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DESEMBARGADOR LUIZ ALBERTO DE VARGAS
Órgão Julgador: 3ª Turma
Origem:
Vara do Trabalho de Farroupilha
Prolator da
Sentença:
JUIZ RUI FERREIRA DOS SANTOS
E M E N T A
ACIDENTE  DE  TRABALHO.  PRESCRIÇÃO. Em se
tratando de reparação decorrente de acidente do trabalho, a prescrição aplicável é aquela prevista no inciso XXIX do art. 7º da Constituição Federal.
A C Ó R D Ã O
Vistos, relatados e discutidos os autos.
ACORDAM os Magistrados integrantes da 3ª Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 4ª Região: preliminarmente, por unanimidade, conhecer do recurso ordinário do reclamante. No mérito, por unanimidade, negar provimento ao recurso ordinário da reclamada. Por unanimidade, dar parcial provimento ao recurso ordinário do reclamante para majorar o valor da indenização por danos morais para R$200.000,00 (duzentos mil reais) e incluir na condenação o pagamento de diferenças de horas extras, com reflexos em férias com 1/3, natalinas, repousos semanais remunerados e
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FGTS com  acréscimo  de  40%. Valor  da condenação acrescido em R
$100.000,00. Custas de R$2.000,00, pela reclamada.
Intime-se.
Porto Alegre, 04 de abril de 2013 (quinta-feira).
R E L A T Ó R I O
Inconformadas com a sentença lançada às fls. 405/413, recorrem ordinariamente as partes.
A reclamada,  às fls. 420/428, insurge-se contra a decisão quanto aos seguintes aspectos: julgamento extra petita; prescrição trienal; acidente de trabalho - responsabilidade objetiva - indenizações; indenização por danos materiais; indenização por danos morais; honorários assistenciais; justiça gratuita; artigo 475-J do CPC.
O reclamante, à fl. 436,  investe contra o julgado quanto aos seguintes tópicos: indenização por danos morais - majoração; danos estéticos; horas extras.
Há contrarrazões do reclamante às fls. 434/435, bem como da reclamada às fls. 442/447.
Vêm os autos para julgamento. É o relatório.
V O T O
DESEMBARGADOR LUIZ ALBERTO DE VARGAS (RELATOR):
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PRELIMINARMENTE
DO NÃO CONHECIMENTO DO RECURSO DO AUTOR
Rejeita-se a arguição da reclamada, veiculada nas contrarrazões (fls. 442/443), no sentido de não se conhecer do recurso ordinário do reclamante. Diversamente do que sustenta a ré, o apelo do autor enfrenta os fundamentos da decisão recorrida, não havendo falar em aplicação da Súmula 422 do TST.
MÉRITO
RECURSO DA RECLAMADA
JULGAMENTO EXTRA PETITA
A reclamada sustenta que a sentença é extra petita, alegando que o o reclamante limitou o pedido de indenização por danos materiais no valor correspondente ao percentual de incapacidade verificado pelo perito, de forma que o percentual de 100% deferido na sentença não condiz com a conclusão pericial.
Sem razão.
Respondendo aos quesitos complementares formulados à fl. 363-v, o perito esclareceu que o autor está incapacitado de forma perene para o trabalho, no percentual de 100% (fl. 375), fato, aliás, bem fundamentado na sentença (verso da fl. 409).
O percentual a ser utilizado é o de 100% da remuneração do autor, e não o de 12,5% pretendido pela recorrente.
Nega-se provimento.
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PRESCRIÇÃO TRIENAL
A reclamada argui a prescrição trienal relativamente às pretensões relacionadas ao acidente de trabalho, alegando que a presente demanda foi ajuizada quatro anos após o citado acidente. Aduz que o acidente ocorreu em 06.02.2007, mas o ajuizamento da ação se deu tão somente em 22.09.2011. Defende que as pretensões indenizatórias decorrentes do acidente de trabalho estão prejudicadas pela prescrição trienal, prevista no art. 206, §3º, V, do Código Civil.
Ao exame.
