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RESUMO

O trabalhador mal remunerado possui hipossuficiéncia superior ao do trabalhador bem
remunerado, necessitando de maior protecdo. A utilizacdo das condigdes socioeconémicas da
vitima para fins de fixacdo do valor da compensacao pecuniaria por dano moral inverte essa
l6gica, protegendo de menos o mais hipossuficiente. Também configura discriminagdo que
viola o principio da igualdade e a dignidade da pessoa humana, que ndo oscila de acordo com
raca, credo, sexo ou condi¢des socioecondmicas.

Né&o se pode diferenciar questdes existenciais com base em critérios materiais.

O trabalho, fonte de construcdo do ser humano e da sua personalidade, vem sendo
distorcido pelos excessos do capitalismo. O trabalho deve ser regulado pela dignidade, néo
pelo desrespeito.

Palavras-chave: dano moral; trabalho; hipossuficiéncia; dignidade.



ABSTRACT

The worker who receives bad remuneration has a bigger fragility than the well-paid
worker, requiring a more intense protection. The use of the socioeconomic characteristics of
the victim for the purpose of fixing the value of pecuniary compensation for moral damage
reverses this idea, protecting less the most underprivileged. Also configures discrimination
which violates the principle of equality and the dignity of the human person, which do not
oscillate according to race, creed, gender, or socioeconomic conditions.

Existential questions cannot be differentiated according to materials assets.

Working helps construction the human being and of his personality, but it’s concept
has been distorted by the excesses of capitalism.

Working must be structured by human dignity, not by disrespect.

Keywords: moral damage; work; weaker position; dignity.
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1 INTRODUCAO

E antiga a ideia de que ninguém pode lesar o seu semelhante (neminem laedere),
devendo o descumprimento de tal norma gerar reparacdo proporcional ao dano causado. A
indenizacdo do dano exclusivamente moral, entretanto, era bastante controversa, tendo a
duvida sido encerrada pela Constituicdo de 1988, que inaugurou a existéncia do dano moral e
a possibilidade de compensacdo pecuniaria pela sua ocorréncia. Assim, admite-se a
compensacao pecuniaria pela lesdo a um direito da personalidade, direito de defender o que é
proprio e essencial ao ser humano, como identidade, honra, liberdade, sociabilidade,
reputacdo, autoria, nome, imagem, integridade fisica, corpo vivo, corpo morto, ou, como
determina a clausula geral protetiva inserida no texto constitucional, sdo direitos necessarios
para assegurar uma vida digna. Tratando-se de compensacdo de um fato cuja lesdo ndo é
economicamente mensuravel, persiste até hoje duvida sobre como se deve calcular o valor
dessa compensacao.

Determinava o revogado art. 84 do Cédigo Brasileiro de Telecomunicacdes® que “na
estimacdo do dano moral, o Juiz tera em conta, notadamente, a posicao social ou politica do
ofendido, a situagdo econémica do ofensor, a intensidade do animo de ofender, a gravidade e
repercussdo da ofensa”. Tais parametros causaram efeito tdo significativo no Direito
Brasileiro que, mesmo apds a expressa revogacdo desse artigo, ele continua sendo
mencionado pela doutrina e adotado por juizes e Tribunais.

Aos critérios mencionados pelo revogado Cddigo Brasileiro de Telecomunicacgdes, a
doutrina e a jurisprudéncia foram, gradativamente, agregando outros, como as condicdes
socioecondmicas do ofendido.

Em funcdo dos critérios acima apontados, o valor da indenizacdo de uma lesdo a um
direito da personalidade oscila em direta proporcionalidade a capacidade socioeconémica da
vitima: indenizacdo maior para vitimas com maior remuneracdo e indenizacdo menor para
vitimas com menor remuneracao.

A validade desse consagrado critério merece analise pormenorizada.

Determina a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948: “todos os seres

humanos nascem livres ¢ iguais em dignidade e direitos”. Destarte, o valor da dignidade da

! BRASIL, Lei 4.117 de 27.08.1962.
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pessoa humana preserva de forma igual todo ser humano, ou seja, o valor do ser humano
independe de sua remuneracao.

A Constituicdo de 1988, por sua vez, consagra a dignidade da pessoa humana como
um dos fundamentos da RepuUblica Federativa do Brasil (art. 1°, Il1I), assumindo o Estado
brasileiro o compromisso de protecdo do ser humano independente de sua capacidade
socioecondmica.

Uma pergunta se torna evidente: se todos os seres humanos possuem igual dignidade,
é possivel o ajuste do valor de eventual penalizacdo por sua violacdo de acordo com as
condicdes socioecondmicas da vitima?

A analise da questdo € efetuada no ambito trabalhista em funcdo das particularidades
que interessam diretamente ao estudo do dano moral: a hipossuficiéncia do trabalhador que
precisa do trabalho para adquirir ou, pelo menos, confirmar a sua identidade. A manutencéo
do trabalho €, ainda, em funcdo da remuneracdo, essencial para que o trabalhador atinja o
minimo existencial. Salvo raras exce¢des, sem a remuneracao, o trabalhador ndo possui meios
de satisfazer necessidades, como moradia, alimentacdo, higiene e educacdo. Assim, diante de
eventuais danos causados pelo patrdo a dignidade do trabalhador, o ser humano se vé diante
da necessidade de sopesar o que considera mais indesejavel: os danos ou a auséncia de
moradia, de alimentacéo e de higiene.

A relacdo de trabalho também contribui para a analise da pergunta acima em funcéo de
existir no Brasil uma grande disparidade remuneratéria.

Temos, assim, delineado o objetivo do presente trabalho: verificar se as condi¢bes
pessoais da vitima podem ser utilizadas como fator de calculo do valor da indenizagéo por
dano moral do trabalhador ou se tal variacdo configuraria violacdo a ideia de que todo ser
humano possui igual dignidade e, consequentemente, os mesmos direitos da personalidade.

Especifica-se a pergunta que se busca responder: a utilizacdo das caracteristicas da
vitima para fixag&o do valor de indenizagéo por dano moral no ambiente de trabalho afronta a
ideia de que todos os homens, independente da sua classe social, possuem igual dignidade?

Para tanto, o estudo foi dividido em seis partes.

Na primeira parte, analisam-se o ambiente de trabalho, as relac6es entre o trabalhador
e 0 tomador de servicos, a hipossuficiéncia do trabalhador e o poder de direcdo, geralmente

concentrado nas méos do empregador.
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A postura do Estado diante de tal cenario é avaliada na segunda parte, a luz dos
principais paradigmas de Estado vivenciados a partir do século XVIII, com foco,
especificamente, na necessidade de sua atuacdo para assegurar a dignidade do ser humano
trabalhador.

Na terceira parte, faz-se uma analise do dano moral no ambiente de trabalho, com base
na teoria da responsabilidade civil, nos direitos da personalidade e no direito comparado.

Na quarta, utilizam-se todas as ideias trazidas nos capitulos anteriores para responder
especificamente se as condi¢des socioeconémicas do trabalhador podem ser elemento de
fixacdo do valor da compensacdo pecuniaria por dano moral.

Por fim, apresentam-se as conclusdes que se revelaram durante todo o trabalho.
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2 PODER E HIPOSSUFICIENCIA NA RELACAO DE TRABALHO

A prestacdo de servicos por uma pessoa fisica a um tomador pode concretizar-se por
meio de grande quantidade de formatos que sdo criados de acordo com a necessidade e a
criatividade das partes, especialmente do empregador. Surgem varias modalidades de relacGes
de trabalho, como trabalho auténomo, eventual, avulso, estagiério, cooperado, estatutario,
domestico e rural.

A natureza juridica do vinculo existente entre as partes sera definida por meio da
analise dos elementos constitutivos da relacdo e da subsequente comparacdo com as figuras
juridicas conhecidas. Nesse sentido, € irrelevante 0 nome que lhes atribuirem as partes, pois,
em funcéo do principio da primazia da realidade sobre a forma, deve-se privilegiar “os fatos
acima da forma, sem prévia mascara mortudria”’.

O vinculo sera empregaticio quando uma pessoa fisica prestar trabalho para um
tomador, de maneira pessoal, com onerosidade e subordinacdo, mas sem eventualidade,
conforme os elementos fatico-juridicos® presentes no art. da CLT?, in verbis:

Art. 3° - Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servicos de natureza
ndo eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario.

Paragrafo Gnico - Nao haverd distingdes relativas & espécie de emprego e a condicéo
de trabalhador, nem entre o trabalho intelectual, técnico e manual.

Para que o vinculo seja empregaticio, também sera necessaria a auséncia de fatos
impeditivos previstos em lei®, como a auséncia de ilegalidade das tarefas prestadas, e na
Constituicdo, como auséncia de vinculo de estatutario.

O modo de relacdo entre as partes varia nas relac@es trabalhistas, sendo a subordinacao

um elemento especifico da relacdo empregaticia e, portanto, o seu principal elemento

2 MINAS GERAIS, Tribunal Regional do Trabalho 3* Regido, 0140500-08.2008.5.03.0009 RO, Data de
Publicacdo: 14/09/2009, Orgéo Julgador: Quarta Turma, Relator: Luiz Otavio Linhares Renault, Revisor: Jalio
Bernardo do Carmo, Divulgacdo 11/09/2009. DEJT. p.104.

¥ De acordo com Mauricio Godinho Delgado s&o elementos que ocorrem no mundo fenoménico independente do
Direito, sendo, portanto, faticos. O Direito, em funcdo da sua relevancia socio-juridica, capta-os e lhes atribui
efeitos compativeis com o mundo juridico. Tornam-se, assim, elementos fatico-juridicos. (DELGADO, Mauricio
Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Séo Paulo: LTr, 2012, p. 283).

* BRASIL. Consolidacéo das Leis do Trabalho (1943). Consolidacdo das Leis do Trabalho. In: CARVALHO
FILHO, Carlos Henrique de. Vade mecum RT. 72 edicdo revista, ampliada e atualizada. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2010. p. 757-876.

® De acordo com Mauricio Godinho Delgado, o trabalho irregular, isto é, o trabalho que “desvia normas
proibitivas do Estado” possui “efeitos justrabalhistas plenos”, devendo haver o pagamento de todas as parcelas
legalmente asseguradas. O trabalho que contribuiu para a formagdo de um tipo penal, entretanto, € ilicito e como
regra ndo gera efeitos juridicos. DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo:
LTr, 2012, p. 512-513.
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diferenciado®. Quanto mais o trabalho se intectualiza o trabalho, entretanto, mais rarefeita se
torna a subordinagéo.

As espécies de relaces trabalhistas também possuem consequéncias pecuniarias
distintas. Assim, no caso do vinculo de estagio, por exemplo, admite-se uma quantidade
menor de direitos pecunidrios, admitindo-se, até mesmo, no estagio obrigatorio, a total
auséncia de contraprestacdo pecuniéria’, o que se fundamenta na prevaléncia de objetivos
intelectuais, educacionais e pedagdgicos.

A protecdo aos direitos extrapatrimoniais de todos os trabalhadores, entretanto,
independe do tipo de vinculo de trabalho existente entre as partes, pois é assegurada pela
Constituicao, inclusive, fora do ambiente de trabalho®. Ora, se direitos como vida, saide e
integridade devem ser observados em todos os locais, ndo se pode admitir que no ambiente de
trabalho, onde ha enorme hipossuficiéncia, a parte mais fragil esteja sem a sua protecdo
somente em funcdo de o vinculo ndo ser empregaticio®. O entendimento encontra suporte
ainda no caput do art. 7°, que consagra a protecdo a tais direitos'® para os “trabalhadores
urbanos e rurais”, e ndo apenas para os empregados urbanos e rurais.

Nessa esteira, as leis federais 11.788/08 e 12.690/12"2, que regulamentam o estagio e
as cooperativas de trabalho, respectivamente, determinam expressamente que, apesar da
auséncia de vinculo empregaticio, a legislacdo sobre salde e seguranca no trabalho se aplica
aos estagiarios e cooperados.

O art. 160 da Consolidacédo das Leis do Trabalho (CLT), com redacdo dada pela Lei n°
6.514, de 22.12.1977, ja exigia que o estabelecimento fosse previamente inspecionado por
6rgdos de seguranca e medicina do trabalho, sendo realizada nova inspecdo quando ocorresse
modificagdo substancial das instalacGes, o que, mesmo sem mencionar os trabalhadores sem

vinculo empregaticio, também lhes assegura um meio ambiente de trabalho higido.

® DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTr, 2012, 294 p.

" O art. 12 da lei 11.788/08 determina que nessa forma de estagio o estagiario poderé receber bolsa ou outra
forma de contraprestacdo. Registre-se ser compulséria a concessdo de bolsa no caso de estagio ndo obrigatorio.

® Art. 5° caput e incisos 111, V, X, XXII, XL, XLIX, art. 6 ©, art. 225.

% A auséncia de vinculo empregaticio é imposta justamente aos trabalhadores que, por estarem precisando de
trabalho, possuem maior hipossuficiéncia, aceitando assinar contratos que lhe excluem o vinculo de forma
fraudulenta.

0 Art 701V, X XIV, XV, XXI, XX, XXV XXXV XXX, XXX, art. 200, 11 e VIII.

0 art. 14 da lei 11.788/08 determina que “aplica-se ao estagiério a legislagéo relacionada & sadde e seguranca
no trabalho, sendo sua implementagdo de responsabilidade da parte concedente do estagio”.

2.0 art. 8° da lei 12.690/12 que disp&e que as Cooperativas de Trabalho “devem observar as normas de satide e
seguranca do trabalho previstas na legislacdo em vigor e em atos normativos expedidos pelas autoridades
competentes”.
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Para Raimundo Simao de Melo™, é credor de um meio ambiente de trabalho sadio
“todo trabalhador que desempenha alguma atividade, remunerada ou ndo, homem ou mulher,
celetista, autdbnomo ou servidor publico de qualquer espécie”, de modo que “0 meio ambiente
do trabalho adequado e seguro é um direito fundamental do cidadédo trabalhador (lato sensu)”.
Assim, independentemente da modalidade de relagéo de trabalho, o tomador deve respeitar a
propriedade corpérea e incorporea do trabalhador que seja o adjetivo que se atribua a sua
relacdo (trabalhador estagiario, trabalhador estatutario, trabalhador celetista, etc.).

Embora a protecdo aos direitos extrapatrimoniais seja estendida a todos o0s
trabalhadores independentemente do seu vinculo, os elementos fatico-juridicos da relacdo de
emprego possuem relevancia para o presente trabalho, para que se possa avaliar se a
existéncia de vinculo empregaticio pode influir na dosagem da compensacao pecuniéria™* por

dano moral, 0 que sera analisado em capitulo préprio.
2.1 Hipossuficiéncia e importancia do trabalho para o ser humano

De acordo com Antonio Alvares da Silva', o trabalho é “resultado da conjugagdo da
ciéncia e das ferramentas para produzir, transformando a natureza, para torna-la cada vez mais
util aos propdsitos humanos”. Ao desenvolver essa atividade de transformagao da natureza o
homem, no processo, acaba ele préprio transformado™.

A palavra trabalho deriva da palavra latina tripalium®’, que descreve um instrumento
de trés agucados bastdes com pontas de ferro contra as quais os agricultores golpeavam o
trigo e as espigas de milho e o linho para esfiapa-los'® *°. Posteriormente o instrumento
passou a ser utilizado por pecuaristas para prender os animais durante o parto, em

intervengdes veterinarias, ou para marca-los com ferro quente®. Esse mesmo instrumento

¥ MELO, Raimundo Simdo de. Direito ambiental do trabalho e a satde do trabalhador: responsabilidade
legais, dano material, dano moral, dano estético, indenizacdo pela perda de uma chance, prescrigdo. 3% ed. Sao
Paulo: LTr, 2008, p. 28.

% No presente trabalho, se utilizam as expressdes “compensagdo pecunidria” e “reparagdo” ao invés de
“indenizac¢do”, em funcdo dela ndo refletir com precisdo a natureza juridica do valor pago em caso de
condenagdo, como estara desenvolvido em tdpico proprio.

> SILVA, Antdnio Alvares. Direito do trabalho no pés-moderno. Belo Horizonte: RTM, 2010, p. 10.

8 VIEIRA, Carlos Eduardo Carrusca; BARROS, Vanessa Andrade; LIMA, Francisco de Paula Antunes.
Psicologia em Revista. Belo Horizonte, v. 13, n. 1, p. 155-168, jun. 2007, 156 p.

" BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTR, 2009, 53 p.

8 ALBORNOZ, Suzana. O que é trabalho. Sao Paulo: Brasiliense, 1986, 10 p.

19 SANTOS, Jodo Bosco Feitosa dos. O avesso da maldicdo do Génesis: a saga de que n&o tem trabalho. S&o
Paulo: Annablume; Fortaleza: Secretaria da Cultura e Desposto do Governo do Estado de Ceara, 2000, 43 p.

? RESENDE, Paulo S. Tripalium. Disponivel em: < http://paulosresende.wordpress.com/works-in-
progress/tripalium/>. Acesso em: 30 jun. 2012.


http://paulosresende.wordpress.com/works-in-progress/tripalium/
http://paulosresende.wordpress.com/works-in-progress/tripalium/
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também foi utilizado para torturar escravos, com a fixagdo da vitima em dois dos seus bastoes,
cruzados em forma de um “x”, servindo o terceiro bastdo, em forma vertical, como apoio ao
corpo do torturado®. Em alguns casos, apés determinado tempo de sofrimento, a morte do
torturado era acelerada pelo fogo®.

O trabalho recebe, portanto, ja em seu batismo, indissociavel ligacdo com a
contradicdo®®. Fartura ou tortura. Vida ou morte. E assim variou ao longo do tempo e
espaco®,

Ensina Jorge Luiz Souto Maior®® que “na antiguidade classica imperava a nogdo de
que o trabalho era uma atividade menor, afeita aos homens néo livres, que causa fadiga ao
corpo e entorpece o espirito”. Dessa forma, como destaca Renato César Cardoso %, trabalhar
era uma desonra reservada aos escravos, devendo os homens livres “menosprezar o trabalho e
dedicar-se a contemplacdo, aproximando-se, com isso, dos Deuses”. Na mesma esteira,
Marcio Flavio Salem Vidigal? especifica que os gregos, “tinham o trabalho manual em conta
de atividade ignobil, causador de fadiga fisica e motivo de aprisionamento do homem”.

No mundo contemporaneo “impera, culturalmente, a ideia do trabalho como fator
dignificante da pessoa humana e como elemento de socializagdo do individuo” %. O homem
moderno, em muitos aspectos, é o trabalho®; so existe com o trabalho; adquire ou, no
minimo, confirma a sua identidade e personalidade por meio do trabalho®. Basta perceber

que, apos se apresentar dizendo o nome, uma pessoa ¢ naturalmente indagada sobre “o que

2l SECRETARIA DA EDUCACAO, Governo do Estado do Parana. Disponivel em: <http://www.sociologia
.seed.pr.gov.br/modules/conteudo/conteudo.php?conteudo=334>. Acesso em: 04 jul. 2012.

%2 No sitio da internet possui um desenho que ilustra duas pessoas presas em um tripalium sendo queimadas.
Disponivel em: <http://www.saltoquantico.com.br/2009/08/18/ferramenta-de-redencao-e-gloria/,>. Acesso em:
30 de jun. de 2012.

2 0 trabalho esté ligado & completude do ser humano, mas também a momentos de enorme violéncia.

2 Eduardo Ant6nio Bonzatto afirma que “existem sempre duas ou mais versdes sobre quaisquer assuntos. O
trabalho, essa quase unanimidade, tem também pelo menos dois lados”.

> SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Curso de Direito do trabalho: teoria geral do Direito do trabalho. vol. | - Parte
I. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 29.

% CARDOSO, Renato César. O trabalho e o direito: reflexdes acerca da evolucdo historico-filoséfica do
trabalho enquanto objeto das rela¢8es juridicas e da sua crise no direito do trabalho na contemporaneidade. 22 ed.
Belo Horizonte: RTM, 2010, p. 22-23.

VIDIGAL, Mércio Flavio Salem. Trabalho e direito do Trabalho. Disponivel em: < http://www.trt3.jus.br
/download/artigos/pdf/77_trabalho_direito_trabalho.pdf>. Acesso em: 28 nov. 2012.

8 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Curso de Direito do trabalho: teoria geral do Direito do trabalho. vol. | - Parte
I. S&o Paulo: LTr, 2011, p. 41.

# JARDIM, Silvia Rodrigues. O trabalho e a construgdo do sujeito. In: SILVA FILHO, Jodo Ferreira da;
JARDIM, Silvia Rodrigues (Org.) A danagéo do trabalho: relagdes de trabalho e sofrimento. Rio de Janeiro. Te
Cora Editora, 1997, p. 79-87.

% CHIARELLLI, Carlos Alberto Gomes. Trabalho: do hoje para 0 amanha. S&o Paulo: LTr ,2006, p. 49-53.
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faz”. O ser humano encontra-se, assim, preso ao ambiente de trabalho, sé admitindo se
desligar dele se tiver outro para se inserir — ou melhor, para aderir.

Para Antonio Alvares da Silva®, “o homem sem trabalho é um cérebro sem a
ferramenta transformadora”. E conclui que o trabalho assume “diferentes nuances valorativas,
que transcendem o aspecto econdmico e se afirmam também na ética, na religido, na politica e
no Direito”.

Mauricio Godinho Delgado® afirma que o emprego, modalidade de trabalho mais
relevante na Otica juridica e econébmico-social, “torna-se 0 epicentro de organizacdo da vida
social ¢ da economia”, tornando-se “um dos instrumentos mais relevantes de afirmacao do ser
humano, quer no plano de sua propria individualidade, quer no plano de sua insercao familiar,
social, econdmica” além de ser “um dos pilares principais de estruturagdo da ordem
econbmica, social e cultural de qualquer sociedade capitalista que se queira minimamente
democratica”. O emprego regulado e protegido torna-se, assim, “o principal veiculo de
insercdo do trabalhador na arena socioeconémica capitalista, visando a propiciar-lhe um
patamar consistente de afirmacdo individual, familiar, social, econdmica e até mesmo ética”.

Christophe Dejours® destaca a importancia do trabalho, alertando que “a principal
fonte de injustiga e sofrimento na sociedade francesa ¢ o desemprego”.

Lado outro, no capitalismo, o desemprego contribui para a fixagdo da remuneracdo do
trabalho no mercado de fatores. As normas de protecdo social é que ainda permitem ao
homem e a mulher sem trabalho andar e respirar: o capitalismo deixa quem esta
desempregado a prépria sorte e s6 remunera, em meio a mais-valia, quem efetivamente
trabalha.

Hannah Arendt® destaca que a época moderna trouxe a glorificacdo do trabalho, e
teme a existéncia de uma sociedade de trabalhadores sem trabalho®, na qual os homens
restariam destituidos da Unica atividade que lhes resta, o que conclui ser gravissimo. A autora

5937

também diferencia labor de trabalho®, que “foi ignorada na antiguidade classica™®’ e também

*' SILVA, Antonio Alvares. Direito do trabalho no pés-moderno. Belo Horizonte: RTM, 2010, p. 10.

%2 DELGADO, Mauricio Godinho. Capitalismo, trabalho e emprego. Sdo Paulo: LTr, 2010, p. 29-30.

%3 DEJOURS, Christophe. A banalizacdo da injustica social. Traducdo de Liz Alberto Monjardim. 62 ed. Rio de
Janeiro: Editora FGV, 2005, p. 37.

% ARENDT, Hannah. A condigdo humana. Traducéo de Roberto Raposo. Posfacio de Celso Lafer. 10 ed. Rio
de Janeiro: Forense Universitaria, 2007, 95 p.

% A expressdo traduz interessante paradoxo.

*® A autora fala que a vida ativa se desdobraria em labor, trabalho e agdo, sendo esta a Unica que se exerce
diretamente entre 0s homens, pois esta ligada aos corpos politicos que buscam o aprimoramento da comunidade
e a busca do bem para todos os seus integrantes.
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na era moderna, fazendo uma nitida diferenciacdo entre as esferas publica e privada. Para ela,
labor refere-se a tarefa do homem de, em sua esfera privada, buscar na natureza tudo que é
vital a sua existéncia, representando uma condicdo da prépria existéncia da vida. O labor é
incessante e sem produto final, pois reincorpora o que foi produtivo. SO se esgota com a
morte. Esse processo é também espontaneo, bioldgico e natural do corpo humano, a medida
que, guardadas certas proporcdes, equipara 0 homem com 0s demais animais que vivem na
terra. Fala-se em animal laborans, que planta, colhe e come, e que seria, na melhor das
hipdteses, a mais desenvolvida das espécies animais que vive na Terra. Esse labor permite a
vida contemplativa.

O trabalho corresponderia, para Hannah Arendt, a uma atividade por meio da qual o
homem utilizaria a sua capacidade técnica-intelectual para transformar a natureza
(sobre)vivendo e deixando a sua marca. O trabalho é um fazer que ocorre no espaco publico e
apresenta um produto final. Ha uma artificialidade. Ademais, a obra — poiésis — continua
existindo mesmo com o perecimento do seu criador. E o que ocorre na fabrica ha producdes
de produtos fisicamente palpaveis e identificaveis.

Com o tempo, passa a surgir uma confusdo entre publico e privado, pois o alimento
produzido ndo é inteiramente consumido, sendo parte comercializada. Assim, a tarefa deixa
de ser labor e se torna trabalho — utilidade que invade espago publico e privado.

Hannah Arendt fala ainda em acdo como o agir que ndo produz um produto final
materialmente visivel, ainda que possa causar uma diferenca. O melhor exemplo seria o da
atividade docente, que transforma sem gerar um produto final. O ensino &, portanto, acdo e
néo trabalho, para a autora.

Acado e labor se assemelham, pois ndo resultam em produtos.

Essa diferenciacdo explica a subjugacédo de certos grupos na sociedade, como a mulher
que cuida do lar, pois sua atividade representa um labor sem produto final, e, apesar da sua
enorme importancia para a sobrevivéncia de todos, néo interessa diretamente ao capital.

Ainda com base na obra de Hannah Arendt para os romanos a expressao “viver’ era
sindnima de “estar entre os homens” e a expressdo “morrer” era sindbnima de “deixar de estar
entre os homens”. O banimento equivalia, assim, a morte, & medida que impedia que estivesse

entre os homens. O banido continuava biologicamente vivo, andando e respirando, mas sem

¥ ARENDT, Hannah. A condicdo humana. Traducdo de Roberto Raposo. Posfacio de Celso Lafer. 102 ed. Rio
de Janeiro: Forense Universitaria, 2007, p. 95.
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contato com o0s seus pares. A nogdo pode ser trazida para 0 mundo moderno: no atual
capitalismo o trabalhador sem trabalho anda e respira, mas € um homem fora do mundo, ou
ainda pior, um homem sem valor.

A importancia do trabalho é também percebida pelo artista que destaca que sem
trabalho o homem n#o tem honra®,

Além dos beneficios sociais e psicologicos do trabalho “na sociedade contemporanea a
vasta maioria das pessoas vive dos rendimentos propiciados por seu trabalho” *, como
destaca Mauricio Godinho Delgado. Assim, a sua auséncia, com a consequente perda da
remuneracao, representa para essa imensa maioria a impossibilidade de arcar com 0s custos
de moradia, higiene, saide e alimentag&o.

Né&o estamos defendendo que o ser humano seja apenas trabalho: além deste, ha outros
interesses e necessidades, como a familia, a salde, os esportes a procriacdo e as artes, dentre
tantos outros. Yves Clot*® identifica todas essas dimensdes, afirmando que o ser humano é
policéntrico. O que se defende € que o trabalho é um dos aspectos essenciais para a plenitude
do ser humano.

Explica Mauricio Godinho Delgado* que, exatamente em funcdo desse desequilibrio,
ha no Direito do Trabalho “uma teia de protegdo a parte hipossuficiente”, de modo que
predominam “normas essencialmente protetivas, tutelares da vontade e interesses obreiros” -
principio da prote¢do que influi em “toda a estrutura e caracterizagdo proprias desse ramo
juridico especializado”. Dessa forma:

A nocdo de tutela obreira e de retificacdo juridica da reconhecida desigualdade
socioecondmica e de poder entre 0s sujeitos da relacdo de emprego (ideia inerente ao

principio protetor) [...] abrange quase todos (sendo todos) os principios especiais do
Direito Individual do Trabalho.

[-]

Desse modo, o principio tutelar ndo se desdobraria em apenas trés outros, mas seria
inspirador amplo de todo o0 complexo de regras, principios e institutos que comp&em
esse ramo juridico especializado.

% De acordo com a musica “Um homem também chora (guerreiro menino)”, de Gonzaguinha:

Um homem se humilha se castram seu sonho

Seu sonho € sua vida, e vida é trabalho...

