pelas partes a relacdo.

Considera-se empregador, a pessoa fisica ou juridica que exerca
atividade economica ou a exploragdao de um negocio e que para a realizacdao
desses fins, contrate, assalarie e comande a prestacio pessoal de servicos. E o
que emerge do artigo 2° da CLT.

Desse modo, a subordinacdaoe do reclamante também aflora do
proprio engajamento a estrutura da reclamada e da execugdao de misteres
peculiares a atividade-fim da empresa, que implicava sujeicdo as rotinas por
ela estabelecida e, ainda, ao recebimento de ordens emanadas do Sr. |l
consoante a prova oral produzida.
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Incompativel assim, a versdao da defesa, no cotejo com a
realidade fatica informada pela prova dos autos.

O relacionamento entre as partes revela o aspecto subjetivo
(animus contrahendi), a pessoalidade (relagao intuitu personae), aliado aos
elementos da permanéncia e habitualidade na prestacao de servicos em prol da
reclamada.

Restando presentes na relacdo encetada entre as partes os
requisitos da vinculagdo empregaticia, contidos nos artigos 2° e 3°
consolidados, notadamente a pessoalidade, continuidade, permanéncia,
onerosidade, e a subordinacgao juridica e hierarquica que se verifica em face do
engajamento, € de se reconhecer o liame empregaticio.

Por fim, analiso os pedidos subsidiarios do recurso: 1 — quanto
ao PLR, vale-transporte e vale-refeicdo do periodo ndo registrado, nae
subsiste igualmente o pedido da empregadora, vez que tais pleitos estdo
vinculados ao pedido principal. Logo, sendo devido o principal
(reconhecimento de vinculo do periodo 19.09.10 a 03.01.11), sao devidos os
acessorios acima; 2 — quanto a retificacdo imediata da CTPS da obreira, bem
como emissao de alvara para levantamento do seguro-desemprego,
independente do transito em julgado, igualmente ndo merece reforma a
decisdo de piso. Destaca-se que tal matéria ja foi abordada na cautelar
apresentada pela reclamada (n.° 0039400-59.2011.5.02.0000), ndo havendo, de
fato, qualquer interesse processual da demandada nos pedidos, uma vez que
sua procedéncia nao implica prejuizos a ré.

Mantenho.

DA EXPEDICAO DOS OFICIOS.

A reclamada requer a nao expedicao dos oficios a DRT, INSS,
CEF e MPT.

Sem razdo.

Sobre este topico, irrepreensivel a sentenca de 1° grau.

O artigo 631 da CLT aduz:

Qualquer funciondrio publico federal, estadual ou municipal, ou
representante legal de associacdo sindical, poderd comunicar a
autoridade competente do Ministério do Trabalho as infragbes que
verificar.

Pardgrafo unico - De posse dessa comunica¢do, a autoridade
competente procederd desde logo as necessdrias diligéncias,
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lavrando os autos de que haja mister.

Apesar do termo “poderd”, entendo que nao se trata de mera
liberalidade ou faculdade do magistrado a notificagdo do Ministério do
Trabalho sobre as irregularidades de que tenha ciéncia. E na verdade, poder-
dever, uma vez que sua omissao dificulta a fiscalizacdo das relacdes do
trabalho pelos orgdos competentes, e a noticia a outras autoridades tem por
eeito a coibicdo in loco da repeticdo de praticas ilegais como as referidas nos
autos.

De maneira geral, o trabalhador s6 apresenta reclamacao
trabalhista ap6s o término da relacdo de trabalho. Neste interregno, uma
fiscalizacao efetiva pode evitar diversos prejuizos aos obreiros, que vao desde
a possibilidade de usufruir plenamente dos direitos trabalhistas até a coibicao
de praticas tendentes a produzir danos a saude do empregado.

Com efeito, ao tomar conhecimento de qualquer irregularidade
e/ou ilegalidade, cumpre ao Juiz a tomada das providéncias necessarias ou
informar aos 6rgaos competentes para tanto. Trata-se de dever que incumbe a
qualquer autoridade ao tomar conhecimento de irregularidades e/ou
ilegalidades, no exercicio das fungdes, sujeitando-a, inclusive, as penalidades
da lei.

Neste contexto, imprescindivel a expedicao de oficios as
autoridades competentes, seja a requerimento da parte, seja ex officio, nao
havendo que se falar em incompeténcia para tal determinacao.

Mantenho.

HIPOTECA JUDICIARIA.

A 1é requer a reforma da decisdo genuina no tocante a
determinacao de hipoteca judiciaria para garantia de pagamento das verbas da
condenacao, ja que se trata de decisdo extra petita, bem como descabida por
ser empresa totalmente solvente, ndo havendo qualquer indicio de problema
financeiro a motivar a medida preventiva de hipoteca judicial.

Ndo assiste razdo a empresa-ré.

Com efeito, ndo ha que se alegar a impossibilidade de aplicacao
do art. 466 do CPC. Transcreve-se, abaixo, referido artigo:

Art. 466. A senten¢a que condenar o réu no pagamento de uma
prestagdo, consistente em dinheiro ou em coisa, valerd como titulo
constitutivo de hipoteca judicidria, cuja inscri¢do serd ordenada pelo
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juiz na forma prescrita na Lei de Registros Publicos.

Pardgrafo tunico. A sentenga condenatéria produz a hipoteca
judicidria:

I - embora a condenagdo seja genérica;

IT - pendente arresto de bens do devedor;

IIT - ainda quando o credor possa promover a execugdo provisoria da
sentenga.

Deste modo, percebe-se que ha um efeito secundario da
sentenca condenatoria: a_constituicdo da hipoteca judiciaria. Busca-se, assim,
evitar a dilapidacdao dos bens e garantir a efetiva execugdo futura. Apesar de
pouco utilizada nos Tribunais Trabalhistas, a medida é aplicavel ao processo
do trabalho, de acordo com o art. 769 da CLT que remete por subsidiariedade,
ao art. 466 do CPC, e leva em conta a natureza salarial das verbas objeto da
condenacdo. Com a medida, constitui-se um 6nus real, garantindo ao credor a
satisfacdo do seu crédito.

Outorga-se, assim, a faculdade de o credor indicar ao Juizo o
imovel que entenda cabivel para que haja expedi¢cao de mandado de inscrigao
no registro competente. Com a oneragdo, constitui-se uma garantia real,
assegurando ao credor a satisfacao futura de seu crédito trabalhista.

