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INDENIZACAO POR DANO MORAL. PROVA CONVINCENTE E

ADEQUADA. NECESSIDADE. O dano moral é aquele que coloca o
ofendido em situacoes humilhantes e constrangedoras, perante o seu
grupo social e familiar, ocorrendo na esfera subjetiva e alcancando
aspectos ligados a personalidade, sendo do autor o 6nus da prova do
ato ilicito ou culposo do agente, o nexo causal e o prejuizo. Nao tendo
a reclamante produzido prova convincente e adequada acerca do
prejuizo moral sofrido, nio se desincumbiu do Onus que a ela
competia, nos termos do art. 818, I, da CLT e art. 373, I do CPC,
resultando indevida a reparaciao buscada. Recurso da reclamante a
que se nega provimento no tema.

RELATORIO

Adoto o relatério da r. sentenga de ID. c6¢23ae, que julgou

IMPROCEDENTE a acao.

Recurso ordinario interposto pela reclamante de ID. 81ee9cb,
pugnando pela reforma com aa condenacdo da reclamada no pagamento de diferengas salariais por
acumulo de fungdo; adicional de insalubridade e reflexos, reversdo da condenag¢do no pagamento de
honorérios periciais. Pretende o reconhecimento da nulidade de seu pedido de demissdo e o deferimento

de indenizacdo por danos morais.
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Contrarrazdes da reclamada de ID. 219ccc.

Relatados.

YOTO
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Conhecimento

Recurso ordinario da reclamante: Tempestivo, eis que a sentenga foi
publicada em 08.08.2024 e interposto o recurso em 15.08.2024. Representagao regular de ID. 3a8067d e

sem necessidade de preparo, eis que concedidos a autora os beneficios da justica gratuita.

Presentes os pressupostos de admissibilidade, conhego do recurso

ordinario interposto pela reclamante, bem como das contrarrazdes apresentadas pela ré a tempo e modo.
Mérito
1. Acimulo de fun¢ao

Alega a reclamante que foi provado nos autos o acimulo de fungdes e
reconhecido inclusive na r. sentenca de origem. Assevera que nao deve ser considerado normal as praticas
das empresas de fast food, que exigem que um mesmo empregado execute qualquer atividade. Aduz que
as atividades eram diariamente delimitadas, mas a autora informa que no mesmo dia podia

realizar duas ou mais atividades e o rodizio ndo era bem definido, mas seu depoimento foi ignorado.
Pois bem.

Na inicial a autora legou que foi contratada para a fun¢ao de atendente de
loja, mas acumulou fun¢des como caixa, auxiliar de servigosgerais,repositor de mercadorias e auxiliar

decozinha sem receber qualquer acréscimo salarial.

Ar. sentenga de origem indeferiu o pedido sob os seguintes fundamentos:

E sabido que empresas na modalidade fast food como a reclamada todas estas atribuigdes
sdo inerentes ao Atendente de Loja, ou seja, € inerente ao cargo a que foi contratada.

Ademais, o exercicio de todas estas fungdes eram em sistema de rodizio, ou seja, ndo eram
exercidas cumulativamente, mas sim alternativamente.

Ainda, ha que se ponderar, de um lado, o art. 456 da CLT que autoriza ao empregador
exigir do empregado varias atribuigdes, de outro, o art. 4° da CLT que diz considera
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servico efetivo o periodo em que o empregado esteja a disposi¢do, aguardando ou
executando ordens, de modo que o tempo em que o empregado esta a disposi¢do do
empregador pode este lhe exigir outras atividades, sob pena de ociosidade.

A organizagdo da empresa e a distribuicao das tarefas e atividades a serem
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desenvolvidas pelo empregado sdao prerrogativas do empregador, decorrendo diretamente do poder de

direcdo e comando e, ndo havendo quadro de carreira organizado, implantacdo de cargos e salarios, ou
mesmo em norma coletiva dispondo em contrario, entende-se que o empregado se obrigou a executar
todas as tarefas que lhe foram atribuidas pelo empregador, desde que compativeis com sua condi¢ao

pessoal, consoante o paragrafo unico do art. 456 da CLT, in verbis:

Art. 456 - A prova do contrato individual do trabalho sera feita pelas anotagdes constantes
da Carteira de Trabalho e Previdéncia Social ou por instrumento escrito e suprida por todos
os meios permitidos em direito.