E sem o seu trabalho 0 homem néo tem honra

E sem a sua honra se morre, se mata...

% DELGADO, Mauricio Godinho. Relacéo de emprego e relagdes de trabalho: a retomada do expansionismo do
direito trabalhista. In: SENA, Adriana Goulart; DELGADO, Gabriela Neves; NUNES, Raquel Portugal (Coord.).
Dignidade e incluséo social: caminhos para a efetividade do Direito do Trabalho no Brasil. Sdo Paulo: LTr,
2010, p. 16.

“0 CLOT, Yves. A funcdo psicolégica do trabalho. Petrépolis: Editora Vozes, 2006, 50 p.

* DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2012, p. 193.
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Explica Nicola Abbagnano®® que no capitalismo ocorre uma alienacdo que foi
estudada por Marx. Explica o autor que o conceito de alienagdo para Marx “para descrever a
situagdo do operario no regime capitalista” **. De acordo com a teoria do marxismo* a
realizacdo humana decorre do trabalho. O trabalho é que forma a consciéncia do homem. H3,
portanto, uma diferenca entre o trabalho e do que o capitalismo faz com ele, o que pode ser
chamado de exploragdo. Karl Marx afirma que hd um movimento do material para o imaterial.
O homem j& inserido no mundo parte para a transformacdo de si mesmo. Parte do mundo para
modificar as ideias.

Ainda de acordo com Marx, 0 homem se dissocia do que produziu. Exemplifica-se: o
operario produz um carro, mas nao se identifica com o produto, que pertence apenas a
empresa. Em que pese ser autor da obra (obra coletiva de operéarios), essa paternidade lhe é
afastada. Marx chama isso de alienacdo do trabalho. Isso produz grande frustragdo no
trabalhador capitalista. Toda a sua vida ocorre sem que nada leve o seu nome ou tenha o seu
reconhecimento. Muitos ndo encontram naquilo que fazem o sentido de sua existéncia. Nada
do que foi feito Ihe pertence.

Se ndo estiver em sistema de alienac¢éo, o trabalho sera uma realizacdo de quem o fez,
e ndo da empresa. Exemplo: a obra do escritor leva o seu nome. Ha uma cisdo entre autor e
obra, esta ndo é o autor, mas tem relacdo com ele e tem ligacdo com a sua existéncia. Assim,
houve trabalho sem reconhecimento, ndo havendo realizacdo da sua dimensao humana.

A importancia do trabalho para o ser humano e a sua forma de alienacdo sdo essenciais
para a presente dissertacdo. Isto porque, por depender do trabalho o trabalhador, ndo possui
real capacidade de se impor perante aquele que pode lhe subtrair o trabalho ou alienar o seu
resultado. Muitos tomadores de servigos, cientes de que oferecem algo essencial para a outra
parte, abusam dessa posi¢édo de vantagem, causando danos morais quando atingem direitos da

personalidade.

“2 ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de filosofia. . Traducéo da 12 edicdo brasileira coordenada e revista por
Alfredo Bosi. Revisdo da traducdo e traducdo dos novos textos Ivone Castilho Benedetti. 52 ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2007, p. 26.

* ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de filosofia. Traducéo da 12 edicdo brasileira coordenada e revista por
Alfredo Bosi. Revisdo da traducdo e traducdo dos novos textos Ivone Castilho Benedetti. 52 ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2007, p. 27.

* Essas ideias estdo no Dicionario de Filosofia de Nicola Abbagnano ao definir de comunismo, materialismo
dialético e materialismo histérico. (ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de filosofia. Tradugdo da 1% edicdo
brasileira coordenada e revista por Alfredo Bosi. Revisdo da traducéo e tradugdo dos novos textos lvone Castilho
Benedetti. 5% ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, 651 p..
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O fato de todo o ramo justrabalhista ser fundado sobre a protecdo também ¢é relevante,

como restard demonstrado a frente.
2.2 A acentuacdo da hipossuficiéncia no Brasil

Como exposto, o trabalhador € hipossuficiente em funcéo de necessitar do trabalho
ndo apenas em funcdo da remuneracdo, mas também para formar sua identidade e atingir a
plenitude como ser humano. No Brasil, essa hipossuficiéncia é acentuada por outros fatores.

De acordo com a Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios realizada pelo IBGE
em 2001*, aproximadamente 30% dos 75.458.172 empregados ativos trabalham com carteira
de trabalho assinada. Apurou-se, por exemplo, que, dos 4.352.572 empregados domeésticos,
apenas 1.535.046 tinham a carteira de trabalho assinada. Apos citar essa pesquisa, Mauricio
Godinho Delgado* oferta um contraponto: na Alemanha e na Franca, nada menos que 80%
dos trabalhadores da gozam da protecdo de trabalho com vinculo empregaticio e CTPS
assinada. Conclui o autor que mesmo em contexto historico de retomada “da matriz
ultraliberalista de gestdo econdmico-social na Europa [...] o Direito do Trabalho manteve ali
sua amplitude e abrangéncia, de modo a preservar a esséncia dos fundamentos dos papéis por
ele cumpridos no capitalismo”.

Mesmo a minoria de trabalhadores brasileiros que possui CTPS assinada continua
mais fragilizada que o empregado do velho continente em funcgéo da excessiva desigualdade
salarial, como abaixo se demonstrara.

De acordo com Carlos Alberto Gomes Chiarelli*’, a desigualdade salarial varia de
acordo com o grau de desenvolvimento do pais, sendo que “entre paises modelares na
distribuicdo de renda — como Dinamarca, Finlandia e Canada etc. — do piso ao teto da
hierarquia remuneratoria, [a diferenga] ndo ultrapassa a 1 x 15”. Ja “nas regides
subdesenvolvidas, ha diferencas que superam 1 x 200 (o mais bem remunerado recebe 200
vezes o salario do menos aquinhoado)”. Esse desajuste, conclui o autor, ndo ¢ apenas

econémico, pois humilha as pessoas, agride a dignidade e coloniza paises. Entretanto, de

* INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA — IBGE. Pesquisa nacional por amostras
de domicilios: sintese de indicadores 2001. Departamento de Empregos e Rendimentos. Rio de Janeiro: IBGE,
2002. .Disponivel em: <http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/trabalho
erendimento/pnad2001/sintese2001.pdf >. Acesso em: 10 mar. 2012.

* DELGADO, Mauricio Godinho. Capitalismo, trabalho e emprego: entre o paradigma da destruicdo e os
caminhos da reconstrucdo. S&o Paulo: LTr, 2006, p. 134-135.

*" CHIARELLLI, Carlos Alberto Gomes. Trabalho: do hoje para 0 amanha. Sdo Paulo: LTr ; Caxias do Sul, RS :
Universidade Caxias do Sul, 2006. p. 31.
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acordo com pesquisa do IPEA, o Brasil n4o est4 inserido em tal quadro, possuindo diferenca
entre 0 menor e maior salario de 1.714,3 vezes®, quase nove vezes superior & de regides
consideradas subdesenvolvidas. Sendo vejamos:
Dizer que o Brasil encontra-se entre os paises de maior desigualdade do mundo nédo
representa mais uma novidade. No entanto, perceber que a distancia entre 0 menor e
0 maior salério no pais chega a atingir quase 2 mil vezes parece inacreditavel nesse
inicio de terceiro milénio.
Mas é realmente isso que estd acontecendo no Brasil. Com base no estudo recente
realizado pelo Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada (Ipea), a desigualdade
salarial constatada no interior do setor estruturado do mercado de trabalho foi de
1.714,3 vezes no ano de 2006.
Isso porque a menor remuneracdo paga recebida pelo trabalhador foi de R$ 70
mensais, enquanto o maior salario capturado pela Pesquisa Nacional por Amostra de
Domicilios (Pnad) do IBGE foi de R$ 120 mil mensais. A desigualdade salarial no
interior do mercado de trabalho pode ser ainda maior, uma vez que o estudo

considerou tdo somente o setor estruturado do mercado de trabalho, responsavel por
7,7 milhdes de trabalhadores50.

Essa enorme disparidade ndo sobrevive sem que existam interesses politicos, sociais e
econémicos lutando pela sua manutencao e, quica, até mesmo pelo seu incremento.

Contra esse quadro preocupante deve haver um reforco dos direitos trabalhistas,
investimento em sua efetividade e a educacdo do cidaddo para que consiga reconhecé-los e
exigi-los.

Essa enorme disparidade é relevante para a presente dissertacdo, pois, caso a
remuneracao seja utilizada como variavel para o calculo de indenizacBes por danos morais, a
violagdo da dignidade de um ser humano poderia ser de até 1.714,3 vezes superior ou inferior
a de outro. A dor do homem mais rico valeria 1.714,3 vezes a dor do homem mais pobre®".

Defende-se ainda que o trabalhador bem remunerado pode acumular patriménio ou
praticar investimentos tornando-se menos fragil. Poderia, por exemplo, pagar as contas com o
dinheiro acumulado e/ou investido, e obteria os beneficios sociais e psicologicos do trabalho

iniciando seu préprio negécio — trabalhando®® como auténomo ou Mesmo COmMo empresario.

“8 A obra de Chiarelli, publicada pela editora LTr em 2006, ndo especifica em qual situagdo o Estado brasileiro
estaria em tal quadro.

* Consta na obra a data de maio de 2006, o que, como é sabido, implica na sua entrega ao editor com meses de
antecedéncia. Dai a afirmacédo de que a pesquisa de 2006 é posterior a concluséo da obra.

** POCHMANN, Marcio. Desigualdade salarial. Revista Férum. 2011. Disponivel em: < http://www.revistaf
orum.com.br/conteudo/detalhe_materia.php?codMateria=1408>. Acesso em: 26 jun. 2012.

5L A constitucionalidade dessa adogo e a sua possibilidade & luz do principio justrabalhista da protecdo serdo
analisados em topico especifico.

%2 A palavra trabalho est4 aqui utilizada em sua forma mais ampla, qualquer alteracdo da realidade por meio de
esforco humano.


http://www.revistaf/
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Pode-se falar assim em trabalhador hipossuficiente e trabalhador ainda mais hipossuficiente.
Aquele é bem remunerado e este, mal remunerado.

Como se ndo bastasse, de acordo com informagcbes do Ministério do Trabalho e
Emprego - MTE - nada menos que 36.759 trabalhadores foram resgatados de condigdes
analogas a de escravo entre 1995 e 2010 no Brasil, sendo a grande maioria na zona rural®,
onde, em algumas fazendas o gado é bem tratado, alimentado e apresentado com orgulho em
exposicdes enquanto o ser humano é agredido, humilhado, preso e escondido, especialmente
das fiscalizacoes.

Toda forma de escraviddo € cruel, independente de sua justificacdo. Mas essa nova
forma de exploracdo demonstra crueldade impar, pois ndo se fundamenta em justificativas
filosoficas ou religiosas, mas sim na busca pelo lucro méximo.

Esse fendmeno envolve ndo apenas os trabalhadores brasileiros, mas também
trabalhadores de paises vizinhos que, sem oportunidade de trabalho no seu pais, migram para
o Brasil ofertando sua forga de trabalho e, até mesmo por estarem em situagdo irregular,
aceitam qualquer remuneracédo e péssimas condicdes de trabalho. Cite-se 0 exemplo dos cerca
de seis mil haitianos® que, iludidos com promessas de salarios de até U$ 2.000,00 (dois mil
délares)> migram de forma ilegal para o Brasil para se deparar com condicdes de trabalho
bem diferentes das originalmente prometidas.

A existéncia de tal forma de exploracdo aumenta a hipossuficiéncia do trabalhador, a
medida que representa forma mais barata de sua substituicdo, ainda que ao arrepio da lei.
Representa ainda a manutencdo da mentalidade de que o trabalhador ndo merece respeito nem
possui direitos, o que, como restard demonstrado, gera reflexos no momento do célculo da

compensacao pecuniaria por dano moral.

> MINISTERIO DO TRABALHO E EMPREGO — MTE. Quadro Geral das Operacdes de Fiscalizacdo para
Erradica¢do do Trabalho Escravo — SIT/SRTE 1995 a 2010. 2011. Disponivel em: <http://www.mte.gov
.Jbr/fisca_trab/quadro_resumo_1995 2010.pdf>. Acesso em: 21 maio 2012.

* AGENCIA BRASIL. No Acre, secretario diz que ajuda a haitianos chegou ao limite. D24am, Amazonia
povos. 2012. Disponivel em: <http://www.d24am.com/amazonia/povos/no-acre-secretario-diz-que-ajuda-a-
haitianos-chegou-ao-limite/61667>. Acesso em: 26 jun. 2012.

AGENCIA BRASIL. Coiotes vendem aos haitianos ilusdo de grandes salarios no Brasil. Terra. 2012.
Disponivel em:<http://noticias.terra.com.br/brasil/noticias/0015850967-E1306,00-Coiotes+vendem+aos
+haitianos+ilusao+de+grandes+salarios+no+Brasil.html>. Acesso em: 26 jun. 12.


http://www.d24am.com/amazonia/povos/no-acre-secretario-diz-que-ajuda-a-haitianos-chegou-ao-limite/61667
http://www.d24am.com/amazonia/povos/no-acre-secretario-diz-que-ajuda-a-haitianos-chegou-ao-limite/61667
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2.3 O poder na relacéo de trabalho e sua relacdo com a hipossuficiéncia do
trabalhador

A ciéncia juridica estuda e regulamenta o exercicio do poder nos seus mais diversos
campos, podendo-se citar como exemplos o poder constituinte, o poder concedente, o poder
da republica, o poder de julgar, o poder de representar, o poder disciplinar, o poder
discricionario, o poder hierarquico, os poderes de mandato, o poder familiar, o poder de
policia, 0 poder investigativo, o poder empregaticio. Para Dalmo de Abreu Dallari®®, essa
presenca “do fendmeno em circunstancias infinitamente variaveis torna extremamente dificil
chegar a tipologia do poder.”

O poder é, para Dalmo de Abreu Dallari®’, o fendmeno “mais importante para
qualquer estudo da organizacdo e funcionamento da sociedade”, sendo “o nucleo de todos os
estudos sociais”. Assim, devemos analisar o fenomeno do poder no ambiente de trabalho para
apurar a sua relacdo com a hipossuficiéncia.

A palavra “poder” € derivada do latim potere, da raiz poti, que significa chefe de um
agrupamento, estando assim ligada as ideias de posse, forca, governo, sancdo, vontade,
obediéncia e influéncia®.

Como atributo da soberania, é unico e indivisivel.

De acordo com De Placido e Silva>, como verbo, “poder” assume o significado de
“ser autorizado, ser permitido, dar autoridade, facultar, ter autoridade”, diferindo do “dever”
por trazer uma alternativa. Como substantivo, traduz “o dominio e a posse, tida sobre certas
coisas, ou a faculdade, permissdo, forca ou autorizacdo para que se possam fazer ou executar
certas coisas”.

O dicionério Aurélio® também lhe confere uma grande quantidade de significados e

ossiveis utilizacoes, valendo destacar a “faculdade de” e “ter forca para”.
9

® DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 19¢ edicdo atualizada. S&o Paulo:
Saraiva, 1995, p. 29.

 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 19% edicdo atualizada. Sdo Paulo:
Saraiva, 1995, p. 29.

8 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 5% edicdo revista e ampliada. Sdo Paulo: LTr,
2009, 582 p..

% SILVA, De Placido e. Vocébulo juridico. Atualizadores: Nagib Slaibi Filho e Glaucia Carvalho. Rio de
Janeiro, 2010, p. 1045.

% Novo dicionario basico da lingua portuguesa Folha/FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo
Dicionario da lingua portuguesa. 2 ed. Rio de Janeiro: Editora Nova Fronteira, 1994/1995, 513 p.
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Mario Stoppino® entende que o Poder®® envolve a possibilidade de agir em
determinada atividade produzindo efeitos, de exercer autoridade, de determinar a conduta de
outrem®®, de causar alteragdes sociais no mundo fenoménico, de impor-se perante terceiros ou
de fazer valer a sua vontade, ainda que se depare com resisténcia da outra parte; mas sempre
perante outrem. Trata-se de uma relacdo triadica: quem exerce o Poder quem se submete ao
Poder, ainda que forcadamente e o campo no qual pode ser exercido. Destaca ainda que a
conflituosidade da relacdo de Poder pode ter fundamento no fato de uma parte extrair
vantagem de grave situacdo de desigualdade entre oS seus recursos e 0S recursos da outra
parte, 0 que, como exposto, é corriqueiro no ambiente de trabalho. O “Poder”, conclui, ¢ isso
é de grande importancia para este trabalho, pode ser exercido de formas ndo conflituosas se o
comportamento da outra parte for determinado de certo modo e, ainda, sem que a
desigualdade seja explorada de forma desleal.

Para Michel Foucault®, o poder ndo é uma propriedade que possa ser apropriada por
alguém, mas sim um fenémeno plural com suporte em uma malha de micropoderes que estao
difusos em todo o tecido social. N&o estd, portanto, concentrado nas mdos de alguns
detentores, mas sim envolto em uma complexa teia de relagcdes econémicas, politicas e sociais
travadas entre todas as pessoas, institui¢ces, burocracias, discursos, interesses e mercados,
como a policia, o sistema legal, a midia, o capital e as escolas. Essa complexa malha de
interesses fornece alicerce aos que detém poder. Ainda que fosse atendido de modo
satisfatorio a todos os interesses dessa malha social, o poder ndo estaria petrificado, sempre
transitando entre novos modelos e formas.

Foucault também vislumbra no poder uma relacdo de mutualidade com o saber, pois
quem detém o saber podera exercer algum poder. Ndo ha uma unica fonte controladora do

poder, que é exercido todos os dias e em variadas direcdes e em diferentes niveis. Nem

% No Dicionério de politica coordenado por Norberto Bobbio, Nicola Mateucci e Gianfranco Pasquino, Mario
Stoppino fica encarregado de escrever sobre o fendmeno do Poder. (BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola;
PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de politica. 132 ed., vol. 2. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia.
2007, 2008, 2009 (reimpressao). p. 933-942).

62 0 autor utiliza a expressdo sempre com letra maitscula, critério que sera seguido no presente topico.

% Hobbes o define como a posse de instrumentos capazes de produzir um fim objetivado ou uma vantagem
futura, sendo seguido por Glumpowicz, para quem Poder é o meio de satisfazer as necessidades humanas. Poder
seria, assim, para esses autores, a possibilidade de saciar um anseio. Esses conceitos sdo criticados por Mario
Stoppino por ndo existir Poder sem que existam outros individuos que se comportem da maneira imposta pelo
seu exercicio.

* FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder. Rio de Janeiro: Graal, 1988a, p. 179-191.



26

sempre para oprimir, mas também para criar, pois toda relacdo de poder é acompanhada de
um saber.

Foucault fala sobre o poder soberano, ligado ao Estado, poder disciplinar, ligado as
instituicdes capitalistas e sobre o biopoder®. A disciplina seria uma tecnologia de poder, uma
forma de poder exercido sobre o corpo de cada individuo. O biopoder, ao contréario, age sobre
0 grupo de individuos, ou sobre os grandes corpos populacionais. O saber, por sua vez, é
igualmente complexo, sendo composto de varias nogdes, ideias, perspectivas, leis, costumes e
narrativas adotados pelos diferentes saberes, e ndo mecanicamente determinado pelas praxes
institucionais vigentes em determinado momento®®.

A participagdo de Foucault nos movimentos estudantis de maio de 1968 pode ilustrar
bem essa relacdo entre poder e saber. O movimento havia adquirido forte significado
revoluciondrio com a adesdo de diversos setores da sociedade, tendo, entretanto, sido
posteriormente enfraquecido até ser finalmente vencido pelo presidente Charles De Gaulle.
Ainda assim, 0 movimento conseguiu imprimir alteragdes valorativas nas ideias vigentes,
mudando o saber do cidaddo francés, que se tornou aberto a ideias antes inadmitidas®’. A
relacdo entre alunos e professores, por exemplo, passou a envolver uma maior quantidade de
debates, ndo mais se limitando-se a mera exposicdo. O estudante passara a ser incentivado a
concluir, pensar, formar uma visdo de mundo. A educacgdo passara a ser reconhecida como
uma etapa de um processo de aprimoramento das sociedades, e ndo mera fase de aquisicao de
conhecimentos. Esses novos saberes teriam redistribuido a influéncia na sociedade francesa,
imprimindo alterac@es nas relacbes de poder.

Com base nessa premissa de interconexao entre poder e saber, Foucault®® tece criticas
ao entendimento linear e determinista de poder e saber pensando na doutrina marxista:

[...] N&o vejo quem — na direita ou na esquerda — poderia ter colocado este problema
do poder. Pela direita, estava somente colocado em termos de constituicdo, de
soberania etc., portanto em termos juridicos; e, pelo marxismo, em termos de
aparelho do Estado. Ninguém se preocupava com a forma como ele se exercia
concretamente e em detalhe, com sua especificidade, suas técnicas e suas taticas.

Contentavam-se em denuncia-los no “outro”, no adversario, de uma maneira ao
mesmo tempo polémica e global: o poder no socialismo soviético era chamado por

% OLIVER, Paul. Foucault: the key ideas. UK. Hodder Headline. Kindle edition. 2010.

% DANAHER, Geoff; SCHIRATO, Tony; WEBB Jen. Undestanting Foucault. Sidney: Allen & Unwin..
Kindle edition. 2001.

" OKSALA, Johanna. Como ler Foucault. Traducdo: Maria Luiza X. de A. Borges, revisdo técnica de Alfredo
Veiga-Neto, Karla Saraiva. Rio de Janeiro: Zahar, 2011, 07 p..

% FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder. Rio de Janeiro: Edicées Graal, 1981, p. 6-7.
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seus adversarios de totalitarismo; no capitalismo ocidental, era denunciado pelos
marxistas como dominacéo de classe; mas a mecanica do poder nunca era analisada.

Essa critica leva a um deslocamento do poder do Estado (centro) para a propria
sociedade (periferia), pois todos, sem qualquer excecdo, possuem algum beneficio no
funcionamento do sistema, ainda que esse beneficio seja em certos casos diminuto, quase
imperceptivel. Torna-se, assim, artificial e equivocada a divisdo entre os detentores e 0s
destituidos de poder.

Assim, “a nocao de repressdao ¢ totalmente inadequada para dar conta do que existe
justamente de produtor no poder” ®. As ideias de poder de Michel Foucault ndo explicam o
ambiente de trabalho, no qual ha um poder de direcdo concentrado nas maos do empregador,
devendo o empregado atender as suas ordens, desde que licitas.

De fato, no ambiente de trabalho ha um poder de direcdo que pode ser definido como
0 conjunto de prerrogativas e capacidades que dizem respeito a direcdo, regulamentacédo,
fiscalizagdo e disciplinamento da economia de todos os fatores, econémicos ou néo, internos a
tomadora de servicos®. Essas prerrogativas incidem sobre a forma de desenvolvimento do
trabalho, e ndo diretamente sobre a pessoa do trabalhador. Esse poder de direcdo também é
denominado poder hierarquico, poder empregaticio, poder interempresarial e poder de
comando’*. A denominacdo “poder hierarquico” deve ser descartada, pois, como ensina
Mauricio Godinho Delgado™, “nao esconde face autoritaria de retrograda — portanto equivoca
— inerente a ideia de hierarquico”. No mesmo sentido destaca Alice Monteiro de Barros tratar-
se de expressdo carregada de corporativismo”®.

Na modalidade empregaticia o fundamento legal esta no caput art. 2° da CLT™*, que
fornece ao empregador a prerrogativa de dirigir a prestacdo de servi¢co. O tomador de servicos
podera manipular a forca de trabalho do trabalhador como um dos fatores de producao

independente do tipo de vinculo de trabalho™. A forma como o fizer, com mais ou menos

® FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder. Rio de Janeiro: Graal, 1988a, p.7-8

" DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTr, 2012, p. 658-664.

™ A expressio “poder de comando” est4 na obra da autora CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do trabalho. 42 ed.
Niterdi : Impetus, 2010, 1037 p.

2 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2012, p. 659.

" BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 5% edic&o revista e ampliada. Sdo Paulo: LTr,
2009,P. 582.

" BRASIL. Consolidagdo das Leis do Trabalho (1943). Consolidag&o das Leis do Trabalho. In: CARVALHO
FILHO, Carlos Henrique de. Vade mecum RT. 72.edicdo revista, ampliada e atualizada. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2010. p. 757-876.

"> Ainda que ausente o vinculo de emprego haverd certa subordinacdo e possibilidade de o tomador manipular a
forca de trabalho do trabalhador. Assim, um tomador que contrata um pintor para pintar a sua casa podera
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subordinagdo, ganhard maior proeminéncia por ser a subordinacdo o principal elemento
diferenciador das demais formas de prestacdo de trabalho: quanto maior subordinagdo, maior
ser4 a chance de estarmos diante de um contrato de emprego’®.

Adotando assim o entendimento de Mario Stoppino de que o poder envolve uma
relacdo triadica, pode-se afirmar que o (1) tomador (2) exerce um poder de direcdo sobre a
forma de prestagéo de servicos (3) na sua atividade profissional”’.

De acordo com Mauricio Godinho Delgado, os fundamentos do poder de dire¢ao séo
controversos’®. A ideia mais antiga é a de que o poder de direcdo teria fundamento na
propriedade privada do empregador, que, titular dos meios de producdo, teria a prerrogativa
de direcionar a forca de trabalho do obreiro, mas tal concepgéo peca por ndo trazer nenhuma
diferenca entre o poder de direcdo na relacdo de trabalho escravo e o poder na relagédo
celetista — em ambos hd uma propriedade do tomador. Ademais, ndo absorve toda a
complexidade do fendmeno, limitando-o a uma consequéncia da propriedade. Como se nédo
bastasse, ndo consegue explicar o exercicio do poder de direcdo na moderna empresa em que
o titular do empreendimento nem sempre concentra a propriedade. Possui viés autoritario,
devendo ser descartada.

A teoria do institucionalismo prega que o fundamento estd na necessidade de
manutengdo da empresa e da sua finalidade econdémico-social, havendo, assim, um “direito
penal da empresa” . Como a teoria acima, porém, ela ndo absorve toda a riqueza do
fendmeno que busca descrever, pecando ainda por ndo diferenciar a relacdo empregaticia de
outras relacGes de producdo. Por seu viés autoritario deve, igualmente, ser descartada.

Uma terceira justificativa seria uma delegacéo do poder publico®, impedindo que se
configure o exercicio de tal poder em uma justica privada. As criticas sdo as mesmas lancadas
a teoria acima: desaparecimento da liberdade, vontade, processo multilateral e dialético. A
nogdo de que poder tem origem exclusivamente no Estado também n&o pode ser acolhida,

especialmente em funcdo do crescente processo de sua absorcéo pela sociedade civil.

determinar, mesmo sem que isso implique na existéncia de vinculo de emprego, a cor e marca das tintas
utilizadas, o horario da prestacdo de servigos e que o servico comece por determinado comodo (por exemplo,
pela varanda, pois ird receber convidados para um churrasco no dia seguinte).

’® A conclusio dependeré, como exposto, de outros elementos fatico juridicos e higidez do contrato.

" A forma de prestagdo esta submetida ao poder de direcéo, ndo a pessoa do prestador.

® DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2012, p. 666-674.

”® CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do trabalho. 42 Ed. Niteréi: Impetus, 2010, p. 1039 p.

% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. S3o Paulo: LTr, 2012, p. 669.
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Também se tenta justificar o poder de direcdo pela ideia de contrato, pelo qual as
partes concordariam com a sua existéncia e com a concentragdo nas maos do tomador. Trata-
se de concepcao que goza de grande prestigio em funcdo de possuir capacidade de explicar
tantos as visGes mais assimétricas como as mais dialéticas do poder de direcéo.

Para Mauricio Godinho Delgado®,

0 contraponto entre as diversas concep¢des ora examinadas demonstra a clara
superioridade da vertente contratualista, a0 menos em sua leitura mais moderna.

Efetivamente, trata-se da Unica concepcdo que abrange qualquer hipétese de
configuracéo histérico-juridica do fenémeno do poder empregaticio.

Finalmente, surge, mas ainda com pouco prestigio, a existéncia de uma variante da
teoria contratual®®, fundamentando o poder de direcdo com base na autonomia das partes nas
diversas situacdes da vida em sociedade, confirmatdrias da democracia social e afinada com o
momento histérico vivido. A teoria € criticAvel em funcdo do contrato de emprego ser hoje,
em sua grande maioria, celebrado por meio de adesdo do obreiro aos termos propostos pelo
empregador. Mesmo quando os termos lhe negam os direitos que lhe sdo assegurados por lei,
0 obreiro os adere em funcdo da necessidade de se trabalhar.

Certo é que esse poder ndo pode ser utilizado de modo abusivo ou ilimitado®:.