Ora, esta medida é oportuna e adequada nesta Justica
especializada, haja vista a predominancia de lides que tém por objeto verbas de
natureza alimentar, garantindo-se, assim, meios eficazes para execucao.
Procura-se, assim, afastar o “ganha, mas ndo leva”, ainda infelizmente presente
nesta Justica Especializada. Ademais, evita-se a fraude a execucao,
resguardando-se, ainda, o comprador de boa-fé.

Destaca-se jurisprudéncia dominante sobre o assunto no C.
LST;

~(...) HIPOTECA JUDICIARIA. A hipoteca judicidria é consectdria
da condenagdo a dinheiro ou coisa, consoante artigo 466 do CPC,
sendo perfeitamente aplicdvel ao processo do trabalho, a teor do art.
769 da CLT. Precedentes. Recurso de revista ndo conhecido. (...)-
(RR-69000-73.2009.5.03.0031, Rel. Min. Dora Maria da Costa, 8°T.,
DEJT 1%7/2011)

-(...) HIPOTECA JUDICIARIA. O entendimento majoritdrio desta
Corte € no sentido de que a hipoteca judicidria, prevista no art. 466
do CPC, é um efeito secunddrio e imediato da sentenga, que decorre
apenas da existéncia desta e da condenagdo a uma prestagdo em
dinheiro ou em coisa, e tem por finalidade garantir o efetivo
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cumprimento da decisdo condenatdria. Dessa forma, independe de
pedido da parte, e sua inscri¢do pode ser determinada de oficio pelo
juiz ou tribunal. Precedentes. (...)- (RR-154700-22.2006.5.03.0031,
Rel. Min. Pedro Paulo Manus, 7° T., DEJT 1%7/2011)

-(...) HIPOTECA JUDICIARIA. Ao lancar mdo do instituto da
hipoteca judicidria, o eg. TRT visou a garantia dos créditos devidos a
reclamante em que foi condenada a reclamado, exatamente como
prevé os artigos 466 do CPC e 899 da CLT que tratam,
respectivamente, da hipoteca judicidria e da garantia do juizo
recursal na esfera trabalhista, ndo havendo impedimento para que o
juiz do trabalho adote as prdticas do direito processual para garantir
as partes a efetividade da decisdo proferida, ndo se exigindo, para
sua decretagdo, que as partes a requeiram. Ndo demonstrada
violagdo literal de dispositivos de lei e da Constituicdo Federal, nem
divergéncia jurisprudencial. Recurso de revista ndo conhecido. (...)-
(RR-199700-07.2009.5.03.0042, Rel. Min. Aloysio Corréa da Veiga,
6°T., DEJT 24/6/2011)

-RECURSO DE REVISTA. HIPOTECA JUDICIARIA. EXECUGCAO
PROVISORIA. A decisdo proferida pelo Tribunal Regional estd em
conformidade com a jurisprudéncia desta Corte Superior, que tem se
firmado ao preconizar que é cabivel a declaragdo de oficio da
hipoteca judicidria para garantia da execugdo, nos termos do art.
466 do CPC. Precedentes. Incidéncia da Sumula n° 333 e do art. 896,
§ 4° da CLT. Recurso de revista de que ndo se conhece. (...)- (RR-
18700-98.2008.5.03.0110, Rel. Min. Kdtia Magalhdes Arruda, 5° T.,
DEJT 3/6/2011)

-(..) HIPOTECA JUDICIARIA. ART. 466 DO CPC.
APLICABILIDADE AO PROCESSO DO TRABALHO E
CONCESSAO DE OFICIO. A hipoteca judicidria é uma
consequéncia inarreddvel da decisdo condenatdria, muito embora
seu uso ndo tenha sido uma constante nesta Justica Especializada.
Por se tratar de imposi¢cdo legal, prescinde de pedido ou
requerimento da parte interessada, consistindo dever do julgador
determinar sua efetivacdo. Em razdo da lacuna na CLT - que ndo
prevé nenhuma forma de garantia integral da condenagdo antes de
seu trdnsito em julgado - e da compatibilidade com a principiologia
do processo do trabalho, o instituto comporta aplica¢do nesta Justiga
Especializada (art. 769 da CLT). Recurso de Revista ndo conhecido.-
(RR-194-21.2010.5.03.0008, Rel. Min. Maria de Assis Calsing, 4° T.,
DEJT 1%7/2011)

-RECURSO DE REVISTA. HIPOTECA JUDICIARIA. APLICAGCAO
NO DIREITO PROCESSUAL DO TRABALHO. Trata-se de um dos
efeitos secunddrios ou acessérios da sentenca condenatdria e se
manifesta de forma automadtica, por forca da lei, como consequéncia
do efeito principal e dispensa, mesmo, pedido da parte ou
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pronunciamento do Juiz. A medida tem fundamento no art. 824 do
Codigo Civil e no art. 466 do CPC. Este tem o seguinte texto: -A
sentenga que condenar o réu no pagamento de uma prestagdo,
consistente em dinheiro ou em coisa, valerd como titulo constitutivo
de hipoteca judicidria, cuja inscri¢do serd ordenada pelo juiz na
forma prescrita na Lei de Registros Publicos-. Embora seja efeito
automdtico do préprio fato da sentenca, hd um direito do autor de
inscrevé-la, inclusive para assegurar o direito de sequela, o que se
fard por simples mandado do Juiz. Afastando o cardter obsoleto do
instituto, como querem alguns doutrinadores, Moacyr Amaral Santos
assegura que, quando outra utilidade ndo tenha, a hipoteca
judicidria, eminentemente processual, vale como -meio preventivo da
fraude a execugdo- (Com. ao CPC 2° ed. 1V/455), o que o torna
relevante em processo do trabalho. Precedentes. Recurso de revista
ndo conhecido.- (RR-43400-96.2009.5.03.0048, Rel. Min. Hordcio
Raymundo de Senna Pires, 3° T., DEJT 1%/7/2011)

-(...) 2. HIPOTECA JUDICIARIA. ARTIGO 466 DO CPC.
APLICABILIDADE NA JUSTICA DO TRABALHO. Por disciplina
judicidria, curvo-me ao entendimento desta colenda Corte no sentido
de que ndo hd incompatibilidade do instituto da hipoteca judicidria
com as normas que regem o direito do trabalho e, sendo a CLT
omissa, impde-se a aplicagdo subsididria da norma do artigo 466 do
CPC. Destaca-se que a hipoteca judicidria pode ser declarada pelo
Magistrado, nos termos previstos no artigo 466 do CPC, inclusive de
oficio, independentemente de requerimento da parte interessada.
Precedentes. Recurso de revista ndo conhecido.- (RR-61100-
74.2007.5.03.0139, Rel. Min. Guilherme Augusto Caputo Bastos, 2°
T., DEJT 3/6/2011)