Paragrafo unico - A falta de prova ou inexistindo cldusula expressa a tal respeito, entender-

se-a que o empregado se obrigou a todo e qualquer servigo compativel com a sua condigdo
pessoal.

Nesse compasso, diferengas salariais por acumulo de fungdo dependem de

fundamento legal, normativo ou contratual que ndo se verificam no caso concreto, logo, correta a

sentenca.

Ademais, as atribui¢des mencionadas na inicial ndo sdo especializadas ou
demandam cargo diferenciado para sua realizag¢do, ao contrario, sdo inerentes ao cargo da autora que foi
contratada como atendente de loja, e segundo seu contrato de trabalho (itens 1.2 e 1.3 de ID. fd4deaa), a
ela coube a dedicagdo "aos servigos de limpeza, auxilio na produ¢ao, atendimento a clientes, entre outras
atividades", podendo "ser a qualquer tempo, alteradas, reduzidas ou ampliadas pela EMPRESA, bem
como podera ser designada ao EMPREGADO qualquer outra nova atribui¢cdo compativel, ainda que nao

constante do presente Contrato".

Portanto, as atribuicdes citadas pela obreira integram a fungao por ela
desempenhada, desde a contratacao, eis que expressamente discriminadas no contrato de trabalho por ela
firmado, nao havendo qualquer acimulo de funcdo a ser reconhecido, posto que inalteradas aas condi¢des

contratadas.

Assim, além da expressa previsdo em contrato de trabalho, a as
respectivas atividades e atribuicdes foram exercidas desde a admissao e, por consequéncia logica, evidente

a inexisténcia de aumento das atribui¢des ao longo do contrato de trabalho, inviabilizando o seu

pleito.
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Convém salientar, ainda que a propria autora reconhece que como

atendente:

"ficava no caixa, cuidava da fritadeira, tirava o lixo para fora, limpava a loja; Que ndo tinha

um rodizio pré-definido mas sim cada dia ficava numa atribuicdo mas que em algum

determinado momento adquiriu alergia com os produtos da limpeza entdo foi destinada ao

caixa mas que ainda assim no fechamento do expediente fazia a limpeza da loja"(...); " Que

todos os atendentes faziam essas mesmas coisas, pois era rotativo" (ID. 43d7cc4).

Em suma, uma vez que as atividades executadas eram compativeis com a
condig¢do pessoal e a fungdo exercida pela reclamante na loja, eis que todos os atendentes executavam as

mesmas atribui¢des previstas em contrato, escorreita a sentenca ao indeferir a pretensdo autoral.
Mantenho.
2. Adicional de insalubridade e reflexos. Honorarios periciais

Alega a reclamante ser devido o adicional de insalubridade e reflexos,
uma vez que diariamente adentrava ndo interior da camara fria sem a utilizacdo de EPIs, havendo apenas
o de uso coletivo, portanto, em total desconformidade com a norma regulamentadora. Assevera que a
autora permanecia no interior da camera fria 01 hora e 20 minutos, tempo consideravel. Aduz que o laudo
pericial confirmou o ingresso da autora na camara fria e reconheceu o trabalho em condi¢des insalubres,
mas foi ignorado pela origem. Pretende a reforma da r. decisdo de origem com o deferimento do pedido e
a reversao da condenacao no pagamento dos honorarios periciais, pois sucumbente no objeto

da pericia.

Realizada a prova técnica, com laudo juntado sob ID. 9d49671 e
esclarecimentos de ID. 6e76fef, concluiu o Sr. Perito apos analise das condigdes de trabalho da reclamante,
a presencga de insalubridade em grau médio pelo contato com o agente frio, sem a devida protegdo térmica,
uma vez que a reclamada ndo provou o fornecimento de equipamentos individuais

necessarios para a neutralizacdo do agente insalubre.

