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Vistos, relatados e discutidos os autos.

ACORDAM os Magistrados integrantes da 22 Turma do Tribunal
Regional do Trabalho da 4% Regido: por unanimidade, dar provimento
parcial ao recurso ordinario da primeira reclamada para determinar a
incidéncia de correcdao monetaria a partir da data em que prolatadas as
decisbes (a sentenga para a indenizagdo por dano moral e o presente
acordao para a indenizagao por danos materiais). Por maioria, vencida em
parte a Presidente, dar provimento parcial ao recurso ordinario do
reclamante para: a) acrescer a condenacgado indenizagdo por danos
materiais (lucros cessantes), no valor de R$ 9.000,00; b) reconhecer a
responsabilidade subsidiaria da segunda reclamada, IBIRAMA
ENERGETICA S.A., pelos créditos resultantes da presente acdo,
limitadamente ao periodo compreendido até 31.07.2010, incluidas as
indenizagdes decorrentes do acidente do trabalho; c) acrescer a
condenacgao o pagamento de honorarios assistenciais, em 15%, calculados
sobre o valor bruto da condenacao. Valores da condenacgao e das custas
acrescidos para R$ 50.000,00 e para R$ 1.000,00, respectivamente.

Intime-se.

Porto Alegre, 04 de julho de 2013 (quinta-feira).

RELATORIO

Inconformados com a sentenga das fls. 925-933, complementada as fls.
958-959, a primeira reclamada interpde recurso ordinario, € o reclamante

interpde recurso adesivo.

A primeira reclamada, MFW ENGENHARIA E MINERACAO LTDA., busca
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a reforma da decisado quanto aos seguintes itens: indenizagao por dano
moral, juros de mora e corregdo monetaria, horas extras, horas in itinere e

custas processuais, fls. 963-979.

O reclamante investe com relagéo aos seguintes topicos: responsabilidade
subsidiaria da segunda e da terceira reclamadas, horas extras, horas in
itinere, adicional de transferéncia, indenizagdes decorrentes do alegado
acidente do trabalho, juros e corre¢cao monetaria e honorarios advocaticios,
fls. 997-1.013.

Com contrarrazbées apenas do reclamante, fls. 986-995, os autos sao

remetidos a este Tribunal para apreciacao.

E o relatério.

VOTO
DESEMBARGADOR RAUL ZORATTO SANVICENTE (RELATOR):

A) RECURSOS DO RECLAMANTE E DA PRIMEIRA RECLAMADA.
MATERIAS COMUNS

1. ACIDENTE DO TRABALHO. INDENIZAGOES POR DANO MORAL,
POR DANOS ESTETICOS E POR DANOS MATERIAIS

As partes ndo se conformam com a sentenga na parte em que o juizo,
diante da ocorréncia de acidente do trabalho tipico, deferiu indenizagéo por
dano moral, no valor de R$ 25.000,00, mas, por outro lado, entendeu nao ter
havido reducéo da capacidade laboral, rejeitando o pedido de indenizagao

por danos materiais.

A primeira reclamada discorre, inicialmente, sobre a necessidade de
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caracterizagao da culpa para sua responsabilidade civil, sustentando que,
no caso, o acidente do trabalho ocorreu por culpa unica e exclusiva do
reclamante. Afirma que este foi contratado em razdo de sua experiéncia e
qualificacéo profissional, ja que possui habilitagdo para o cargo perante o
Exército e a Policia Civil, tendo ciéncia de que nao poderia estar no local
naquele momento, uma vez que a atividade era especifica do operador de
Jumbo. Busca, assim, seja afastada a condenacao relativa a indenizagao

por dano moral ou, sucessivamente, a reducao do valor arbitrado.

O reclamante defende ter havido reducdo da sua capacidade laboral,

referindo que suas fungbes de detonador exigem forga, agilidade e
condicao fisica, sendo desempenhadas, atualmente, mediante dor e maior
cansaco. Diz que, em razao disso, foi dispensado pela primeira reclamada,
acrescentando que seu padrdo remuneratorio era inferior no novo emprego,
0 que seria decorréncia da redug¢ao de sua capacidade. Nega sua alegada
culpa exclusiva, afirmando que, no momento do acidente, encontrava-se no
preciso local indicado por seus superiores. Menciona, ainda, que até
mesmo o PPRA da primeira reclamada considera que sua atividade era de
risco, pretendendo a analise da matéria sob a 6tica da responsabilidade
objetiva. Requer, por fim, a majoracao do valor arbitrado a indenizagao por

dano moral e por danos estéticos, considerando-o infimo.

A anélise.

O exame dos autos revela que o reclamante foi empregado da primeira
reclamada, MFW ENGENHARIA E MINERACAO LTDA., entre 24.11.2009
e 21.02.2011, exercendo a fungéo de "blaster", cujas atividades, de acordo

com a contestacao, fl. 76, consistiam no "desmonte da rocha atraveés do

carregamento e detonagéo de explosivos". Em 14.03.2010, as 10h30min
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(CAT da fl. 17v), segundo relato da peti¢ao inicial, o reclamante estava
retirando do tunel o "alargador do jumbo" para iniciar o carregamento das
detonagdes quando um "choco" descolou do teto, atingindo sua méao

esquerda.