Para Leda Maria Messias da Silva®, “o empregador dirige a prestagdo de servigos de
seus empregados”, mas “ndo pode ferir-lhe a honra ou a dignidade, a reputacéo, a intimidade,
enfim, ndo pode dirigir seus pensamentos, desejos € anseios”.

Luiz Otavio Linhares Renault® destaca que o trabalhador “ndo deve receber um
tratamento excessivamente rigoroso e desrespeitoso, como se fosse uma méaquina funcionando

sob constante cobranga, a cada dia atingindo e superando metas propostas pela chefia”, de

modo que o poder de dire¢do deve ser utilizado de forma razoavel. “Alias, quanto mais forte a

81 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito o Trabalho. S&o Paulo: LTr, 2012, p. 672.

82 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2012, p. 672.

# Em funcéo do art. 187 do Cédigo Civil a impossibilidade de abuso se aplica a toda e qualquer situagéo de
vantagem juridica, ndo apenas ao poder de dire¢do trabalhista.

8 SILVA, Leda Maria Messias da. Dano moral: direitos da personalidade e o poder diretivo do empregador.
Revista LTr. So Paulo, vol. 69, n. 4, abril. 2005, p. 69-04/423

% MINAS GERAIS, Tribunal Regional do Trabalho 3? Regi&o, 0060300-13.2006.5.03.0032, Data de Publicacio:
09/11/2009, Orgdo Julgador: Quarta Turma, Relator: Luiz OtavioOtavio Linhares Renault, Revisor: Jilio
Bernardo do Carmo, Divulgacdo: 06/11/2009. DEJT. p.117...
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relacdo de poder, maior o rigor cientifico estrutural-normativo-axioldgico, pois ndo héa
legitimidade sem base humanitaria”®. Destaca ainda, na mesma deciséo, que
todo homem tem direito a um tratamento digno no ambiente de trabalho,
prolongamento de sua cidadania, assim como de sua personalidade, valores esses
imprescritiveis e inalienaveis. O circulo da moral é concéntrico (tempo e espago);
ele ¢ monogénico, € confluente; ndo h& desvios; ha realizaces; e a sua
transcendéncia é reciproca - homem/homem; homem/sociedade. Toda pessoa

humana tem direito natural ao respeito, a uma dignidade e a boa fama, bases para a
construcdo individual, familial e social.

Antonio Alvares da Silva® defende que a democratizacéo do poder diretivo faz com
que o capital e o trabalho se integrem de maneira a criar uma “unidade funcional”, que passa a
ser de tal forma tratada até mesmo pelo poder legiferante, que “ndo vai mais fazer leis para o
empregador e para 0 empregado separadamente, mas sim para a empresa composta agora
pelos dois”. Dessa forma, “s6 com esta visdo e com esta metodologia a relacdo de emprego
deixara de ser conflitual e a empresa se transformara num ponto de convergéncia, ndo mais de
Oposic¢do entre o capital e o trabalho”. O seu fundamento ndo ¢ meramente utilitarista, tendo
“como fim maior a dignidade da pessoa humana (Menschenwurde) e a propria liberdade do
trabalhador (Freiheit des Arbeitsnemers)®. Configura ainda “visdo valorativa do trabalho em
relacdo ao capital”, que “deixa de ser um mero fator de custo para se integrar a empresa como

fator da produgao tdo importante como o capital” 89

, tornando clara a inseparabilidade entre o
homem e o trabalho, “antiga reivindicacio ética do cristianismo e do marxismo”. Alvares da
Silva destaca ainda a sua experiéncia positiva na Europa. Alias, apresentou notaveis
vantagens (erhebliche Vorteile): foi importante para a reconstru¢do econdmica da Alemanha e
permitiu que se consolidassem direitos e beneficios para a classe trabalhadora. As criticas,
conclui, sdo meras desculpas (vorgeschobener Grund). Assim, além de ser uma forma “mais

humana” de se exercer o poder, a democratizagdo do poder de direcdo também se configura

numa forma mais funcional e produtiva, devendo, por isso, ser priorizada.

% MINAS GERAIS, Tribunal Regional do Trabalho 3? Regi&o, 0037000-66.2008.5.03.0027, Data de Publicacio:
14/09/2009, Orgéo Julgador: Quarta Turma, Relator: Luiz Otavio Linhares Renault, Revisor: Jalio Bernardo do
Carmo, Divulgacgéo: 11/09/2009. DEJT. p. 72.

8 SILVA, Antdnio Alvares da. Co-gestdo no Estabelecimento e na Empresa. Sao Paulo: LTr, 1991, p. 26.

8 SILVA, Antdnio Alvares da. Co-gestdo no Estabelecimento e na Empresa. S&o Paulo: LTr, 1991, p. 46.

8 SILVA, Antdnio Alvares da. Co-gestdo no Estabelecimento e na Empresa. S&o Paulo: LTr, 1991, p. 52.
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Para José Luiz Quadros de Magalhdes®, a co-gestio ¢ “uma das formas de co-
participagdao do trabalhador na empresa”. Assim, a “co-participacdo poderd se dar de
diferentes maneiras, sendo, portanto, uma expressao mais ampla, mais abrangente que a co-
gestao”.

Em que pese a existéncia do poder empregaticio, os trabalhadores possuem espaco
discricionario, pois como ensina Christophe Dejours,®* todo trabalho, desde o mais intelectual
at¢é o mais mecanico, precisa de “artimanhas, macetes, quebra-galhos, truques” para
funcionar, de modo que se os trabalhadores seguirem sempre a risca as orientacdes dos seus
superiores, o resultado sera desastroso. No mesmo sentido, escreve Bruno Alves Rodrigues®
que ha uma tendéncia de se valorizar o “conhecimento do empregado, com a cessdo de
autonomia”, permitindo que ele “ajude o desenvolvimento de todo o grupo, com o qual o
mesmo interage, dentro do processo produtivo”.

Assim, o poder no ambiente de trabalho flui, no plano fatico, de modo constante e de
modo microfisico, mas o poder possui uma série de limitacdes no plano normativo, como a
dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e a necessidade de utilidade em
seu uso. Entretanto, em funcdo da hipossuficiéncia obreira, € comum o abuso do poder
diretivo no ambiente laboral, violando-se direitos da personalidade e da dignidade da pessoa

humana, causando dano moral.
2.4 Os excessos do capitalismo

Como ensina Jorge Luiz Souto Maior® o capitalismo no é a “mera busca pelo lucro”,
mas sim “um modo de producdo, no qual se requer a transformacdo de tudo em mercadoria,
incluindo o trabalho”. H4 duas “classes evidentemente identificadas: a dos capitalistas, que
detém o dinheiro, a propriedade e 0os meios de producdo, e a dos trabalhadores expropriados e

que ndo tém alternativa de sobrevivéncia a ndo ser a venda da forga de trabalho”.

% MAGALHAES, José Luiz Quadros de. Direitos Humanos 29 — Co-Gestdo 1991. Disponivel em:
<http://joseluizquadrosdemagalhaes.blogspot.com.br/2011/05/345-direitos-humanos-29-co-gestao.html>.
Acesso em: 25 out. 2012.

1 DEJOURS, Christophe. A banalizacdo da injustica social. Traducéo de Liz Alberto Monjardim. 62 ed. Rio de
Janeiro: Editora FGV, 2005, 56 p.

%RODRIGUES, Bruno Alves. Novo Paradigma de Subordinag&o na Relacio de Emprego. Rev. Trib.

Reg. 3* Reg., Belo Horizonte, v. 39, n. 69, p. 57-74, jan/jun. 2004. Disponivel em:
<http://www.trt3.jus.br/escola/download/revista/rev_69/Bruno_Rodrigues.pdf>. Acesso em: 11 nov. 2012.

* SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Curso de Direito do trabalho: teoria geral do direito do trabalho, vol. | - Parte
I. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 130.
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O lucro capitalista vem da mais valia. A forca de trabalho ndo é remunerada pelo que
vale, mas por valor inferior, pois h& um lucro da produgdo. Assim, paga-se ao trabalhador
uma fracdo do valor do seu trabalho. Entretanto, os excessos pervertem os valores do trabalho.

Entretanto, esse modo de producdo nem sempre aceita moderacdo. O resultado € que 0
trabalho, como fonte de construgdo do ser humano e da sua personalidade é distorcido pelos
exageros da producdo capitalista em sua ansia inesgotavel de mais: mais trabalho, mais
dedicacdo, mais producdo, mais consumo, mais renovagdo, mais maquinas, mais emprego,
mais valia, mais exploracdo, mais lucro, mais lucro, mais, mais, mais, mais e mais.

O descanso e ocio, “arte refinada e insubstituivel fonte de ideias”94, tornam-se
vexatorios.

Esses excessos impostos pelo capital foram condenados em 1891 pela Enciclica
Rerum Novarum. A situacdo hoje, entretanto, assume especial gravidade em funcéo da
tecnologia: deve haver trabalho mesmo fora do horério de trabalho, por meio de bips,
celulares, computadores e, 0 que € mais grave, pensamentos. Assim, como destaca Jorge Luiz
Souto Maior®, “mesmo nos momentos de pretenso lazer, 0 homem, sobretudo o trabalhador,
¢ invadido pela logica do processo produtivo”.

A exigir sempre mais, o capitalismo exige demais, desgastando e sufocando o ser
humano. A dor do excesso substitui o prazer do trabalho comedido. Zygmunt Bauman® vé
nesse excesso postura similar a de um parasita que “pode prosperar durante certo periodo,
desde que encontre um organismo ainda ndo explorado que lhe fornega alimento”. E “ndo
pode fazer isso sem prejudicar o hospedeiro, destruindo assim, cedo ou tarde, as condi¢des de
sua prosperidade ou mesmo de sua sobrevivéncia”. Essa logica parasitaria faz com que a
causacdo de um dano moral a um determinado trabalhador tenha um alcance muito maior do
que aquele problema pontual, pois, ainda que ocorra uma eventual compensacao pecuniéria
posterior, persistird uma racionalidade parasitaria que levou aquela agressdo e que possui

potencial de levar a outras.

% DE MASI, Doménico. O futuro do trabalho: fadiga e 6cio na sociedade pés-industrial. Tradugéo de Yadir A.
Figueiredo. Rio de Janeiro/Brasilia: José Olympio, p. 279.

%SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Curso de Direito do trabalho: teoria geral do Direito do trabalho, vol. | - Parte
I. S&o Paulo: LTr, 2011, p. 576.

% BAUMAN, Zygmunt. Capitalismo parasitario e outros temas contemporaneos. Traduc&o Eliana Aguiar.
Rio de Janeiro: Zahar: 2012, p. 07.
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Christophe Dejours®” menciona a constante exigéncia de desempenho superior que
gera uma guerra economica. Assim, os “velhos que perderam a agilidade, jovens mal
preparados, os vacilantes” sdo demitidos em prol da saide da empresa — deve-se tirar toda a
gordura. Ao final ha mais vencidos que vencedores; e o pior: a hipotese de que essa guerra é
fundada em leis econémicas é raramente formulada, aceitando-a como natural e inevitavel.
Mas, ainda com Dejours, o capitalismo ndo se importa com o ser humano, afinal pode ser
trocado. Como uma lampada queimada. Essa cruel maquinaria econOmica causa nos
empregados “a macabra impressdo de que o trabalho e a empresa estdo tirando sua substancia
vital, seu eld e mesmo seu sangue: de que estdo sendo consumidos, espoliados, sugados”. Esse
sofrimento aumenta a medida que perdem gradativamente a esperanca de melhoras.

O discurso econdmico atribui o infortinio a causalidade do destino, estando, assim,
fora do alcance dos homens. Disso decorre 0 que Dejours chama de “banalizacdo do mal”,
que justifica os atos dos que ndo sdo vitimas da exclusdo e, ainda, justifica o sistema. O
liberalismo econdmico ndo permite uma solugdo para esse quadro. Alias, o apoia. Essa
banalizacdo do mal decorre de um longo processo que pode ser interrompido, controlado,
contrabalancado. Entretanto, isso ndo ocorre.

Em situacbes de extrema dificuldade, os trabalhadores, ndo possuindo a possibilidade
de ndo trabalhar, optam muitas vezes por sutis “estratégias coletivas de defesa”®®, como
brincadeiras com o intuito de banalizar o sofrimento, como se dissessem para Si mesmos que
esta tudo bem.

O trabalhador, vitima de reiterados abusos a sua personalidade no ambiente de
trabalho precisa do trabalho, para se completar como ser humano e para pagar pelo que
necessita para sobreviver, mas ele ndo pode rescindir o contrato com o causador do dano, pois
deve comparecer no dia seguinte para a proxima jornada de trabalho. O resultado, de acordo
com Luiz Otavio Linhares Renault e Amanda Helena Guedes Azeredo, ¢ que “os empregados
humilhados, muitas vezes, preferem o siléncio ao desemprego; preterem a sua saude fisica e

mental ao mercado de trabalho.”*°

% DEJOURS, Christophe. A banalizacdo da injustica social. Tradugéo de Liz Alberto Monjardim. 62 ed. Rio de
Janeiro: Editora FGV, 2005, p. 13 e 48.
% A expressdo é emprestada da obra de Christophe Dejours (2005, p. 35)

% AZEVEDO, Amanda Helena Guedes; RENAULT, Luiz Otavio Linhares. O principio da
dignidade da pessoa humana como base para a diminui¢ao do assedio moral nas relagdes de
emprego. Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, v.49, n. 79, p. 201-211, jan/jun.
2009. Disponivel em: http://www.trt3.jus.br/escola/download/revista/rev_79/amanda_
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O tomador de servigos pode dispensar aquele que o incomoda. O trabalhador nédo
possui essa prerrogativa.

Defende-se, no presente trabalho académico que o trabalhador é mais fragil que o
consumidor, pois, ao contrario deste, ndo possui meios de reduzir o contato com o agressor.
De fato, o consumidor pode muitas vezes mudar de banco ou de empresa de telefonia com
facilidade inexistente para o trabalhador. Slavoj Zizek, no programa Roda Viva do dia 02 de

fevereiro de 2009'%

, fornece embasamento para essa afirmacdo. De acordo com o
entrevistado, a expressdo “pos-trauma” deve ser descartada por ndo representar situagdes nas
quais a violéncia ndo cessa apos uma primeira agressao. Argumenta Zizek que, quando ocorre
um trauma, como um estupro, a vitima busca formas de conviver com aquela experiéncia.
Fala-se, assim, no EUA em “pds-trauma”. No Congo, explica, ndo ha um momento posterior
ao trauma, pois a congolesa estuprada serd novamente vitima de novos estupros, tendo,
inclusive, ciéncia disso. Ndo ha um momento pds-trauma, pois “ela vive em um trauma

»101 'N&o h4 assim um momento pés-traumatico para o trabalhador que é

permanente
reiteradamente vitima de agressfes a sua dignidade, pois, ao se manter no mesmo trabalho
para poder pagar as suas contas, vive em trauma constante. Além disso, mesmo apos o
término da relacdo de emprego, o trauma persiste por ramificacdes como o desemprego, com
as suas consequéncias econémicas e sociais, e 0 receio de ajuizar uma agao e ser perseguido.
O raciocinio defendido por Slavoj Zizek define, assim, com precisio a relagio de medo do
empregador: ndo ha poés-trauma, o trauma é permanente, o trauma € o retrato da auséncia de
resisténcia nas relacdes de emprego.

Enfim, se o consumidor que tem sua moral abalada por uma loja pode passar a efetuar
compras noutra loja, vivendo um momento “pds-traumatico”, o trabalhador vivera um
“trauma permanente”, pois, Sem condigdes de sair daquele ambiente, sofrerd novos abalos.

Essa hipossuficiéncia torna-se rarefeita a medida que se galgam degraus na hierarquia
do tomador de servigos. Nao se defende que a hipossuficiéncia deixe de existir nos cargos
mais altos, mas sim que ela ¢ mais enfatica na situacdo dos trabalhadores com remuneracéo

inferior. Dessa forma, o trabalhador que recebe um salario minimo possui menos capacidade

azeredo_luiz_Otavio_Renault.pdf>. Acesso em: 10 mar. 2012.

100 71ZEK , Slavoj. Roda Viva. 2009. Disponivel em: http://www.youtube.com/watch?v=
boRoSOrP5a0>. Acesso em: 14 mar. 2012

101 A jdeia é exposta por Zizek aproximadamente aos 16min40seg do programa.
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de se afirmar dentro do ambiente de trabalho do que o diretor da empresa. Nesse contexto,
destaca Silvia Jardim*® que
produz-se individuos trabalhadores que se dizem livres e iguais. Entretanto, numa
sociedade que se diz igualitaria, o trabalho produz diferencas entre homens e
mulheres, pais e filhos, entre patrfes e empregados, entre profissionais e intelectuais
e entre quem tem trabalho e quem estd desempregado. Falar de trabalho e de
trabalhadores acaba sendo uma generalizagdo necessaria, mas que encontra um

campo onde entre um trabalhador manual e um trabalhador intelectual existem
muitos hiatos.

Assim, quem mais precisa de protecdo € o trabalhador que recebe salarios pequenos e
gue ndo ocupa cargos de destaque na organizacdo empresarial. Ninguém o vé, ninguém o
escuta e poucos o respeitam.

Dessa eterna hipossuficiéncia operaria decorre uma inversdo de valores no ambiente
empregaticio: o empregado, muitas vezes, ndo trabalha pensando em crescer como ser
humano ou crescer profissionalmente dentro da empresa, mas sim em nao ser substituido. O
foco do empregado, que deveria ser o crescimento pessoal e talvez até a promocdo, é
substituido pelo foco na manutencdo do emprego.

Essa distorcéo do trabalho leva Christophe Dejours'® a afirmar que o local de trabalho
se torna “o grande palco do sofrimento”, tanto para “os que dele se acham excluidos quanto
para os que nele permanecem”.

Essa inversdo de valores viola o Estado Democratico de Direito consagrado no art. 1°
da Lei Maior, que pretende assegurar a dignidade da pessoa humana através de uma sociedade
mais ética, justa, livre e solidaria, valorizando os principios juridicos. Também contraria o art.
170 da Constituicdo de 1988 que consagra uma ordem econdmica fundada na valorizagéo do
trabalho humano e o art. 193 que determina que “a ordem social tem como base o primado do
trabalho, e como objetivo o bem-estar e a justiga sociais”.

O fundamento do trabalho é distorcido pela l6gica capitalista. O empregado, que
precisa daquele trabalho, pensa: ruim com esse emprego, muito pior sem ele. Basta lembrar o
colega que estava ao meu lado na semana passada e hoje esté na fila do desemprego.

Mas ndo é so.

122 JARDIM, Silvia Rodrigues. O trabalho e a construgdo do sujeito. In: SILVA FILHO, Jodo Ferreira da;
JARDIM, Silvia Rodrigues. A danacdo do trabalho: relagdes de trabalho e sofrimento. Rio de Janeiro: Te
Coréa Editora, 1997, p. 81.

18 DEJOURS, Christophe. A banalizacdo da injustica social. Traduc&o de Liz Alberto Monjardim. 62 ed. Rio
de Janeiro: Editora FGV, 2005, p. 37.
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Vivemos uma nova revolugdo, que guarda grande similaridade com a revolugdo
industrial, embora seja de cunho essencialmente tecnoldgico. O trabalhador Ié. Escuta. Vive.
Sente. Percebe essa revolucdo e absorve a sua tensdo. Indaga, silenciosamente, a si proprio:
sera criada uma méaquina capaz de me substituir? Ou, para 0s mais pessimistas, quando sera
criada uma méaquina capaz de me substituir?

Poderé o trabalhador realmente tornar-se um dia obsoleto? Em suas aulas no curso na
pos-graduacdo da PUC Minas o Prof. Dr. Méarcio Tulio Viana menciona o trabalho do artista
australiano Stelios Arcadiou, pseuddnimo Stelarc, que cria obras de arte ligadas a robdtica e
gue questionam o papel do corpo humano no futuro. Concluiu Sterlac que em breve o
conhecimento do ser humano poderé ser armazenado em dispositivos eletrénicos similares a
um pen drive, e que o0 corpo podera ser substituido por estruturas de metal similares a um
esqueleto, estas, inclusive, ja desenhadas e construidas por ele e utilizadas em shows e
performances. Haveria sobrevida de cada um de nés em um momento “p6s-humano”, o que
confirmaria a sua afirmacdo de que o corpo humano estaria obsoleto. Ora, se realmente vier a
existir dispositivo capaz de armazenar memdria, conhecimento, treinamento e know-how, este
dispositivo, quando acoplado a uma estrutura metalica similar ao corpo humano podera
substituir trabalhadores de determinados cargos, em fendmeno similar ao que se verificou na
segunda metade do séc. XVIII e que, alias, continua ocorrendo pontualmente. A ideia, que a
primeira vista parece futurista e surreal, ndo € totalmente distante das revolucfes implantadas
pelas maquinas de fotocopias, que praticamente sepultou o trabalho dos escribas. Ademais, a
historia ensina que o que se considera impossivel em um dia, como voar, navegar pela internet
e produzir em larga escala, se torna realidade anos, décadas ou mesmo séculos depois. Nao
deve assim ser ignorada tal previséo.

Jorge Luiz Souto Maior'®* sintetiza o que até aqui foi exposto:

O que parece incontestavel é que o trabalho representa, por si, um valor fundamental
para o ser humano, mas o trabalho inserido em relagbes capitalistas, servindo a
reproducdo do capital e a0 mesmo tempo ao sentimento de pertencimento a esta
sociedade por parte do trabalhador, que perde, assim, a nogao de sua exploragdo ou a
aceita como forma de gratiddo a oportunidade oferecida, tende a transformar o
trabalho em mercadora e 0 homem na coisa, a maquina motriz que o expele.

Produz-se individuos trabalhadores que se dizem livres e iguais. Entretanto, numa
sociedade que se diz igualitaria, o trabalho produz diferencas entre homens e

mulheres, pais e filhos, entre patrfes e empregados, entre profissionais e intelectuais
e entre quem tem trabalho e quem estd desempregado. Falar de trabalho e de

1%SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Curso de Direito do trabalho: teoria geral do Direito do trabalho. vol. | - Parte
I. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 29.
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trabalhadores acaba sendo uma generalizagdo necessaria, mas que encontra um
campo onde entre um trabalhador manual e um trabalhador intelectual existem
muitos hiatos.

Esse terreno é fértil para a exploracao e para os abusos dos trabalhadores por parte dos

contratantes.
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3 OPAPEL DO ESTADO DIANTE DA HIPOSSUFICIENCIA OBREIRA

No presente ponto desta dissertacdo, ja se pontuou que no ambiente de trabalho opera
um poder empregaticio que, somado a hipossuficiéncia obreira, resulta em ampla
desigualdade entre as partes.

Passa-se agora a se analisar como deve o Estado proceder diante de tal cenario. Para
tanto, apresentaremos os modelos de Estados nos quais havia o trabalho livre, pois como
105

ensina Mauricio Godinho Delgado

Trabalho,

, sem liberdade, impossivel falar em Direito do

3.1 As revolucbes burguesas e a insurgéncia contra o Estado absolutista

No Estado absolutista, no qual ao agir o Rei (re)escrevia o Direito,tudo que lhe
agradava ganhava automatica forca legal. Foi consagrado no brocardo que aquilo que agrada
o principe tem forca de lei (quod principi placuit habet legis vigorem).

Dessa forma, o Estado era ilimitado, absoluto e superior a lei, ndo podendo sequer ser
responsabilizado pelos danos causados pelos seus soberanos. Essa ideia foi sintetizada pela
maxima de que o rei nunca erra - the King can do not wrong, na Inglaterra e le roi ne peut mal
faire , na Franca. A ideia € basicamente a mesma:

Os abusos eram frequentes, e essa forma absolutista de Estado passou a ser vista no
século XVIII como inimiga da liberdade primitiva pensada por Kant. E preciso lembrar que

a liberdade foi o principio que assumiu maior relevancia nos primeiros textos
Constitucionais por ser standart burgués. Com base em postulados jusnaturalistas,
ndo foi considerada como um direito ofertado pelos entes estatais, mas como um
direito que era anterior ao Estado e por isso devia ser por ele respeitado. Por essa

premissa, a liberdade era considerada como um principio superior as normas
positivadas, ndo podendo ser suprimida pelas leis impostas pelo homem.*

As ideias iluministas'® de George Berkeley, David Hume, Hobbes, Locke, Voltaire,

Montesquieu e Rosseau (Aufkldrung) contrarias ao obscurantismo e fundadas na razédo e

1% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Séo Paulo: LTr, 2012, p. 86.

106 podem-se identificar normas esparsas de protecdo ao trabalhador em periodos anteriores as revolucdes
burguesas, mas eram incapazes de formar um conjunto de normas protetivo sistematizado suficiente para compor
um ramo do direito.

197 AGRA, Walber de Moura. Curso de Direito Constitucional. 32 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 132.

1% Registre-se o alerta de Francisco José Calazans Falcon, citado por Jorge Luiz Souto Maior, que em que pese
sua importancia para as revolugdes burguesas, o iluminismo ndo se limita a isso, permanecendo presente até hoje
como doutrina “capaz de promover debates e tomadas de posi¢des dos mais variados tipos”. (FALCON, 2004
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valorizacdo do homem passaram a exercer forte influéncia'®. Passa a vigorar a ideia
individualista de que quanto menos atuante fosse o Estado mais feliz seria o individuo - sem
intervencdo de terceiros, especificamente sem intervencdo do Estado, o individuo poderia
encontrar a sua luz interna e, consequentemente, a felicidade. A infelicidade seria creditada
exclusivamente ao individuo que ndo tivera coragem para buscar a felicidade por meio da
razéo.
Deflagraram-se revolugdes burguesas buscando distanciar o Estado do paradigma
absolutista. Como destaca Gabriela Neves Delgado™™,
foi por meio dessas revolugdes que se firmou o ‘declinio do absolutismo, do
mercantilismo e dos resquicios do regime feudal [...]” e a ascensdo de um novo

modelo de Estado, fundado na °[...] pratica do individualismo econdémico e no
liberalismo politico [...]°, o Estado Liberal de Direito.

Em 26 de agosto de 1789, foi aprovada a Declaragdo dos Direitos do Homem e do
Cidad&o, sepultando o antigo regime, o que, de acordo com Norberto Bobbio™*, “representou
um daqueles momentos decisivos, pelo menos simbolicamente, que assinalaram o fim de uma
época e o inicio de outra, e, portanto, indicam uma virada na historia do género humano”.

Em substituicio do modelo absolutista, é criado um modelo completamente oco,
desprovido de conteudo. Sua funcdo era permanecer inerte, minimo, indiferente as questfes
particulares, que poderia ser tratadas com enorme liberdade - embora o lema da Revolugédo
Francesa fosse “liberdade, igualdade e fraternidade”, resultou na criacdo de um Estado cujo
lema era, em verdade, “liberdade, liberdade e ainda mais liberdade.”

Nos Estados Unidos cria-se uma Constituicdo que fixa as regras do mercado,
determinando que o Estado permaneca inerte, assistindo a equipe mais forte sufocar a mais
fraca. Na Franca, a Constituicdo ndo se contenta apenas em estabelecer as regras do jogo,
sendo, ela propria, um projeto politico de transformacgdo politica e social que pretende

participar diretamente do jogo, estabelecendo diretrizes.

apud SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Curso de Direito do trabalho: teoria geral do Direito do trabalho. vol. I -
Parte 1. S&o Paulo: LTr, 2011, p. 92).

199 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Curso de Direito do trabalho: teoria geral do Direito do trabalho, vol. I -
Parte 1. S&o Paulo: LTr, 2011, p. 9-93.

10 DELGADO, Gabriela Neves. Direito fundamental ao trabalho digno. Sao Paulo: LTr, 2006, p. 29.

111 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Traducdo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campos,
1992, p. 85.
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A justificativa para a criagdo de um modelo de Estado tdo ausente é bem sintetizada
por Paulo Bonavides'?:

[...] na doutrina do liberalismo, o Estado foi sempre o fantasma que atemorizou o
individuo. O poder, de que ndo pode prescindir o ordenamento estatal, aparece, de
inicio, na moderna teoria constitucional, como o maior inimigo da liberdade.

Os direitos foram surgindo como resposta l6gica e coerente as necessidades da época,
especialmente daqueles que tinham forga politica para conseguir sustentar a sua criacdo e
manutencgdo. De acordo com Jean Morange™®, os direitos humanos, por exemplo, surgiram

por estar

em acordo com o ‘espirito da época’ e por aquilo que hoje se chama de cultura
dominante. Também se justificavam por servir a interesses politicos bem concretos.
Arma de guerra ideoldgica a servico de uma classe social e do imperialismo da
Grande Nagdo, os diretos humanos foram apresentados como um conjunto
perfeitamente coerente, resultando de uma evolugdo inelutavel e puramente racional.