-HIPOTECA JUDICIARIA. APLICABILIDADE. JULGAMENTO
EXTRA PETITA. A hipoteca judicidria é instituto asseguratorio
estabelecido pela lei em favor da parte vencedora, na medida em que
representa garantia de satisfacdo do crédito na futura execugdo do
titulo judicial. Significa dizer que a decisdo constitui titulo suficiente
para que o vencedor da demanda venha a ter, contra o vencido, e
sobre seus bens imdveis e certos moéveis, direito real de garantia,
desde que realizada a inscrigdo da hipoteca judicidria no cartério de
registro de iméveis, que deve ser ordenada pelo juiz por meio de
expedicdo de mandado em atengdo a requerimento de especializagdo
dos bens feito pela parte favorecida mediante decisdo condenatoria.
Ndo se exige, para a sua decreta¢do, que a parte a requeira, nem
tampouco que o 6rgdo jurisdicional sobre ela decida. Institui-se a
hipoteca judicidria e, consequentemente, nasce para o vencedor a
faculdade de fazé-la inscrever - ex vi legis, pelo s6 fato da publica¢do
da decisdo do magistrado ou do Tribunal. Violagdes de lei e da
Constituicdo e divergéncia jurisprudencial ndo configuradas.
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Recurso de revista ndo conhecido. (RR-203600-95.2009.5.03.0042,
Rel. Min. Lelio Bentes Corréa, 1° T., DEJT 24/6/2011)”

Observa-se, ainda, que diferentemente da cautelar de “arresto”,
tal medida processual ndo tem relacao com a solvibilidade ou ndo da empresa-
ré, nao sendo este requisito necessario para a hipoteca judiciaria.

Por fim, ndo ha que se falar em sentenga extra petita, pois
constitui instituto de ordem publica, tendo a decisao de origem simplesmente
citado um dispositivo legal pertinente. Trata-se, na verdade, de conseqiiéncia
direta da sentenca ou do acérdao condenatorios, sendo possivel sua aplicagao,
independente do transito em julgado (art. 466, § unico, III, CPC), assegurando
maior efetividade as decisdes judiciais, em aten¢do ao entendimento dominante
no C. TST.

Mantenho.

DA INDENIZACAO POR DANOS MORAIS.

Insiste a ré na exclusio da condenacdo ao pagamento de
indenizacdo por danos morais (R$ 5.000,00), requerendo, sucessivamente, a
diminuicao do valor.

A autora, por sua vez, requer a majoragao do valor em recurso
adesivo.

Sem razao a reé.

Com razado a reclamante.

As relacoes de trabalho devem pautar-se pela respeitabilidade
mutua, face ao carater sinalagmatico da contratacdo, impondo-se aos
contratantes, reciprocidade de direitos e obrigacoes. Desse modo, ao
empregador, além da obrigagdo de dar trabalho e de possibilitar ao empregado
a execucao normal da prestagao de servigos, cabe, ainda, respeitar a honra, a
reputacdo, a liberdade, a dignidade e integridade fisica, intelectual e moral de
seu empregado. Isto porque se tratam de valores que compoem o patrimonio
ideal da pessoa, assim conceituado o conjunto de tudo aquilo que ndo seja
suscetivel de valoracdo econdmica, integrando os chamados direitos da
personalidade, essenciais a condi¢do humana e constituindo assim, bens
juridicos inviolaveis e irrenunciaveis.

Tais valores foram objeto de preocupacdo do legislador
constituinte de 1988, que lhes deu status de principios constitucionais que
fundamentam a Republica (CF, artigo 1° incisos IIl e IV), assegurando o
direito a indenizacdo pelo dano material e moral decorrente de sua violagao
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(CF, art. 5°V e X).

Portanto, sempre que o trabalhador, em razdo do contrato de
trabalho, por acdo ou omissdo do empregador, sofrer lesdo a sua dignidade,
honra, ou ofensa que lhe cause um mal ou dor (sentimental ou fisica),
causando-lhe abalo na personalidade ou psiquismo, tera o direito de exigir a
reparacao por danos morais e materiais decorrentes da conduta impertinente.
Nesse sentido dispoem os artigos 186 e 927 do Cédigo Civil de 2002.

Destaca-se que a competitividade no ramo ndo autoriza o uso
das técnicas constrangedoras, de que freqiientemente se valem determinadas
empresas, pois tal constitui metodologia perversa de gestdo voltada para os
interesses da producdo e do mercado, apenas. Nao hd mesmo como tolerar o
tratamento por vezes dispensado pelas empresas aos seus funcionarios, vez que
os objetivos comerciais ndo podem justificar praticas que vilipendiem a
dignidade humana e a personalidade do trabalhador.

O tratamento humilhante é incompativel com a dignidade da
pessoa, com a valorizacdo do trabalho humano e a funcdo social da
propriedade, asseguradas pela Constituicdo Federal (art. 1° III e IV, art.5°
XIII, art. 170, caput e IIT).

In casu, a autora afirmou na exordial que o Sr. Artur, em
diversas situagoes, “passou a acusar a reclamante de incapaz, ofendendo-a de burra e
incompetente”, “Além das ofensas acima, o Sr. |l de forma preconceituosa chamava a
reclamante de ‘Sapatdo’, ‘tranqueira’, ‘vagabunda’, ‘sem cérebro, merece uma
chacoalhada na cabega para voltar ao normal’”.