A origem desconsiderou as conclusdes periciais em razdo do depoimento
da autora que reconheceu adentrar na camara fria em média duas vezes por dia para ensacar frango, mas

que na verdade eram ensacados fora da camara fria e ndo dentro dela.

Pois bem.
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A aferi¢ao de condigdes insalubres e periculosas, por forca do art. 195 da CLT, deve ser realizada por
meio de prova técnica; a despeito disso, nos termos do art. 479 do CPC, o juiz ndo esta adstrito a
conclusao do laudo pericial, podendo firmar convencimento em sentido diverso,

desde que devidamente fundamentado.

Ha, de qualquer modo, uma presungao juris tantum de veracidade dos
subsidios faticos e técnicos trazidos pelo vistor, ja que se trata de profissional qualificado e de confianga
do Juizo. Dai porque somente se tem por afastada a presuncao de veracidade quando forem trazidos

elementos de convicgdo de maior peso, a serem examinados no caso concreto.

Entendo que, para fins de caracterizagdo da insalubridade para
empregados que trabalham expostos ao agente frio em camaras frias, a avaliagdo ¢ qualitativa e nado
quantitativa, ndo importando o tempo de exposicdo ao agente frio, mas o seu contato, uma vez que a
Norma Regulamentadora n°® 15, Anexo 09, nao fixa limite de tolerancia de tempo de exposi¢do ao agente.
Assim, a eliminagdo ou neutralizagdo da nocividade do contato do trabalhador com este agente nocivo
deve ser feita pelo uso de equipamentos de protecao individual habeis fornecidos pela empregadora ao

trabalhador, cuja obrigagdo lhe é imposta pelo art. 191, inciso II da CLT.

Alias conforme disposto no item 6.6.1 da NR-6, cabe ao empregador
fornecer os equipamentos adequados (assim entendidos aqueles aprovados pelo 6rgdo responsavel), bem
como registrar o fornecimento/entrega ao trabalhador. A exigéncia de prova documental também se
justifica ante a necessidade de se observar a qualidade dos itens fornecidos, uma vez que apenas se prestam
para neutralizar ou afastar o agente insalubre aqueles previamente aprovados. Assim, uma vez que a
submissao do empregado ao risco, sem protecao adequada, enseja a percep¢ao do adicional de

insalubridade, prevalecem as conclusdes do laudo pericial produzido nesta demanda.

No caso dos autos, a regularidade no fornecimento dos equipamentos de
protecao individual por parte da empregadora ndo foi reconhecida pelo Sr. Perito, pois conforme

esclareceu na resposta as impugnacdes da reclamada:

"cabe esclarecer que, apesar de solicitado a parte reclamada, ndo houve a apresentagdo dos
registros de fornecimento de EPI a reclamante, tampouco os respectivos nimeros dos
Certificados de Aprovagdo (CA) dos mesmos, nao havendo documentos comprobatorios
de entrega de EPI's a reclamante acostados aos autos, inviabilizando a verificagdo e
constatagdo do fornecimento de EPI's aprovados pelo MTE, bem como da protegdo do
usuario e neutralizacdo da exposic@o da reclamante ao agente fisico frio.

Aliado ao exposto, a reclamante declarou que utilizava apenas a japona térmica para
adentrar na camara fria, ndo tendo havido a utilizagdo dos demais EPIs para protegdo do
usudrio contra o agente fisico frio nos acessos para coleta de produtos nas camaras
refrigeradas’ (ID. 6e76fef).
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Cumpre salientar que no depoimento a autora ainda esclareceu:
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"Que entrava nas camaras frias para pegar os frangos Que precisava pegar de 5 em 5
pacotes que como a reclamante ndo tinha muita experiéncia ficava 30 minutos a cada vez
que a senhora entrava; Que com o tempo foi pegando mais agilidade e diminuindo o tempo
de exposic¢do no frio que por isso inclusive foi destinada ao caixa que pedido demissao em
razdo de choque térmico porque ao mesmo tempo que ingressava as cameras frias
precisava ficar na frente da loja que era muito quente e que com isso tinha muita enxaqueca
e o neurologista disse que era em razdo do choque térmico e que também em razdo da
alergia nas maos motivaram sua saida". (ID. 43d7cc4).