Em decorréncia do acidente, o laudo médico, fls. 742-749, apurou a

existéncia de lesdo do tenddo extensor comum do quarto dedo da mao

esquerda, ndo sendo possivel a extensdo do dedo a partir da primeira
articulacao interfalangeana. Segundo o perito, a sequela verificada "diminui
discretamente sua capacidade laborativa e funcional", podendo ser
corrigida mediante tratamento cirdrgico adequado. Ainda, embora n&o haja
limitacao para atos cotidianos de sua vida civil, subsistem cicatrizes na face
dorsal da mao esquerda (7cm) e na face lateral interna do quarto dedo
(3cm).

Segundo a ordem constitucional vigente, € direito social do trabalhador,
além de outros que visem a melhoria de sua condi¢cio social, 0 seguro
contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador, sem excluir a
indenizagéo a que esta obrigado, quando incorrer em dolo ou culpa (art. 7°,
XXXVIII, CF). A Constituicao traz, portanto, direitos minimos, que podem ser
incrementados pelo legislador ordinario visando a melhoria das condi¢des
sociais dos trabalhadores.

Esse incremento permitido pelo constituinte foi implementado com a edicéo
do novo Codigo Civil, no qual a disciplina da responsabilidade civil no
Direito brasileiro ganhou novos tragos. Passou-se de um sistema de
responsabilidade eminentemente subjetiva para um modelo composto por
uma clausula geral de responsabilidade objetiva, prevista pelo art. 927,

paragrafo unico do CC/02, a qual determina a obrigagao de reparar o dano
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independentemente de culpa quando a atividade normalmente desenvolvida
pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de
outrem. A essa clausula ajusta-se perfeitamente o dano causado pelo
acidente de trabalho, levando-se em conta, ainda, a disposi¢cao do art. 2° da
CLT, segundo a qual € o empregador quem assume os riscos da atividade
econdmica. Essa é a devida contrapartida pela obtencao dos lucros. Nao
se trata apenas de um imperativo de convivéncia social, mas é também um
dever legalmente imposto, como ja se referiu, pelo art. 927, paragrafo unico,
do Cadigo Civil.

Assim, em termos de acidente do trabalho, o fator de atribuicdo de
responsabilidade ndo se resume a culpa, mas abarca também as situagdes
de responsabilidade objetiva decorrente do risco criado para a execugao
do trabalho. A Constituicdo Federal, no art. 7°, assegura ao trabalhador o
direito fundamental a reducao dos riscos inerentes ao trabalho (inciso XXII),
em razao do que ha o dever correlato do empregador de assegurar um

ambiente de trabalho seguro e saudavel.

Portanto, com razdo o reclamante quanto a possibilidade de
reconhecimento da responsabilidade objetiva do empregador em casos de
acidente do trabalho. Todavia, para tanto, torna-se necessaria a
demonstragao de que a atividade normalmente desenvolvida pela empresa
exp0e o trabalhador a riscos superiores aqueles suportados pela populagéo
em geral, em consonéancia com o enunciado n° 38 da 1° Jornada de Direito

Civil do conselho da Justica Federal.
Sobre o assunto, refere Sebastido Geraldo de Oliveira:

“De fato, qualquer um pode tropecgar, escorregar e cair em casa

ou na rua, ser atropelado na calgcada da rua por um automovel
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descontrolado, independentemente de estar ou ndo no exercicio
de qualquer atividade, podendo mesmo ser um desempregado
ou aposentado. No entanto, acima desse risco genérico que
afeta indistintamente toda coletividade, de certa forma inerente a
vida atual, outros riscos especificos ocorrem pelo exercicio de
determinadas atividades, dentro da concepgcdo da teoria do

‘risco criado”. (...)

Assim, se a exposicdo do trabalhador estiver acima do risco
meédio da coletividade em geral, cabera o deferimento da
indenizagdo, porquanto, nessa hipotese, foi o exercicio do
trabalho, naquela atividade que criou esse risco adicional. Em
outras palavras, considera-se de vrisco para fins da
responsabilidade civil objetiva prevista no art. 927, paragrafo
unico, do Cobdigo Civil, as atividades que expéem 0s
empregados a uma maior probabilidade de sofrer acidentes,
comparando-se com a média dos demais trabalhadores”.
(Indenizagbdes por acidente do trabalho ou doenga ocupacional. 42
Ed. Sdo Paulo: LTr, 2008, pp. 111/112)

No caso dos autos, entendo tratar-se de caso paradigmatico da existéncia
de risco superior aquele médio ao qual esta exposta a coletividade. Ora, a
atividade do reclamante era de "desmonte da rocha através do
carregamento e detonagéo de explosivos", o que carrega um risco insito
notadamente superior, expondo os empregados a possiveis acidentes,

como, de fato, aconteceu com o reclamante.

Diante do exposto, acolho os argumentos recursais do reclamante de que

as suas pretensdes sejam apreciadas sob a o6tica da responsabilidade
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objetiva, tornando desnecessario perquirir acerca da culpa da reclamada.