As situacOes narradas acima, se comprovadas, sem sombra de
dividas caracterizam dano moral. Observa-se, assim, a prova oral colhida as f.
50/1:

A depoente comegou a trabalhar na reclamada, na fungdo de
vendedora, em abril/2010 e continua trabalhando na reclamada; que
conhece a reclamante; a autora trabalhou na reclamada na fungdo de
vendedora; que ndo se recorda da data de contrata¢do da autora; que,
a_autora foi contratada pelo Sr. . _que a autora estava

subordinada ao Sr. Il que iniciava as vendas por volta das 08:00h
da manhd, com uma hora de intervalo intrajornada, encerrando por

volta das 17:00h ou 18:00h, de segunda a sexta-feira; que aos sdbados
trabalhava até as 13:00h ou mais, uma vez que tinha metas a cumprir;

que trabalhava em média 03 domingos por més; que o Sr. Il era.
muito_agressivo no_ambiente de trabalho; o Sr. Bl mencionava

diretamente com a autora "que ela ndo realizava vendas porque_
tinha caso com outra funciondria da reclamada"; que chamava a

autora de "tranqueira, vagabunda"; que o vendedor auferia saldrio
fixo de R$ 600,00 mais comissdes; a autora trabalhou durante um
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certo periodo sem registro; que antes do registro da autora, ela auferia
cerca de R$ 20,00 por dia, independentemente da realizagdo das
vendas; a depoente auferia cerca de R$ 300,00/R$ 400,00 por més, a
titulo de comissdes, da mesma forma a autora; que no periodo sem
registro, as comissoes eram pagas pelos clientes; que somente apds o
registro, as comissoes passaram a ser pagas pela reclamada; que no
periodo sem registro, a responsabilidade pelo pagamentos das
comissbes era apenas do cliente; que a depoente chegou a realizar
plantbes junto com a autora; que ndo sabe precisar a periodicidade
destes plantoes e geralmente os plantdes iniciavam por volta das 19h
terminando por volta das 09h/10h da manhd seguinte; o Sr. | R
determinava a realizagdo dos plantdes; que durante todo o pacto
laboral a depoente realizou plantdes, da mesma forma a autora; que a
autora realizava pesquisas; que as pesquisas realizadas eram
entregues no final do dia ao Sr. I que a autora trabalhava
exclusivamente para a reclamada; que ndo podia fazer indicagdo de
produtos de outras empresas; que apds o plantdo a autora iniciava
suas atividades normalmente. (grifo meu)

Com efeito, ndo ha que se alegar auséncia de dano moral. O
superior hierarquico da reclamante, de maneira preconceituosa e bastante
ofensiva, colocava em davida a competéncia da trabalhadora, relacionando seu
comportamento funcional a uma suposta orientagdo homossexual que entendia
moralmente condenavel. Além disso, chamou a obreira de tranqueira e
vagabunda.

Ora, apenas os epitetos depreciativos de “tranqueira” e
“vagabunda”, por si sO, ja constituem grave atentado a dignidade da
trabalhadora, com alto grau de ofensividade e execracdo moral, agravados por
serem proferidos diante do corpo funcional. A primeira expressao (tranqueira)
embute a idéia de algo sem valor, descartavel, e a segunda (vagabunda), muito
mais grave, tem diversas acepcoes, seja de cunho moral (vadia, inconstante,
leviana, voluvel)*, ou depreciativo quanto a honestidade (velhaca, pelintra,
canalha, biltre)*, sem qualidade (reles, ordindria) ou incapaz para o trabalho
(desocupada, ociosa)* (*in “Novo Dicionario Aurélio da Lingiia Portuguesa”,
Nova Fronteira, 2* Edigao, pag. 1748).

Mas é no aspecto homofébico (f. 51) que se encontra a carga
maior de discriminacdo contra a reclamante, por parte da chefia (“ndo realizava
vendas porque tinha caso com outra funciondria da reclamada"). Ora, para efeito de
cumprimento do contrato de trabalho ou produtividade da reclamante, era,
como de fato é, absolutamente irrelevante a orientagdo sexual adotada pelo
empregado, vez que se trata de questdo estritamente relacionada a sua
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intimidade. No entanto, a chefia adotou como forma de ofensa, a dentincia
perante as colegas, de uma suposta relacdo homoafetiva, elegendo-a como
causa da falta de produtividade. A pratica revela, em pleno século XXI, uma
das mais repugnantes formas de discriminacdo, qual seja, o preconceito quanto
a orientacdo sexual do ser humano. E certo que a histeria homofébica e a
hipocrisia explicam em grande parte o incipiente estagio de conquistas na
esfera legislativa no que concerne a esta questdo nuclear para a efetivacao de
um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil: a dignidade do ser
humano, independentemente da forma como cada um expresse a sua
sexualidade. O Judiciario tem se posicionado de forma vanguardista contra o
conservadorismo e a ortodoxia, ao assegurar igualdade substantiva aos que
adotam orientacao sexual diversa do “padrao modelar”, garantindo o direito a
convivéncia, a formacdo da familia e a unido civil homoafetiva, cumprindo a
promessa constitucional de igualdade e de organizacao da sociedade com
vistas a felicidade. E o que se extrai do recente julgamento do Egrégio
Superior Tribunal Federal, na ADIn 4277 e ADPF n.° 132. Transcreve-se
abaixo a ementa do RE n.° 477.554/MG:

UNIAO CIVIL ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO - ALTA
RELEVANCIA SOCIAL E JURIDICO-CONSTITUCIONAL DA
QUESTAO PERTINENTE AS UNIOES HOMOAFETIVAS -
LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO RECONHECIMENTO E
QUALIFICACAO DA UNIAO ESTAVEL HOMOAFETIVA COMO
ENTIDADE  FAMILIAR:  POSICAO  CONSAGRADA NA
JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (ADPF
132/RJ E ADI 4.277/DF) - O AFETO COMO VALOR JURIDICO
IMPREGNADO DE NATUREZA  CONSTITUCIONAL: A
VALORIZACAO DESSE NOVO PARADIGMA COMO NUCLEO
CONFORMADOR DO CONCEITO DE FAMILIA - O DIREITO A
BUSCA DA FELICIDADE, VERDADEIRO POSTULADO
CONSTITUCIONAL IMPLICITO E EXPRESSAO DE UMA IDEIA-
FORCA QUE DERIVA DO PRINCIPIO DA ESSENCIAL DIGNIDADE
DA PESSOA HUMANA - ALGUNS PRECEDENTES DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL E DA SUPREMA CORTE AMERICANA
SOBRE O DIREITO FUNDAMENTAL A BUSCA DA FELICIDADE -
PRINCIPIOS DE YOGYAKARTA (2006): DIREITO DE QUALQUER
PESSOA DE CONSTITUIR FAMILIA, INDEPENDENTEMENTE DE
SUA ORIENTACAO SEXUAL OU IDENTIDADE DE GENERO -
DIREITO DO COMPANHEIRO, NA UNIAO ESTAVEL
HOMOAFETIVA, A PERCEPCAO DO BENEFICIO DA PENSAO
POR MORTE DE SEU PARCEIRO, DESDE QUE OBSERVADOS 0OS
REQUISITOS DO ART. 1.723 DO CODIGO CIVIL - O ART. 226, § 3,