O Julgador de 1º grau considerou que "(...) é incontroverso que o contrato de trabalho entre as partes se encontra em vigor, porquanto desde o acidente não houve retorno ao trabalho porque o autor não se encontra apto a tanto, bem assim não está em benefício previdenciário em razão de já perceber benefício de aposentadoria por tempo de contribuição. Não houve, por igual, extinção do contrato de trabalho, em que pese, de modo inusitado (diante do grave acidente de trabalho sofrido pelo autor) a demandada sustente abandono de emprego. Como se vê, o contrato de trabalho está suspenso para todos os efeitos legais - exceto previdenciários, diante da legislação previdenciária. Assim, não há falar em prescrição, porquanto existente uma condição suspensiva. Aplico, no particular, e por analogia, a suspensão de que trata o art. 199, inciso I, do CC, combinado com art. 125 do mesmo diploma legal. E o faço pelo permissivo do art. 8º, parágrafo único, da CLT.".
Este Relator, alterando posicionamento anterior, entende-se que a prescrição aplicável no caso de reparação decorrentes de acidente do trabalho é a prescrição geral trabalhista, conforme dispõe o inciso XXIX do
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artigo 7º da Constituição Federal, porque se constitui em crédito decorrente do contrato de trabalho ou seja, crédito trabalhista, independente da natureza do direito que ampare a pretensão.
Como destacado na sentença, o contrato de trabalho entre as partes se encontra em vigor, uma vez que desde o acidente não houve retorno ao trabalho, tendo o juízo a quo considerado suspenso o contrato de trabalho.
Dessa forma, não há falar em aplicação da prescrição prevista no art. 206,
§3º, V, do Código Civil. Nega-se provimento.
ACIDENTE DE TRABALHO. RESPONSABILIDADE OBJETIVA. INDENIZAÇÕES
Alega a recorrente que a condenação foi pautada na responsabilidade objetiva, o que não deve prevalecer, porquanto existe preceito constitucional com disposição favorável a análise da responsabilidade do empregador sob o enfoque subjetivo. Assevera que o art. 7º, XXVIII, da CF, prevê expressamente que a comprovação da culpa é pressuposto para a responsabilidade de indenizar. Afirma que o recorrido não comprovou os pressupostos caracterizadores do dolo ou da culpa, não havendo, assim, falar em responsabilidade da reclamada. Aduz que o reclamante, ao depor, confirmou que o equipamento de trabalho estava em perfeitas condições, de modo que a condenação com base numa suposta falha mecânica não merece ser mantida. Refere ter cumprido com as exigências das Normas Regulamentadoras, de maneira que o acidente não está vinculado a qualquer atitude de dolo ou de culpa da ré, até porque esta forneceu todos os EPIs necessários a saúde e segurança do trabalhador, assim como
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zelou pelo equipamento utilizado pelo autor. Sublinha que mesmo que o acidente tivesse ocorrido por falha mecânica, foi totalmente imprevisível, porquanto o reclamante confirmou que o veículo estava em perfeitas condições. Além disso, alega que sempre exigiu e fiscalizou o uso de EPIs, tendo a sentença desconsiderado a cautela da empresa no que diz respeito à proteção dos trabalhadores. Diz ter cumprido com a sua obrigação, inclusive quanto à emissão da respectiva CAT. Sustenta que inexiste qualquer relação de causalidade entre o evento danoso e o ato praticado ou não pela reclamada, ou seus funcionários, a ensejar a responsabilidade desta pelo ressarcimento de prejuízos sofridos pelo autor. Alega que não pode ser punida por uma mera presunção, devendo haver nos autos uma conclusão verídica e exata do nexo de causalidade. Assevera que o recorrido não comprovou suas alegações, conforme dispõe o art. 818 da CLT e 333, I, do CPC. Destaca que em momento algum ficou demonstrado o ânimo negativo da reclamada em relação ao reclamante, motivo pelo qual entende que não há que se falar em responsabilidade da ré pela reparação dos danos sofridos pelo autor. Pugna pela reforma da sentença.
À análise.