De qualquer sorte, em atengcdo aos argumentos vertidos no recurso da
reclamada, afasto a possibilidade de ocorréncia de culpa exclusiva da
vittima. Ndo ha duvidas, nesse sentido, de que a empregadora n&o
implementou medidas preventivas e efetivas no ambiente de trabalho de
modo a evitar a ocorréncia de acidentes como aquele sofrido pelo
reclamante, especialmente em se tratando da natureza tdo perigosa da
atividade. Nao foi observado, portanto, o dever de qualquer empregador de

proporcionar aos empregados um ambiente salutar.

No que concerne a indenizacdo por dano moral, arbitrada no valor de R$

25.000,00, englobados os danos estéticos, registro tratar-se de dano in re
ipsa, prescindindo, pois, de prova da intensidade do sofrimento e da
repercussao da ofensa. A angustia e a dor certamente vivenciados pelo
reclamante caracterizam o dano em apreco, dispensando qualquer prova a

este respeito.

Além disso, para surtir um efeito pedagoégico e econédmico, o valor fixado
deve representar um acréscimo consideravel nas despesas da empresa,
desestimulando a reincidéncia, mas que preserve a sua saude econdmica.
Nesse sentido, cabe referir os ensinamentos de Sebastido Geraldo de

Oliveira:

Em sintese, entendemos que o legislador sabiamente né&o
adotou parémetros ou limites para a indenizagdo por dano
moral, deixando ao prudente arbitrio do juiz a sua fixagéo, diante
das multiplas especificidades do caso concreto. Todavia, alguns
pressupostos assentados na doutrina e jurisprudéncia devem

nortear a dosimetria dessa indenizagdo: a) a fixagcdo do valor
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obedece a duas finalidades basicas que devem ser ponderadas:
compensar a dor, o constrangimento ou o sofrimento da vitima e
combater a impunidade; b) é imprescindivel aferir o grau de
culpa do empregador e a gravidade dos efeitos do acidente; c) o
valor ndo deve servir para enriquecimento da vitima nem de
ruina para o empregador; d) a indenizagéo deve ser arbitrada
com prudéncia temperada com a necessaria coragem, fugindo
dos extremos dos valores irrisorios ou dos montantes
exagerados, que podem colocar em descrédito o Poder
Judiciario e esse avangado instituto da ciéncia juridica; e)
situacdo econbmica das partes deve ser considerada,
especialmente para que a penalidade tenha efeito pratico e
repercussdo na politica administrativa patronal; f) ainda que a
vitima tenha suportado bem a ofensa, permanece a necessidade
da condenagéo, pois a indenizagcdo pelo dano moral tem por
objetivo também uma finalidade pedagdgica, ja que demonstra
para o infrator e a sociedade a punigcdo exemplar para aquele
que desrespeitou as regras basicas da convivéncia humana. (in
Indenizacdes por acidente do trabalho ou doenca ocupacional,
Sao Paulo: LTr, 2005, pp. 126-7).

Assim, afasto os argumentos recursais das partes e mantenho o valor e os
critérios fixados em sentenca para a indenizag&o por dano moral no importe
de R$ 25.000,00, ndo havendo falar em alteragdo da quantia arbitrada, a
qual entendo adequada e em consonancia com as condi¢cdes da empresa,
com o alto risco inerente ao tipo de atividade realizada, com o cunho
pedagogico que se atribui a este tipo de indenizagcdo e com a gravidade

reduzida dos danos decorrentes do acidente. Nesse ponto, registro que o
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dano tem natureza leve, atingindo um unico dedo da mao esquerda, mas,
por outro lado, a quantia deve alcangar um valor minimo que conserve seu
carater pedagogico, maxime diante do altissimo risco da atividade
desenvolvida.

Relativamente aos danos materiais, o recurso do reclamante é de ser

provido. Isso porque a redugéo da capacidade laboral do trabalhador, ainda
que de natureza leve e transitoria, ndo deve ser ignorada. Veja-se que o

laudo médico assim consignou, fl. 745:

"Pela Tabela Fundamental de Indeniza¢bes, Portaria n° 4 -
11/06/59 a diminui¢do da capacidade laborativa pela limitagdo
do movimento da articulagéo falange-falangina em grau maximo
é de 4%, porém por ser a mao esquerda (ndo dominante),
diminui-se 10%, o resultado é negativo, ndo existe diminui¢éao

da capacidade”.

Cabe registrar que o perito efetuou calculo claramente inadequado, ao
reduzir 10% dos 4% relativos a diminuicao da capacidade e concluir que o
resultado € negativo. Na verdade, seria necessario extrair 10% daqueles
4%, o que totalizaria 3,6%.

Por outro lado, merece destaque ter o perito adotado a denominada Tabela
Fundamental de Indenizagbes sem qualquer insurgéncia especifica pelas
partes. A partir desta, constato previsdo de reducédo de 9% para a perda
total e permanente do uso de um dos dedos anulares. Ja para a hipotese de
"perda total do uso de qualquer falange, excluidas as do polegar”, ha
previsdo de "indenizacéo equivalente a 1/3 do valor do dedo respectivo".
Este é, exatamente, o caso do reclamante, obtendo-se uma reducéo de 3%.