Documento elaborado e assinado em meio digital. Validade legal nos termos da Lei n. 11.419/2006.
Disponibilizacéo e verificagcdo de autenticidade no site www.trtsp.jus.br informando:
codigo do documento = 294482

12



PODER JUDICIARIO FEDERAL
Tribunal Regional do Trabalho — 22 Regi&o

DA LEI FUNDAMENTAL CONSTITUI TIPICA NORMA DE
INCLUSAO - A FUNCAO CONTRAMAJORITARIA DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO -
A PROTECAO DAS MINORIAS ANALISADA NA PERSPECTIVA DE
UMA CONCEPCAO MATERIAL DE DEMOCRACIA
CONSTITUCIONAL - O DEVER CONSTITUCIONAL DO ESTADO
DE IMPEDIR (E, ATE MESMO, DE PUNIR) “QUALQUER
DISCRIMINACAO ATENTATORIA DOS DIREITOS E LIBERDADES
FUNDAMENTAIS” (CF, ART. 5, XLI) - A FORCA NORMATIVA DOS
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E O FORTALECIMENTO DA
JURISDICAO CONSTITUCIONAL: ELEMENTOS QUE COMPOEM
O MARCO DOUTRINARIO QUE CONFERE SUPORTE TEORICO
AO NEOCONSTITUCIONALISMO - RECURSO DE AGRAVO
IMPROVIDO. NINGUEM PODE SER PRIVADO DE SEUS
DIREITOS EM RAZAO DE SUA ORIENTACAO SEXUAL. - NINGUEM,
ABSOLUTAMENTE NINGUEM, PODE SER PRIVADO DE DIREITOS NEM SOFRER
QUAISQUER RESTRICOES DE ORDEM JURIDICA POR MOTIVO DE SUA ORIENTACAO
SEXUAL. OS HOMOSSEXUAIS, POR TAL RAZAO, TEM DIREITO DE RECEBER A IGUAL
PROTECAO TANTO DAS LEIS QUANTO DO SISTEMA POLITICO-JURIDICO INSTITUIDO
PELA CONSTITUICAO DA REPUBLICA, MOSTRANDO-SE ARBITRARIO E INACEITAVEL
QUALQUER ESTATUTO QUE PUNA, QUE EXCLUA, QUE DISCRIMINE, QUE FOMENTE A
INTOLERANCIA, QUE ESTIMULE O DESRESPEITO E QUE DESIGUALE AS PESSOAS EM
RAZAO DE SUA ORIENTACA0 SExUAL., RECONHECIMENTO E
QUALIFICACAO DA UNIAO HOMOAFETIVA COMO ENTIDADE
FAMILIAR. - O Supremo TRIBUNAL FEDERAL - APOIANDO-SE EM VALIOSA
HERMENEUTICA CONSTRUTIVA E INVOCANDO PRINCIPIOS ESSENCIAIS (COMO OS DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA, DA LIBERDADE, DA AUTODETERMINACAO, DA
IGUALDADE, DO PLURALISMO, DA INTIMIDADE, DA NAO DISCRIMINACAO E DA BUSCA DA
FELICIDADE) - RECONHECE ASSISTIR, A QUALQUER PESSOA, O DIREITO FUNDAMENTAL A
ORIENTACAO SEXUAL, HAVENDO PROCLAMADO, POR ISSO MESMO, A PLENA
LEGITIMIDADE ETICO-JURIDICA DA UNIAO HOMOAFETIVA COMO ENTIDADE FAMILIAR,
ATRIBUINDO-LHE, EM CONSEQUENCIA, VERDADEIRO ESTATUTO DE CIDADANIA, EM
ORDEM A PERMITIR QUE SE EXTRAIAM, EM FAVOR DE PARCEIROS HOMOSSEXUAIS,
RELEVANTES CONSEQUENCIAS NO PLANO DO DIREITO, NOTADAMENTE NO CAMPO
PREVIDENCIARIO, E, TAMBEM, NA ESFERA DAS RELACOES SOCIAIS E FAMILIARES. - A
EXTENSAO, AS UNIOES HOMOAFETIVAS, DO MESMO REGIME JURIDICO APLICAVEL A UNIAO
ESTAVEL ENTRE PESSOAS DE GENERO DISTINTO JUSTIFICA-SE E LEGITIMA-SE PELA
DIRETA INCIDENCIA, DENTRE OUTROS, DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA
IGUALDADE, DA LIBERDADE, DA DIGNIDADE, DA SEGURANCA JURIDICA E DO POSTULADO
CONSTITUCIONAL IMPLICITO QUE CONSAGRA O DIREITO A BUSCA DA FELICIDADE, OS
QUAIS CONFIGURAM, NUMA ESTRITA DIMENSAO QUE PRIVILEGIA O SENTIDO DE INCLUSAO
DECORRENTE DA PROPRIA CONSTITUIGAO DA REPUBLICA (ART. 1°, III, E ART. 3¢, IV),
FUNDAMENTOS AUTONOMOS E SUFICIENTES APTOS A CONFERIR SUPORTE LEGITIMADOR A
QUALIFICACAO DAS CONJUGALIDADES ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO COMO ESPECIE
DO GENERO ENTIDADE FAMILIAR. - TODA PESSOA TEM O DIREITO FUNDAMENTAL DE
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CONSTITUIR FAMILIA, INDEPENDENTEMENTE DE SUA ORIENTACAO SEXUAL OU DE
IDENTIDADE DE GENERO. A FAMILIA RESULTANTE DA UNIAO HOMOAFETIVA NAO PODE
SOFRER DISCRIMINACAO, CABENDO-LHE OS MESMOS DIREITOS, PRERROGATIVAS,
BENEFICIOS E OBRIGACOES QUE SE MOSTREM ACESSIVEIS A PARCEIROS DE SEXO
DISTINTO ~ QUE  INTEGREM  UNIOES  HETEROAFETIVAS. A  DIMENSAO
CONSTITUCIONAL DO AFETO COMO UM DOS FUNDAMENTOS
DA FAMILIA MODERNA. - O RECONHECIMENTO DO AFETO COMO VALOR
JURIDICO IMPREGNADO DE NATUREZA CONSTITUCIONAL: UM NOVO PARADIGMA QUE
INFORMA E INSPIRA A FORMULACAO DO PROPRIO CONCEITO DE FAMILIA. DOUTRINA.
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E BUSCA DA FELICIDADE. -
O POSTULADO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA, QUE REPRESENTA - CONSIDERADA A
CENTRALIDADE DESSE PRINCIPIO ESSENCIAL (CF, ART. 1°, IIT) - SIGNIFICATIVO VETOR
INTERPRETATIVO, VERDADEIRO VALOR-FONTE QUE CONFORMA E INSPIRA TODO O
ORDENAMENTO CONSTITUCIONAL VIGENTE EM NOSSO PAfs, TRADUZ, DE MODO
EXPRESSIVO, UM DOS FUNDAMENTOS EM QUE SE ASSENTA, ENTRE NOS, A ORDEM
REPUBLICANA E DEMOCRATICA CONSAGRADA PELO SISTEMA DE DIREITO CONSTITUCIONAL
POSITIVO. DOUTRINA. - O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA BUSCA DA FELICIDADE, QUE
DECORRE, POR IMPLICITUDE, DO NUCLEO DE QUE SE IRRADIA O POSTULADO DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA, ASSUME PAPEL DE EXTREMO RELEVO NO PROCESSO DE
AFIRMAGAO, GOZO E EXPANSAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS, QUALIFICANDO-SE, EM
FUNCAO DE SUA PROPRIA TELEOLOGIA, COMO FATOR DE NEUTRALIZACAO DE PRATICAS
OU DE OMISSOES LESIVAS CUJA OCORRENCIA POSSA COMPROMETER, AFETAR OU, ATE
MESMO, ESTERILIZAR DIREITOS E FRANQUIAS INDIVIDUAIS. - ASSISTE, POR ISSO MESMO,
A TODOS, SEM QUALQUER EXCLUSAO, O DIREITO A BUSCA DA FELICIDADE, VERDADEIRO
POSTULADO CONSTITUCIONAL IMPLICITO, QUE SE QUALIFICA COMO EXPRESSAO DE UMA
IDEIA-FORCA QUE DERIVA DO PRINCIPIO DA ESSENCIAL DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA.
PRreCEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E DA SUPREMA CORTE AMERICANA.
POSITIVAGAO DESSE PRINCIPIO NO PLANO DO DIREITO comparADO. A FUNCAO
CONTRAMAJORITARIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A
PROTECAO DAS MINORIAS. - A PROTECAO DAS MINORIAS E DOS GRUPOS
VULNERAVEIS ~ QUALIFICA-SE COMO  FUNDAMENTO IMPRESCINDIVEL A  PLENA
LEGITIMACAO MATERIAL DO Estapo DEMOCRATICO DE DIREITO. - INCUMBE, POR ISSO
MEsMO, A0 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, EM SUA CONDICAO INSTITUCIONAL DE
GUARDA DA CONSTITUICAO (O QUE LHE CONFERE “O MONOPOLIO DA ULTIMA
PALAVRA” EM MATERIA DE INTERPRETAGAO CONSTITUCIONAL), DESEMPENHAR FUNCAO
CONTRAMAJORITARIA, EM ORDEM A DISPENSAR EFETIVA PROTECAO AS MINORIAS CONTRA
EVENTUAIS EXCESSOS (OU OMISSOES) DA MAIORIA, EIS QUE NINGUEM SE SOBREPOE,
NEM MESMO OS GRUPOS MAJORITARIOS, A AUTORIDADE HIERARQUICO-NORMATIVA E AOS
PRINCIPIOS SUPERIORES CONSAGRADOS NA LEl FUNDAMENTAL DO Estapo.
PRECEDENTES. DOUTRINA.