Dessa forma, esclarece,

a liberdade de ir e vir se reporta a Bastilha [...], a liberdade de escrever e de imprimir
lembra Emilio queimado pelas méos do carrasco e Rousseau banido por um dos
mais belos livros do século; a liberdade de consciéncia lembrava os protestantes
expulsos do Reino e destituidos de estado civil. A propriedade confirmada como
direito natural respondia as velhas dividas feudais as quais ela havia sido subjugada
[...] a igualdade diante da lei se opunha as justicas excepcionais; a igual
admissibilidade dos encargos aos privilégios dos graus reservados aos nobres; a
partilha proporcional dos impostos & taille — imposto cobrado dos plebeus.™

Completa Norberto Bobbio**:

[...] ndo se pode afirmar um novo direito em favor de uma categoria de pessoas sem
suprimir algum velho direito, do qual se beneficiavam outra categoria de pessoas: 0
reconhecimento do direito de ndo ser escravizado implica a eliminacdo do direito de
possuir escravos; o reconhecimento do direito de ndo ser torturado implica a
supressdo do direito de torturar.

Assim, a medida que a classe dominante necessitava, criavam novos direitos que lhes

assegurassem as praticas desejadas, eliminando, automaticamente, as praticas que considerava

112 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. Belo Horizonte: Del Rey, 1993, p. 27.

3 MORANGE, Jean. Direitos Humanos e Liberdades Publicas. 5% ed. rev. e ampl. Barueri, SP: Manole,
2004, p. 17.

114 JANET, Paul. Philosophie de la Révolution Francaise. 42 ed.,Paris. 1892 apud MORANGE, Jean. Direitos
Humanos e Liberdades Publicas. 5 ed. rev. e ampl. Barueri, SP: Manole, 2004, p. 18-19.

115 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Traducdo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campos,
1992, p. 20.
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indesejaveis. Quanto a classe dominada, assistia a essa criacdo sendo, invariavelmente,
massacrada por ela.
Passamos, entdo, a analisar detalhadamente essa forma de Estado talhada para se

contrapor ao Estado absolutista: o Estado liberal.
3.2 O Estado liberal e a banalizacao das péssimas condic¢des de trabalho

Se no absolutismo o Estado era considerado um inimigo da autonomia da vontade, as
revolugdes burguesas do século XVIII cunharam um modelo que possuia um minimo de
prerrogativas interventivas, assegurando ampla liberdade aos particulares*'®, e amparado pela
primeira dimens&o'!’ de direitos fundamentais protetivos das liberdades da pessoa humana,
direitos negativos, de resisténcia, de defesa contra atuacdo do Estado™®. Acreditava-se que
essa plena liberdade seria suficiente para assegurar a felicidade de todos™*®.

O Estado liberal foi talhado como um Estado minimo, sem estrutura e sem
conhecimento de administracdo e, ainda assim, foi considerado na época como exagerado -
sua atuacdo era tomada como intervencédo indevida que diminuia o lucro.

Surge um grande distanciamento entre o pulblico ¢ o privado (“modelo da
incomunicabilidade™), com prevaléncia do privado com grande valorizacdo da propriedade,
gue na época ndo vinha acompanhada do dever de observancia de uma funcéo social.

Havia forte sentimento de confianca na lei. A liberdade era compreendida como a
faculdade de ser limitado somente por leis com as quais escrevemos ou, pelo menos,
consentimos. O aspecto formal de sua producdo deveria ser observado, independente do seu

conteido. Vivia-se pelo adagio “suporta a lei que fizeste”?’. Esse positivismo juridico

1 AGRA, Walber de Moura. Curso de Direito Constitucional. 3¢ ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 132

117 Optamos pela nomenclatura dimens&o ao invés de geracéo por entendermos que esta traz a inadequada ideia
de que os direitos fundamentais se substituem no tempo, quando, na verdade, se somam, em processo evolutivo-
cumulativo conforme explicam Luiz Alberto David Araljo e Vidal Serrano Nunes Junior. (ARAUJO, Luiz
Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional. 112 ed. rev. e atualiz. SAo
Paulo: Saraiva, 2007, p. 115-116.) No mesmo sentido Walber de Moura Agra afirma que “a doutrina moderna
prefere o termo dimensdo, pois sugere que ndo existe uma alterndncia nas prerrogativas, mas uma evolugdo,
contribuindo cada fase anterior na elaboracéo da fase posterior. [...] As dimens6es de direitos sdo quantitativas e
qualitativas” (AGRA, Walber de Moura. Curso de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p.
123)

18 Este Estado liberal ndo intervencionista limitava-se a reconhecer direitos civis e politicos, estes de forma
incipiente.

119 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Curso de Direito do trabalho: teoria geral do Direito do trabalho. vol. I -
Parte 1. S&o Paulo: LTr, 2011, p. 149.

' CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional. Teoria do Estado e da Constituicdo. Direito
Constitucional positivo. 142 edi¢do revista, atualizada e ampliada. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p. 646.
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acritico levou a um ordenamento juridico ora injusto, ora insuficiente e a auséncia de
intervencdo do Estado permitia a exploragdo do homem pelo homem.

O mercado funcionaria sem qualquer intervencdo do Estado, sendo guiado pela sua
“mao invisivel”. Christophe Dejours121 aponta que havia uma verdadeira “guerra economica”
na qual, para ofertar produtos a precos mais competitivos, os dirigentes optavam por,
utilizando suas proprias expressdes, “enxugar os quadros”, “tirar o excesso de gordura”,
arrumar a casa”, “passar o aspirador”’, “fazer faxina”, “desoxidar”, “tirar o tartaro” e
“combater a esclerose ou a ancilose” e, por que ndo, aniquilar a concorréncia. Nessa guerra,
vencia o economicamente mais forte, diminuindo os empregos, os tributos e a concorréncia,
com reflexos nos precos. Mas, ainda de acordo com Dejours, mesmo cientes dos riscos 0s
dirigentes ndo querem alterar o sistema, pois dessa guerra surgem alguns poucos vencedores
que “desfrutam de uma prosperidade e uma riqueza que todos os demais admiram e invejam”.
Nao decorre, assim, “de uma cegueira, mas de um célculo e de uma estratégia”lzz.

Dejours aponta que n&o se trata de uma guerra com armas, mas sim de uma guerra de
competitividade. Também ndo ¢ uma guerra santa, “embora as vezes se cochiche ser uma
guerra sd — admite-se atropelar certos principios. O fim justificaria os meios”. Afirma, ainda,
afinado com o gque expusemos acima, que esse modelo possui suporte em uma mentalidade
que o aceita, ou seja, “funciona porque homens e mulheres consentem em dela participar
macigamente”.

De acordo com Walber de Moura Agra*®, o modelo era pensado de modo a que “os
cidaddos mais capazes” pudessem ‘“‘se destacar”.

Dessa “auséncia liberal ” se extrai a impossibilidade de intervencdo na negociacao do
contrato de trabalho. De acordo com Maria Cecilia Maximo Teodoro'®, “vigia a liberdade
individual e a liberdade contratual”. E, sem qualquer poder de barganha, os trabalhadores

aderiam a contratos de trabalho com contetido que lhes era bastante desfavoravel'®. Exempli

gratia, a jornada de trabalho semanal para trabalhadores adultos nas industrias téxteis girava

121 DEJOURS, Christophe. A banalizacéo da injustica social. Traducdo de Liz Alberto Monjardim. 62 Ed. Rio
de Janeiro: Editora FGV, 2005, p. 14-15.

122 DEJOURS, Christophe. A banalizagdo da injustica social. Traducio de Liz Alberto Monjardim. 62 Ed. Rio
de Janeiro: Editora FGV, 2005, p. 16.

2 AGRA, Walber de Moura. Curso de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 7.

124 TEODORO, Maria Cecilia Maximo. O juiz ativo e os direitos trabalhistas. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 28.

125 De acordo com José Tarcizio de Almeida Melo a igualdade liberal fez com uma parcela da populagéo fosse
“esmagada”. (MELO, José Tarcizio de Almeida. Direito Constitucional do Brasil. Belo Horizonte: Del Rey,
2008, p. 29).
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em torno de 80 horas por volta do ano de 1.780'?°. A jornada de trabalho infantil, por sua vez,
n&o apenas era comum, mas também ilimitada?’.

Assim, a ampla liberdade era observada no ambiente de trabalho no momento da
contratacdo e execucao do contrato de trabalho, em cenario de poder de direcéo ilimitado.

Curiosamente, se falava em liberdade e ndo em escraviddo. Entretanto, esse trabalho,
supostamente livre, vinha acompanhado de péssimas condi¢des de trabalho e remuneracao
que apenas permitia a aquisicdo do essencial para manter-se vivo, permitindo-se uma
comparagcdo com a escraviddo egipcia. Ora, um trabalhador que cumprisse jornadas de 80
(oitenta) horas por semana recebendo salario-hora irrisorio possuia efetiva liberdade?

A qualidade de vida do cidaddo comum era a pior possivel. Essa situacdo era vista
como uma natural consequéncia de um sistema no qual a influéncia estatal, além de vedada,
era indesejada. N&o haveria, assim, injustica, mas apenas um livre mercado econdmico
privilegiando os que produzissem de forma a melhor contribuir para o capitalismo. A vida dos
(ainda) ndo excluidos, por sua vez, agravava essa adversidade.

De acordo com Dejours'?®, essa visdo de que as péssimas condicdes de trabalho e a
consequente crise do emprego seriam fenémenos sistémicos e econdmicos, sobre o qual ndo
se poderia influir, configura a um s6 tempo: manifestacdo de um processo de banalizacdo do
mal e “defesa contra a consciéncia dolorosa da propria cumplicidade, colaboracdo e da
propria responsabilidade no agravamento da adversidade social”.

E, desprovido de outros bens, a forca de trabalho havia se tornado a unica forma de o
cidaddo mais simples obter alguma riqueza.

Como sintetizado por Maria Cecilia Maximo Teodoro'?,

[..] a Revolucio Francesa teve seus méritos ao exterminar com as classes
estamentais e com as corporacdes de oficio, mas por outro lado, acabou reduzindo a
sociedade civil a um conjunto de individuos abstratos e egoistas. Ao mesmo tempo
que a filosofia iluminista transformava o império da tradi¢do em liberdade por meio
da razdo, criava-se a liberdade individual fincada na razdo e tornava a politica mero
instrumento de conservagdo de uma sociedade dominada pela burguesia.

126 Em fungao do declinio do Estado Liberal, tal jornada semanal foi gradativamente sendo reduzida, chegando a
uma média de 67 horas por semana em 1.820 e 53 horas em 1.860.

27 Em 1802 a jornada de trabalho infantil fora limitada pelo Peel’s Act em 1802, ainda assim para 12 horas
didrias.

128 DEJOURS, Christophe. A banalizagdo da injustica social. Traducéo de Liz Alberto Monjardim. 62 ed. Rio
de Janeiro: Editora FGV, 2005, p. 21.

129 TEODORO, Maria Cecilia Maximo. O juiz ativo e os direitos trabalhistas. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 28.
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Identifica-se nesse modelo a plena liberdade para agir com o minimo de ingeréncia do
Estado, o que configura a primeira dimenséo de direitos fundamentais.

Esse direito de exigir o afastamento possuia apenas eficacia vertical, ou seja, poderia
ser exercido somente em face do Estado. O poder executivo estava esvaziado de sentido,
aproximando-se de um mero observador. O judiciario atua dentro de estrita legalidade,
aplicando a norma juridica de forma puramente técnica, indiferente aos valores da sociedade.
Nesse sentido explica Luiz Guilherme Marinoni ** que

[...] Diante da hegemonia do parlamento, o executivo e 0 judiciario assumiram
posicBes Obvias de subordinagdo. O executivo somente poderia atuar se autorizado
pela lei e nos seus exatos limites, e o judicidrio apenas aplica-la, sem mesmo poder
interpreta-la; o legislador, assim, assumia posicao nitida de superioridade. Na teoria

da separacdo dos poderes, a criacdo do direito era tarefa Unica e exclusiva do
legislativo.

Assim,

[...] o poder dos juizes ficaria limitado a afirmar o que j& havia sido dito pelo
legislativo, pois o julgamento deveria ser apenas “um texto exato da lei”. Por isso,
Montesquieu acabou concluindo que ‘o poder de julgar’ era, de qualquer modo, um
‘poder nulo’ (en quelque facon, nulle).

Essa dogmatica alienante tornava o juiz, na expressdo consagrada por Montesquieu,
mera boca da lei. Para implementar tal formato, investe-se em um ordenamento juridico de
muitas regras, delimitando com precisdo 0 que era e 0 que ndo era permitido, valorizando a
segurancga juridica, tdo cara a burguesia. Em tal cenario surge a Escola da Exegese juridica,
para a qual o intérprete deve limitar-se a buscar a vontade da lei. Vale lembrar que a lei que
tivesse percorrido o procedimento legislativo previsto para a sua producdo teria validade
independente do seu conteddo.

Paulo Bonavides sintetiza que havia uma ampla “supremacia do legislativo”. *** Dai a
afirmacdo de que o Estado liberal é essencialmente um Estado de Direito, ou, como disserta
Kildare Gongalves Carvalho®®, “o Estado de Direito, expressdo usada pela primeira vez por
Robert Von Mohl (Rechtsstaat), acha-se vinculado historicamente ao liberalismo politico e

econdmico”.

130 MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de direito processual civil. vol.1. Teoria geral do processo. 3? ed.
2008. S&o Paulo: RT, 2008, p. 26-36.

BT BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. Belo Horizonte: Del Rey, 1993, p. 69.

132 CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional. Teoria do Estado e da Constituicdo. Direito
Constitucional positivo. 142 edigdo revista, atualizada e ampliada. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p. 645.
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Esse modelo liberal consagra um Estado que arrecada pouco e ndo distribui renda,
mantendo as desigualdades e impedindo a circulagdo de riquezas. Embora o lema da
revolucdo francesa pregasse igualdade, o seu significado era meramente formal, ignorando o
fato de que as pessoas, em situages concretas, frequentemente se encontram em situacdo de

desigualdade.

133

Nesse sentido Luis Roberto Barroso™* afirma que:

A igualdade formal, que esta na origem historica liberal do principio, impede a
hierarquizagdo entre pessoas, vedando a instituicdo de privilégios ou vantagens ou
vantagens que ndo possam ser republicanamente justificadas. Todos os individuos
sdo dotados de igual valor e dignidade. O Estado, portanto, deve agir de maneira
impessoal sem selecionar indevidamente a quem beneficiar ou prejudicar. A
igualdade material, por sua vez, envolve aspectos mais complexos e ideoldgicos, de
vez que é associada a ideia de justica distributiva e social: ndo basta equiparar as
pessoas na lei ou perante a lei, sendo necessario equipara-los, também, perante a
vida, ainda que minimamente.

Mas nem todos compartilham essas criticas a0 modelo liberal. Eduardo Chaves***, por
exemplo, entende que o liberalismo acerta ao nao reconhecer o que chama de “supostos
direitos”, como direitos “a educagdo, a saude, ao trabalho, a seguridade social, & moradia, ao

transporte, etc.”, Argumenta ainda que

[...] paises de tendéncia liberal (mesmo que seu sistema hoje esteja longe dos
principios liberais classicos aqui delineados) frequentemente precisam fechar
parcialmente suas fronteiras para controlar o ingresso de pessoas de outros paises.
Enquanto isso, os paises socialistas da antiga Cortina de Ferro criavam muros para
impedir que seus cidaddos fugissem. Diante disso, pode parecer que o liberalismo
ndo precisa de defesa.

[...]

[...] Arma-se um ataque de dimensdes gigantescas contra os principios liberais — s6
que, fracassado o socialismo, o ataque agora vem mascarado de democratica,
escondendo-se em principios social-democratas — as vezes erroneamente chamados
de neo-liberais. Para se chegar ao liberalismo ndo basta privatizar empresas estatais:
é preciso redefinir drasticamente as func¢fes do estado, reduzindo-as as funcGes
essenciais que os liberais classicos defendiam.

Ao final, conclui que “quando o estado for realmente enxugado” com todas as
privatizagdes que defende serem essenciais, “experimentard uma onda de crescimento

econOmico nunca antes vista”.

13 BARROSO, Luis Roberto. Diferentes, mas iguais: o reconhecimento juridico das relagdes homoafetivas no
Brasil. In: RENAULT, Luiz Otavio Linhares; VIANA, Marcio Tualio; CANTELLI, Paula Oliveira (Coord.).
Discriminacdo. 22 Ed. Sdo Paulo: LTr, 2010. p. 42.

13 CHAVES, Eduardo. http://www.chaves.com.br/TEXTSELF/PHILOS/liberal.htm Acesso em: 28 ago. 2012.
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Roberto Campos™® defende que “o liberalismo ndo ¢ excludente. A excluséo é do
regime socialista intervencionista”, fundamentando a afirmagdo com o enorme desemprego na
Franca causado por um alto salario minimo e a auséncia de exclusdo durante o periodo
Reagan que, como sera analisado, revitalizou grande parte das ideias liberais™*. No mesmo
sentido, o jornalista Marcelo Rehder noticiou no Jornal Estaddo que o seu colega Carlos

Alberto Sardenberg™’

“argumenta que todos os grandes momentos de prosperidade
econdmica foram periodos de prevaléncia do liberalismo”.

No presente trabalho, defende-se que os argumentos dos defensores do liberalismo néo
sdo validos, pois exaltam um modelo em que vige a precarizacdo da forca de trabalho e do ser
humano trabalhador. Ao clamor por um Estado minimo e pelo maximo de liberdade, permitiu
a exploragéo da liberdade do menos afortunado criando um verdadeiro paradoxo: 0 excesso de
liberdade a inviabilizava. Quanto mais liberdade era concedida, mais os privilegiados
tornavam os trabalhadores desprovidos de liberdade. Melhor elaborando: quanto mais se
deixava 0 homem sem amarras do Estado para negociar livremente, mais o empregador
explorava o empregado, tornando-o um servo de um contrato desleal que havia sido forgado a
assinar pelas forcas das circunstancias. E, consequentemente, um homem sem liberdade.

Quanto ao ultimo argumento, ndo se pode admitir que a prosperidade econémica seja
obtida as custas da qualidade de vida do ser humano. A economia deve servir e este, e ndo o
contrério. O trabalho deve ser regulado pela dignidade e ndo pela lei da oferta e procura.

De acordo com Mauricio Godinho Delgado®®, desde o seu surgimento, a “matriz
teorica liberal” gozou de grande forcga, tendo permanecido “incoélume durante todo o século
XIX”, ainda que “em sua segunda metade ja despontassem criticas consistentes e cada vez
mais generalizadas ao capitalismo desenfreado, sem peias, instigado por essa matriz de
interpretacdo e gestdo da economia e sociedade”.

E impossivel precisar quais as causas que levaram & derrocada do modelo liberal e a

expansdo do Estado de Bem-Estar Social, especialmente ap6s a Segunda Guerra Mundial.

1% CAMPOS, Roberto. Distribuicdo de Renda. Liberalismo. Roda Viva. 2007. Disponivel em:
<http://www.youtube.com/watch?v=2PJXoNI1Lng >. Acesso em: 10 mar. 2012.

136 Destaque-se que a entrevista foi postada na internet pelo administrador de um canal de videos totalmente
dedicado a louvar e defender o liberalismo: Disponivel em: <http://www.youtube.com/user/lliberalismo>.
Acesso em: 10 mar. 2012.

¥'REHDER, Marcelo. Jornalista sai em defesa do liberalismo. Noticias. Estad&o. 2009. Disponivel em:
<http://www.estadao.com.br/estadaodehoje/20090216/not_imp24451,0.php>. Acesso em: 28 ago. 2012.

1% DELGADO, Mauricio Godinho. Capitalismo, trabalho e emprego. Sdo Paulo: LTr, 2010, p. 73.
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Concesséo da burguesia temerosa com o0 avanco das ideias socialistas ou conquista dos

139

trabalhadores? Disserta Maria Cecilia Maximo Teodoro™ que,

N&o obstante a Il Guerra Mundial seja considerada o marco quer permitiu o
desenvolvimento do Estado social, uma multiplicidade de fatores contribuiu para a
formagdo desse modelo de gestdo estatal. Uma gestdo intervencionista na questéo
socioecondmica e aberta a participagdo popular no poder politico.

140

No mesmo sentido, Carlos Alberto Pimenta de Faria™” acrescenta que:

Peter Baldwin resume com arglcia e humor essa controvérsia: “O Estado de bem-
estar social tem sido considerado como um projeto intencional das elites para manter
sob controle um proletariado rebelde, como uma vitéria dos operarios sobre a
burguesia na transicdo pacifica para o socialismo, como um ingrediente necessario
da sociedade industrial, qualquer que seja sua orientagdo politica, como um retorno
as normas de reciprocidade e moralidade da era pré-industrial, talvez mesmo pré-
histdrica, como fruto da imaginacdo de administracdo neutras em busca de solugdes
para problemas sociais de natureza técnica, como produto da luta de classes e da
harmonia de consenso social.

Conjugando todos esses fatores, os quais tiveram certa influéncia, afirma-se que as
contradicGes internas do paradigma liberal de Estado, associadas com o surgimento das ideias
de esquerda, levaram a faléncia do modelo liberal de Estado.

Em funcdo da sua ideia de igualdade meramente formal, ndo ha espaco no Estado
liberal para a limitacdo do poder de direcdo, cabendo ao prejudicado, ap6s o dano, buscar o
seu ressarcimento.

Nesse periodo de formacdo e solidificacdo do Estado liberal, o0 dano moral ndo era
conhecido — como serd desenvolvido adiante, a sua existéncia era uma controversa até bem
pouco tempo. Isso ndo significa que ndo ocorria: a regra era a brutalidade contra o
trabalhador, causando-lhe danos das mais variadas espécies, inclusive morais. Ou seja: ao
preservar a excessiva individualidade e sustentar-se na inadequacao de intervencéo do Estado
nas relagbes privadas o liberalismo mantém terreno arido e infértil para a defesa do
trabalhador. A ampla liberdade, cumplice de tais agressdes, impedia — ou pelo menos
dificultava — o desenvolvimento de estudos referentes a sua protecdo no local de trabalho.

Nesse contexto, ndo se pode falar em limitagdo ao poder empregaticio, mas apenas em

ampla liberdade da sua utilizag&o.

139 TEODORO, Maria Cecilia Maximo. O juiz ativo e os direitos trabalhistas. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 49.

M0 EARIA, Carlos Alberto Pimenta de. Uma genealogia das teorias e tipologias do Estado de bem-estar social In:
DELGADO, Mauricio Godinho, PORTO, Lorena Vasconcelos (Org.). O Estado do Bem-Estado Social no
Século XXI. S&o Paulo: LTr, 2007, p. 34.
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Com a insercdo de normas sociais na Constituicdo do México de 1° de maio de 1917 e
na Constituicdo de Weimar de 1919 (Verfassung des Deutschen Reichs), o paradigma liberal

foi temporariamente superado.
3.3 O Estado social, a igualdade material e os direitos positivos

O Estado social ¢ um modelo intervencionista, que requer sempre a presenca do poder
politico nas esferas sociais, cabendo ao Estado proteger e assegurar os direitos fundamentais
por medidas positivas. Embora parte da doutrina entenda que s&o expressdes sinénimas,
Maria Cecilia Méximo Teodoro**! explica que o Estado social ndo se confunde com a espécie
Estado do Bem-Estar Social, também chamada de Welfare State, que foi implementada nos
Estados Unidos da América, buscando assegurar apenas um minimo.

Institucionalmente, esse modelo social de Estado rompe com o liberalismo classico
por se preocupar com valores antes ignorados pelo Estado, como o trabalho, o emprego, a

salide e a assisténcia social. Nesse sentido, Gabriela Neves Delgado*

, apés destacar o
“carater gestor” do paradigma do Estado Social de Direito, esclarece que “o Estado tornou-se
um Estado Administrador, intervencionista e assistencialista, € o cidaddo um cidadao cliente”.
Essas prestacfes ndo sdo feitas como caridade, mas sim como um direito subjetivo de todos.
A primeira dimensdo de direitos e garantias fundamentais convive nesse paradigma de
Estado com uma segunda dimensdo, que exige prestacdes positivas, ou seja, estabelece a
atuacdo do Estado para consagrar direitos. Trata-se de direitos protetivos das necessidades
materiais dos individuos, e com eles, a crenca de que o Estado atue positivamente, adotando,

nas palavras de Ingo Wolfgang Sarlet'*®

, “comportamento ativo na realizacdo da justica
social”. Sdo direitos sociais, economicos, culturais, gerando 0 dever do Estado de assegurar
lazer, satde, trabalho e assisténcia social, dentre outros***. Destaque-se, com Walber de
Moura Agra'*®, que “as dimensdes de direito sdo quantitativas e qualitativas”, de modo que ao

consagrar uma segunda dimenséo de direitos, o Estado social ndo anula a dimensédo anterior,

11 TEODORO, Maria Cecilia Maximo. O juiz ativo e os direitos trabalhistas. Sdo Paulo: LTr, 2011.

12 DELGADO, Gabriela Neves. Direito fundamental ao trabalho digno. Sdo Paulo: LTr, 2008, p. 49.

3 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: Uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 112 ed..rev. atual.. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2012, p. 47.

144 Embora a Constituicdo faca referéncia a um Estado Democratico de Direito, a prestacéo insuficiente dessas
prestacdes no Brasil demonstra que ndo temos sequer um efetivo Estado Social. No maximo, um Estado Social
em construcao.

145 AGRA, Walber de Moura. Curso de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 123.
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mas sim “acrescenta uma nova densidade de prerrogativas aos cidaddos que até entdo nédo
existia”, em evolugdo infinita que busca consolidar as dimensdes anteriores. E arremata o
autor: “enquanto o ser humano continuar a produzir valores, as suas necessidades a cada dia
se avolumardo, sem se poder precisar um final para a saciedade dos interesses humanos”.

O catélogo de direitos torna-se visivelmente mais extenso.

Nesse cenario de direitos fundamentais que demandam prestacdes positivas, o poder
executivo, esvaziado de sentido no paradigma liberal, ganha forca e conteldo, dele se
esperando politicas de intervencdo e promocdao de direitos.

Passa-se a admitir uma igualdade material, ou com dimensdo dinamica, devendo o
Estado atuar positivamente para implementar igualdade substancial e real. Essa nogéo
permite, e até mesmo fomenta, o surgimento do Direito do Trabalho, que, como explica
Mauricio Godinho Delgado'*®, forma “uma teia de protecdo a parte hipossuficiente na relagdo
empregaticia — o obreiro —, visando retificar (ou atenuar), no plano juridico, o desequilibrio
inerente ao plano fatico do contrato de trabalho”.

Jorge Luiz Souto Maior**’ explica que a defesa de um Direito Social, “incluindo o
préprio Direito do Trabalho, serve ao capitalismo, conferindo-lhe uma instrumentalidade
organizacional”, mas, ao colocar em ‘“confronto os interesses do capital e do trabalho”,
permite “uma evolugdo das relacdes sociais”. Assim, ndo representa, por si sO, “a
concretizagdao de um projeto revoluciondrio, de natureza socialista, da sociedade”.

O poder judiciario também é renovado, ndo mais se limitando o juiz a funcdo de mera
deducdo logica avalorada e passando a exercer papel de, ao solucionar os conflitos que Ihe sdo
apresentados, criar o Direito. Como explica Maria Cecilia Maximo Teodoro o juiz perde a sua
“fungdo robodtica de mera aplicagdo neutra da lei”148 podendo, além de verificar se as
formalidades de producdo da lei foram observadas, examinar também a sua compatibilidade
material com a Constituicdo. Ou seja: além da forma, passa o juiz a se preocupar com 0
conteudo da norma juridica que aplica. Prossegue a autora, afirmando que:

Agora devem os intérpretes e aplicadores do direito desenvolver uma atividade

construtiva do sentido e da finalidade das normas, sempre atendendo aos comandos
previstos em principios albergados pela Constituicéo.

146 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTr, 2012, p. 193.

147 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Curso de Direito do trabalho: teoria geral do Direito do trabalho, vol. I -
Parte 1. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 374.

18 TEODORO, Maria Cecilia Maximo. O juiz ativo e os direitos trabalhistas. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 77.
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No mesmo sentido, afirma Clémerson Merlin Cléve*® que, ao contrério do sistema
liberal, o Direito em um Estado social “ndo sobrevive, ndo se aperfeicoa, ndo evolui nem se
realiza sem o juiz”.

O juiz ganha importancia. Ha a alteracdo da forma de sua atuacdo, que perde o carater
mecanico liberal. O magistrado também amplia o seu campo de atuacdo, podendo, agora,
atuar diante de omissdes do Estado, cobrando a satisfacdo dos direitos sociais (é
constitucionalmente obrigado a intervir em espagos tradicionalmente reservados ao executivo
para garantir direitos sociais).