Nao verifico, ainda, qualquer previsdao de distingdo quanto a mao
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dominante. E necessario, entretanto, considerar que a sequela do
reclamante ndo é permanente, podendo ser tratada mediante cirurgia. Em
razao disso, entendo razoavel reduzir em mais um terco o percentual a ser

considerado.
Concluo, assim, que deve ser observada uma reducéo de 2%.

No que se refere ao deferimento em parcela unica postulado pelo
reclamante, tenho como adequado ao caso, porquanto o paragrafo unico do

art. 950 é expresso ao facultar tal possibilidade ao lesado.

Considerando, assim, o valor da remuneracgéo observada na resilicdo do
contrato de trabalho (R$ 972,00, fl. 181), a idade do trabalhador (35 anos e
2 meses quando do acidente), a expectativa de vida (74 anos - indicada na
peticdo inicial e ora acolhida, ja que até mesmo inferior a efetiva), o alcance
da incapacidade laboral (2%), obtém-se o valor aproximado de R$ 9.000,00
(R$ 19,44 X 466 meses), o qual devera ser pago em parcela Unica, na
forma do artigo 950, paragrafo unico, do Codigo Civil e no exercicio da

funcéo concretizadora do juiz.

Feitas tais consideragbes, nego provimento ao recurso da primeira
reclamada e dou provimento parcial ao recurso do reclamante no aspecto
para acrescer a condenagado indenizagdo por danos materiais (lucros

cessantes), no valor de R$ 9.000,00.
2. JUROS DE MORA E CORRECAO MONETARIA

As partes investem contra a incidéncia dos juros de mora, a partir do
ajuizamento da agao, e da correcado monetaria, a partir da data de extingao

do contrato de trabalho. A primeira reclamada sustenta que ambos devem

incidir a partir da prolagcdo da sentenca. Ja o reclamante defende que a
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incidéncia ocorra a partir da data do acidente.
Parcial razédo assiste a reclamada.

O valor da condenacgéao deve ser acrescido de juros de mora a partir da
data do ajuizamento da agao, tal qual decidido na origem, aplicando-se a
regra do art. 883 da CLT. Ja a corre¢do monetaria é cabivel a partir da data
em que prolatadas as decisdes (a sentenga para a indenizagéo por dano
moral e o presente acérddo para a indenizacdo por danos materiais),

conforme entendimento contido nas Sumulas 50 e 54 deste Tribunal.

Nego, portanto, provimento ao recurso do reclamante e dou provimento
parcial ao recurso da primeira reclamada para determinar a incidéncia de
corregcdo monetaria a partir da data em que prolatadas as decisdes (a
sentenca para a indenizagao por dano moral e o presente acordao para a

indenizagao por danos materiais).

Registro, por fim, que tal fixacdo refere-se apenas as indenizagdes
decorrentes do acidente do trabalho, sendo os juros de mora e a corregao
monetaria incidentes sobre as demais parcelas matéria afeta a fase de

liquidagao de sentenga, conforme consta da sentenca.

3. HORAS EXTRAS. INTERVALOS INTRAJORNADA. TURNOS
ININTERRUPTOS DE REVEZAMENTO

As partes nao se conformam com a sentenga na parte em que o juizo
reputou validos os cartdes-ponto, concluindo, contudo, que os intervalos
intrajornada eram de apenas 30 (trinta) minutos e que o reclamante
trabalhava em turnos ininterruptos de revezamento. Na sentenca de
embargos de declaragcédo, o juizo ainda consignou que havia previsao

normativa para jornada de trabalho de 8 (oito) horas somente a partir de
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01.09.2011, deferindo horas extras de acordo com estes critérios.

A primeira reclamada alega, inicialmente, que a prova testemunhal teria

demonstrado a fruicdo de uma hora de intervalo intrajornada. Busca,
também, seja considerada valida a norma coletiva vigente no Estado de
Santa Catarina para o efeito de reconhecer a jornada de trabalho de 8 (oito)
horas quando o reclamante la trabalhou, discorrendo sobre a negociagao
coletiva. Questiona, ainda, o arbitramento do intervalo de 30 (trinta) minutos
com base no depoimento da testemunha Iran, considerando-a suspeita por

também mover agcao em face da empresa.

O reclamante reitera a alegacao de invalidade dos controles de ponto,

invocando o depoimento da testemunha Sebastido e apresentando
demonstrativo com as horas extras que afirma ter prestado. Entende, assim,
que deve prevalecer o principio da primazia da realidade para analise da

matéria.
A sentenca, contudo, ndo comporta reforma.

Os cartdes-ponto, fls. 183-187, contém marcagdes de horarios variadas,

contemplando diversas horas extras e indicando frequente alternancia de
turnos de trabalho. Além disso, conforme consta da sentenca, os
documentos registram jornadas até mesmo superiores aquelas informadas
na inicial. Diante desses elementos, seria exigivel do reclamante evidéncia
robusta para amparar sua impugnacado e afastar a prova documental
constituida. Contudo, as testemunhas EDISON de S. A, fl. 838, e IRAN de
0. C., fl. 911, este ultimo convidado pelo préprio reclamante, confirmaram
que a jornada de trabalho era corretamente anotada. Nesse contexto, ndo
ha como prevalecer o depoimento da testemunha SEBASTIAO M. no

aspecto, fls. 861-862, por destoante do restante da prova.
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Mantenho a sentencga, pois, quanto a validade dos cartbes-ponto, negando

provimento ao recurso do reclamante no topico.