Inicialmente cumpre destacar que é fato incontroverso que o reclamante sofreu acidente de trabalho de alta gravidade, pois ocorreu com um guindaste de 10 (dez) toneladas que operava, tendo permanecido em estado de coma por 30 dias, conforme noticiado no laudo pericial (fl. 354).
À fl. 359, o perito concluiu:
· o reclamante sofreu acidente de trabalho;
· a empresa reclamada emitiu a comunicação de acidente de
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trabalho - CAT;
· do acidente de trabalho restaram sequelas anatômicas, funcionais e estéticas;
· segundo a tabela SUSEP/DPVAT a graduação de perdas funcionais e anatômicas sequelares ao acidente de trabalho são da ordem de 12,5%;
· existem prejuízos de grau leve às atividades pessoas do reclamante;
· quanto aos aspectos analisado o reclamante é inapto para o desenvolver atividades que exijam esforços, sobrecargas estáticas e dinâmicas, bem como flexo-extensões, lateralizações, rotações e uso sistematizado da articulação do punho direito, seu hemilado dominante.
Na complementação pericial, o perito esclareceu que a perda da capacidade laborativa para o exercício da mesma atividade foi total (fl. 375).
O Julgador de 1º grau considerou que "(...) seguindo as veredas da concepção de que a demandada, como empreendimento econômico da construção civil - a obra em que houve o acidente é uma barragem (da usina hidroelétrica de Nova Roma do Sul-RS), encontra-se inserida em atividades que, pela sua própria natureza, põe em risco direitos de outrem, tenho como manifestamente responsável pelo dano causado decorrente do acidente de trabalho sofrido pelo autor, independentemente de culpa. É o que declaro, desde logo. Ainda que outro seja o entendimento, vale dizer, mesmo que não se considere que o trabalho desenvolvido na construção de
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barragens em usinas hidroelétricas não esteja inserido no que o legislador civil denominou de ‘atividade de risco pela própria natureza’ (tese da defesa, o que não impressiona), ainda assim tenho que cabe à demandada reparar o dano causado ao demandante. É que, em se tratando de acidente de trabalho decorrente de condições inseguras de trabalho, impõe-se a inversão do ônus da prova (com o que a defesa, desde logo, não concorda), cabendo ao empregador demonstrar, de modo irretorquível, que observou todas as normas vigentes de segurança do trabalho. A respeito da inversão do ônus da prova, eis o que diz a doutrina: (...) E, no caso em debate, desse ônus a demandada não se desincumbiu, notadamente. (...)".
Entende este Relator que a responsabilidade da reclamada é objetiva, sendo, portanto, devida a indenização independente de culpa, com fulcro no artigo 927, parágrafo único, do Código Civil: "Haverá obrigação de indenizar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, riscos para os direitos de outrem.". A indenização não decorre da ação ou omissão para gerar o direito, porque ele advém tão-somente do exercício da atividade de risco. No caso do Direito do Trabalho, deve ser observado, em especial, a teoria do risco profissional que decorre da atividade desenvolvida pela vítima. O Direito Laboral nasceu dos conflitos entre capital e trabalho, criando-se uma desigualdade jurídica inclinada para a proteção do operário, mais fraco economicamente. Assim, as normas protetivas constituem um sistema legal em favor do hipossuficiente, de forma que as vantagens contidas em uma determinada norma, independentemente de sua hierarquia, não exclui outra vantagem prevista em outra norma, mas tão-somente a complementa. Trata-se do princípio protetivo do qual deriva o princípio da norma mais
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favorável, razão pela qual se tem que, embora a norma constitucional disponha sobre a responsabilidade subjetiva da empresa, deve ser aplicada também a norma infraconstitucional mais favorável, ainda que de menor hierarquia. Há de se observar, ainda, em uma interpretação histórica, que o sentido real do dispositivo constitucional foi o de admitir a existência da responsabilidade do empregador também em casos de culpa leve ou levíssima, e não o de excluir a hipótese de responsabilidade objetiva do empregador.