A incapacidade de o legislador tratar de todos os deveres legislativos do Estado social
exige que o juiz atue de forma mais ativa.

Registre-se a licdo de Dirley da Cunha Jinior™°, no sentido de que essa nova forma de
atuar ndo comprometa a imparcialidade, pois o seu norte continua sendo a Constituicdo, e ndo
0s interesses das partes. Sendo, vejamos:

Essa politizacdo do juiz é o resultado de sua lata independéncia e criatividade. Juiz
politizado, porém, ndo significa juiz parcial, apartado da lei s substituto da politica.
O juiz-politico continua imparcial e ndo cede as pressGes de grupos e partidos;
continua limitado e vinculado a Constituigdo, de modo que sua politizacéo é tdo-
somente expressao, numa sociedade complexa, de aumento das possibilidades de

escolha e decisdo, e ndo de um processo de negacdo ou recusa da legalidade
constitucional; continua, enfim, a cumprir a sua precisa funcéo constitucional.

O poder legislativo ndo consegue acompanhar as novas exigéncias e torna-se lento,
incapaz de produzir as normas que lhe sdo demandadas. 1sso ocorre em funcédo de ser, pelo
menos na teoria, um local que abriga forcas e interesses divergentes — muitas vezes seus
integrantes ndo buscam retardar uma discusséo, e ndo propriamente permitir a sua justa
apreciacéo.

Lado outro, ap6s a experiéncia liberal, ficou claro que o Estado ndo era o Unico ator
social com capacidade para violar direitos e causar prejuizos*. Como resposta a tal

compreensdo, os direitos e garantias fundamentais passam a ser oponiveis ndo apenas contra o

9 CLEVE, Clémerson Merlin. Poder Judiciério: autonomia e justica. Revista dos Tribunais. S&o Paulo, v. 691,
p. 304, 1993.

%0 CUNHA JUNIOR, Dirley. Curso de Direito Constitucional. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2008, p. 197.

151 SARMENTO, Daniel. A vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais no direito comparado e no
Brasil. In: DIDIER JUNIOR. Fredie (Org.). Leituras complementares de processo civil. 62 edicdo revista e
ampliada. Salvador: Juspodivm, 2008, p. 77
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Estado, mas também contra os particulares. Noutras palavras, passa a ter, além de eficécia

vertical, eficacia horizontal*®?

(drittwirkung).

Em funcédo da eficacia horizontal dos direitos e garantias fundamentais, sua aplicacédo
ndo se limita as relac6es entre Estado e particular, vinculando também os particulares em suas
relacbes. Destarte, “o empregador tem o dever de observar os direitos fundamentais do
cidaddo trabalhador, ainda que ndo expressos na legislacdo trabalhista™.

Passa-se a considerar insuficiente a mera preocupagdo em reparar 0os danos ocorridos,
passando a atuar também para impedir que os danos ocorram.

Sob a Otica politica, atribui-se importancia aos movimentos e reivindicacbes dos
trabalhadores, ndo com intuito humanitario, mas como uma forma de manter vivo o modelo
capitalista, ameacado pelo modelo socialista.

No campo econdémico™*, o Estado, com fundamento nas ideias de John Maynard
Keynes, ndo mais permite que o mercado seja guiado apenas pela sua propria ‘mao invisivel’,
regulando-o para torna-lo mais justo e social. O Estado posiciona-se, assim, “entre o
liberalismo e o socialismo de mercado.”*°

Apesar de inegavel evolucdo, o Estado social mantém o capitalismo, pois o poder
econémico continua nas maos dos grupos que se sentiam ameacados devido aos avangos da
organizacao e a conscientizacdo do proletariado. Entretanto, esse paradigma social de Estado
tenta imprimir-lhe uma face mais humana e menos selvagem, incluindo os desfavorecidos e
preocupando-se com o direito ao trabalho e a sua funcao e importancia como essencial para a
observancia de todos os demais direitos fundamentais (interdependéncia dos direitos e
garantias fundamentais).

Sob a oOtica societaria, a sociedade deixa de ser essencialmente individualista,
passando a conviver com outras ideias antes inaceitaveis, por exemplo, a funcdo social dos
direitos.

O Estado passa a admitir entes intermedidarios entre ele e os cidadaos.

152 SARMENTO, Daniel. A vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais no direito comparado e no
Brasil. In: DIDIER JUNIOR. Fredie (Org.). Leituras complementares de processo civil. 62 edicio revista e
ampliada. Salvador: Juspodivm, 2008, p. 88-92.

153 ALVES, Amaury Cesar. A eficacia dos direitos fundamentais no ambito das relagdes trabalhistas. Revista
LTR.ano 75, n. 20, Out. 2011.

1 DELGADO, Mauricio Godinho. Capitalismo, trabalho e emprego. Sdo Paulo: LTr, 2010, p. 74.

1% TEODORO, Maria Cecilia Maximo. O juiz ativo e os direitos trabalhistas. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 49.
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Acrescenta Maria Cecilia Mé&ximo Teodoro™ que, durante a utilizacdo de tal

paradigma, identifica-se um periodo chamado de “anos dourados”, & medida que:
Havia um compromisso entre capital e trabalho que favorecia os niveis de emprego,
as condicBes de trabalho e o poder de barganha dos trabalhadores, sob condictes
econdmicas, politicas e sociais especificas. As agendas governamentais dos paises

visavam ao crescimento sustentado de suas economias, ao pleno emprego e o bem-
estar da populago.

No tocante a sociedade civil, hd& um abandono do individualismo exacerbado liberal,
passando a reconhecer a necessidade de se inserir os excluidos, o que se d& néo
exclusivamente, mas principalmente, pela valorizacéo do trabalho.

Sobre o tema, disserta Jorge Luiz Souto Maior™":

Uma efetiva luta pela justica social, utilizando-se o direito do trabalho como
instrumento, culmina com a constitucionalizacdo das normas protetivas do trabalho
e a normatizacdo de seus principios fundamentais, possibilitando a interpretacéo das
normas infraconstitucionais com base nesses postulados. O direito do trabalho assim
construido e aplicado é instrumento decisivo para a formacéo e a defesa da justica
social, ainda que, concretamente, em primeiro momento, s6 consiga minimizar as
injustigas. Sob o prisma especifico da teorizacdo do direito do trabalho, o objetivo
primordial é destacar que a sua origem histdrica, que marca uma preocupagdo com a

eliminacdo da injustica, que é caracteristica da relacdo capital X trabalho, integra-se
em seu conceito, advindo dai a nogdo de justica social como seu principio maior.

Juridicamente, abandona-se o positivismo acritico, de modo que as leis ndo dependem
apenas da sua forma para ter validade, precisando também ‘“‘apresentar coeréncia de seus
conteudos com os principios constitucionais™®. Passa-se a exigir que todos os direitos sejam
exercidos de acordo com uma funcdo social. Ha, assim, impossibilidade de utilizacdo
desenfreada e ilimitada do poder de direcao.

Toda essa transformacéo gera, para Maria Cecilia Maximo Teodoro™®,

um avango da solidariedade sobre o individualismo. Relativiza-se a tutela da

autonomia da vontade, de viés liberalista, e se acentua a protecdo da dignidade da
pessoa humana, de contornos sociais.

Em 1929 a durabilidade dos produtos gerou recessdo do consumo, somente vindo a ser

superada em 1933.

1% TEODORO, Maria Cecilia Maximo. O juiz ativo e os direitos trabalhistas. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 49.
’SOUTO MAIOR, Jorge Luiz Souto. O Direito do Trabalho como Instrumento de Justica Social. Sdo
Paulo: LTR, 2000, p. 259.

1% TEODORO, Maria Cecilia Maximo. O juiz ativo e os direitos trabalhistas. S&o Paulo: LTr, 2011, p. 60.

1% TEODORO, Maria Cecilia Maximo. O juiz ativo e os direitos trabalhistas. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 77.
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As crises do petréleo no final do século XX representaram momento de criticas
severas a esse modelo mais atuante.

No comeco da década de 1970, as nacOes produtoras de petrdleo, preocupadas com a
natureza ndo renovavel desse bem e com a sua importancia crucial do mesmo para as suas
econdmicas, deram inicio a uma regulacdo do escoamento do mesmo, fazendo com que, em
1973, o valor do seu barril triplicasse em um periodo inferior a trés meses®°.

Como se ndo bastasse, eclodiu, na mesma época, conflito entre arabes e judeus
(Guerra de Yom Kippur), tornando o petréleo um bem ainda mais disputado®®*.

Em 1979, o petrdleo esteve no centro de uma segunda e expressiva crise: a decorrente
da deposi¢do do ditador Xa Reza Pahlevi, substituido por xiitas fiéis ao aiatola Khomeini,
levando a novo e significativo aumento do preco do barril de petréleo, passando agora para o
exagerado valor de U$ 80,00,

Essas crises do petrdleo ndo foram bem absorvidas pelas economias da época, que,
abaladas, passaram a conviver com o aumento das taxas de desemprego e aumento do déficit
fiscal dos Estados.

Nesse cenario, o Estado Social passou a ser bastante questionado, especialmente em
funcdo de importar, numa forma de Estado, com gastos publicos superiores aos da forma
liberal de governar.

Surgem respostas liberais para os problemas do mercado, sem que houvesse uma linha
de pensamento divergente para lhe questionar.

E impossivel identificar uma Gnica razdo para 0 momento de questionamento do
modelo social de Estado, assim, o que se afirma € que a crise do petroleo foi uma — e ndo a
Unica — razdo que fomentou a critica.

Na filosofia, ensina Maria Cecilia Maximo Teodoro'®®, que ha uma linha “com
contornos nitidos de retomada de um liberalismo adaptado e reinventado” e outra linha que,

embora também defenda a retomada do liberalismo, difere da primeira por defender a

“conserva¢do e manutencdo dos direitos garantidos formalmente pelo ordenamento juridico”.

'CRISE DO PETROLEO. 1973. Estad#o. Disponivel em: <http://www.estadao.com.br/images/
especiais/00/8B/D6/008BD62369BD44D5B11147F335B9B0C7.swf>. Acesso em: 17 ago. 2012

161 GERRA DO YOM KIPPUR. Conflitos da Guerra Fria. Area Militar. 1973. Disponivel em:
<http://www.areamilitar.net/HISTbcr.aspx?N=106 >. Acesso em: 17 nov. 2012.

162 FOLLHA ON LINE. O Segundo Chogque do Petréleo em 1979. Petréleo. Folha de S. Paulo. Disponivel em:
<http://www1.folha.uol.com.br/folha/dinheiro/petroleo_choque2.shtml>. Acesso em: 27 nov. 2012.

163 TEODORO, Maria Cecilia Maximo. O juiz ativo e os direitos trabalhistas. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 81.
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Na sociologia, busca-se definir quem deve ocupar o papel central na sociedade de massas e de
consumo desenfreado e que néo estava disposto a diminuir 0s seus gastos.

Assim, o glorioso periodo de alta empregabilidade e forte crescimento econémico
acaba na decada de 1970, deixando terreno propicio para criticas ao modelo keynesiano de
Estado™®,

O Estado passa a paulatinamente caminhar em direcdo a um paradigma menos

atuante'®®

, com seu progressivo enfraquecimento, maior liberdade para os particulares e,
consequente, grave exclusdo social.

Essa tendéncia de retomada dos ideais liberais, batizada de neoliberalismo ou
ultraliberalismo, ganha contornos politicos com a eleicdo nos EUA de Ronald Reagan, na
Inglaterra de Margareth Thatcher, na Alemanha (entdo Ocidental) com Helmut Kohl e no
Brasil com Fernando Collor de Mello e Fernando Henrique Cardoso™®®.

Em 1989, foi formulado o Consenso de Washington, buscando recomendar aos paises
da América Latina que seguissem o exemplo da nova direita inglesa, americana e alema,
abandonando o modelo social para se aproximarem do liberalismo.

Mauricio Godinho Delgado®®’

esclarece que esse liberalismo readequado ou
readaptado “corresponde a um conjunto organico de ideias, que se fortaleceu politica e
culturalmente a contar dos anos de 1970 nos paises capitalistas desenvolvidos” e que sustenta,
em sintese, “o primado do mercado econdmico privado na estrutura¢do e funcionamento da
economia e da sociedade, com a submissdo do Estado e das politicas publicas a tal
prevaléncia”. Assim, para o neoliberalismo, o Estado deve “centrar seu foco, em esséncia, na
gestdo monetaria da economia e na criacdo de condi¢cBes cada vez mais favoraveis aos
investimentos privados”.

Note-se que, ao contrario do liberalismo classico, o neoliberalismo é um modelo

intervencionista. Entretanto, a intervencdo ndo busca assegurar direitos sociais, mas sim

164 Apesar desse momento de crise, o Estado continua gozando de bastante prestigio, devendo ser descartadas as
teorias que afirmam a sua morte ou a sua faléncia, podendo-se, inclusive, afirmar que “todos os paises europeus
podem ser, em linhas gerais, classificados como Estados de Bem-Estar Social” (KUHNLE, Stein. O Estado de
Bem-Estar Social nos paises nérdicos. In: DELGADO, Mauricio Godinho, PORTO, Lorena Vasconcelos (Org.).
O Estado do Bem-Estado Social no Século XXI. So Paulo: LTr, 2007, p. 194)

165 Essa tendéncia de retomada dos ideais liberais (neoliberalismo) surge, principalmente, nos EUA, com Ronald
Reagan, na Inglaterra, com Margareth Thatcher e na Alemanha (entdo Ocidental) com Helmut Kohl. No Brasil,
diversas leis dos anos 90 refletem tal ideia.

166 O trabalho n&o pretende assumir contornos politicos. Mas, ao retratar tais ideias, precisa destacar que ambos
0s ex-presidentes citados defenderam um Estado menos atuante.

%7 DELGADO, Mauricio Godinho. Globalizac4o e hegemonia: cenrios para a desconstrucdo do primado do
trabalho e do emprego no capitalismo contemporaneo. Revista LTr. vol 69, n.° 05, maio 2005.
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manter uma economia forte e produtiva, como demonstram as recentes intervencfes para
salvar Bancos nos EUA. Trata-se, assim, de uma politica muito bem engendrada para servir o
capital.

Essa politica neoliberal foi exportada para os paises que pretendem explorar. Uma das

formas de fazé-lo é a constante premiacdo dos economistas que a defendem, tornando-a mais

168

celebrada e divulgada. Nessa esteira, Mauricio Godinho Delgado™" cita a concessdo do

Prémio Nobel de Economia a Friedrich Hayek em 1974 e Nilton Friedman em 1976, ambos
“arautos do liberalismo readequado”.

Merece destaque o fato de o economista Paul Krugman®®®, que trabalhou no governo
Reagan, ter sido agraciado, ap6s receber o Prémio Nobel, com o Prémio de Ciéncias
Econémicas em Memoria de Alfred Nobel e com a medalha John Bates Clark, concedida pela
American Economic Association, o que mudou sua postura e o fez defender um modelo social
de Estado e tecer duras criticas a administracdo de George W. Bush.

Essa retomada dos ideais de um Estado menos atuante na esfera social ocorreu em

momento que conjuga avangado desenvolvimento tecnoldgico e informético e barateamento

170

dessa tecnologia. Traz, assim, de acordo com Daniel Sarmento*”, exclusao

[...] ainda mais cruel que no Estado Liberal, pois naquele as forcas produtivas
necessitavam de mé&o-de-obra para producdo da mais-valia. Hoje, com os avangos da
automacdo, o trabalhador desqualificado ndo tem mais nenhuma utilidade para o
capital, e torna-se simplesmente descartavel.

171

Mauricio Godinho Delgado™'~ identifica nessa matriz neoliberal (ou ultraliberal) uma

[...] politica publica sistematica de devastacdo do emprego e do trabalho nestes
Estados e em suas economias e sociedades, renitentemente aplicada nas Gltimas
décadas, (embora, evidentemente — e cuidadosamente - ndo se assuma como tal).

[.-]

Trata-se ndo mais do que o império de um capitalismo sem reciprocidade,
capitalismo sem peia — que ndo tem necessariamente de funcionar assim, mas o faz
em face da reiteracdo da mesma matriz de suas politicas publicas principais.

168 DELGADO, Mauricio Godinho. Capitalismo, trabalho e emprego. Sdo Paulo: LTr, 2006, p. 20.

169 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz.. Curso de Direito do trabalho: teoria geral do Direito do trabalho, vol. I -
Parte 1. S&o Paulo: LTr, 2011, p. 580.

10 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relacdes Privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Jris,
2006, p. 27.

"' DELGADO, Mauricio Godinho. Capitalismo, trabalho e emprego: entre o paradigma da destruicdo e os
caminhos da reconstrucdo. Sao Paulo: LTr, 2006, p. 70.
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Em tal contexto neoliberal'’?, fala-se em um Estado Poiético, afastado do ético, em
funcdo de considerar-se indesejavel a protecdo juridica ao trabalho, considerada obstaculo a
evolucéo da economia.

Retomou-se, enfim, o conceito liberal, no qual o econémico e a autonomia privada se
sobrepdem ao ético, ao social e a dignidade da pessoa humana. Houve, portanto, involugéo.

Mas, além de uma retomada dos ideais neoliberais, a crise do Estado social também
foi determinante para o surgimento do Estado Democratico de Direito. Passamos entdo a

analisa-lo.
3.4 O Estado no século XXI: O Estado democratico de direito

Ap0s a retomada dos ideais liberais, surge um novo paradigma, chamado de Estado
Democratico de Direito, Estado Pds-Social ou Estado da P6s-Modernidade. Sobre o tema,
disserta Maria Cecilia Maximo Teodoro*’:

A crise do Estado de Bem-Estar Social parece dar lugar a um novo modelo de
Estado. Defini-lo é tarefa ardua e que demanda vindouros anos de histéria. Mas as
Constituicdes o intitulam de “Estado Democratico de Direito”. A par da

nomenclatura que receba, trata-se de um momento da histéria em que ha a ampla
valorizacdo dos principios para a ordem juridica.

Nas palavras de Mauricio Godinho Delgado®’*, “nesse novo paradigma conceitual, tem

destaque diferenciado a importancia da pessoa humana e sua dignidade, que direciona
principios e regras para toda a matriz tedrica e pratica”. Assim, esse novo modelo pretende,
essencialmente, reafirmar a dignidade da pessoa humana através de uma sociedade mais ética,
justa, livre e solidaria.

Prossegue Mauricio Godinho Delgado, ressaltando que o modelo “funda-se em um
inovador tripé conceitual: pessoa humana, com sua dignidade; sociedade politica, concebida
como democratica e includente; sociedade civil, concebida como democratica e includente”.
Assim, conclui, “apresenta clara distdncia e inovagdo perante as fases anteriores do

constitucionalismo”.

172 Mauricio Godinho Delgado apresenta como sinénimo a expressio “ultraliberalismo” (DELGADO, Mauricio
Godinho. Capitalismo, Trabalho e Emprego. S&o Paulo : LTr, 2006, p. 18-19)

13 TEODORO, Maria Cecilia Maximo. O juiz ativo e os direitos trabalhistas. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 81.

1" DELGADO, Mauricio Godinho. Constituicdo da Republica, Estado Democrético de Direito e Direito do
Trabalho. Revista LTr. vol. 75, n. 10, Out. 2011.
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Ensina Jorge Luiz Souto Maior'”® que o compromisso do Estado Democrético de
Direito Social
é o da efetivacdo da Justica social (melhoria da condicdo social e econdmica dos
trabalhadores, no que se insere no implemento de uma politica de emprego, de
distribuicdo de riqueza produzida e de criacdo de mecanismos de Seguro Social); da
solidariedade (a coletivizacdo dos interesses); da preservacdo da dignidade humana
(trabalho em condigGes saudaveis em todos os niveis e a promogao da vida fora do
trabalho); da internacionalizacdo das normas juridicas sociais (organizagdo do

processo produtivo de modo a evitar que a concorréncia dilapide o nivel civilizatério
vislumbrado); e da participacdo democratica.

Os referidos objetivos se consolidam ndo apenas por meio de protecdo e garantia dos
supramencionados direitos de primeira e segunda dimensbes, mas também com a
implementacdo de uma nova dimensdo de direitos fundamentais, de terceira e quarta
dimensdes, relativos a paz, ao desenvolvimento dos paises, a autodeterminacdo dos povos, a
comunicacdo social, enfim, aos direitos difusos e transindividuais que buscam a protecédo e a
preservacdo do ser humano, bem como pela promoc¢do do bem estar, da justica social, do
desenvolvimento social e ambiental, da paz e da democracia para todos os povos*’®,

H& uma supremacia das tutelas alusivas aos direitos da personalidade e a dignidade da
pessoa humana sobre a propriedade, que passa a ser avaliada dentro de um contexto de funcéo
social dos direitos.

Possui, assim, tal forma de Estado, um componente revolucionario que decorre do seu
interesse em transformar o status quo vigente.

E o modelo de Estado mais avancado no que toca a protecdo do cidado, eis que
reconhece uma terceira dimensdo de direitos e garantias fundamentais fundados na
fraternidade e solidariedade universais. Ademais, ao fazé-lo, fornece maior sustentacdo para a
efetivacdo de todas as dimensoes.

177

Dai a afirmacdo de Jirgen Habermas™' no sentido de que:

O Estado democratico de direito ndo se apresenta como uma configuragdo pronta, e
sim, como um empreendimento arriscado, delicado e, especialmente, falivel e
carente de revisdo, o qual tende a reatualizar, em circunstancias precérias, o sistema

5 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Curso de Direito do trabalho: teoria geral do Direito do trabalho, vol. I -
Parte 1. S&o Paulo: LTr, 2011, p. 583.

176 paulo Bonavides defende a existéncia de uma quarta geracdo, como direito a uma democracia livre da
manipulacdo da midia e Walber de Moura Agra fala em uma quinta geracdo, que asseguraria limitagdes a
biotecnologia, bioengenharia e intervencédo do homem sobre os seres vivos.

Y7 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. vol. 11, tradugdo de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1977, p. 118.
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dos direitos, o0 que equivale a interpreta-los melhor e a esgotar de modo mais radical
0 seu conteddo.

178

No mesmo diapasao, ressalta José Afonso da Silva*™ que:

A configuracdo do Estado Democratico de Direito ndo significa apenas unir
formalmente os conceitos de Estado Democrético e Estado de Direito. Consiste, na
verdade, na criacdo de um conceito novo, que leva em conta os conceitos dos
elementos componentes, mas 0s supera na medida em que incorpora um componente
revolucionario de transformacao do status quo.

Tal transformacdo deve ser feita por meio de previsdo e, principalmente,
implementacao de um farto sistema de direitos e garantias fundamentais.

Surge uma tentativa de superacdo do tradicional antagonismo entre direito natural e
direito positivo, parindo uma dogmaética de forca crescente: o neoconstitucionalismo, o
constitucionalismo p6s-moderno ou, ainda, o pés-positivismo. Sua principal caracteristica € a
aproximacdo do direito e da moral, por meio de uma maior valorizacdo das normas-principios
em detrimento das normas-regras, criando um modelo axiolégico em ha a filtragem do direito
por meio dos principios. Ocorre, assim, uma maior quantidade de ponderacdo diante do caso
concreto, do que a subsuncao.

A Constituicdo passa a ter supremacia nao apenas formal, mas também material e
axioldgica, operando uma nova hermenéutica que importa em verdadeira constitucionalizacdo
do Direito: tudo deve ser interpretado de acordo com a Constitui¢do, verdadeiro centro do
sistema juridico.

Essa valorizacdo dos principios traz também uma reaproximacéo do Direito e da ética,
consagrado em uma leitura moral da Constituicdo e ndo presa a legalidade estrita. Assim, a
interpretacdo e aplicacdo devem ser necessariamente guiadas por uma teoria de justica,
incompativel com voluntarismos ou personalismos.

Pretende-se a concretizagdo das prestagcOes materiais constitucionalmente asseguradas
e, portanto, prometidas a sociedade, servindo como ferramenta fatica para a efetiva
implantagdo de um Estado Democratico Social de Direito.

Surge uma tentativa de “completude constitucional”, ou seja, as Constituicdes ndo
mais se limitam aos temas que lhes eram originalmente reservados, trazendo contetdo social,

fraternidade e solidariedade e normas programaticas, com metas a serem atingidas pelo

18SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 222 edic&o.S40 Paulo: Malheiros. 2002,
p. 112.
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Estado que as tornam prolixas, programaticas, ecléticas e totalizantes. Essa onipresenca da
Constituicdo gera uma superacdo da rigida dicotomia entre publico e privado, tdo cara ao
Estado liberal.

O juiz, que no Estado social ja ndo era a mera “boca da lei”, assume um papel de
relevancia social ainda maior, falando-se em ativismo do Poder Judiciério.

H& uma participacdo dos mais variados setores da sociedade na elaboracdo e na
aplicacdo do direito, em verdadeira democratizacdo da hermenéutica constitucional.

Esse fenbmeno importa ainda em constante reandlise da Constituicdo, buscando
aumentar sua eficacia, ou seja, fazer que perca seu carater retérico e ganhe vida no cotidiano
social.

Com base na vigéncia de um Estado democrético de Direito, afirma-se que o Estado
brasileiro deve agir para conter abusos do poder de direcdo no ambiente de trabalho, bem
como promover a inclusao social do trabalhador.

Mas, apesar da mencdo constitucional a um Estado Democrético de Direito, ainda ndo

temos elementos faticos que possam dar suporte a essa afirmagéo, como restara demonstrado.
3.5 O constituinte brasileiro de 1987-1988

O constituinte se reuniu com o intuito de renovagdo, comprometendo-se a criar uma
Constituicdo democratica que representasse um rompimento com as praticas vigentes.

Houve uma transi¢do constitucional, pois enquanto a nova Constituicdo era preparada,
subsistia a anterior. Essa forma de surgimento de uma nova Constituicdo se contrapde a
revolucdo, que pode decorrer de golpe de Estado (poder usurpado por governante) ou
insurreicdo (revolugdo em sentido estrito — feita por um grupo ou por movimento externo aos
poderes constituidos).

Havia o interesse de se promover um radical afastamento do regime anterior. Nelson
de Azevedo Jobim®'™, lider do PMDB na constituinte, explica naquela época viviam “com um
olho no retrovisor, [...] sempre dizendo, ‘se os militares fizeram, ndo pode ser feito.””

José Tarcizio de Almeida Melo®

explica que se trata de Constituicdo que fora
“reivindicada pela oposi¢do ao Governo Militar para consolidar as reivindicagdes vitoriosas

da abertura politica”.

% JOBIM, Nelson de Azevedo. A Constituinte vista por dentro: vicissitudes, superacio e efetividade. In:

SAMPAIO, José Adércio (Coord.). 15 anos de Constituicdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 16.
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Oscar Vilhena Vieira'®

identifica mais do que a necessidade de ruptura: o constituinte
desconfiava do legislador ordinario, buscando “vincular a sua atuacdo” ao que foi feito
“criando obrigacdes legislativas e estabelecendo mecanismos de controle dessa atuagdo, como
0 mandado de injuncdo e a inconstitucionalidade por omissdo”. Ademais, “conhecendo a
tradicdo de uma perversa utilizacdo de espacos de discricionariedade pelas autoridades,
buscou detalhar cada questdo”, criando texto prolixo. Ainda insatisfeito, o constituinte
original criou uma “reserva de justica” que protege até mesmo contra emendas que buscam a
sua abolicdo ou mesmo a sua erosao.

Além disso, algumas das suas inovac¢des configuram clara resposta as praticas que se
buscavam extinguir. Walber de Moura Agra'®* exemplifica lembrando que uma das
justificativas para a criacdo do habeas data foi o desejo de impedir que se repetisse o trabalho
de espionagem promovido na ¢época da ditadura pelo “SNI (Servico Nacional de
Informacdes), devassando a vida privada dos cidaddos e colhendo informacdes sob um prisma
politico-ideologico”. De forma similar, direitos como a presungdo de inocéncia, a vedagdo a
tortura e o devido processo legal impedem praticas comuns no regime ditatorial que se
buscava suplantar: o desaparecimento de presos politicos que eram torturados sem poder se
defender das acusacgdes que lhes eram imputadas.

Em que pese o rompimento ideoldgico, fruto até mesmo das pressGes sociais
existentes, ndo houve, pelo menos em sua acepgdo classica, ruptura com a ordem estabelecida,
a medida que os préprios poderes constituidos tenham sido 0s responsaveis por convocar a
Assembleia Nacional Constituinte.

A Constituicdo de 1988 foi fruto de amplo debate ideoldgico entre os mais diversos
setores da sociedade, resultando em um texto prolixo e que, em muitos momentos, traz
dispositivos com direcionamentos opostos.