Nao se pode considerar como "normal" a postura do superior

hierarquico da ré, e portanto, seu preposto, cujas ofensas e agressdes verbais
expressaram notorio preconceito e discriminacdo em relacdo a orientagao
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sexual da autora.

Nunca é demais lembrar que o trabalhador € sujeito e nao
objeto da relagdo contratual, e tem o direito de preservar sua integridade fisica,
intelectual e moral, em face do poder diretivo do empregador. A subordinagao
no contrato de trabalho ndo compreende, portanto, a pessoa do empregado,
mas tdo-somente a sua atividade laborativa, esta sim submetida de forma
limitada e sob ressalvas, ao jus variandi.

O procedimento adotado pela reclamada configura ato de
discriminacdo com relacdo a orientagao sexual da demandante, na medida em
que vincula a suposta incompeténcia para o desenvolvimento regular dos seus
misteres a eventual relacdo afetiva da obreira por pessoa do mesmo sexo.

Dentre as diversas praticas atentatorias a integridade moral dos
trabalhadores encontra-se a discriminacde, seja por motivo de raga, credo,
origem e sexo.

Inegavel, outrossim, que o grupo social identificado pela sigla
LGBT (lésbicas, gays, bissexuais e transexuais) segue sofrendo agressdes na
sociedade, nas ruas e nos locais de trabalho, sob diversas formas (moral, social,
religiosa, fisica, entre outras), sendo que o Brasil é um dos primeiros no triste
ranking dos campedes mundiais de assassinatos motivados por homofobia
(pesquisadores apontam que a cada 03 dias, 01 pessoa é vitimada em
decorréncia da sua orientacao sexual, sob o siléncio cinico e omissao do poder
publico).

Tenho que o assédio moral restou configurado no caso vertente,
porquanto presentes o cerco e a discriminagdo. Mas ainda que assim nao fosse,
o carater da agressao praticada pelo superior hierarquico também importa
indenizagdao por dano moral, em vista do notorio atentado a dignidade da
trabalhadora, que se viu humilhada com epitetos depreciativos e atingida em
sua intimidade e vida privada (art. 5°, X, CF), resultando malferidos os
principios da igualdade (art. 5° caput) e da dignidade humana (art. 1°, III, CF),
praticas estas intoleraveis numa sociedade que hoje pretende alcangar um novo
patamar civilizatorio, e que pedem resposta dura do Judiciario em vista da
afronta a direitos fundamentais.

E notério que ndo existe indenizacdo que cubra efetivamente o
dano moral, ou seja, essa modalidade de indenizagao é sempre simbdlica, pois,
nao ha dinheiro que logre purgar em sua plenitude, as perdas decorrentes do
desgaste emocional e moral, em virtude do ultraje tenha sido submetida a parte
ofendida, com grandes repercussoes na sua vida intima, imagem, dignidade ou
personalidade.
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O proprio sentido da palavra dano moral, expressa a idéia de
que estamos diante de um "patrimonio abstratoe", ou seja, bens e valores que
ndo admitem valoracdo precisa, posto que insuscetiveis de serem medidos ou
aferidos por instrumentos fisicos.