Deste modo, a entrada da trabalhadora duas vezes por dia na camara fria
permanecendo por periodos intermitentes que somados totalizam 1 hora didria, com acessos para coleta
de mercadorias e sua armazenagem, em atividade constante, ndo pode ser considerada eventual, e ainda
sem a devida protecao mediante o uso de equipamentos de protecdo adequados, configura a atividade

como insalubre pela exposi¢ao ao agente frio, como assim concluiu o Sr. Perito em seu laudo.

Alids, o Sr. Perito enfatiza que para a realizagdo da atividade da autora,

demandaria:

"a adogdo de vestimentas adequadas para protecdo completa do usuario contra o frio,
exigindo equipamentos como a japona térmica, calga térmica, luvas térmicas, botas de
protecdo contra o frio (ou meias térmicas) e gorro tipo balaclava, dentre outros,
possibilitando identificar que, devido a frequéncia diaria e habitual, com a permanéncia
prolongada no interior da cdmara fria, a reclamante ndo esteve adequadamente vestida e
protegida para exposi¢do ao agente fisico frio, haja vista que mesmo tendo havido
utilizagdo de japona térmica, a japona ndo proporciona prote¢do térmica para maos (que
entram em contato direto com as embalagens dos produtos congelados), cabega, membros
inferiores e pés, ndo havendo comprovacdo da abrangénciacompleta da protecdo da
reclamante contra o agente fisico frio".

Assim sendo, acolho as conclusdes periciais € dou provimento ao apelo da
reclamante para condenar a reclamada no pagamento do adicional de insalubridade em grau médio (20%),

calculado sobre o salario-minimo e reflexos nas férias crescidas de 1/3, 13° salario e FGTS (8%),

uma vez que a rescisdo contratual deu-se por iniciativa da autora.

Uma vez sucumbente no objeto da pericia, arcaré a reclamada com os
honorarios periciais arbitrados na origem no valor de R$ 3.000,00. Esclarego que ndo ha valor a ser

suportado pela Unido como definido na origem, razio pela qual a ré devera paga-lo integralmente.

Reformao.
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3. Validade do pedido de demissao. Rescisao indireta

Assevera a demandante que deve ser acolhido o pedido de invalidade do
pedido de demissdo e reconhecida a rescisao indireta de seu contrato de trabalho, pelo ndo fornecimento

pela empregadora dos equipamentos de prote¢do adequados para neutralizar a nocividade do agente frio,
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eis que por conta disso contraiu fortes enxaquecas. Aduz que o laudo pericial confirma a existéncia de
trabalho em condigdes insalubres sem o pagamento do adicional de insalubridade correspondente o que
justifica a invalidacdo do pedido de demissao e a convolagdo da rescisao contratual pela pratica de falta

grave patronal, com o pagamento das verbas rescisorias correlatas.

A rescisdo indireta do contrato de trabalho, ocorre quando o empregador
pratica uma falta grave no curso da relagdo de trabalho, prevista na legislagdo como justo motivo para o
rompimento do vinculo empregaticio por parte do empregado, observadas as disposi¢cdes do art. 483 da

CLT.

Nao hé davidas de que o nao fornecimento de equipamentos de protecao
individual ao empregado que exerce atividade insalubre e o0 ndo pagamento do adicional de
insalubridade, configura-se descumprimento de obrigag¢do patronal, mas ndo falta grave para justificar o
acolhimento do pedido de rescisdo contratual por culpa da empregador, uma vez que o trabalhador pode
compelir judicialmente seu empregador a cumprir a obrigacao, sem a necessidade de romper o vinculo de

emprego.

Ademais, aqui, ndo ¢ simplesmente um pedido de rescisdo indireta do
contrato de trabalho, mas, sim, de conversao do pedido de demissdo em rescisdo indireta do contrato de
trabalho. A conversao do pedido de demissao em rescisdo contratual indireta exige prova de vicio na

declaracao de vontade externada formalmente pela empregada.