O Supremo Tribunal Federal ja determinou que ndo existe clausula originaria
inconstitucional. Assim, “a tese de que ha hierarquia entre normas constitucionais originarias
dando azo a declaracéo de inconstitucionalidade de umas em face de outras € incompossivel
com o sistema de Constituigdo rigida.”*®* Nem mesmo a existéncia de clausulas pétreas pode

alterar esse quadro, ja que “a Constitui¢ao as prevé apenas como limites a0 Poder Constituinte

180 MELO, José Tarcizio de Almeida. Direito Constitucional do Brasil. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p. 66.
181 \/IEIRA, Oscar Vilhena. A Constituicdo e a sua reserva de justica: um ensaio sobre os limites materiais de
reforma. S&o Paulo: Malheiros, 1999, p. 130/140.

182 AGRA, Walber de Moura. Curso de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 203.

1% STF, ADI 815/ DF, em 28 mar. 1996.
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derivado ao rever ou ao emendar a Constituicdo elaborada pelo Poder Constituinte originario,
e ndo como abarcando normas cuja observancia se imp6s ao proprio Poder Constituinte
originario com relacdo as outras que ndo sejam consideradas como clausulas pétreas, e,
portanto, possam ser emendadas”. Ao final, o STF deixou de conhecer da agdo por
impossibilidade juridica do pedido.

Assim, a tensdo entre dispositivos exige do intérprete um trabalho herclleo para
compatibiliza-los, eis que ndo se pode considerar qualquer deles inconstitucional.

3.6 A Constituicdo de 1988 — alguns pontos que importam para o presente estudo

O art. 1° da Constituicdo de 1988'%* expressa a opgdo por um Estado Democratico de
Direito fundado na dignidade da pessoa humana e no valor social do trabalho®. Como ja
exposto fato de o art. 1°, 11l do texto constitucional determinar que seja talhado um Estado
democratico de Direito fundado na dignidade da pessoa humana ja impde, por si so, a toda a
sociedade brasileira, governantes e governados, o dever constitucional de lutar para conter
abusos do poder de dire¢do no ambiente de trabalho bem como promover a incluséo social do
trabalhador®.

Como se ndo bastasse, existem normas esparsas ao longo do texto que fomentam essa
atuacdo social.

O art. 5° traz setenta e oito incisos que protegem os direitos e garantias individuais.

De acordo com o caput o art. 5° da Constituicéo de 1988

Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos

brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade [...].

187

Est4, assim, expressamente positivada a igualdade™" como um direito fundamental.

18 BRASIL. Constituicdo de 1988 (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. In: CARVALHO
FILHO, Carlos Henrique de. Vade mecum RT. 72 edicdo revista, ampliada e atualizada. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2010. p. 17-159.

185 O preambulo da Constituigio de 1988 ja faz referéncia a um Estado “destinado a assegurar 0 exercicio dos
direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, 0 desenvolvimento, a igualdade e a justica
como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugao pacifica das controvérsias”. Optamos, entretanto,
por mencionar o art. 1° e ndo o preAmbulo em funcdo deste, de acordo com o Supremo Tribunal Federal, ndo
possuir valor normativo (MS 24.645/DF — Min. Celso de Mello).

186 Sobre o tema importante lembrar que os direitos e garantias fundamentais possuem eficécia vertical, mas
também horizontal.

87 Nicola Abbagnano define a igualdade como a “relagio entre dois termos, em que um pode substituir o outro.
Geralmente, dois termos sdo considerados iguais quando podem ser substituido um pelo outro no mesmo
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Por buscar a Constitui¢cdo implementar um Estado Democratico de Direito, a igualdade
a ser buscada é a material, que, conforme explicado acima, estd associada a justica
distributiva e social, buscando que as pessoas estejam equiparadas ndo somente perante a lei,
mas perante a vida®®.

Mas os seres humanos séo diferentes em forca fisica, crencas, intelecto, altura, peso,
oportunidades, desejos, expectativas e necessidades. Surge uma pergunta: em quais situagoes
sera permitido o tratamento diferente?

189

Explica José Roberto Freire Pimenta™ que o tratamento desigual “por motivos

infundados, arbitrarios ou ilegitimos” configura discriminagao.

Celso Antonio Bandeira de Mello**®

explica que, justamente em fungdo de tais
desigualdades, o tratamento desigual ndo deve ser automaticamente classificado como
inconstitucional. Haverd, entretanto, inconstitucionalidade se o tratamento diferenciado:

1. atingir apenas um individuo;

2. for fundado em um fator discriminatorio;

3. ndo possuir correlagdo logica entre o fator discriminatorio e tratamento juridico
atribuido; ou importar em resultado que ndo se adeque aos interesses
constitucionalmente protegidos - se ndo houver afinidade ou simetria entre correlacéo
apontada de valores protegidos pelo ordenamento juridico, havera

inconstitucionalidade, como ja comentado no paragrafo anterior.

Quantificar a indenizacdo por dano moral nas condi¢des socioeconémicas da vitima

viola pelo menos trés das balizas acima listadas:

contexto, sem que mude o valor do contexto. (...) A nogdo de I. assim generalizada (como possibilidade de
substituicdo) presta-se tanto para as relacfes puramente formais de equivaléncia ou de equipoléncia quanto as
relagdes politicas, morais e juridicas que se denominam de igualdade”. (ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de
filosofia. Traducdo da 12 edicdo brasileira coordenada por Alfredo Bosi. Revisdo da traducdo e traducdo dos
novos textos lvone Castilho Benedetti. 5% ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 326).

188 BARROSO, Luis Roberto. Diferentes, mas iguais: o reconhecimento juridico das relacdes homoafetivas no
Brasil. In. RENAULT, Luiz Otavio Linhares; VIANA, Macio Tulio; CANTELLI, Paula Oliveira (Coord.).
Discriminacdo. 22 Ed. S&o Paulo: LTr, 2010. p. 42.

189 PIMENTA, José Roberto Freire. Aspectos processuais da luta contra a discriminacao, na esfera trabalhista. A
tutela antecipatéria como mecanismo igualizador dos litigantes trabalhistas. In. RENAULT, Luiz Otavio
Linhares; VIANA, Marcio Tulio; CANTELLLI, Paula Oliveira (Coord.). Discriminagao. 22 ed. Sdo Paulo: LTr,
2010. p. 215.

1% MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Contetido Juridico do Principio da Igualdade. 32 ed. 15 tiragem.
Sé&o Paulo: Malheiros, 2007, p. 133.
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1. baseia-se na ideia discriminatoria de que a dignidade de quem possui um salario maior

é superior & de quem possui um salério baixo;

2. atribui tratamento juridico diferenciado a questdes existenciais com base em critérios
materiais, ndo havendo, assim, correlacdo logica;

3. atribui tratamento juridico diferenciado violando valores constitucionalmente
assegurados — dignidade, igualdade, isonomia, honra e personalidade.

O art. 7° consagra, em seus vinte e trés incisos, diversos direitos sociais dos
trabalhadores urbanos e rurais.

O art. 170 reafirma a importancia do valor trabalho ao afirmar que a ordem econdémica
funda-se na valorizacdo do trabalho humano e na busca do pleno emprego (inciso VIII).

O art. 193, por sua vez, determina que “a ordem social tem como base o primado do
trabalho e ,como objetivo, 0 bem-estar ¢ a justiga sociais”.

Hé no art. 200 mengao a um sistema unico de saude ao qual compete “além de outras
atribuicdes, nos termos da lei”, “colaborar na prote¢do do meio ambiente, nele compreendido
o do trabalho”, bem difuso que demanda tutela metaindividual.

O art. 225 determina que “todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao
poder publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras
geragdes”.

O desrespeito ao meio ambiente de trabalho “provoca agressdo a toda a sociedade,
que, no final das contas, ¢ quem custeia a Previdéncia Social”**!,

A norma constitucional vigente possui mais de 250*

artigos nos quais consagra uma
ampla quantidade de direitos e garantias fundamentais. Também se extrai de varias passagens
a mesma grande preocupagdo com o trabalhador — ndo apenas com a sua remuneragdo, mas
também com o seu bem-estar fisico e mental. Trata-se de uma norma repleta de virtudes, a
melhor ja produzida no Brasil e muito mais avancada, inclusive, que 0s seus proprios

criadores. Talvez por isso exista mobilizacdo tdo forte das elites neoliberais, buscando

¥ MELO, Raimundo Simdo de. Direito ambiental do trabalho e a satide do trabalhador: responsabilidades

legais, dano material, dano moral, dano estético, indenizagdo pela perda de uma chance, prescrigdo. 3%ed. Sao
Paulo: LTr, 2008, p. 27.

192 Embora a Constituicdo termine no art. 250 artigos existem, por exemplo, trés artigos 103, o original e 0s
novéis art. 103-A e art. 103-B, 0 que torna a enumeragao imprecisa.
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impedir a sua eficacia real. Nesse sentido, disserta Walber de Moura Agra'™® que a
Constituicdo de 1988.

foi a melhor Constituicdo até agora elaborada, que somente ndo obteve a
concretizacdo da toalidade de suas disposi¢des porque as forcas populares, que
foram o seu maior sustentaculo, desmobilizaram-se diante da ofensiva das elites
econdmicas sob a égide de neoliberalismo.

De fato, nos anos noventa, foram produzidas varias leis trabalhistas com forte
tendéncia neoliberal, por exemplo, a lei 9.601 de 21 de janeiro de 1998, que consagrou uma
nova espécie de contrato a termo comprometendo o principio da continuidade do contrato de
emprego, tdo caro ao ramo justrabalhista.

Mas outros fatores contribuem com a falta de efetividade da norma constitucional

vigente. Gisela Maria Bester'®

aponta que o excesso de inovacOes decorrentes de novos
direitos, clausulas de abertura para expansdo de direitos fundamentais e clausulas que
funcionam como diretriz hermenéutica demandaria intérpretes “a altura e familiarizados com
as suas criacdes”. Entretanto, tal ndo ocorreu, tendo o constituinte, inclusive, mantido a
composi¢do do Supremo Tribunal Federal. Serviu, assim, “vinho novo em odres velhos”.

Como se ndo bastasse, 0 proprio texto da norma constitucional possui algumas normas
incompativeis com o avango promovido. D4 com uma m&o, mas tira com a outra. Mauricio
Godinho Delgado®® cita como exemplo o fato de a Constituicdo ferir de morte a rigidez
caracteristica do Direito do Trabalho ao permitir que normas coletivas adequem as normas
justrabalhistas as particularidades de cada segmento, inclusive com a reducdo salarial.
Destaca, ainda, o fato de normas vizinhas caminharem em direcGes opostas, criando o que
chama de “contradi¢des antidemocraticas™: o art. 7° traz diversos avangos no campo do
Direito Individual do Trabalho, mas o art. 8° mantém, aprofunda e fortalece “instituigdes e
mecanismos de grave tradi¢do autocratica”, como a contribui¢do sindical obrigatéria (art. 8°,
IV); a representacdo corporativa no seio do Poder Judiciario, somente extirpada em 1999: e o
poder normativo da Justica do Trabalho.

Note-se que a Constituicdo trouxe importantes normas sobre protecdo a saude do

trabalhador. Entretanto, elas se mostram ineficazes e inadequadas, pois se limitam a monetizar

19 AGRA, Walber de Moura. Curso de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 52.

194 BESTER, Gisela Maria. Dezesseis Anos de Constituicdo Federal, STF e interpretacio retrospectiva: prejuizos
aos direitos fundamentais pela falta de vontade de Constitui¢do. In: Direito Constitucional Contemporéneo.
Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 333-359.

1% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2012, p. 125 e seguintes.
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0 risco, 0 que so seria suficiente em um paradigma liberal de Estado. Também pouco se trata
do adoecimento mental do trabalhador.

Embora o tema da dignidade da pessoa humana va ser tratado com maior
aprofundamento em topico proprio, até mesmo para que se apresentem de forma
fundamentada as nossas ideias, € necessario tecer algumas palavras.

Como ensina Flavia Piovesan, a dignidade humana corresponde ao “ponto de partida e

ao ponto de chegada™® de toda interpretacdo juridica, verdadeiro “principio matriz da

59197

Constituigdo™™", coluna e principio orientador de todo constitucionalismo contemporaneo. O

seu conceito, entretanto, assim como todo conceito principiolégico, é impossivel de ser
delimitado previamente. Ademais, por se tratar de sobreprincipio que abriga diversos outros,
possui contetido ainda mais amplo.

Alexandre Cunha'®® destaca que, para Kant, tudo o que n&o tem preco, ndo podendo
ser substituido por um similar, reveste-se de um valor chamado de dignidade. Esse valor seria
assim inerente a todos 0s seres humanos enquanto entes morais, vez que, possuindo
autonomia, constroem uma personalidade singular e, exatamente por isso, insubstituivel.

Sendo vejamos:

[...] se identifica na obra de Kant, o mais radical dos pensadores da Modernidade, a
base para a construcdo da contemporanea filosofia dos direitos humanos. Afinal,
todo o sistema internacional de protecdo dos direitos humanos nada mais é do que
uma tentativa de restauragdo do paradigma da modernidade juridica diante da
irrupcdo do fendmeno totalitario. Por isso, a concepcdo kantiana a respeito da
dignidade é essencial a atribuicdo de significado juridico ao termo e, logicamente,
para a determinacdo do sentido do alcance do principio da dignidade da pessoa
humana.

Para Kant, a dignidade é o valor de que se reveste tudo aquilo que ndo tem preco, ou
seja, ndo é passivel de ser substituido por um equivalente. Dessa forma, a dignidade
é uma qualidade inerente aos seres humanos enquanto entes morais: na medida em
que exercem de forma autbnoma a sua razdo préatica, os seres humanos constroem
distintas personalidades humanas, cada uma delas absolutamente individual e
insubstituivel. Conseqiientemente, a dignidade é totalmente insepardvel da
autonomia para o exercicio da razao préatica, e é por esse motivo que apenas 0s seres
humanos revestem-se de dignidade.

E arremata destacando que o grande legado de Kant para a filosofia dos direitos

humanos ¢ a “igualdade na atribuicdo da dignidade”. Ora, se “a liberdade no exercicio da

1% pJOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 4.ed. Sdo Paulo: Max
Limonad, 2000, p. 92.

17 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 4. ed. Sdo Paulo: Max
Limonad, 2000, p. 52-54.

1% CUNHA, Alexandre dos Santos. A normatividade da pessoa humana: o estudo juridico da personalidade e
0 Cadigo Civil de 2002. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005. v. 1, p. 85-88.
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razao pratica € o Unico requisito para que um ente se revista de dignidade” e se “todos os seres
humanos gozam dessa autonomia”, conclui-se que “a condi¢do humana é o suporte fatico
necessario e suficiente a dignidade, independentemente de qualquer tipo de reconhecimento
social.”%

Assim, para a ordem juridica péatria vigente, é essencial a transformacéo da sociedade
para que se imponha irrestrita protecdo a dignidade da pessoa humana e ao trabalho digno,
sendo a erradicacdo de qualquer forma de trabalho escravo conditio sine qua non para o
alcance de tais objetivos.

As promessas constitucionais estdo sendo reiteradamente descumpridas. Desse modo,
ndo temos um efetivo Estado Democratico de Direito, mas sim um Estado social em

construcgéo.

% CUNHA, Alexandre dos Santos. A normatividade da pessoa humana: o estudo juridico da personalidade

e 0 Cadigo Civil de 2002. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005. v. 1, p. 85-88.
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4 O DANO MORAL NO AMBIENTE DE TRABALHO

Como exposto no capitulo anterior, 0 modelo de Estado adotado pela Constituicdo de
1988 é aquele que deve atuar para assegurar a dignidade da pessoa humana, especificamente
para que o trabalho seja regulado pela dignidade e ndo pela lei da oferta e procura.

Ademais, como destacado, o trabalho € essencial para o ser humano, o que torna
aquele que oferta a sua médo de obra hipossuficiente diante daquele que a contrata. 1sso gera
um terreno fértil para o surgimento de abusos do empregador. O objetivo do presente capitulo
¢ analisar quando esse abuso gera um dano moral, e a forma de atuacdo do Estado apos a

constatacdo de eventual dano.
4.1 Da responsabilidade civil

Aproximadamente 200 a.C., Ulpiano proclamou trés postulados que procuravam

fundamentar todo o sistema juridico romano: dar a cada um o que é seu (suum cuique

tribuere), viver honestamente (honeste vivere) e ndo lesar outrem (neminem laedere) 2%.

Assim, € antiga a ideia de que ninguém pode lesar o seu semelhante, devendo o
descumprimento de tal norma levar o praticante do ato a responder (do latim respondere) por
reparacao proporcional ao dano causado.
A justificativa € o fato de que qualquer agressao traz sequelas sociais, comprometendo
a funcionalidade do modo de producéo e a legitimidade do Estado como garantidor da ordem
social®™.
Disserta Maria Helena Diniz?%® que o tema da responsabilidade ndo é exclusivo do
Direito Civil, pertencendo, em verdade, ao campo da Teoria Geral do Direito:
A grande vedete do direito civil, na verdade, absorve ndo s6 todos os campos do
direito — pertencendo a seara da Teoria Geral do Direito — sofrendo as naturais
adaptacBes conforme aplicavel ao direito publico ou ao privado, mas 0s principios
estruturais, o fundamento e o regime juridico sdo os mesmos, comprovando a tese da
unidade quanto aos institutos basilares, uma vez que a diferenciacdo s6 se opera no

que concerne as matérias, objeto de regulamentacdo legal — como também a
realidade social, o que demonstra o campo ilimitado da responsabilidade civil.

*® GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito Civil. Vol. lIl.
Responsabilidade civil. 82 edi¢do revista e atualizada. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 103.

21 PALMEIRA SOBRINHO, Zeu. Tendéncias da responsabilidade acidentaria e a reforma do pensamento
juridico. Revista LTr: Legislacdo do Trabalho e Previdéncia Social, S&o Paulo, v. 75, n. 10, p. 1178-1185, out.
2011.

202 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro. vol. 1: Teoria Geral do Direito Civil.. 26 ed.
Reformulada. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 7.
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Afinada com tal entendimento, Alice Monteiro de Barros®® entende que “a
responsabilidade civil se aplica ndo sé ao &mbito da respectiva disciplina, mas de todas as que
derivam desse ramo, inclusive ao Direito do Trabalho”.

Mauricio Godinho Delgado®*

também reconhece a aplicacdo da teoria da
responsabilidade civil no campo trabalhista, esclarecendo que existem repercussoes
obrigacionais inevitaveis a dindmica empregaticia, como a prestacdo de labor e o pagamento
de salario, mas também efeitos evitaveis, como a responsabilidade civil. Aqueles efeitos sdo
préprios ao contrato de trabalho, e estes efeitos conexos.

205

Essa interdisciplinaridade, de acordo Rodolfo Pamplona Filho™, contribuiu para a

complexidade do estudo da responsabilidade civil. Sen&o, vejamos:
Discorrer sobre o tema da ‘responsabilidade’ ndo é, definitivamente, atribuicdo das
mais faceis, tendo em vista que se trata de uma matéria de natureza interdisciplinar,

pois ndo se refere somente ao Direito Civil, mas sim a praticamente todos os ramos
do Direito.

Dai afirmar-se que “ndo existe matéria mais rica de casos ¢ julgados no Direito do que

a responsabilidade civil.” 2%

4.2 Fundamentacao legal

O art. 927%%" do Codigo Civil brasileiro de 2002 dispde que “aquele que, por ato ilicito
(arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a reparé-lo”. O mencionado artigo 186
prevé a existéncia do ato ilicito quando da acdo ou omissdo voluntéaria, negligéncia ou

imprudéncia decorrer violagdo de direito e dano. O art. 187°%

amplia a protecdo dispondo
gue também cometera ato ilicito aquele que, apesar de detentor de um direito, o exercer de
forma inadequada.

O art. 187 positiva a logica do direito-funcéo, de modo que o direito subjetivo deve ser
orientado pela funcdo social, com base na legitimidade, satisfazendo um interesse proprio,

mas sem frustrar o interesse coletivo. Pode-se penalizar aquele titular de um direito que, ao

203 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 52 edicéo revista e ampliada. S&o Paulo: LTr,
2009, p. 647.

24 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2012, p. 612.

205 p AMPLONA FILHO, Rodolfo. O dano moral na relagdo de emprego. 32 ed. Sao Paulo: LTr, 2002, p. 25.
206 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: responsabilidade civil. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 47.

2" BRASIL. Vade Mecum. 7. ed. Sao Paulo: Revista do Tribunais, 2012.

208 BRASIL. Vade Mecum. 7. ed. S&o Paulo: Revista do Tribunais, 2012.
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exercé-lo, viola a sua finalidade social ou econdmica®®®. Carlos Roberto Goncalves®*° explica
que “prevalece na doutrina, hoje, o entendimento de que o abuso de direito prescinde da ideia
de culpa”, no que ¢é seguido por José de Aguiar Dias**.

Deve haver total reparabilidade do dano causado e penalizar e/ou educar o ofensor, o
que permite, a depender das circunstancias, a imposi¢do de mais de uma responsabilidade por
apenas um ato sem que se configure bis in idem*?2. Pode haver até mesmo responsabilidade
criminal caso estejam presentes os requisitos do ramo do Direito Penal.

No &mbito trabalhista a CLT?*® - Consolidagdo das Leis do Trabalho — ha poucas
normas sobre o tema®*, que em funcdo da sua especificidade serdo a frente delineadas de
acordo com o tema que estiver analisado. A guisa de exemplo, o art. 160 exige prévia
inspecdo e aprovagdo das instalacbes pela autoridade regional para inicio das atividades,
podendo, conforme o art. 161, haver embargo da obra que demonstre “grave e iminente risco
para o trabalhador” e responsabilidade em caso de desobediéncia, se resultar danos a terceiros
(8 4°. O paragrafo Unico art. 8° da CLT, entretanto, autoriza expressamente a utilizagéo
subsidiaria do direito comum naquilo em que ndo for incompativel com 0s principios
fundamentais do ramo justrabalhista. O caput do referido artigo lista ainda como normas
supletivas a serem utilizadas diante da existéncia de norma especifica “a jurisprudéncia, por
analogia, por equidade e outros principios e normas gerais de direito, principalmente do
direito do trabalho, e, ainda, de acordo com os usos e costumes, o direito comparado”,
exigindo que isso se faga de modo que “nenhum interesse de classe ou particular prevaleca
sobre o interesse publico”.

O art. 5° V da Constituicdo de 1988 consagra expressamente o dano moral ao
determinar que “¢ assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizagdo por dano material, moral ou a imagem”. O inciso X do mesmo artigo também
estd ligado a responsabilidade civil por danos a direitos da personalidade, pois protege a
intimidade e a vida privada, ficando o titular de tais direitos resguardado de constrangimentos

e desconfortos da divulgacéo de fatos que lhe digam exclusivo respeito.

29 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro. vol. I: teoria geral do direito civil. 26® edigdo
reformulada. S8o Paulo: Saraiva, 2009, p. 577.

219 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. vol. I: parte geral. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 67.
211 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 102 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 67.

212 Sobre o tema a Stmula 37 do Superior Tribunal de Justica esclarece que “sdo acumulaveis as indenizac¢des
por dano material e dano moral oriundos do mesmo fato”.

*13 BRASIL. Vade Mecum. 7 ed. S&o Paulo: Revista do Tribunais, 2012.

214 BRASIL. Vade Mecum. 7 ed. S&o Paulo: Revista do Tribunais, 2012.
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Independente de se tratar do campo trabalhista, para que possa haver responsabilidade

215

civil é necessaria a presenca concomitante de trés**® elementos?'® que sdo ato ou conduta

humana voluntaria, dano e nexo de causalidade — causal conection.
4.3 Elementos da responsabilidade civil: ato, dano e nexo

Para que exista responsabilidade civil, deve haver conduta humana voluntéria,

“controlavel pela vontade do homem”®’, que pode ser positiva ou omissiva, licita ou

ilicita®®.

N&o se pode responsabilizar atos involuntarios como caimbras, espirros ou projecédo
irresistivel em funcao de uma forte explosao, atos decorrentes da “forca da natureza”?'°, ou
um animal, atribuindo o art. 936 do Cddigo Civil, neste ultimo caso, ao seu dono o dever de
indenizar se ndo restar prova da culpa da vitima ou forca maior. Assim, como aponta José de

Aguiar Dias*®

, trata-se de consequéncia da acdo humana omissiva de guarda, e nao
diretamente do ato de um animal.

Na seara trabalhista, se responsabiliza tanto o empregador que agride o empregado
como o0 que deixa de prestar manutencdo preventiva no equipamento que vem a explodir,
causando danos ao empregado®?’.

O dano, considerado por Sérgio Cavalieri Filho*® como o maior vilio da
responsabilidade civil, pois sem ele ndo haveria indeniza¢do nem ressarcimento, é a lesdo que

causa efetiva perda a um bem juridicamente tutelado, causando diminui¢do de um patrimdénio

25 A inclusdo da culpa como elemento da responsabilidade civil é polémica e serd analisada em tépico
especifico.

21¢ José de Aguiar Dias cria topico intitulado “principios comuns a todos os casos da responsabilidade civil” para
depois utilizar a expressdo “exigéncias”. (DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 112 edicdo revista,
atualizada de acordo com o Cédigo Civil de 2002 e aumentada por Rui Bedford Dias. Rio de Janeiro Renovar,
2006, p. 131). A expressdo “elementos” € utilizacdo por Carlos Roberto Gongalves (GONCALVES, Carlos
Roberto. Direito civil brasileiro, vol. I: parte geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 57) e Maria Helena Diniz
(DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro. vol. I: teoria geral do direito civil. 262 edicdo
reformulada. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 571)

' GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. vol. I: parte geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 58
8 GAGLIANO, Pablo Stolze e PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito Civil. Vol. 111.
Responsabilidade civil. 82 ed. revista e atualizada. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 70/71.

29 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. vol. I: parte geral. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 58.
9 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 112 ed. revista, atualizada de acordo com o Cédigo Civil
de 2002 e aumentada por Rui Bedford Dias. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 661-663.

22! Entendeu o TRT da 3? Regi&o, em ac6rdéo relatado pelo juiz convocado Cléber Liicio de Almeida, que a
empresa tem o dever de garantir um ambiente de trabalho seguro, sob pena de praticar omissdo passivel de
responsabilidade (0000311-18.2011.5.03.0027 RO (00311-2011-027-03-00-2 RO), Data de Publicacéo:
19/03/2012, Orgdo Julgador: Quarta Turma, Relator: Convocado Cleber Lucio de Almeida, Revisor: Maria
Lucia Cardoso Magalhdes, Divulgacdo: 16/03/2012. DEJT. p.116. Boletim: Sim.

222 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 22 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 70.
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que pode ser material, moral ou estético. SO sera indenizavel se violar o equilibrio social

protegido pela ordem juridica, pois “a lesdo que o individuo irrogue a si mesmo produz dano,

em sentido vulgar, mas tal dano ndo interessa ao Direito” 223,

O prejudicado devera alegar o prejuizo e fazer a sua prova®?*. Ha, entretanto, situacdes
em que o0 prejuizo é presumido, como nos casos de juros moratérios, perda de bagagem e
violacdo aos direitos da personalidade. Nessas hipdteses, bastard a prova da existéncia de um
fato capaz de violar a personalidade.

N&o héa necessidade de se precisar o valor do prejuizo, pois pode depender de aspectos
a serem apurados em eventual liquidacdo (art. 946 do Cddigo Civil).

O dano pode ser individual, quando toca interesse de uma determinada pessoa;
coletivo, quando atinge uma coletividade identificavel; ou difuso, quando viola patrimdénios
ndo identificados, conforme definicdo contida no art. 81 do Cddigo de Defesa do Consumidor,

in verbis:

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser
exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.

Paragrafo Unico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:

| - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste cddigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;

Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste cédigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe
de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relacéo juridica base;

I11 - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes
de origem comum.

22
|5

Quanto as suas espécies, o dano se divide em dano patrimonial ou moral“=. Aquele se

subdivide em emergente e lucros cessantes, que nos termos dos artigos 402 e 403 do Cédigo
Civil sdo plenamente acumulaveis:
Art. 402. Salvo as excecles expressamente previstas em lei, as perdas e danos

devidas ao credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que
razoavelmente deixou de lucrar.

Art. 403. Ainda que a inexecucao resulte de dolo do devedor, as perdas e danos so
incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e imediato,
sem prejuizo do disposto na lei processual.

22 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 112 ed. revista, atualizada de acordo com o Cédigo Civil
de 2002 e aumentada por Rui Bedford Dias. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 971-972.

224 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 112 ed. revista, atualizada de acordo com o Cédigo Civil
de 2002 e aumentada por Rui Bedford Dias. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 103.