A propósito cabe citar os comentários de Sebastião Geraldo de Oliveira sobre a corrente doutrinária que defende a aplicação do artigo  927, parágrafo único, do Código Civil, em matéria de acidente de trabalho:
"A segunda corrente assevera que o novo dispositivo tem inteira aplicação no caso do acidente do trabalho. Entendemos que a previsão do inciso XXVIII mencionado deve ser interpretado em harmonia com o que estabelece o caput do artigo respectivo, que prevê: 'São direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem à melhoria da sua condição social'. Assim, o rol de direitos mencionados no art. 7º da Constituição não impede que a lei ordinária amplie os existentes ou acrescente 'outros que visem a melhoria da condição do trabalhador'. Como leciona Arnaldo Süssekind, o elenco de direitos relacionados no art. 7º é meramente exemplificativo, admitindo complementação." - (Oliveira, Sebastião Geraldo de, Indenizações por Acidente do Trabalho ou Doença Ocupacional, 2005, LTr., p. 91).
No mesmo sentido também se posiciona Maurício Godinho Delgado: "Com os avanços produzidos pela Carta Magna, a reflexão jurídica tem manifestado  esforços  dirigidos a certa objetivação da responsabilidade
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empresarial por danos acidentários. Tal tendência à objetivação, evidentemente, não ocorre no campo dos danos morais e à imagem que não tenha relação com a infortunística do trabalho. De fato, essencialmente na seara  da infortunística é que as atividades laborativas e o próprio ambiente de trabalho tendem a criar para o obreiro, regra geral, risco de lesões mais acentuado do que o percebido na generalidade de situações normalmente vivenciadas pelos indivíduos na sociedade." - (Delgado, Maurício Godinho, Curso de Direito do Trabalho, 2004, LTr, 3ª Edição, p. 619).
Tal interpretação está em consonância com os princípios fundamentais da própria Constituição Federal - dignidade da pessoa humana.
Nesse sentido também já se manifesta a jurisprudência, conforme segue:
"ACIDENTE  DE  TRABALHO.  TEORIA  DO  RISCO  DA  ATIVIDADE.
RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA. A culpa do empregador, no caso de acidente de trabalho, decorre da aplicação da teoria do risco da atividade, que prevê a responsabilidade civil objetiva como forma de obrigação de garantia no desempenho de atividade econômica empresarial, dissociada de um comportamento culposo ou doloso. A teoria do risco da atividade parte do pressuposto de que quem obtém bônus arca também com o ônus. O parágrafo único do art. 927 do CC/02 recepcionou tal teoria em nossa legislação." (Relator José Felipe Ledur, processo nº 02414-2005-000-04-00-4, publicado em 19.01.06).
De outra parte, ao contrário do que sustenta a ré, a prova produzida nos autos revela que houve falha mecânica, ora falha mecânica ou operacional, mas sempre vinculada à falha mecânica, consoante documento à fl. 170. Portanto,   além   da   responsabilidade   objetiva,   concorre   também   a
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responsabilidade subjetiva, uma vez que a reclamada deixou de cumprir com sua obrigação de manter um ambiente laboral sadio e seguro, o que evitaria o acidente ocorrido.
Destarte, comprovado o dano e o nexo causal, deve a reclamada reparar os prejuízos sofridos pelo autor.
Diante da tese ora adotada restam prejudicados todos os demais argumentos lançados pela reclamada. Não se verifica na hipótese ofensa aos dispositivos legais e constitucionais mencionados no recurso.
Têm-se por prequestionados todos os artigos citados pela ré. De toda forma, cabe salientar que o prequestionamento feito é demasiadamente genérico, não havendo necessidade do Juiz se manifestar de forma específica sobre cada um dos itens mencionados, já que apontados, nas razões de convencimento, os fundamentos da decisão adotada. Lembre-se que resta atendido o prequestionamento sempre que da decisão recorrida haja tese explícita a respeito da matéria, independentemente da referência expressa ao dispositivo de lei tido como violado.