No caso, a reclamante no depoimento reconhece que pediu demissao "em
razao de choque térmico porque ao mesmo tempo que ingressava as cameras frias precisava ficar na frente
da loja que era muito quente e que com isso tinha muita enxaqueca e o neurologista disse que era em razao

do choque térmico e que também em razao da alergia nas maos motivaram sua saida" (ID. 43d7cc4).

A reclamante nao provou a existéncia de qualquer vicio de consentimento
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na declara¢do de rompimento do pacto laboral que firmou, como lhe competia (arts. 818 da CLT e 373, 1

do CPC), tampouco a condi¢do de saude retratada no seu depoimento, salientando que o depoimento da

parte ndo faz prova a seu favor, por destinado a obten¢do de confissao real.

Inexistindo nos autos provas de vicio de consentimento, claro esta que
permanece higido o pedido de demissao, assim entendido o ato potestativo do empregado em colocar

término ao pacto laboral.

Assim, uma vez que a autora firmou o pedido de demissao, nao provou a

existéncia de vicio no consentimento ¢ o descumprimento contratual pela empregadora ndo se constitui
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em falta grave a ensejar o reconhecimento da rescisdo indireta do contrato, haja vista que a autora poderia
ter pleiteado judicialmente o cumprimento da obrigacdo por parte da sua empregadora, mas optou por
pedir demissao, entendo que ndo ha amparo legal na pretensdo de conversao do seu pedido de demissao
em rescisdo indireta por conta dos motivos apontados e, por conseguinte, indevidas as verbas rescisorias

pleiteadas.
Mantenho.
4. Indenizacio por danos morais

Insiste a recorrente na pretensao de condenagdo da reclamada no
pagamento de indenizagdo por danos morais em razao do nao fornecimento de equipamentos de protecao
individual e ndo pagamento do adicional de insalubridade para neutralizacao dos efeitos nocivos do

contato com o agente frio, o que lhe causou enxaquecas e resfriados.
Nao lhe assiste razao.

O dano moral ¢ aquele que coloca o ofendido em situa¢des humilhantes e
constrangedoras, perante o seu grupo social e familiar, ocorrendo na esfera subjetiva e alcangando
aspectos ligados a personalidade. E do autor o 6nus da prova do ato ilicito ou culposo do agente, o nexo

causal e o prejuizo.

A responsabilidade civil requer a presen¢a de dano, nexo de causalidade,
além do elemento subjetivo (dolo ou culpa em sentido estrito), nos termos do art. 7°, inciso XXVIII da

Constitui¢ao Federal e do art. 186 do Codigo Civil.
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No caso dos autos, para comprovar suas alegacdes a autora nao fez prova
do alegado prejuizo a sua saude, valendo acrescentar que o ndo fornecimento de EPI's € 0 nao pagamento
do adicional de insalubridade, per si, ndo se constitui em ofensa aos direitos de personalidade do
empregado, cuja ndo observancia sujeita o empregador ao pagamento do adicional de insalubridade

correspondente, o que ja foi deferido acima, mas ndo indenizag@o por danos morais a trabalhadora.

Ademais, a autora, ja sera especificamente compensado pelo trabalho em

ambiente insalubre, sendo que isso, por si s, ndo gera ofensa a direito da personalidade.

De acordo com a ordem juridica vigente, o dano patrimonial sofrido pelo
trabalhador em funcdo da desobediéncia a legislagdo trabalhista ¢ reparado com o pagamento da verba
sonegada, acrescida de corregdo monetaria e juros de mora a partir do ajuizamento da agdo (CLT, art.

883), como ocorre no caso dos autos, quanto ao adicional de insalubridade. Assim, a condenagdo em
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indenizagdo por danos morais acarreta ao empregador dupla punic¢ao, o que ¢ vedado pelo nosso

ordenamento juridico.