2 OLIVEIRA, Milton. Dano Moral. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 31.
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O dano material emergente refere-se ao efetivo prejuizo causado na esfera juridica da
vitima, ou seja, o que ela perdeu em funcdo do ato causador do dano e que, em funcdo da

226 Assim, se A abalroa o carro de B

responsabilidade civil, devera ser integralmente reparado
causando perda total, tera causado um dano emergente no valor do carro destruido. No terreno
trabalhista, vislumbra-se dano emergente no caso do trabalhador que em funcdo de acidente
de trabalho sofre gastos com operagdo, médico e equipamentos. Em ambos os casos, 0
causador do dano devera ressarcir a vitima.

Lucro cessante esta ligado a auséncia de percepcdo pela vitima de um acréscimo que é
razoavel acreditar, ocorreria se ndo tivesse ocorrido o ato danoso, sendo a “frustra¢do da
expectativa de lucro”?’.

No terreno trabalhista, podemos identificar o lucro cessante ainda no caso de doenca
ocupacional que lhe impede a pratica de determinadas tarefas e eventual promocdo na

carreira®?® ou falecimento??®

. Caso exista doenca ocupacional com incapacidade parcial para o
trabalho, ha tendéncia em se conceder 50% do valor do salario, reajustado de acordo com 0s
indices da categoria, tendo em vista que o empregado ainda pode laborar, desde que noutra
atividade? 2%,

O trabalhador que sofre acidente do trabalho com reducdo permanente da sua
capacidade tem garantia de retorno ao emprego recebendo o mesmo saldrio e ainda com
direito a ser readaptado. Também recebera auxilio acidente independentemente do
recebimento do salario, em razdo da consolidacdo das lesdes. Mas essas garantias trabalhistas
ndo indenizam as perdas futuras que o trabalhador terd em termos de colocacdo no mercado,
produtividade e retomada da vida anterior ao acidente. O lucro cessante tera funcdo de

indeniza-las.

226 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro vol. I: parte geral. Sio Paulo: Saraiva, 2010, p. 361.
22 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. vol. I: parte geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 362.
228 MINAS GERAIS, Tribunal Regional do Trabalho da 3.2 Regifo. Processo: RO -14066/06; Data de
Publicacdo: 07/10/2006; Orgdo Julgador: Quarta Turma; Relator: Caio Luiz de Almeida Vieira de Mello;
Revisor: Antonio Alvares da Silva; Divulgagdo: 06/10/2006. DIMG . p. 16

2 MINAS GERAIS, Tribunal Regional do Trabalho da 3.2 Regido. Processo: RO -19655/08; Data de
Publicacdo: 25/10/2008; Orgdo Julgador: Terceira Turma; Relator: Convocado Antonio G. de Vasconcelos;
Revisor: Convocado Danilo Siqueira de C.Faria; Divulgacdo: DIMG . p. 7.

20 MINAS GERAIS, Tribunal Regional do Trabalho da 3.2 Regido. Processo: 01508-2005-050-03-00-8 RO (RO
-14066/06), Data de Publicagdo: 07/10/2006, Orgdo Julgador: Quarta Turma, Relator: Caio Luiz de Almeida
Vieira de Mello, Divulgacdo: DIMG . p.16.

L MINAS GERAIS, Tribunal Regional do Trabalho da 3.2 Regifo. Processo: 00434-2011-151-03-00-5 RO;
Data de Publicacdo: 24/02/2012; Orgdo Julgador: Nona Turma; Relator: Jodo Bosco Pinto Lara; Revisor:
Ricardo Antdnio Mohallem; Divulgacdo: 23/02/2012. DEJT. p.191.
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Embora o art. 118 da lei 8.213/91%% assegure estabilidade pelo “prazo minimo de doze
meses”, na pratica o prazo limita-se a 12 meses, como se extrai inclusive da Sumula 378, | do

TST, in verhis:

Stmula N° 378. ESTABILIDADE PROVISORIA. ACIDENTE DO TRABALHO.
ART. 118 DA LElI N° 8.213/1991. CONSTITUCIONALIDADE.
PRESSUPOSTOS.

| - E constitucional o artigo 118 da Lei n° 8.213/1991 que assegura o direito a
estabilidade provisoria por periodo de 12 meses ap0s a cessacdo do auxilio-doenga
ao empregado acidentado.

Il - Sdo pressupostos para a concessdo da estabilidade o afastamento superior a 15
dias e a consequente percepcdo do auxilio-doenga acidentario, salvo se constatada,
apo6s a despedida, doenca profissional que guarde relacdo de causalidade Lei
8.213/91. Art. 118. O segurado que sofreu acidente do trabalho tem garantida, pelo
prazo minimo de doze meses, a manutencdo do seu contrato de trabalho na empresa,
apos a cessagdo do auxilio-doenca acidentério, independentemente de percepcao de
auxilio-acidente.

Dessa forma, apds o periodo de 12 meses, ndo h& qualquer garantia de uma nova
ocupacdo. Devem, assim, lucros cessantes indenizarem também pelos valores que deixara de
receber apds este periodo 12 meses caso ndo obtenha novo trabalho.

No caso de pensdo por morte, transmissivel aos herdeiros por forca do art. 943 do

Cédigo Civil, os Tribunais Regionais®®

tém entendido que a responsabilidade devera ter
como base 0 quantum recebido pelo obreiro a ser pago aos seus herdeiros até que a vitima
completasse a idade correspondente a expectativa de vida do brasileiro apurada pelo IBGE,
atualmente de 73,1 anos®**.

A Sumula 229 do Supremo Tribunal Federal condiciona o pagamento da indenizagdo
prevista no Direito Comum a existéncia de dolo ou culpa grave do empregador.

O dano moral, que serd objeto de aprofundamento em topico especifico, pode ser
definido, grosso modo, como uma das consequéncias de um ato capaz de causar lesdo a um
direito da personalidade, violando, assim, direitos como a vida privada, a intimidade, a honra
e a imagem. Uma das suas particularidades € que bastara ao alegante demonstrar o fato e a
lesdo a esses bens, ficando o dano moral autoevidente. Exemplificamos: alegando ter havido a

perda de um membro em funcdo de explosdo na empresa, bastard que se comprove a

22 BRASIL. Vade Mecum. 7. ed. Sdo Paulo: Revista do Tribunais, 2012.

3 MINAS GERAIS, Tribunal Regional do Trabalho da 3.2 Regido. Processo: 00969-2008-101-03-00-4 RO;
Data de Publicagéo: 01/02/2010; Orgéo Julgador: Terceira Turma; Relator: Cesar Machado; Revisor: Convocado
Danilo Siqueira de C.Faria; Divulgagéo: 29/01/2010. DEJT. p. 50.

24 IBGE: Expectativa de vida dos brasileiros aumenta para 73 anos. Jornal Nacional. Globo G1. 2012.
Disponivel em: <http://gl.globo.com/jornal-nacional/noticia/2012/06/ibge-expectativa-de-vida-dos-brasileiros-
aumenta-para-73-anos.html>. Acesso em: 20 ago.2012.
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existéncia do fato deflagrador da exploséo e a perda do membro, sendo a dor moral presumida
e a prova dispensada.

A CLT** cuida do dano em trés dispositivos. Inicialmente, o art. 161 prevé meios de
se impedir o funcionamento de local de servico ou equipamentos que tragam risco para 0O
trabalhador (caput), respondendo por desobediéncia, sem prejuizo das medidas penais
cabiveis, aquele que descumprir a ordem causando dano a terceiro (§ 4°). O art. 166, por sua
vez, determina que a empresa deva fornecer aos empregados gratuitamente equipamentos de
protecdo individual sempre que as medidas de ordem geral ndo sejam suficientes para
proteger contra riscos de acidentes e danos a saude dos empregados. Finalmente, o art. 462
veda descontos do salario do empregado (caput) salvo se este causar dano dolosamente ou se
a possibilidade tiver sido acordada (§ 1°).

Finalmente, para existir responsabilidade civil, deve haver uma correlacéo l6gica entre
a conduta do empregador ou de seus prepostos e o dano experimentado pelo obreiro, ou, nas

palavras de Silvio de Salvo Venosa®®, “um liame que une a conduta do agente ao dano”.

Trata-se de elemento complexo, pois, como disserta Serpa Lopes®’

, “se reveste de um
aspecto profundamente filoséfico, além das dificuldades de ordem pratica, quando os
elementos causais, os fatores de producdo de um prejuizo, se multiplicam no tempo e no
espago’.

No caso de lesdo acidentaria a empregado, deve-se apurar a higidez do ambiente
laboral, pois, caso ndo ofereca seguranca, estara confirmado o nexo causal.

O art. 21, | da lei 8.213/91%* determina que o fato de o acidente de trabalho ser apenas
uma das causas do acidente de trabalho ndo impede a responsabilizacdo, a medida que
equipara outras situacbes ao acidente do trabalho. Assim, o elemento nexo causal é
considerado como atendido ainda que exista uma segunda causa (concausa). Dessa forma, o
contato no ambiente de trabalho que deflagra incapacidade atende ao requisito do nexo

|239

causal®®® ainda que o trabalhador possua pré-disposicdo genética para certa doenca®®.

2% BRASIL. Vade Mecum. 7 ed. Sao Paulo: Revista do Tribunais, 2012.

26 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: responsabilidade civil. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 47.

#7 | OPES, Miguel Maria de. Curso de Direito Civil. 52 ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2001, p. 218.

28 BRASIL. Vade Mecum. 7 ed. Sao Paulo: Revista do Tribunais, 2012.

29 MINAS GERAIS, Tribunal Regional do Trabalho da 3.2 Regi&o. Processo: 0000443-16.2011.5.03.0079 RO,
Data de Publicagdo: 30/07/2012, Orgéo Julgador: Quarta Turma, Relator: Julio Bernardo do Carmo, Revisor:
Maria Lucia Cardoso Magalhdes, Divulgacdo: 27/07/2012. DEJT. p. 74. Boletim: N&o.

9 GAGLIANO, Pablo Stolze e PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito Civil. Vol. III.
Responsabilidade civil. 82 edigdo revista e atualizada. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 138.
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Desse modo, ainda que o trabalhador vitima possua pré-disposi¢cdo genética para o mal

que Ihe acometeu, havendo agravamento por conduta empresarial, devera haver indenizacéo.
4.4 Culpa

Silvio de Salvo Venosa 2*! esclarece que “no campo civil, a no¢do abrange o dolo ¢ a
culpa”. Assim, no presente topico, trataremos da culpa lato sensu, envolvendo o dolo e a
culpa em sentido estrito.

A culpa caracteriza um comportamento praticado com voluntariedade, que causa um
dano previsivel e decorrente de uma falta de cuidado que era exigivel do autor desse dano.

A responsabilidade civil pode depender da culpa, sendo subjetiva, ou ocorrer
independente da existéncia de culpa, tornando-se objetiva.

O Cddigo Civil de 1916, fortemente influenciado pelo Cddigo Civil Napolebnico,
previa no art. 159 a culpa como um dos elementos da responsabilidade civil, representada
pelas suas espécies negligéncia ou impericia. Entretanto, o vigente Cddigo Civil de 2002
admite a possibilidade de indenizacdo sem culpa, conforme se extrai do paragrafo Unico do
art. 927%*2. Dessa forma, a culpa continua sendo exigivel em determinados casos, sendo a
regra a sua necessidade — responsabilidade subjetiva®*®,

H4, entretanto, casos nos quais a sua existéncia € irrelevante para a configuracdo da
responsabilidade, ndo podendo, assim, ser mantida como elemento desta.

Ao admitir-se a existéncia de responsabilidade civil sem culpa o Cédigo de 2002
ampliou o campo da incidéncia do instituto, a medida que atos antes imunes, tornam-se agora
puniveis.

A responsabilidade objetiva prevista no paragrafo Unico do art. 927, acima transcrito,
aplica-se ao campo trabalhista, a medida que o empregador desenvolve normalmente a
atividade causadora do dano. Como se ndo bastasse, essa situagdo se mantém independente da
vitima ter vinculo empregaticio ou ndo, podendo ser até mesmo um trabalhador terceirizado
que labora no local: ocorrendo o dano, seja a um cliente, estagiario, terceirizado ou
empregado, devera o causador do dano indenizar se realizar normalmente a atividade que

causou o dano.

1 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: responsabilidade civil (colegdo direito civil; v. 4). 92 ed. S&o Paulo:
Atlas, 2009. p.. 23.

22 BRASIL. Vade Mecum. 7 ed. Sao Paulo: Revista do Tribunais, 2012.

3 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de Direito Civil. VVol. I1. Rio de Janeiro: Forense, 1990, p. 35.
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Sobre o tema, destacou o TRT da 152 Regido™" a insuficiéncia da teoria classica da

culpa como pressuposto da indenizacdo na complexa vida atual, surgindo a nocdo de culpa
objetiva que permite a reparabilidade quando ha nexo causal entre o dano e a atividade. Os

riscos da atividade seriam, assim, suportados por quem dela se beneficia. Sendo, vejamos:

A complexidade da vida na sociedade pdés-industrial, notadamente a macica
concentracgdo dos trabalhadores nos centros urbanos, o avanco da tecnologia aplicada
aos meios de producdo e a producdo capitalista em larga escala, todavia, tornou
insuficiente a teoria classica da culpa para explicar o dever de reparacdo, até mesmo
pela dificuldade imposta as vitimas quanto a efetiva demonstracdo do fato
constitutivo do direito. Estas circunstancias impulsionaram a criacdo de novas
solucBes para abandonar ou mesmo excluir os rigores da teoria da culpa como
pressuposto para a indenizacgéo, desenvolvendo-se, pois a teoria do risco ou da
responsabilidade objetiva, segundo o qual basta o autor demonstrar a existéncia do
dano e a relagdo de causalidade para que haja a reparabilidade. Assim, os riscos da
atividade, num sentido amplo, devem ser suportados por quem deles se beneficia. A
teoria do risco foi sendo gradativamente incorporada a tradicdo juridica brasileira, a
exemplo dos artigos 21, XXIII, “d”, 37, par. 6°, e 225, par. 3°, todos da Constitui¢do,
e 12 e 14, ambos do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Maria Helena Diniz**® fundamenta a responsabilidade objetiva com base no “principio
da equidade existente desde o Direito romano; aquele que lucra com uma situacdo deve
responder pelo risco ou pelas desvantagens dela resultantes (ubi emolumentum, ibi 6nus; uni
commoda, ibi incommoda)”.

O artigo 7°, XXVIII, da Constituicdo prevé que a responsabilidade do empregador
pelo dano causado ao empregado é dependente de culpa. Sendo, vejamos:

Art. 7° Séo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condigéo social:

XXVIII - seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador, sem excluir a
indenizacdo a que este estd obrigado, quando incorrer em dolo ou culpa;

Ou seja, 0 Codigo Civil prevé no paragrafo Gnico do art. 927 a indenizacdo objetiva
em hipotese de responsabilidade objetiva extracontratual, e a Constituicdo prevé no art. 7°,
XXVIII, a responsabilidade objetiva contratual.

Gustavo Tepedino 2*® defende que a responsabilidade civil deve ser lida & luz dos

principios Constitucionais®*’:

24 SAO PAULO, Tribunal Regional do Trabalho da 15.2 Regifo. - Campinas, 5a TURMA — 10a CAMARA,
RECURSO ORDINARIO, PROCESSO n. 0025100-32.2006.5.15.0089, JUIZ RELATOR: MARCOS DA
SILVA PORTO, ORIGEM: 2a VARA DO TRABALHO DE BAURU.

25 DINIZ. Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro. vol. 7. S&o Paulo: Saraiva, 2004, p. 55-56.

246 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 22 ed. Rio de Janeiro: Ed. Renovar, 2001, p. 175-176.

47 Felipe Peixoto Braga Neto também disserta que “ndo se pode pensar o direito civil sem pensar a Constitui¢ao.
[..] E na Constituicio que estd o principio que norteia toda a interpretacdo e aplicacdo do direito civil
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Com efeito, os principios da solidariedade social e da justica distributiva,
capitulados no art. 3° incisos | e Ill, da Constituicdo, segundo os quais se
constituem em objetivos fundamentais da Republica a construcdo de uma sociedade
livre, justa e solidaria, bem como a erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo e a
reducdo das desigualdades sociais e regionais, ndo podem deixar de moldar os novos
contornos da responsabilidade civil. Do ponto de vista legislativo e interpretativo,
retiram da esfera meramente individual e subjetiva o dever de reparti¢do dos riscos
da atividade econdmica e da autonomia privada, cada vez mais exacerbados na era
da tecnologia. Impdem, como linha de tendéncia, o caminho da intensificacdo dos
critérios objetivos de reparagdo e do desenvolvimento de novos mecanismos de
seguro social.

248 entende que a culpa, se tomada em seu conceito tradicional,

Zéu Palmeira Sobrinho
configurard “entrave para a justiciabilidade de novos direitos”, dentre os quais menciona o
assédio moral, o de abandono psicolégico ou material e o uso indevido da imagem. Conclui
que o paragrafo unico do art. 927 traz “fios invisiveis do nexo causal”.

%9 entende que o caso é de responsabilidade civil

José Afonso Dallegrave Neto
objetiva pelo risco criado, 0 que se extrai do art. 927 do Cdédigo Civil (CC), mas também do
art. 2° da CLT, que determina que a empresa “assume os riscos da atividade econdmica”.

Além do dano causado ao trabalhador, também configuram hipdteses de
responsabilidade objetiva o dano causado ao meio ambiente (art. 14 da Lei 6.938/81),
responsabilidade por dano nuclear, responsabilidade do beneficiario de medida processual
urgente (art. 811 do CPC), responsabilidade do transportador (art. 734, CC), responsabilidade
por dano ao consumidor (art. 12 do CDC) e responsabilidade decorrente do abuso do direito.

Ressalte-se, entretanto, a existéncia de vozes que ainda identificam a culpa como um
elemento da responsabilidade civil, como demonstra o acérddo relatado por Mércio Ribeiro
do Valle®:

Em nosso ordenamento juridico, a reparacdo pecunidria por dano moral e/ou
material advindo de acidente do trabalho, ou de doenca ocupacional, encontra o seu
alicerce no Direito Civil (C.C. artigos 186 e 927), com fundamento mais direto no

que dispBe o art. 70, inciso XXVIII, da Constituicdo Federal, que, em sua segunda
parte, aborda a questdo da responsabilidade civil do empregador, nos casos em que

contemporaneo, que é macro-principio da dignidade da pessoa humana”. Assim, estdo vedadas “leituras neutras
e formais do Cddigo Civil”. (BRAGA NETO, Felipe Peixoto. A Constituicdo e a dimenséo privada do existir. In:
SAMPAIO, José Adércio (Coord.). 15 anos de Constitui¢do. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 311-312 e 314).
*® PALMEIRA SOBRINHO, Zeu. Tendéncias da responsabilidade acidentaria e a reforma do pensamento
juridico. Revista LTr: Legislacdo do Trabalho e Previdéncia Social, S&o Paulo, v. 75, n. 10, p. 1178-1185, out.
2011..

9 DALLEGRAVE NETO, José Afonso. Responsabilidade civil no direito do trabalho. S&o Paulo: LTr, 2008,
p. 93-100.

#0 MINAS GERAIS, Tribunal Regional do Trabalho da 3.* Regido. Processo: RO 0001316-37.2010.5.03.0051,
Data de Publicacdo: 15/06/2012, Orgéo Julgador: Oitava Turma, Relator: Marcio Ribeiro do Valle, Divulgacéo:
14/06/2012. DEJT. p. 135.
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este incorrer em dolo ou culpa (responsabilidade subjetiva). Tratando-se de
responsabilidade civil, ha que se verificar a ocorréncia do dano, a relacdo de
causalidade entre o dano e o trabalho desenvolvido pelo empregado Reclamante,
bem como a existéncia de culpa do empregador. In casu, comprovada a auséncia do
nexo causal, sendo realcada a existéncia de manifesta doenca degenerativa, resta
desautorizada a pretensdo indenizatdria aqui reinstaurada pelo laborista.

A Sumula 14 do Tribunal Superior do Trabalho menciona a ideia de culpa para
esclarecer que, se a rescisdo do contrato empregaticio ocorrer por culpa reciproca serdo pagas
pela metade as parcelas referentes ao aviso prévio, 13° salario e férias proporcionais®>*. Senio,
vejamos:

SUM-14 CULPA RECIPROCA (nova redacdo) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e
21.11.2003
Reconhecida a culpa reciproca na rescisdo do contrato de trabalho (art. 484 da CLT),

0 empregado tem direito a 50% (cinquenta por cento) do valor do aviso prévio, do
décimo terceiro salario e das férias proporcionais.

Assim, em que pese a possibilidade de responsabilidade objetiva por danos causados
pelo empregador, a nogdo de culpa ndo é totalmente irrelevante para o ramo trabalhista.
Como sera analisado em tdpico especifico, o grau de culpa também possui alguma

relevancia, a medida que seja importante para a fixacdo do valor do dano moral.
4.5 Dano Moral

O dano moral sempre viveu cercado de controveérsias — inicialmente se questionava até

mesmo a sua existéncia, ddvida que foi dissipada pela Constituicdo de 1988, conforme se

252

extrai do art. 5° incisos V e X. Orlando Teixeira da Costa® entende que a duvida era

infundada no terreno trabalhista, eis que a CLT ja previa desde a sua edi¢do a possibilidade de

reparacao por lesdo a honra ou boa fama. Vejamos:

[...] a Consolidagdo das Leis do Trabalho, desde a sua promulgacéo, ja contemplava
o dano moral e sua reparacao pelo empregado ou pelo empregador em decorréncia
da ruptura do contrato de trabalho pela préatica de ato lesivo da honra ou da boa fama
(arts. 482, letras j e k, e 483, letra e, mediante o pagamento ou desoneracdo de
pagamento das indenizagdes correspondentes ao distrato do pacto laboral motivado
por essa justa causa.

»1 0 § 2° do art. 18 da Lei 8.036/90, que regulamente o FGTS, esclarece que nos casos de culpa reciproca, a
indenizacdo de 40% sobre o fundo também serd reduzida pela metade: quando ocorrer despedida por culpa
reciproca ou forca maior, reconhecida pela Justiga do Trabalho, o percentual de que trata o § 1° sera de 20%
(vinte por cento).

2 COSTA, Orlando Teixeira da. Da acdo trabalhista sobre dano moral in trabalho e doutrina. n. 10. Sdo
Paulo: Editora Saraiva, set. 1996, p. 54-6.
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A sua nomenclatura também é controversa, defendendo Rodolfo Pamplona Filho e

Pablo Stolze Gagliano®® que a terminologia “dano nio material” seria mais adequada por

apontar o contraponto entre esse tipo de dano e o dano material, “como duas faces da mesma

moeda”. Ainda no tocante a terminologia, opta-Se Nno presente trabalho por falar em
compensacao pecuniéria e ndo em indenizacéo, pois esta, como destacam esses autores,

esta intimamente relacionada com o ressarcimento de prejuizos causados a uma

pessoa por outra ao descumprir obrigagdo contratual ou praticar ilicito, significando

a eliminacdo do prejuizo e das consequéncias, 0 que ndo é possivel quando se trata
de dano extrapatrimonial.

Pois bem. H4 uma verdadeira “anarquia conceitual”®>* envolvendo o dano moral.

Vladimir Florindo®®

conceitua “o dano moral como aquele que afeta a paz interior do
ser humano, enfim, ofensa que cause um mal com fortes abalos na personalidade do
individuo”.

Para Mauricio Godinho Delgado®®

, corresponde a toda dor psicoldgica ou fisica
injustamente provocada em uma pessoa humana. Ou, na classica conceituagdo de Sabatier, “¢
todo sofrimento que nao ¢ causado por uma perda pecuniaria”.

Alice Monteiro de Barros®’ o conceitua como “O menoscabo sofrido por alguém ou
por um grupo como consequéncia de ato ilicito ou de atividade de risco desenvolvida por
outrem capaz de atingir direitos da personalidade e principios axiolégicos do direito,
independente da repercussao economica”

258

De acordo com Joéo de Lima Teixeira Filho™° o dano moral é o

sofrimento humano provocado por ato ilicito de terceiro que molesta bens imateriais
ou magoa valores intimos da pessoa, 0s quais constituem o sustentaculo sobre o qual
a sua personalidade é moldada e sua postura nas relagdes em sociedade é erigida.

Para José Aguiar Dias®®,

%3 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito Civil. vol. IlI.
Responsabilidade civil. 82 edigdo revista e atualizada. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 118-119.

2> pinho Pedreira atribui a expressdo & jurista uruguaia Cristina Magarelli. (PEDREIRA, Pinho. A reparacéo do
dano moral no Direito do Trabalho. Séo Paulo: LTr, 2004, p. 25)

25 FLORINDO, Vladimir. Dano Moral e o Direito do Trabalho. 4 ed. Séo Paulo: LTr, 2002, p. 53.

26 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2012, p. 619.

%7 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 52 edigdo revista e ampliada. Sao Paulo: LTr,
2009, p. 650.

%8 SUSSEKIND, Arnaldo et al. Instituicdes de Direito do Trabalho. 182 edigéo, vol I. Sdo Paulo: LTr, 1999, p.
636.

29 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 112 edic&o revista, atualizada de acordo com o Cédigo
Civil de 2002 e aumentada por Rui Bedford Dias. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 1009.
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consiste na penosa sensacdo de ofensa, na humilhagdo perante terceiros, na dor,
sofrimento, enfim, nos efeitos puramente psiquicos e sensoriais experimentados pela
vitima do dano, em consequéncia deste, seja provocada pela recordacdo do defeito
ou da lesdo, quando ndo tenha deixado residuo mais concreto, seja pela atitude de
repugnancia ou de reacgdo ao ridiculo tomada pelas pessoas que o defrontam.

Para Silvio de Salvo Venosa®®, “dano moral consiste em lesdo ao patriménio psiquico
ou ideal da pessoa, a sua dignidade, enfim, que se traduz nos modernos direitos da
personalidade”.

Limonge Franca®®' o conceitua como o dano que atinge aspectos ndo econdmicos da
vitima.

Para Yussef Said Cahali®®?, o dano moral

é a privacdo ou diminuicdo daqueles bens que tém um valor precipuo na vida do
homem e que sdo a paz, a tranqglilidade de espirito, a liberdade individual, a
integridade individual, a integridade fisica, a honra e os demais sagrados afetos,
classificando-se desse modo, em dano que afeta a parte social do patrimdnio moral
(honra, reputagdo, etc.) e dano que molesta a parte afetiva do patrimdnio moral (dor,

tristeza, saudade, etc.), dano moral que provoca direta ou indiretamente dano
patrimonial (cicatriz deformante, etc.) e dano moral puro (dor, tristeza, etc.).

O jurista italiano Alfredo Minozzi®® conceitua o dano moral como “dor, o espanto, a
emocdo, a vergonha, a aflicdo fisica ou moral, em geral uma dolorosa sensacao provada pela
pessoa, atribuindo a palavra dor o mais largo significado”.

Na Espanha, Maria José Romero Rodenas®* disserta que os danos morais — dafios
morales — sdo aqueles danos que alcangcam realidade extrapatrimonial, bens de natureza
afetiva, como sentimentos, inclusive os que afetam o prestigio moral, confianga ou seguranca
do trabalhador, sendo plenamente possivel a sua compensacao.

Os autores franceses Mazeaud e Tunc®®

adotam conceito negativo, entendendo como
dano moral “o que ndo atinge de modo algum ao patrimdnio e causa tdo s6 uma dor moral a
vitima”. Também negativo o conceito de Savatier’®®, para quem o dano moral é “todo

sofrimento humano que nao resulta de uma perda pecuniéria”.

200 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: responsabilidade civil. S&o Paulo: Atlas, 2009, p. 47.

%1 FRANCA, R. Limongi. Reparagdo do dano moral. RT 631/29.

262 CAHALLI, Yussef Said. Dano Moral. 22 ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1998, p. 295.

%63 MINOZZI, Alfredo. Studio sul Danno non Patri moniale, Danno Morale, 32 edigdo, 1917, p. 41.

%64 RODENAS, Maria José. Proteccion frente al acoso moral en el trabajo. Tercera edicion. Albacete
(Espafia): Editorial Bomarzo S.L. 2005, p. 81/82.

%5 MAZEAUD, Henry y Leon; TUNC, André. Tratado Tedrico y Practico de la Responsabilidad Civil
Delictual y Contractual. 1961, p. 424.

26 SAVATIER, René. Traité de la Responsabilité Civile en Droit Francais. 1951. Tomo II, n° 525, p. 92.
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Na Itdlia, Adriano De Cupis™"’ disserta que

0 dano ndo patrimonial ndo pode ser definido se ndo em contraposicdo ao dano
patrimonial. Dano ndo patrimonial, em consonancia com o valor negativo de sua
expressdo literal, ¢ todo dano privado que ndo pode compreender-se no dano
patrimonial, por ter por objeto um interesse ndo patrimonial, ou seja, que guarda
relacdo com um bem néo patrimonial.