Diga-se, ainda que por demasia, que o órgão jurisdicional não está obrigado a se manifestar sobre todos os argumentos trazidos pelas partes, sendo necessário apenas fundamentar a decisão, o que no presente caso já ocorreu. Nesse sentido o item I da Súmula nº 297 do TST: “PREQUESTIONAMENTO.   OPORTUNIDADE.   CONFIGURAÇÃO   -
Nova redação - Res. 121/2003, DJ 21.11.2003 I. Diz-se prequestionada a matéria ou questão quando na decisão impugnada haja sido adotada, explicitamente, tese a respeito”.
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Nada a prover.
INDENIZAÇÃO POR DANOS MATERIAIS
O juízo de 1º grau condenou a reclamada ao pagamento de indenização por danos materiais no valor de R$287.000,00 (duzentos e oitenta e sete mil reais).
A reclamada recorre. Sustenta que a decisão a quo é contrária ao laudo pericial que constatou uma incapacidade parcial de 12,5%. Aduz que além de não ter contribuído para a ocorrência do acidente, a redução  da capacidade laborativa do obreiro não foi total para que o reclamante faça jus ao valor do dano material pautado em sua remuneração integral. Destaca que desde o acidente o reclamante está aposentado por tempo de contribuição e já recebe valores do órgão previdenciário, não tendo, portanto, sua subsistência prejudicada. Rebate a aplicação do art. 950 do Código Civil, no que se refere ao pagamento da pensão em parcela única, uma vez que a empresa possui condições de providenciar a inclusão do reclamante em folha de pagamento, nos ternos do art. 475-Q do CPC. Requer a reforma da sentença.
Sem razão.
Diversamente do que sustenta a recorrente, o laudo complementar (fl. 375) esclareceu que a incapacidade laborativa do autor é total para o exercício da mesma atividade.
O reclamante teve perda total da sua capacidade laborativa como operador de máquinas (guindaste), atividade que desenvolveu a vida toda e a maior parte do tempo para a ré ou teve, no mínimo, reduzida essa capacidade laborativa severamente no mais alto grau, fazendo jus ao pagamento da
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indenização prevista no art. 950 do Novo Código Civil.
Quanto ao pagamento da indenização em parcela única, o parágrafo único do art. 950 do Código Civil dispõe: "O prejudicado, se preferir, poderá exigir que a indenização seja arbitrada e paga de uma só vez.".
Provimento negado.
INDENIZAÇÃO POR DANOS MORAIS
A reclamada investe contra a sentença que deferiu ao autor o pagamento de indenização por danos morais no importe de R$100.000,00 (cem mil reais). Sustenta que não há nos autos nenhuma comprovação de que o recorrido sofreu acidente por dolo ou por culpa da empresa. Afirma que o reclamante não está totalmente incapacitado para o trabalho, pois houve um percentual mínimo de redução da capacidade laborativa. Sucessivamente, requer a redução do valor fixado na origem.
Sem razão.
Como já analisado anteriormente, restou demonstrada a ocorrência de acidente trabalho, consoante laudo pericial (fls. 353/359). Já a complementação pericial (fl. 375) esclareceu que a perda da capacidade laborativa do autor para o exercício da mesma atividade foi total (fl. 375).
Quanto ao valor fixado na origem a tal título, não se constata o excesso alegado.
Nega-se provimento.
HONORÁRIOS ASSISTENCIAIS. JUSTIÇA GRATUITA
A  recorrente  não  se  conforma  com  a  condenação  ao  pagamento de
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honorários assistenciais, argumentando que não estão preenchidos os requisitos contidos na Lei 5.584/70 para tal concessão.
Quanto ao benefício da Justiça Gratuita, diz que não restou demonstrado que o autor possui situação econômica que não lhe permite demandar em juízo, sem prejuízo do sustento próprio ou de sua família, não preenchendo os requisitos contidos nas Leis 5.584/70 e 1.060/50.
Sem razão.