Quando a indenizacao decorre de um dano material, ha que ser
mensurada pela extensdao do dano e nao pelo grau de culpa, enquanto no caso
do dano moral, o grau de culpa também é levado em considerac¢do, juntamente
com a gravidade, extensao e repercussao da ofensa, bem como a intensidade do
sofrimento infligido, motivo porque, mostra-se primordial a importancia da
indenizagao extrapatrimonial.

Na realidade, quando se trata de dano extrapatrimonial, estamos
diante de uma forma de compensacdo de prejuizos, e nunca de reparacao
pecuniaria. No passado a Suprema Corte ja chegou a posicionar-se pelo
principio de que, somente poderia ser ressarcido aquilo que admitisse
reparabilidade ou retorno ao estado original. Assim, os danos morais nao
poderiam ser reconstituidos, e, por conseqiiéncia, seriam irressarciveis pela sua
natureza. Tal entendimento evoluiu todavia, para a compreensao de que 0s
gravames nao patrimoniais podem ser reparados, em carater de compensacao
pelo sofrimento experienciado pela vitima.

Os prejuizos advindos de danos extrapatrimoniais ndao admitem
reposicao, mas bem podem ser tutelados, mediante uma pena, que se reveste de
carater compensatério, dai a importancia dos elementos necessarios para
fixacdo do montante indenizatorio.

Por isso, Caio Mario da Silva Pereira destaca que "o que ¢ da
esséncia da reparagdo do dano moral é a ofensa a um direito, sem prejuizo material".
(Responsabilidade Civil 5* Ed, Rio de Janeiro Editora Forense 1.994 pag 55).
Assim, se nao ha reparacao, devera haver compensacao.

Neste aspecto, "O homem que causa dano a outro”, na imortal
sintese de Pontes de Miranda, "ndo prejudica somente a este, mas a ordem social”. Na
concepgao aristotélica, o homem € um ser gregario, e na sua vida em sociedade
estabelece fortes lagos de agregacao social. Por essa razdo, a ofensa aos bens
juridicos de um deles, resulta no imediato e conseqiiente reflexo nos direitos
dos demais.

No caso dos autos, compensar é reduzir tudo a dinheiro.

Acresga-se, que o grau de exposicao da reclamante ao
constrangimento e o sofrimento emocional, constituem fatores relevantes na
determinacao da reparacdo, em razao da maior repercussao do dano moral,
influindo na exacerbacao do quantum da condenacao.

Com efeito, o tormento experimentado, além de interferir
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indiscutivelmente no dia-a-dia da empregada, roubando-lhe a paz espiritual e
ceifando a sua tranqiiilidade, atingiu-lhe a personalidade e a propria imagem,
desmoralizando-a perante os colegas com a cruel imposicao de que a sua
incompeténcia estava atrelada a sua orientagdo sexual. Outrossim, o
preconceito, sob qualquer de suas formas, ndo pode ser tolerado, sob pena de
legitimar condutas discriminatérias as mais diversas, ndao podendo a
indenizagdo ser infima, sob pena de ndo atingir o seu objeto especifico.

Sem ir ao extremo do propiciamento de enriquecimento sem
causa, temos, todavia, que nas situagdoes de maior gravidade, como é o caso
dos autos, o arbitramento da indenizacdo por dano moral deve ser o mais
amplo possivel, levando-se em conta, que o apenamento do agente causador do
dano, tem como objetivo precipuo, a educacao e conscientizacio do
comportamento, visando o bem social e a prevencao de nova reincidéncia,
que produz como resultado um importante papel na pedagogia coletiva.

Por esta razdo, a indenizagdo nao pode ser arbitrada em valor
infimo, sob pena de perder sua fungdo educativa, reflexiva e,
conseqiientemente, transformadora, o que a tornaria indcua, ensejando que a
empresa-ré, que mantém em seus quadros milhares de empregados e que se
encontra estabelecido em territorio nacional, siga dispensando tratamento
desrespeitoso e cruel como este constatado.

E preciso pois, que a verba reparatéria tenha um efetivo carater
satisfativo, sob pena de perder a sua finalidade, em virtude da sua inoperancia.

Essa tem sido a idéia prevalente entre os julgados de nossos
Tribunais do Trabalho, posto, que, retrata o verdadeiro objetivo da orientagao
assumida pelos doutrinadores que adotaram a tese positivista.

Assim, 0 que se busca nesse tipo de reparacao é, primeiramente,
uma satisfacdo consistente em determinada importancia em dinheiro, capaz de
compensar as angustias e aflicdes ocasionadas pelo evento lesivo.

Ademais, se houve dano moral, é porque os elementos
concorreram para a sua efetivacdo, razdo porque, a lei possui um sentido
triplice, qual seja, reparar, punir e educar.

Dentre os autores nacionais que se filiam a corrente doutrinaria
que defendem a tese da teoria compensatoria, pode-se destacar, Mario Moacyr
Porto, Jodo Casilo, Caio Mario da Silva Pereira, Orlando Gomes, Antonio L.
Montenegro, Carlos Roberto Gongalves, José Aguiar Dias, Carlos Aberto
Bittar, e inimeros outros expressivos autores patrios.

No entanto, também se busca a elaboragao da idéia-pena, na
qual se subtrai parcela do patriménio do lesionador, conduzinde a conclusao,
que a cada dano que perpetrar, a pena sera agravada.
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Diante do exposto, para fixacao do valor, atento para a extensao
do dano, a capacidade do ofensor (f. 70 — capital social de mais de R$ 1 milhdo
de reais), o tempo de trabalho, o saldrio da autora e a feicdo pedagodgica e
suasoria da condenagdo, arbitro a indenizacdo no importe razoavel de R$
30.000,00 (trinta mil reais). Incidente a Sumula 362 do C. STJ.

Nao incidira contribuicao previdenciario e fiscal sob tal titulo,
em vista do seu carater indenizatorio.

Por fim, diante de todo exposto, determino que se dé ciéncia
ao Ministério Piblico do Trabalho especificamente quanto aos fatos
analisados neste topico, para que tome as providéncias que entender de
direito.