Por outro lado, com relacdo aos intervalos intrajornada, estes nao se

encontram pré-assinalados nos cartdes-ponto, o que desatende a previsao
do art. 74, § 2°, da CLT. H4, portanto, presungédo de auséncia de fruigao,
sendo da reclamada o 6nus de demonstrar situagao diversa. Ocorre que as
testemunhas apresentaram relatos divergentes a respeito, de modo que
entendo correto o julgador de origem ao acolher o termo médio contido no
depoimento da testemunha IRAN (trinta minutos). Convém sublinhar, ainda,
que o fato de a indigitada testemunha mover agdo em face da reclamada
nao a torna suspeita, conforme entendimento consolidado na Sumula 357

do TST, afastando-se os argumentos recursais da reclamada no aspecto.

No que concerne aos turnos ininterruptos de revezamento, saliento, de

plano, que o recurso da reclamada nido ataca a efetiva caracterizacao
daqueles, defendendo apenas a existéncia de previsao normativa para a
validade da jornada de trabalho de 8 (oito) horas. Nesse sentido, o art. 7°,
XIV, da CF, ao mesmo tempo em que estabelece o limite diario de 6 (seis)
horas, possibilita, expressamente, seu elastecimento por meio de
negociagdo coletiva. Assim, diante do permissivo constitucional, deve
prevalecer a regra insculpida na norma coletiva, como, inclusive, refere a
Sumula 423 do TST.

Ocorre que, no periodo de 24.11.2009 a 01.08.2010, quando o reclamante

trabalhou em obra localizada no Municipio de Ibirama-SC, era aplicavel a
convencao coletiva de trabalho das fls. 202-216, a qual n&do continha
previsao expressa de elastecimento da jornada de 6 (seis) horas para o

trabalho prestado em turnos ininterruptos de revezamento. Conforme bem
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consignado na sentenca, o teor da clausula vigésima oitava, fl. 209, apenas
repete a previsao legal acerca da jornada de 8 (oito) horas. Assim, diante
de seu carater notadamente genérico, ndo ha como considerar que a
disposicdo objetivasse regular especificamente o trabalho em turnos
ininterruptos, o que deveria constar de forma expressa. Registro, por fim, a
auséncia de norma coletiva juntada aos autos relativamente a agosto/2010,
periodo em que também nao ha amparo a jornada de trabalho de 8 (oito)

horas.
Diante do exposto, nego provimento aos recursos no aspecto.

4. HORAS IN ITINERE

As partes investem contra a sentencga na parte em que o juizo acolheu as
alegacgdes da inicial de que o reclamante despendia 50 (minutos) diarios
para se locomover ao local de trabalho, incluindo ida e volta, periodo que

deve ser computado como horas in itinere.

A primeira reclamada suscita inépcia da peticdo inicial no aspecto,

referindo nao ter sido relatado o local em que o reclamante era apanhado, a
distancia até o ponto de destino, quantos quildmetros eram percorridos em
asfalto e se a situacédo foi idéntica em Ibirama-SC e em Barracdo-RS.
Menciona, ainda, a existéncia de previsdo normativa que afasta o direito as
horas in itinere, discorrendo sobre a validade da negociagao coletiva e
fazendo alusdo a vantagens garantidas aos trabalhadores em contrapartida.
Sucessivamente, requer seja considerado o periodo informado pela
testemunha Edison, salientando que o alojamento, no Municipio de Ibirama-

SC, ficava a cinco minutos do local da obra.

O reclamante discorda da consideracdo de validade da norma coletiva
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relativamente ao periodo compreendido a partir de 01.09.2011, afirmando

serem irrenunciaveis os direitos trabalhistas.
Ao exame.

De plano, registro que o reclamante ndo promoveu a interpretacao
adequada do teor da sentenca de embargos de declaragéo das fls. 958-
959. Na verdade, o julgador reputou validas as normas coletivas vigentes a
partir de 01.09.2011 apenas para reconhecer a jornada de oito horas para
o trabalho em turnos ininterruptos de revezamento, o que esta de acordo
com o art. 7°, XIV, da CF. Contudo, no que pertine as horas in itinere, houve
acolhimento integral das alegagbes da inicial, restando prejudicado,

portanto, o recurso no aspecto.

Quanto a arguicéo de inépcia, reputo-a impertinente, ja que nao é exigivel o

relato daquelas circunstancias na inicial. A rigor, inclusive, cabia a
reclamada esclarecer o local em que o reclamante era apanhado, a
distancia até o ponto de destino, quantos quildmetros eram percorridos em
asfalto e se a situacgao foi idéntica em Ibirama-SC e em Barracdao-RS, como

decorréncia do principio da melhor aptidao para a prova.

Sob outro aspecto, no que diz respeito a existéncia de norma coletiva

vedando o cOémputo na jornada de trabalho do periodo despendido pelo

empregado em transporte fornecido pela empresa, entendo que nao altera

o decidido, diante da garantia legal disposta no art. 58, § 2°, da CLT, que
nao pode ser suprimida nem mesmo pela vontade coletiva da categoria.