Independentemente da juntada de credencial sindical são devidos os honorários assistenciais na forma da Lei 1.060/50, bem como da Lei 5.584/70. Entende-se que as restrições impostas pela Lei nº 5.584/70 encontram óbice no art. 133 da Constituição Federal, que reconhece em nível constitucional a imprescindibilidade do advogado, bem como nos artigos 5º, XIII, que veda, por atentatório à liberdade de atuação profissional a criação de "reservas de mercado" aos advogados ligados aos sindicatos, e do art. 5º, LV, já que está contido no direito à ampla defesa a possibilidade de escolha pelo litigante de advogado de sua confiança. Além disso, o direito à assistência judiciária gratuita aos necessitados  tem expressa previsão constitucional (CF, art. 5º, LXXIV).
Provimento negado.
ARTIGO 475-J DO CPC
O Julgador de origem, quanto à aplicabilidade do artigo 475-J do CPC, assim decidiu: "Trata-se de matéria própria de execução de sentença.".
A reclamada recorre. Defende a inaplicabilidade do artigo supracitado ao processo do trabalho.
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Sem razão.
Como bem decidiu o Julgador a quo, a matéria em questão diz respeito à fase de execução.
De outra parte, consoante Orientação Jurisprudencial nº 13 da Seção Especializada em Execução do TRT-4ª Região: "ORIENTAÇÃO JURISPRUDENCIAL Nº 13. MULTA DO ART. 475-J DO CPC. A multa de
que trata o art. 475-J do CPC é compatível com o processo do trabalho.". Nega-se provimento ao recurso.
RECURSO DO RECLAMANTE
INDENIZAÇÃO POR DANOS MORAIS. MAJORAÇÃO
O reclamante pretende seja majorada a indenização por danos morais, alegando que o valor fixado na sentença (R$100.000,00) não comporta o caráter pedagógico da medida, pois a gravidade do acidente do trabalho ocorrido por falha mecânica, determinou mais de 30 dias de internação em estado de coma, bem como a perda de vários órgão e incapacidade permanente  do  autor.  Pretende  que  a  indenização  seja  fixada  em  R
$500.000,00 (quinhentos mil reais). Examina-se.
Como já visto anteriormente, o perito médico relatou que do acidente de trabalho restaram sequelas anatômicas, funcionais e estéticas, com prejuízos às atividades pessoas do reclamante, bem assim que o autor é inapto para o desenvolver atividades que exijam esforços, sobrecargas estáticas e dinâmicas, flexo-extensões, lateralizações, rotações e uso sistematizado da articulação do punho direito, seu hemilado dominante.
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Ainda, na complementação pericial, o perito esclareceu que a perda da capacidade laborativa para o exercício da mesma atividade foi total. Além disso, cumpre destacar o que foi observado pelo juiz de 1º grau quando do depoimento do autor: "(...) E aqui é mister trazer à baila a impressão pessoal deste magistrado quando do depoimento pessoal do autor: andar trôpego, periclitante, certa dificuldade na compreensão das questões formuladas, por mais simples que fossem, dificuldade manifesta na própria articulação dos vocábulos. E o que impressiona, analisando o laudo do perito Piantá, com mais vagar, constato: “não há presentemente alterações neurológicas, metabólicas e de funções vitais, sequelares, ou consequentes ao acidente de trabalho” (grifo meu). Então, questiono: que espécie de sequelas são essas que visivelmente se percebe no reclamante, seja pela dificuldade no andar (o filho - ou um deles - o acompanhou em audiência), seja pela dificuldade na compreensão e articulação vocabular? O fato é que o autor “sofreu múltiplas lesões com o acidente’ e “sofreu traumatismo crânio-encefálico - TCE, perfurações nos pulmões e fraturas de arcos costais, bilateralmente, com a presença de tórax instável”’, tendo permanecido “em coma trinta dias” e internado um total de três meses (o autor ficou sob o guindaste de 10 toneladas). Tenho, pois, sérias dúvidas a respeito da inexistência de sequelas neurológicas." (sentença fl. 409-v e fl. 410).