Reformo, parcialmente.

HORAS EXTRAS - SERVICO EXTERNO.

Insurge-se a autora contra o indeferimento das horas extras,
sustentando nao ter sido provado que ela exercia fungdo externa incompativel
com o controle de jornada (art. 62, I, da CLT), prevalencendo, assim, a jornada
da inicial.

Assiste razdo a reclamante.

A reclamante, na inicial (f. 06), alegou a seguinte jornada,
resumidamente: de segunda a sabado, das 08h as 17/18h, com 01 hora de
intervalo intrajornada, inclusive feriado.

A reclamada, em defesa as f. 84/5, bem como nas suas
contrarrazoes de recurso ordinario, alega, apenas, que a autora sempre
executou atividade externa, ndo havendo controle de jornada.

O argumento da ré ndo procede, por dois motivos.

Primeiro, porque era da demandada o 6nus da prova do fato
impeditivo do direito pleiteado (artigo 818 da CLT c/c com artigo 333, inciso
II, do CPC) e dele ndo se desincumbiu. A demandada ndo produziu qualquer
prova de que ndo era passivel de fiscalizacdo e controle a jornada da
reclamante, prevalecendo, assim, a tese da exordial.

Segundo, porque o simples fato de prestar servicos externos,
ndo retira do empregado o direito ao recebimento de horas extras.

E que a regra do inciso I do artigo 62 da CLT ndo se concilia
com o § 3° do artigo 74 também da CLT. Com efeito, esta norma estabelece
que o trabalho realizado “fora do estabelecimento” deve ser anotado em ficha ou
papeleta em poder do empregado, obviamente dispondo que o trabalho
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externo, quando mensuravel, deve ser anotado, ficando claro que o inciso I do
artigo 62 da CLT trata dos casos em que o trabalho externo nao pode ser
medido.

O trabalho externo que por qualquer forma seja suscetivel de
mensuragao propicia ao empregado o direito de perceber horas extras sempre
que excedido o limite legal ou contratual de jornada.

E se o empregado comparece diariamente a empresa, no inicio e
no final do expediente; se lhe sdo designadas determinadas tarefas para serem
feitas e das quais presta contas no final do dia, por certo sua jornada de
trabalho é suscetivel de controle. A fiscalizacdo da jornada de trabalho nao se
da apenas quando o empregado permanece todo o tempo sob a vista do
empregador. Em verdade isso raramente ocorre. O controle do trabalho faz-se
com muito maior eficicia, pela andlise da quantidade produzida, exame de
relatorios, itinerario, obrigacdo de retorno ao final do expediente, e outros
meios de averiguagao.

Deste modo, nao tendo a reclamada controlado o horario da
reclamante através da papeleta de servicos externos, como determinado pelo
mencionado artigo 74 da CLT, inverteu-se novamente o 6nus da prova (art.
333, II, CPC), e deste encargo nao se desincumbiu. Assim, resta afastada a
aplicacgao do disposto no artigo 62, inciso I da CLT.

Destaca-se, ainda, que o disposto na clausula 1* do contrato de

trabalho as f. 95: “O EMPREGADO iniciard suas atividades no dia 03 de Janeiro de
2011, trabalhard para a EMPREGADORA, exercendo a fungdo de VENDEDOR
EXTERNO, na Administragdo Central. O EMPREGADO concordando expressamente em
exercer estas atividades na sede da EMPREGADORA ou ainda em qualquer outra empresa

que componha o mesmo grupo econémico.”.

Ora, apesar de afirmar que a funcdo da empregada seria de
vendedora externa, admite-se a possibilidade do labor ser exercido na sede da
empresa ou de qualquer outra empresa que componha o grupo econémico, nao
havendo que se afastar o pagamento em virtude do contrato de trabalho, sendo
este um dos fundamentos do MM. Juizo a quo.

Outrossim, a unica testemunha ouvida nos autos nao afirmou
nada a respeito da incompatibilidade de controle da jornada.

Assim, se a jornada era suscetivel de controle, a reclamada nao
fez prova da incompatibilidade da funcdo e a limitacdo de jornada, afastando-
se a hipétese do art. 62, I da CLT. Fixo, portanto, a jornada de segunda a
sabado, das 08 as 17h, com 01 hora de intervalo intrajornada, na forma do
pedido recursal.

Diante do exposto, reformo a decisdo primaria para

Documento elaborado e assinado em meio digital. Validade legal nos termos da Lei n. 11.419/2006.
Disponibilizacéo e verificagdo de autenticidade no site www.trtsp.jus.br informando:
codigo do documento = 294482

19



PODER JUDICIARIO FEDERAL
Tribunal Regional do Trabalho — 22 Regiéo

condenar a reclamada no pagamento das horas excedentes a 44 diaria, com os
adicionais normativos, observados seus termos e prazos de vigéncia e, na
eventual auséncia, os legais, o divisor 220, evolugdo salarial, os dias
efetivamente laborados e reflexos em DSR’s, em férias mais 1/3, 13° salarios,
observadas as proporcionalidades quando houver, aviso prévio e FGTS com
40%.

Reformo.

Do exposto,

ACORDAM os Magistrados da 04 Turma do Tribunal
Regional do Trabalho da 02° Regido em: conhecer os recursos interpostos e,
no mérito, NEGAR PROVIMENTO ao recurso ordinario da reclamada e
DAR PROVIMENTO ao apelo da autor para: 1) majorar o valor de
indenizagdo por danos morais no importe de R$ 30.000,00 (trinta mil reais); 2)
condenar a reclamada ao pagamento de horas extras excedentes a 44* diaria,
com os adicionais normativos, observados seus termos e prazos de vigéncia e,
na eventual auséncia, os legais, o divisor 220, evolucao salarial, os dias
efetivamente laborados e reflexos em DSR’s, em férias mais 1/3, 13° salarios,
observadas as proporcionalidades quando houver, aviso prévio e FGTS com
40%, observando-se a fixacao da jornada no corpo do Voto; tudo na forma da
fundamentacao do voto do Relator. Rearbitra-se o valor da causa em
35.000,00. Custa pela ré no importe de R$ 700,00.

RICARDO ARTUR COSTA E TRIGUEIROS

Desembargador Relator

Documento elaborado e assinado em meio digital. Validade legal nos termos da Lei n. 11.419/2006.
Disponibilizacdo e verificacdo de autenticidade no site www.trtsp.jus.br informando:
codigo do documento = 294482

20