Nesse sentido, a iterativa jurisprudéncia do E. TST:

HORAS IN ITINERE. SUPRESSAO DE PAGAMENTO
PREVISTA EM NORMA COLETIVA. IMPOSSIBILIDADE. A
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limitagdo de pagamento de horas in itinere prevista em norma
coletiva posterior a Lei 10.243/01, que acrescentou o § 2° ao art.
58 da CLT, é invalida. Anteriormente a existéncia de lei
imperativa sobre o tema, mas simples entendimento
jurisprudencial (Sumula 90 TST), a flexibilizagdo era ampla,
obviamente. Surgindo lei imperativa (n. 10.243, de 19.06.2001,
acrescentando dispositivos ao art. 58 da CLT), ndo ha como
suprimir-se ou se diminuir direito laboral fixado por norma
Juridica heterbnoma estatal. Ndo ha tal permissivo elastico na
Carta de 1988 (art. 7°, VI, XlII, XIV e XXVI, CF/88). Entretanto, a
Douta 6a Turma firmou jurisprudéncia no sentido de que, pelo
menos no tocante as horas itinerantes, € possivel a negocia¢céo
coletiva estipular um montante estimativo de horas diarias,
semanais ou mensais, pacificando a  controvérsia,
principalmente em virtude de o proprio legislador ter instituido
poderes maiores a negociagao coletiva neste especifico tema (§
3° do art. 568 da CLT, acrescido pela LC 123/2006). De todo
modo, ndo é viavel a negociagdo coletiva suprimir o direito,
porém apenas fixar-lhe o montante numérico, eliminando a res
dubia existente (quanto ao montante). No caso em tela, a norma
coletiva suprimiu o direito as horas in itinere, o que, no
entendimento desta Colenda Turma, € inviavel, haja vista que
houve eliminacgéo total da parcela, e ndo adogéo de critério de
pagamento, razdo pela qual foi correta a decisao do Eg. TRT
que manteve a condenagdo da Reclamada ao pagamento das
horas in itinere. Recurso n&o conhecido.[...]" (RR - 18600-
47.2006.5.04.0382, Relator Ministro: Mauricio Godinho Delgado,
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Data de Julgamento: 06/10/2010, 62 Turma, Data de Publicacao:
22/10/2010).

Diante do exposto, mantenho a decisao que reputou invalida a clausula

normativa e determinou o pagamento das horas in itinere.

Com relacéo ao tempo fixado (cinquenta minutos no total), a testemunha

EDISON, fl. 838, mencionada no recurso da reclamada, referiu apenas que
em "lbirama o alojamento ficava a 3km da obra, em Barracao, a 16km".
Nesse sentido, entendo que nem mesmo tal declaracéo favorece a tese da
reclamada, uma vez que a mera distancia ndo considera situagcdes como
outras paradas do 6nibus e condi¢cdes das vias percorridas. Além disso,
trata-se de arbitramento médio a partir dos elementos coligidos aos autos,
sendo da reclamada o Onus de produzir prova contraria a alegacao

constante da inicial, do que ndo se desincumbiu.
Nego provimento aos recursos.

B) RECURSO DA PRIMEIRA RECLAMADA. MATERIA
REMANESCENTE

CUSTAS PROCESSUAIS

Pretende a primeira reclamada que, com o provimento do seu recurso,
sejam invertidos os dnus sucumbenciais, com a condenagao do reclamante
ao ressarcimento dos valores ja recolhidos ou, sucessivamente, seja

autorizado o ressarcimento perante a Receita Federal.

Contudo, mantida a condenagdo imposta na origem, remanesce a
sucumbéncia da primeira reclamada e a sua responsabilidade pelo

recolhimento das custas processuais.
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Provimento negado.
C) RECURSO DO RECLAMANTE. MATERIAS REMANESCENTES
1. RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA

Insurge-se o reclamante contra o ndo reconhecimento da responsabilidade
subsidiaria da segunda e da terceira reclamadas. Diz que a segunda
reclamada era a real tomadora dos servigos, enquanto a terceira era a dona
da obra, invocando a Sumula 331 do TST. Tece comentarios acerca do
fendbmeno da terceirizagao, reputando inaplicavel o entendimento contido na
OJ 191 da SDI-1 do TST.

Analiso.

O exame da questao exige a distingao das duas obras em que trabalhou o
reclamante durante o periodo contratual. Primeiramente, o contrato das fls.
138-146 indica que a primeira reclamada, MFW ENGENHARIA E
MINERACAO LTDA., empregadora, foi contratada pela Bucagrans
Construtora de Obras Ltda., empresa estranha ao feito, para prestar
servicos de escavacao de tunel na denominada Pequena Central
Hidrelétrica (PCH) Ibirama, empreendimento pertencente a segunda
reclamada, IBIRAMA ENERGETICA S.A. Trata-se, portanto, de uma

subcontratacdo na qual a segunda reclamada detém a inequivoca condicao

de dona da obra.

Ja com relagdo a segunda parte do periodo contratual, o contrato das fls.
154-170 demonstra que a primeira reclamada foi contratada pela Engevix
Engenharia S.A., empresa também estranha ao feito, para prestar servicos

junto @ PCH Moinho, localizada no Municipio de Barracéo.