A quantificação da indenização por danos morais deve considerar sempre o caso concreto, ou seja, suas peculiaridades, como as circunstâncias e o bem jurídico ofendido. Também cumpre zelar pela coerência e razoabilidade no arbitramento. Deve, ainda, considerar a duplicidade de sua finalidade, não se prestando a ser irrisória para quem a despende, nem ensejando o enriquecimento de quem a recebe, mas suficiente para inibir o
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ofensor de voltar a praticar o ato ilícito, restabelecendo, tanto quanto possível, a harmonia reinante na órbita interna do ofendido. O resultado não deve ser insignificante, a estimular o descaso do empregador, nem exagerado, de modo a proporcionar o enriquecimento indevido da vítima.
Por  todo  o  exposto,  entende-se  que  o  valor  arbitrado  na  origem  (R
$100.000,00) não se afigura razoável, motivo pelo qual se acolhe o recurso ordinário do reclamante para majorar o valor da indenização por dano moral para R$200.000,00.
Apelo provido.
DANOS ESTÉTICOS
O julgador de origem, analisando as lesões do autor, constatou que também existe dano estético aparente, que seria passível de fixação de pena indenizatória (fls. 410/411). Deixou, porém, de deferir indenização a tal título, porque inexiste pleito neste sentido, tendo assim fundamentado: "A pretensão do autor, contudo,limita-se ao  pedido de  indenização por  danos 
 morais, impondo-se a observância desse limite da lide. É o que declaro." (fl. 411).
O reclamante recorre. Argumenta que a indenização por dano estético deve ser deferida, pois está contida na causa de pedir referente à indenização por danos morais.
Sem razão.
A sentença não merece reparos, no aspecto, uma vez que a petição inicial em nenhum momento abordou esta questão, de modo que o deferimento de tal verba implicaria em julgamento extra petita, afrontando a disposição
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contida no art. 128 do CPC. A matéria recursal é inovatória. Não há o que prover.
HORAS EXTRAS
O reclamante alega que devem ser concedidas horas extras, porquanto os cartões-ponto juntados aos autos são "britânicos" e a demandada não se desincumbiu do seu ônus, consoante Súmula 338, III, do TST.
Examina-se.
A reclamada junta aos autos comprovantes de ponto eletrônico às fls. 108 e seguintes.
O autor, à fl. 349, impugna os registros de horário juntados e requereu a inversão do ônus da prova, na forma da Súmula 338, III, do TST.
Registra este o Relator que este tipo de controle de ponto (eletrônico), em regra não atende as exigências do art. 74, § 2º, da CLT, que exige que o empregador com mais de dez empregados mantenha registros diários da jornada despendida pelo trabalhador, obrigando-se a apresentá-los no processo, caso determinado pelo juiz. De fato, os registros eletrônicos são elaborados por meio de "software", que não é conhecido pelo empregado, que tampouco tem acesso ao código-fonte do mesmo, nem controla as operações informáticas que produzem os relatórios em que, supostamente, consta o horário de trabalho do trabalhador.
A esse respeito, comentando as possibilidades de fraude dos sistemas informatizados de ponto, em estudo realizado com o Engenheiro Carlos Augusto Moreira dos Santos, Professor e Mestre em Informática, tivemos ocasião de dizer que:   "A forma mais comum de fraude da jornada de
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trabalho tem sido a do registro falso. O empregado (ou um preposto do empregador como se fosse este) "bate o ponto" em horário distinto daquele em que efetivamente ocorreu a chegada ou saída da empresa. Este tipo de fraude tem sido combatido por fiscalizações surpresa dos fiscais do trabalho, por prova testemunhal em processos judiciais ou pela prova documental (muitas vezes por meio de relatórios informatizados de atividades do empregado que demonstram que este trabalhava normalmente em horário em que, pelo registro ponto, não estava no estabelecimento).
Diga-se, a bem da verdade, que tal tipo de fraude em nada se altera pela adoção dos meios informatizados de controle. Um outro tipo de fraude, porém, muito mais danoso e potencialmente mais difícil de constatar, pode ser praticado por meios dos programas de ponto eletrônico. Trata-se da possibilidade de alteração, a posteriori, dos próprios registros de entrada e saída, por meio de operações de "correção" feitas pelo empregador ou seus prepostos. Em geral, justificam as empresas a existência de tais "portas dos fundos" no programa por uma suposta conveniência de corrigir registros realizados por equívoco pelo empregado.