Nao tendo a reclamante produzido prova convincente e adequada acerca
do prejuizo moral sofrido, ndo se desincumbiu do 6nus que a ela competia, nos termos do art. 818, I, da

CLT e art. 373, I do CPC, resultando indevida a reparagao buscada.

Portanto, nada a reparar.

Mantenho.

5. Demais cominacoes

Quanto a correcdo monetaria e juros, na fase pré-processual incide
correcao monetaria pelo IPCA-E e juros na forma do caput do art. 39 da Lei 8.177/91 (TRD) e a partir do
ajuizamento da acdo apenas a taxa SELIC, que ja engloba correcdo monetaria e juros, tudo nos termos da

decisdo do E. STF no julgamento das ADCs 58 e 59.

Recolhimentos previdenciarios e fiscais nos termos da Sumula n® 368 do
C. TST, arcando a autora com a sua quota parte. O empregador deve pagar os tributos sobre o total da

condenacdo, mas pode descontar da empregada a parte que lhe cabe no imposto de renda e na

Assinado eletronicamente por: MARIA JOSE BIGHETTI ORDONO - 19/11/2024 16:47:19 - 6df4020
https://pje.trt2 jus.br/segundograu/Processo/ConsultaDocumento/list View.seam ?nd=24102216040712300000247273249
Numero do processo: 1001633-70.2023.5.02.0057
Numero do documento: 24102216040712300000247273249

10



Fls.:

contribui¢ao previdenciaria.

Os juros de mora ndo sdo parcelas tributaveis, uma vez que, a teor do
artigo 404 do Cddigo Civil, s@o considerados perdas e danos. Aplicavel a OJ n.° 400, da SBDI-1 do C.
TST. Sendo assim, ndo incidem sobre eles imposto de renda, independente de terem sido calculados

sobre parcelas indenizatorias ou remuneratorias.

Considerando a procedéncia parcial da acdo, invertida a sucumbéncia,
condeno a reclamada ao pagamento de honorarios sucumbenciais aos patronos da autora, no importe de
5% do valor que resultar da liquidacdo da sentenca, com a observancia do disposto na Orientagdo

Jurisprudencial 348 do C. TST.

Reformo, nestes termos.

ID. 6df4020 - Pag. 9

Presidiu o julgamento o Exmo. Sr. Desembargador Daniel de Paula

Guimaraes.

Tomaram parte no julgamento os Exmos. Srs. Maria José Bighetti

Ordono, Moisés dos Santos Heitor ¢ Daniel de Paula Guimaraes.

Em razao do exposto,

ACORDAM os magistrados da 1* Turma do Tribunal Regional do
Trabalho da Segunda Regido em: por unanimidade de votos, CONHECER o recurso ordinario
interposto pela reclamante e, no mérito, DAR-LHE PROVIMENTO PARCIAL para, julgando a
reclamagdo trabalhista PROCEDENTE EM PARTE, condenar a reclamada a pagar: a) adicional de
insalubridade em grau médio com reflexos nas férias crescidas de 1/3, 13° salario e FGTS (8%), b)

honorarios periciais no importe de R$ 3.000,00 e ¢) honorarios advocaticios de sucumbéncia no montante
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de 5% sobre o valor que resultar da liquidagdo da sentenca, com a observancia do disposto na Orientagdo
Jurisprudencial 348 do C. TST; e, d) estabelecer a observancia da corre¢do monetaria pelo IPCA-E, e com
incidéncia dos juros legais definidos no art. 39, "caput", da Lei 8.177, de 1991, desde o fato gerador até a
véspera do ajuizamento da acdo e, a partir de entdo, somente sera aplicada a taxa SELIC; recolhimentos
previdencidrios e fiscais, na forma da fundamentacao, ficando, no mais, mantida a r. sentenca de origem,

tudo nos termos da fundamentacio do voto.

Arbitra-se a condenacgdo o valor de R$ 20.000,00, com custas a cargo da

reclamada no importe de R$ 400,00.

MARIA JOSE BIGHETTI ORDONO
Desembargadora Relatora

ID. 6df4020 - Pag. 10

EIM/mjb

VOTOS
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