No que concerne a terceira reclamada, BRENNAND ENERGIA S.A., seus
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atos constitutivos indicam os seguintes objetos, fl. 53: "(i) a participagdo em
sociedades que atuem na geragcdo e na comercializagdo de energia
elétrica, com aproveitamento de recursos hidricos e edlicos; (ii) a
aplicagéo de recursos financeiros proprios em valores mobiliarios, bens
moveis e imoveis; e (iii) atividades complementares as anteriormente

descritas".

Afasto, de plano, a tese do recurso de que a terceira reclamada era a dona
da obra. Na verdade, ao que tudo indica, a terceira reclamada atua como
uma espécie de investidora no ramo da segunda reclamada. Todavia,
analisando os atos constitutivos de ambas, nao verifico qualquer elemento
capaz de demonstrar a caracterizagao de grupo econdémico, 6nus de prova

que, alias, tocava ao reclamante.

Inexistem, portanto, condi¢cdbes para a responsabilizacdo da terceira
reclamada, BRENNAND ENERGIA S.A., mantendo-se a sentenga no

aspecto.

Por outro lado, entendo que a condicdo da segunda reclamada de dona da

obra imp&e o provimento parcial do recurso do reclamante.

Veja-se que a protecgao a figura do "dono da obra" tem origem na exclusao
da responsabilidade pelas verbas devidas aos trabalhadores em situacdes
em que a obra é realizada em favor de pessoa fisica (construg¢ao particular),
OU NOS casos em que O reparo ou construgdo nao possui finalidade

lucrativa.

No caso em comento, entretanto, o contrato entabulado entre a primeira e a
segunda reclamadas nao se encontra albergado pelo entendimento da OJ

191 da SDI-1 do TST, pois se caracteriza, precisamente, pela construgao e
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implantagcao de empreendimento que visa a melhorar e/ou a aumentar a
geragcao de lucro da segunda reclamada, estando a obra claramente
relacionada a consecucgao de seus objetivos sociais e econdmicos. Nesse
contexto, torna-se responsavel subsidiaria pelas verbas devidas aos

trabalhadores empenhados no empreendimento.

Ademais, ndo se pode ignorar a culpa atribuivel a segunda reclamada pela
contratagdo de empresa incapaz de arcar com os direitos de seus
empregados, no caso de eventual inadimplemento. Trata-se, assim, da
denominada responsabilidade minima por ato de terceiro, mencionada no
acordao da 82 Turma extraido do Processo 0043800-58.2009.5.04.0121

(Relatora Desembargadora Ana Rosa Pereira Zago Sagrilo) e que também

foi referido no acordao desta 22 Turma cuja ementa é ora transcrita:

EMENTA: RECURSO ORDINARIO DA TERCEIRA
RECLAMADA. DONO DA OBRA. EMPREITADA.
RESPONSABILIDADE POR ATO DE TERCEIRO. A
reclamada CGTEE, dona da obra que firmou contrato de
empreitada com empresa que subcontratou os demandantes, é
responsavel, de forma subsidiaria, pelos créditos reconhecidos

na sentenga, com base na responsabilidade minima por ato de

terceiro. Provimento  negado. (Processo 0000026-
71.2011.5.04.0811, Relator Des. Alexandre Corréa da Cruz,
julgado em 25.08.2011)

Por fim, ndo € demais transcrever o teor do Enunciado n. 13 aprovado na 12
Jornada de Direito Material e Processual da Justica do Trabalho
(23/11/2007), que também foi objeto de mengao no ja referido Processo
0000026-71.2011.5.04.0811 desta 2® Turma (Relator Des. Alexandre
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Corréa da Cruz):

13. DONO DA OBRA. RESPONSABILIDADE. Considerando
que a responsabilidade do dono da obra ndo decorre
simplesmente da lei em sentido estrito (Codigo Civil, arts. 186 e
927) mas da propria ordem constitucional no sentido de se
valorizar o trabalho (CF, art. 170), ja que é fundamento da
Constituigao a valorizagdo do trabalho (CF, art. 1°, V), néo se lhe
faculta beneficiar-se da forca humana despendida sem assumir
responsabilidade nas relagées juridicas de que participa. Dessa
forma, o contrato de empreitada entre o dono da obra e o
empreiteiro enseja responsabilidade subsidiaria nas obrigagbes
trabalhistas contraidas pelo empreiteiro, salvo apenas a hipotese
de utilizagdo da prestagdo de servicos como instrumento de
producdo de mero valor de uso, na construgdo ou reforma

residenciais.

Saliento, por oportuno, que a prestagao de servicos do reclamante no
Municipio de Ibirama-SC ocorreu apenas até 31.07.2010, como admitido na
peticdo inicial, fl. 04v. A segunda reclamada atuou como dona da obra
apenas nesse periodo especifico, ao que deve ficar limitada sua
condenacao, acrescentando-se, por fim, que o acidente do trabalho ocorreu
em 14.03.2010, de modo que ela & também responsavel pelas

indenizag¢des daquele decorrentes.