Tais procedimentos "corretivos" não deixam  rastro, nem as alterações ocorridas são detectáveis pelo empregado ou por outro que não seja o próprio fraudador. O empregado sequer fica sabendo que os registros que consignou foram adulterados posteriormente. Nos relatórios, igualmente, não é necessário que constem as alterações, criando-se um documento de conteúdo absolutamente falso, mas com aparência de autêntico. É inevitável - e alarmante, dada a semelhança entre fato e ficção - correlacionar tal prática às "retificações" dos registros históricos feitas pelo
ACÓRDÃO
0000754-79.2011.5.04.0531 RO                                                          Fl. 20
Departamento de Registro no 1984 de Orwell.
Os riscos de fraude não se limitam às adulterações de registros de entrada e saída. Estendem-se ao próprio tratamento dos dados. Assim, por exemplo, o programa pode fazer com que as compensações de horas extras sejam  feitas na base de uma hora de folga a cada duas horas trabalhadas, sem que tal procedimento fique explícito em qualquer relatório. Mais uma vez, aqui, o sistema informatizado serve como uma cortina de perfeição que pode ser usada para fraudar direitos do empregado.
Outro caso de fraude no tratamento de dados pode ser apontado  na apropriação dos horários. Por exemplo, o critério adotado no programa poderia ser o de somente considerar jornada extraordinária aquela trabalhada após quinze minutos além do horário normal. Teríamos mais uma fraude a ocasionar prejuízos consideráveis ao empregado, sendo que tanto este como a fiscalização trabalhista teria enormes dificuldades de identificar tal critério velado, que ficaria escondido dentro da programação original ou poderia ser ativado eventualmente pelo empregador.
A única maneira de constatar critérios ocultos seria a análise, por perito altamente especializado em programação, do código-fonte do programa - algo que, sem dúvida, não conta com a simpatia dos fabricantes de software, pelas já referidas razões de proteção à propriedade intelectual. E mesmo a simples análise do código-fonte seria insuficiente, pois nada impede que o programa efetivamente instalado no computador da empresa tenha sofrido modificações específicas, não constantes no código-fonte submetido à perícia. Assim, não bastaria a análise do código-fonte, mas seria preciso também um teste de consistência para determinar se determinado programa foi ou não alterado concretamente em relação a seu
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original. Em teoria isto é possível, mas na prática é muito difícil de se fazer. A  situação  atual implica  em um substancial desequilíbrio  nas relações
trabalhistas. O empregador tem poder quase absoluto sobre as informações relativas à prestação do trabalho, ao passo que o empregado não tem garantia de que os registros de entrada e saída (feitos por ele mesmo) estão a salvo de fraude. Urge que se estabeleçam regras mais claras para o uso do ponto eletrônico, que permitam estabelecer maior equilíbrio na relação. Sem isto, os abusos são quase impossíveis de evitar e muito difíceis de punir. (Luiz Alberto de Vargas e Carlos Augusto Moreira dos Santos, "O software de Controle de Jornada de Trabalho é Seguro e Confiável?", maio/2002, publicado na Suplemento LTr , 086/02, p. 379-88 e na Revista de Jurisprudência Trabalhista HS, n. 222, junho/2002)."
Assim, afasta-se o valor probante dos cartões-ponto apresentados pela reclamada.
Na petição inicial, o autor afirmou que laborava das 07h às 18h, de segunda a sábado, com uma hora de intervalo e que não recebeu a totalidade das horas extraordinárias realizadas. Postulou o pagamento das diferenças.
Acolhe-se a jornada declinada na inicial e condena-se a reclamada a pagar ao autor as diferenças de horas extras, com reflexos em férias com 1/3, natalinas, repousos remunerados e FGTS com acréscimo de 40%.
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