Diante de todo o exposto, dou provimento parcial ao recurso do reclamante
no aspecto para reconhecer a responsabilidade subsidiaria da segunda
reclamada, IBIRAMA ENERGETICA S.A., pelos créditos resultantes da
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presente acao, limitadamente ao periodo compreendido até 31.07.2010.
2. ADICIONAL DE TRANSFERENCIA

O reclamante busca a reforma da sentenga quanto ao indeferimento do
adicional de transferéncia. Afirma que nao ha como considerar a
transferéncia proviséria quando esta sé vai durar no periodo da obra,
havendo nova mudanga ao término daquela. Sustenta, assim, ter sido
contratado para desenvolver suas atividades em Santa Catarina, sendo

transferido para o Rio Grande do Sul por necessidade da reclamada.
Analiso.

Nos termos do art. 469 da CLT, que trata da matéria, o empregador pode
transferir o empregado que exerga cargo de confianga e aqueles cujos
contratos tenham como condigdo, implicita ou explicita, a transferéncia,
quando esta decorra de real necessidade de servigo (§ 1°), sendo licita a
transferéncia, ainda, quando ocorrer extingao do estabelecimento em que
trabalhar o empregado (§ 2°). Se a transferéncia for definitiva, nada é
devido ao empregado, mas se for temporaria, é devido um pagamento
suplementar nunca inferior a 25% dos salarios que o empregado percebia

naquela localidade, enquanto durar a situagao (§ 3°).

No caso, o proprio reclamante reconhece que o término de uma obra
implicaria, necessariamente, sua mudanga de domicilio. Trata-se, assim, da
indigitada hipétese do § 1°, em que o contrato de trabalho tem, como
condicao implicita, a transferéncia do empregado, por real necessidade do
servico. Além disso, conforme consta da sentencga, ndo ha real expectativa
do trabalhador de retornar ao antigo local, raz&o pela qual a alteragao n&o

deve ser considerada provisoria.
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Nego provimento.

3. HONORARIOS ADVOCATICIOS

O reclamante busca a reforma da decisdo de origem que indeferiu o pedido
de honorarios advocaticios sob o fundamento de que ndo estariam

presentes os requisitos da Lei n. 5.584/70.
Com razéo.

Nao obstante o teor das Sumulas 219 e 329 do E. TST, os honorarios
assistenciais sao devidos pela simples declaracdo de pobreza do
empregado, em face do que dispde o artigo 5°, LXXIV, da Constituicao
Federal. Desse modo, sdo devidos honorarios ainda que n&o haja juntada
de credencial sindical pelos procuradores da parte autora, como no caso
dos autos, porquanto foi apresentada declaragao de pobreza na inicial, fl.
13v, e, assim, tem-se por satisfeitos os requisitos previstos na Lei n.
1.060/50.

Note-se que a assisténcia judiciaria prestada pelo Estado ndo € uma
benesse ao advogado, mas ao proprio tutelado, no caso, o reclamante.
Portanto, o valor ora deferido € satisfativo, ao menos em parte, de outros

valores eventualmente contratados.

No tocante a base de calculo dos honorarios assistenciais, adoto o
entendimento da Sumula n° 37 desse Tribunal Regional, que contempla o

valor bruto.

Assim, dou provimento ao recurso do reclamante para acrescer a
condenacgao o pagamento de honorarios assistenciais, em 15%, calculados

sobre o valor bruto da condenacéo.
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D) PREQUESTIONAMENTO

Reputo prequestionados, para os devidos fins, os dispositivos legais e
constitucionais invocados pelas partes, ainda que nao tenham sido

expressamente mencionados na fundamentacgao.

.7530

DESEMBARGADORA TANIA MACIEL DE SOUZA:

\VOTO DIVERGENTE.

HONORARIOS ASSISTENCIAIS. INSTRUGAO NORMATIVA 27 DO
TST.

Tenho que os honorarios devidos na Justica do Trabalho sdo aqueles
decorrentes da assisténcia judiciaria, se observados os requisitos do artigo
14 da Lei 5.584/70 - declaracado de miserabilidade e credencial sindical -.
Adoto o entendimento contido nas Sumulas 219 e 329 do TST e na OJ 305
da SDI-1 do TST. Ademais, entendo que o artigo 133 da Constituicao
Federal ndo vulnerou o "jus postulandi" na Justica do Trabalho, somente se
cogitando da concessao dos honorarios assistenciais quando preenchidas
as condicbes para o deferimento da assisténcia judiciaria gratuita, nos
termos da Lei 5.584/70. Existindo norma especifica para regulamentar a

matéria, inaplicavel a Lei 1.060/50.

Entretanto, na hipotese dos autos, ha também deferimento de indenizacao
por danos morais, de cunho civel, e, portanto, exclusivamente sobre esta

parcela, tenho por devidos honorarios pela mera sucumbéncia, nos
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termos da IN 27 do TST.

DESEMBARGADOR ALEXANDRE CORREA DA CRUZ:

Acompanho o voto do Exmo. Desembargador Relator.

PARTICIPARAM DO JULGAMENTO:

DESEMBARGADOR RAUL ZORATTO SANVICENTE (RELATOR)
DESEMBARGADORA TANIA MACIEL DE SOUZA
DESEMBARGADOR ALEXANDRE CORREA DA CRUZ
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