No Brasil, Wilson de Melo Silva®® também adota conceito negativo, entendendo que
0 "dano moral € o conjunto de tudo aquilo que ndo seja suscetivel de valor econémico”.

Francisco Ferreira Jorge e Jouberto Quadros Pessoa Cavalcante?®® definem o dano
moral como “aquele que se opde ao dano material, ndo afetando 0s bens patrimoniais
propriamente ditos, mas atingindo os bens de ordem moral, de foro intimo da pessoa, como a
honra, a liberdade, a intimidade e a imagem, direitos esses, personalissimos”.

Dos conceitos trazidos, podemos extrair forte tendéncia de atrelar o dano moral a uma
violacdo a um direito da personalidade, ou seja, direito de defender o que é proprio e essencial
ao ser humano, como a identidade, a honra, a liberdade, a sociabilidade, a reputacdo, a
autoria, ao nome, a imagem, a integridade fisica, o corpo vivo, 0 corpo morto, ou, como,
determina a clausula geral protetiva inserida no texto constitucional, quaisquer direitos

necessarios para assegurar uma vida digna. Nesse sentido, afirma Elimar Szaniawski?"

que “a
Constituicdo brasileira edifica o direito geral de personalidade a partir de determinados
principios fundamentais nela inseridos, provenientes de um principio matriz que consiste na
dignidade da pessoa humana.”

Define-se, no presente trabalho, dano moral como a leséo a dignidade decorrente de
agressdo a diminuicdo da personalidade de qualquer ser humano, importando em violacdo a
sua honra, liberdade, nome, integridade fisica e psicolégica ou a outros direitos da
personalidade, e capaz de causar na vitima abalos em sua esfera intima ou a proporcionar
situacOes vexaminosas perante outrem.

Pode atingir a honra subjetiva (sentimento individual a respeito dos atributos pessoais,
fisicos, morais e intelectuais; o0 que a pessoa pensa de si mesma) ou a honra objetiva do lesado

(reputacéo do individuo no meio social).

%7 DE CUPIS, Adriano. El Dano: Teoria General de la Responsabilidad Civil. 1975, p. 122.

28 SILVA, Wilson de Melo. O dano Moral e sua Reparagéo. Rio de Janeiro: Forense, 1993, p. 13.

%% JORGE NETO, Francisco Ferreira; CAVALCANTE, Jouberto Quadros Pessoa. Manual de Direito do
Trabalho. Tomo 1. 22 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004.

210 57 ANIAWSKI, Elimar. Direitos Fundamentais nas Relacées de Trabalho. S&o Paulo: LTr. , jul., 2005,
p.176.
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Embora a doutrina e a jurisprudéncia sejam unissonas em ndo exigir prova do dano em
si, deve haver prova da ofensa capaz de gera-lo, admitindo, assim, o dano in re ipsea, ou seja,
como uma natural consequéncia daquele fato. E o 6nus da prova do fato e do nexo de
causalidade é da parte que alega ter sido vitima do ato capaz de ensejar o dano. E o que se
extrai do art. 333 do CPC?"*:

Art. 333. O 6nus da prova incumbe:
| — ao reclamante, quanto ao fato constitutivo do seu direito;

No terreno trabalhista, ainda que de forma menos completa, o art. 818 prevé®’* a

necessidade de comprovacao do fato por quem alegou a sua ocorréncia. Sendo, vejamos:

Art. 818. A prova das alega¢des incumbe a parte que as fizer

Note-se: ndo se exige prova do dano efetivo, mas sim do fato capaz de causa-lo.

Mas ndo é qualquer violacdo a um direito da personalidade que gera indenizagdo. De
fato, para que se configure dano moral, ndo basta que existam meros aborrecimentos ou
amolacOes corriqueiros a vida em sociedade, sob pena de se banalizar o instituto com

consequente descrédito da propria concepcao da responsabilidade civil.

46 O assédio moral

99273

O assédio ¢ caracterizado por “insisténcia impertinente junto de alguém”*"®, podendo
ser sexual ou moral.

O assédio moral é a provocagdo reiterada e abusiva manifestada por forma de atos,
palavras, comportamentos, escritos ou mesmo indiferenca, vindo a causar na vitima danos a
direitos da personalidade.

Na Espanha, Maria Jos¢é Romero Rodenas®™* distingue entre conceitos objetivos e
subjetivos de dano moral — acoso moral — destacando que estes consideram a intencionalidade
como seu elemento constitutivo:

En la actualidad se aprecian claramente dos concepciones diferenciadas del concepto

de acoso moral en el trabajo, una subjetiva y otra objetiva em funcién a considerar la
intencionalidad como elemento constitutivo del acoso moral en el trabajo, 0 a

2’1 BRASIL. Vade Mecum. 7 ed. Sao Paulo: Revista do Tribunais, 2012.

272 BRASIL. Vade Mecum. 7 ed. Sao Paulo: Revista do Tribunais, 2012.

’”? DALLEGRAVE NETO, José Afonso. Responsabilidade Civil no Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTr,
2008, p. 207

2" RODENAS, Maria José. Proteccién frente al acoso moral en el trabajo. Tercera edicion. Albacete
(Espafia): Editorial Bomarzo S.L. 2005.
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entender que la intencionalidad supone en realidad un elemento accesorio del
concepto de acoso moral en el trabajo.

E nos fornece a decisdo de um Tribunal da Catalunha, que define o dano moral no
ambiente de trabalho como uma situag&o de violéncia psicoldgica recorrente e prolongada:
Las SSTSJ Catalufia de 28 de noviembre de 2001 (AS 249) y 23 de julho de 2003
(AS 3047), Navarra de 30 de abril de 2001 (AS 1878) y Extremadura de 29 de junio
de 2004 (AS 1900), sefialan que constituye acoso moral en el trabajo “la situacion en
la que se ejerce una violencia psicoldgica de forma sistematica, recurrente y durante
un tiempo prolongado sobre otra persona o personas en el lugar de trabajo, con la
finalidad de destruir las redes de comunicacion de la victima o victimas, asi como su

reputacion, perturbar gravemente el ejercicio de sus labores y lograr que esa persona
o personas abandonen el lugar de trabajo”.

O resultado desse assédio € um dano moral. Assim, o empregador pode causar um
dano moral diretamente, ofendendo a honra do empregado por um unico ato, ou por ndo lhe
dirigir a palavra durante determinado lapso temporal, isolando-o no ambiente de trabalho.

O assédio moral é muito comum no ambiente de trabalho, especialmente nos casos em
que ha vinculo empregaticio, pois ha continuidade que permite a reiteracdo das ofensas e a
hipossuficiéncia que impede a cessacao de contato com o ofensor.

A necessidade de reiteracdo da pratica para que se configure dano moral demonstra o
porqué de a figura estar tdo ligada aos ambientes trabalhistas e familiares, eis que permitem
essa reiteracao.

Nas relacGes de consumo também ha desigualdade entre as partes. Entretanto, nessa

esfera a parte pode, querendo, deixar de frequentar o local onde foi ignorada.

4.7 Ainsuficiéncia das normas do Codigo Civil de 2002 para fins de calculo da

compensacao pecuniaria por dano moral

O Cadigo Civil de 2002 possui no titulo IX - Da Responsabilidade Civil — um capitulo
que cuida da indenizag&o — capitulo I que nos artigos 944 a 954°" traz normas gerais sobre a
forma de calculo do dano. Esses artigos ndo enfrentam diretamente a questdo da forma de
calculo da compensagdo pecuniaria por dano moral. Entretanto, parte das suas disposi¢des
contribui para a solugéo da questéo.

O art. 944 especifica que a indenizagdo guardara proporcao direta com a extensao do
dano, de modo que danos mais graves deverdo ter ofensas maiores, o que € plenamente

aplicavel na seara do dano moral.

7> BRASIL. Vade Mecum. 7. ed. S3o Paulo: Revista do Tribunais, 2012.



84

Da mesma forma, o paragrafo Gnico que permite que o juiz reduza a indenizacao
quando por ato de pequena gravidade da culpa gerar dano excessivo.

A conduta da vitima durante o evento danoso também devera ser ponderada, sendo
maior a indenizacdo em caso de postura isenta e reduzida em caso de provocagdo ao agressor
(art. 945). Note-se que o fato de ter concorrido culposamente para o evento ndo lhe isenta de
indenizagdo, pois isso ndo permite a causacdo do dano, devendo, apenas, atuar como
atenuante do valor da indenizacéo.

O art. 946 determina que “se a obrigacao for indeterminada, ¢ nao houver na lei ou no
contrato disposicdo fixando a indenizacdo devida pelo inadimplente” devera haver apuragao
do valor “das perdas e danos na forma que a lei processual determinar”.

De acordo com o art. 947, “se o devedor ndo puder cumprir a prestacdo na espécie
ajustada, substituir-se-a pelo seu valor, em moeda corrente”.

Os arts. 948, 949 e 950 especificam quais as indenizacdes materiais devidas nos casos
de homicidio, danos a satde e diminuicdo da capacidade para o trabalho. Embora tragam
expressoes como “sem excluir outras reparagdes” (art. 948) e “além de outro prejuizo que o
ofendido prove haver sofrido”, tais dispositivos ndo fornecem qualquer esclarecimento sobre
a forma de célculo dessas outras reparac@es, caso se tratem de danos morais.

Defende-se que tais artigos possuem intima ligacdo com o dano moral. O artigo 949,
por exemplo, assegura a plena reparacdo de lesdo ou ofensa a salde e, como restara
demonstrado, o dano moral pode levar a resultados como depressdo. Entretanto, ndo
especificam a forma da sua compensacao pecuniaria do dano moral.

O art. 951 estende os efeitos dos arts. 948, 949 ¢ 950 aquele “que, no exercicio de
atividade profissional, por negligéncia, imprudéncia ou impericia, causar a morte do paciente,
agravar-lhe o mal, causar-lhe lesdo, ou inabilita-lo para o trabalho”.

H& no art. 952 mais uma preocupacao com a forma de célculo da indenizacdo material,
determinando que em caso de “usurpagdo ou esbulho do alheio”, além de restituir a coisa,
haveré indenizagao no “valor das suas deterioragdes e o devido a titulo de lucros cessantes”.
Mas, “faltando a coisa, dever-Se-4 reembolsar o seu equivalente ao prejudicado”. O seu
paragrafo Uinico determina que “para se restituir o equivalente, quando ndo exista a propria
coisa, estimar-se-a ela pelo seu preco ordinario e pelo de afeicdo, contanto que este ndo se

avantaje aquele”.
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A indenizagdo por crimes praticados contra direitos da personalidade da vitima,
causando-lhe, assim, um dano moral, deve ser capaz de reparar o dano gerado no ofendido,
conforme o art. 953. Ora, ndo sendo possivel precisar qual o resultado do dano moral causado
ao ofendido em um caso de dano moral, o caput do artigo se apresenta totalmente inocuo.

O paragrafo Unico do art. 953 e o art. 954 cuidam de indenizagdo por danos materiais.

Em que pese parte dos parametros apresentados poder contribuir para o calculo da

indenizacdo por dano moral, continuam deixando uma série de perguntas sem resposta.
4.8 Projetos de lei

H4 atualmente 32 projetos de lei tramitando no Congresso Nacional®’® com o tema de
dano moral. Alguns sdo menos relevantes para o presente trabalho, eis que ndo cuidam da
forma de fixac&o do valor da indenizacio. A guisa de exemplo, o projeto de lei PL 4587/2012,
por exemplo, pretende inserir no art. 482 a expressa previsao de que a reversao da justa causa
gera dano moral, sepultando forte divergéncia doutrinaria e jurisprudencial. Apesar da
importancia do seu contetdo, ndo envolve a fixacdo do valor do dano moral. De forma
similar, o PL 1525/11 busca positivar o direito a indenizacéo por atraso salarial superior a 30
dias. Também importante na pratica, mas sem contribuir para o presente estudo. Outros,
entretanto, merecem citacdo por terem ligacdo com o objeto do presente estudo.

O projeto de lei n° 523/11%", em curso perante a Camara dos Deputados, prevé
compensacdo pecuniaria por dano moral oscilando entre 10 e 500 salarios minimos, a
depender do potencial econdmico da vitima e o do autor do dano, o que podera ser
ultrapassado em caso e dano coletivo.

Defende-se, assim, que a inconstitucionalidade estd em tarifar o dano e fixar o
potencial econdmico da vitima como parametro.

Lista, ainda, o projeto n® 523/11, uma série de condutas que entende serem causadoras
de danos morais:

1. inscrigdo indevida em cadastro de inadimplentes;
2. assédio moral no trabalho;

28 BRASIL, CAMARA DOS DEPUTADOS. Projeto de lei e outras proposicdes. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/sileg/Prop_lista.asp?formulario=formPesquisaPorAssunto&Ass1=dano+moral&col

=+AND+&Ass2=&c02=+AND+&Ass32=& Submit2=Pesquisar&sigla=&Numero=&Ano=&Autor=&Relator=&
dtInicio=&dtFim=&Comissao=&Situacao=&O0rgaoOrigem=todos>. Acesso em: 12 nov. 2012.

2" BRASIL, CAMARA DOS DEPUTADOS. PDC 1668/2002. Projeto de decreto legislativo. Disponivel em: <
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=493145>. Acesso em:

12 nov. 2012.


http://www.camara.gov.br/sileg/Prop_lista.asp?formulario=formPesquisaPorAssunto&Ass1=dano+moral&co1=+AND+&Ass2=&co2=+AND+&Ass32=&Submit2=Pesquisar&sigla=&Numero=&Ano=&Autor=&Relator=&dtInicio=&dtFim=&Comissao=&Situacao=&OrgaoOrigem=todos
http://www.camara.gov.br/sileg/Prop_lista.asp?formulario=formPesquisaPorAssunto&Ass1=dano+moral&co1=+AND+&Ass2=&co2=+AND+&Ass32=&Submit2=Pesquisar&sigla=&Numero=&Ano=&Autor=&Relator=&dtInicio=&dtFim=&Comissao=&Situacao=&OrgaoOrigem=todos
http://www.camara.gov.br/sileg/Prop_lista.asp?formulario=formPesquisaPorAssunto&Ass1=dano+moral&co1=+AND+&Ass2=&co2=+AND+&Ass32=&Submit2=Pesquisar&sigla=&Numero=&Ano=&Autor=&Relator=&dtInicio=&dtFim=&Comissao=&Situacao=&OrgaoOrigem=todos
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=493145
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3. demonstragdo publica de discriminacéo (racial, politica, religiosa e de género);

4. cobranca indevida de valores;

5. contratacdo em relacdo de consumo, sem a anuéncia formal expressa do
consumidor;

6. realizacdo de revista em consumidor;

7. venda de passagem para veiculo de transporte coletivo cujas vagas estejam
esgotadas;

8. fornecimento de produto fora das especificacfes técnicas ou adequadas as
condi¢des de consumo;

9. fornecimento de produto alimenticio contaminado, fora do prazo de validade ou
em condigdo diversa das estipuladas pelas normas sanitérias;

10. disposicéo de clausula leonina ou abusiva em instrumento de contrato;

11. cobranca, por qualquer meio, em local de trabalho;

12. exposicdo vexatoria no ambiente de trabalho;

13. descumprimento das normas da medicina do trabalho;

14. erro médico que cause dano a vida ou a salde do paciente;

15. exposicdo da vida ou da saude de outrem a risco;

16. exposicdo de dados pessoais, sem a anuéncia formal da pessoa exposta;

17. veiculagdo por meio de comunicacdo em massa de noticia inveridica;

18. comprovada exposicdo publica de caso extraconjugal;

19. violagéo do dever de cuidado;

20. abuso no exercicio do poder diretivo;

21. interrupcdo injustificada do fornecimento de servico essencial;

22. exposicdo vexatoria ou ndo consentida da imagem pessoal;

23. denegar direito expresso em lei;

24. qualquer ato ilicito, ainda que ndo gere dano especifico.

O projeto 523/2011 também parece violar a Constituicdo pelos mesmos motivos:
tentativa de tarifar o valor da indenizacéo (art. 7°, § 1°) e graduar a pena de acordo com as
condigdes da vitima que, em funcdo da Constituicdo, deveriam ser relevadas — nesse caso o

projeto determina observancia as condi¢des sociais, politicas e econdmicas (art. 7°, § 2°):

Art. 7°. Ao apreciar o pedido, o juiz considerara o teor do bem juridico tutelado, os
reflexos pessoais e sociais da acdo ou omissao, a possibilidade de superacédo fisica
ou psicolégica, assim como a extensao e duracdo dos efeitos da ofensa.

8§ 1° Se julgar procedente o pedido, o juiz fixara a indenizacao a ser paga, a cada um
dos ofendidos, em um dos seguintes niveis:

| - ofensa de natureza leve: até dez mil reais;

Il - ofensa de natureza média: até quarenta mil reais;

I11 - ofensa de natureza grave: até cem mil reais;

§ 2° Na fixacdo do valor da indenizagdo, o juiz levard em conta, ainda, a situacéo
social, politica, econdmica e crediticia das pessoas envolvidas, as condi¢gdes em que
ocorreu a ofensa ou o prejuizo moral, a intensidade do sofrimento ou humilhagéo, o
grau de dolo ou culpa, a existéncia de retratacdo esponténea, o esforco efetivo para
minimizar a ofensa ou leséo e o perddo, tacito ou expresso.

O equivoco parece estar presente também no PL 523/2011, cujo art. 4° assim dispde:

Art. 4° Para o arbitramento da indenizacdo serdo levados em consideracdo o
potencial econdmico da vitima e do autor do dano, sendo a média aritmética obtida
entre o potencial econdmico comprovado das partes envolvidas o parametro final
para arbitramento da indenizagdo quando o requerente for a parte com menor
potencial econémico.
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Paragrafo Unico. Quando o requerente for a parte com maior potencial econémico
da relagdo processual o parametro final serd o potencial econdmico da parte
hipossuficiente.

O projeto de lei 3406/2012 busca inserir no artigo 20 do Codigo Civil as seguintes
normas:
Art. 20. [...]
1° Nos casos de utilizagdo indevida da imagem de pessoa fisica ou juridica, para
qualquer fim, fica presumido o direito a indenizacdo por danos morais, sem prejuizo
de quaisquer outras indenizacdes.
§ 2° O valor da indenizagcdo devera ser arbitrado pelo juiz levando-se em

consideracdo a extensdo do dano e o grau de reprovabilidade da conduta, a partir da
analise do conjunto probatdrio.

Nesse caso, ndo ha violagcdo a Constituicdo, pois ficam atendida a igualdade e a
dignidade da pessoa humana.

Note-se que apesar da sua preocupacdo com o tema, o poder legiferante tem criado
projetos que muitas vezes esbarram nas normas constitucionais, perpetrando a frequente

discriminagdo na fixacdo da indenizacdo compensatoria.

4.9 Forma de célculo do valor da compensacéo pecuniaria por dano moral — estado da

arte

Os danos morais ndo possuem fundo econdmico nem permitem o seu desfazimento.
Surge uma complexa questdo: a forma de se calcular a compensacdo pecunidria por esses
danos.

Inicialmente, foram realizadas tentativas de se positivar parametros objetivos para
fixar o valor da indenizacdo, também chamados de sistema fechado ou tarifado, por meio do
Cdodigo Brasileiro de Telecomunicaces, Lei 4.117 de 27.08.1962 e da Lei de Imprensa, lei
5.250 de 09.02.1967.

O tarifamento consiste em criar uma tabela ou tarifa de acordo com o ato praticado. O
sistema seria, portanto, “fechado” em uma tabela prévia, em contrério ao modelo “aberto” a
determinacgéo judicial.

A lei 4.117/62 - Codigo Brasileiro de Telecomunicagdes - determinava que 0 juiz
deveria observar a posicao social ou politica do ofendido para quantificar a indenizacdo por
dano moral, determinando ainda como critérios a situacdo econémica do ofensor, a

intensidade do animo de ofender, a gravidade e repercussdo da ofensa. Também impunha
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limites minimos e méaximos para a indenizacdo, de cinco e cem salarios minimos
respectivamente. Entretanto, foi revogado pelo Decreto-Lei 236/1967.

A lei 5.250/67 - lei de imprensa — também previa a posi¢cdo social e politica do
ofendido como elemento dessa intricada equacdo, destacando ainda a intensidade do
sofrimento do ofendido, a gravidade, a natureza e repercussdo da ofensa e a intensidade do
dolo ou culpa, situacdo econdmica do ofensor e retratacdo. Os artigos 51 e 52 traziam o
tarifamento  da indenizacdo. Entretanto, o Supremo Tribunal Federal®”® declarou a
inconstitucionalidade da lei de imprensa na parte em que fixa pardmetros para a fixacdo do
dano moral. Na mesma esteira, o Superior Tribunal de Justica editou a Simula 281, dispondo
que “a indenizag¢do por dano moral ndo estad sujeita a tarifacdo prevista na Lei de Imprensa”.

Arruda Miranda®"®

também afirma que “a Constituicdo Federal de 1988 acabou com as
limitagdes de tempo e valor para as agdes de reparacdo de danos materiais € morais”.

Humberto Theodor Janior®® lamenta a opcdo, por entender que tal sistema que
evitaria “o excesso de subjetivismo dos julgadores”, leva “a ruina o principio constitucional
da isonomia”. Assim, conclui, “o melhor caminho, de lege ferenda, seria o dispor-se em lei
acerca dos parametros e tarifas.”

Fato é que revogados e ndo recepcionados 0s critérios existentes, passou a doutrina e a
jurisprudéncia a indagar quais critérios deveriam ser adotados. O vacuo legislativo ndo foi
preenchido pelo Codigo Civil de 2002, que, assim como o Codigo de 1916, ndo fornece
critérios claros e suficientes para a quantificacdo da reparacdo por dano moral. A
Consolidacdo das Leis Trabalhistas é igualmente omissa quanto ao tema.

Na auséncia de subsidio legal, deverd o magistrado fixa-la por arbitramento que
prevalecerd somente para 0 caso sub examinem. Em tal tarefa, identificam a doutrina e a
jurisprudéncia nos arts. 944 e 945 a determinag&o para que 0 magistrado sopese a extensdo do
dano; as condigBes socioecondmicas dos envolvidos (autor do fato danoso e vitima); o grau de
culpa do autor do fato, da vitima e, se for o caso, de terceiros envolvidos no evento; aspectos

subjetivos das partes e, finalmente, o carater pedagogico e punitivo da indenizacao.

278 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. RE n° 447.584-7-RJ. Relator Ministro Cezar Peluso, Boletim da AASP
n® 2522, p. 1353, entendimento também adotado na ADPF 130/DF, cuja decisao liminar levou a revogacgdo do
tarifamento do dano moral previsto na Lei de Imprensa.

2" MIRANDA, Darcy Arruda. Comentarios & Lei de Imprensa, 3* ed., n° 713, S&o Paulo: Revista dos
Tribunais. ,mar. 1995. p. 733.

280 THEODORO JUNIOR, Humberto. Dano Moral. Belo Horizonte: Del Rey. 2010, p. 267.
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Nota-se que os critérios acima apontados sdo fortemente influenciados pelos critérios

do revogado Cédigo Brasileiro de Telecomunicagdes, que, apesar de revogado, continua,

assim, a exercer efeitos muito parecidos com a vigéncia.

Nesse sentido,
277.407-RJ o sequinte:

0 Ministro Ruy Rosado de Aguiar do STJ destacou no REsp n.

O recorrente sustenta, ainda, que houve excesso na fixa¢do do valor da indenizacéo,
com ofensa aos arts. 159 do CCivil e 53 da Lei de Imprensa. Como se sabe, € ¢é da
jurisprudéncia pacificada neste Tribunal, ndo permanece a limitacdo indenizatdria
fixada na lei especial. Isso, porém, ndo significa que esteja derrogado o disposto no
art. 53 da Lei de Imprensa [...].

Aos critérios mencionados pelo revogado Cddigo Brasileiro de Telecomunicagdes, a

doutrina e a jurisprudéncia foram, gradativamente, agregando outros, como a remuneracao ou

a capacidade econémica da vitima. De fato, hoje a doutrina e a jurisprudéncia entendem ser

possivel graduar a compensacdo pecunidria por dano moral de acordo com identificadores de

renda, escolaridade e ocupacéo, relacdo com a sociedade em que vive, posicdo familiar,

enfim, condicdes socioecondmicas da vitima.

Vejamos, nesse

sentido, a obra de Euler Paulo de Moura Jansen?!:

A posicdo social do lesado é elemento que inequivocamente deve o intérprete
ponderar. Isso se justifica por ter algumas pessoas maior ligacdo com a sociedade
onde atua. Veja-se que o dano efetivado numa pessoa de destaque social, dentre os
varios niveis que esse pode espelhar, deve ser considerado mais grave que o
praticado contra um desconhecido. Algumas pessoas, um padre, pastor, lideres
comunitarios, vereadores, promotores e juizes sdo pontos de referéncia para a
comunidade e a lesdo a moral desses tem uma contundéncia maior.

Com relagéo a posicdo econdmica do ofendido, sabemos ser tema polémico, mas é
derivado do conceito aristotélico de justica, que seria tratar igual os iguais e desigual
os desiguais, na medida de suas desigualdades.

Como j4 visto, o dinheiro na indenizacéo de dano moral é empregado para gerar um
equivalente de sensagdes positivas, para reequilibrar o “nivel moral” do ofendido,
abalado apés o dano.

Tenha-se em mente que, se uma pessoa que ganha apenas um salario minimo
mensalmente, obtiver uma indenizacdo de 200 salarios minimos, serd 0 mesmo que
dar para ela o produto de duzentos meses, mais de quinze anos de seu arduo
trabalho, para utilizar como bem entender, seja em viagens, ou simplesmente,
higiene mental. Uma pessoa que recebe mensalmente quarenta salarios minimos é
obviamente mais dificil de se satisfazer, o mesmo valor de condenagdo ndo
implicara para ela em mais que cinco meses afastado de suas obrigagdes laborais.

281 JANSEN, Euler Paulo

de Moura. A fixacdo do Quantum indenizatério do dano moral. . Revista Jus

Vigilantibus. 2004. Disponivel em: <http://jusvi.com/artigos/1841 >. Acesso em: 10 mar. 2012.


http://jusvi.com/artigos/1841
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José Cairo Janior®®, de forma similar, cita como pardmetros para fixacdo do dano a
“[...] condigdo pessoal da vitima, capacidade financeira do ofensor, intensidade do &nimo de
ofender, gravidade do dano e repercussao da ofensa”.

283

Alice Monteiro de Barros“™ também defende que tais parametros devam balizar a

forma de calculo da compensacéo pecuniaria. Sendo, vejamos:
[..] a fixacdo da compensacdo alusiva ao dano moral e psicoldgico resulta de
arbitramento do juiz, ap6s analisar a gravidade da falta; a intensidade e a
repercussdo da ofensa, a condicdo social da vitima; a sua personalidade e a do

ofensor; a possibilidade de superacédo fisica ou psicoldgica da lesdo, bem como o
comportamento do ofensor ap6s o fato, entre outros fatores.

Defende José Afonso Dallegrave Neto®®*

que “em relacdo ao carater ressarcitorio do
dano, além da avaliacdo da situacdo pessoal financeira da vitima, deve-se conjugar a
gravidade do ilicito e a magnitude do dano”.
O entendimento é comungado por Milton Oliveira?®>, para quem
Na fixacdo do quantum, o juiz deve levar em consideracdo a posicdo familiar,

cultural e a social do autor do dano e da vitima, tendo em vista o cidaddo comum. E,
também, o grau de culpa com que obraram o autor do dano e da vitima.

Flavio Monteiro de Barros?®® entende que os critérios para quantificacdo do dano
moral sdo as circunstancias do caso, a gravidade do dano e sua repercussao, a situacdo do
lesado e do lesante, o grau de culpa, o sofrimento da vitima e a culpa concorrente da vitima.

No mesmo sentido, Garcia®’ inclui dentre os critérios a serem seguidos na fixacdo da
indenizagdo a “posi¢ao social, financeira e patrimonial da vitima”.

Mauro Schiavi®® defende que a remuneracdo da vitima deva ser levada em

consideracdo. Sendo, vejamos:

o0 quantum da indenizagdo deve estar balizado pelos seguintes critérios:

282

CAIRO JUNIOR. José Cairo. O acidente do trabalho e a responsabilidade civil do empregador. S&o
Paulo: LTr, 2003, p. 103.

28 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 5% ed. rev. e ampliada. S&o Paulo: LTr. 2009, p.
656-657.

4 DALLEGRAVE NETO, José Afonso. Responsabilidade civil no direito do trabalho. S&o Paulo: LTr, 2008,
p. 155.

* OLIVEIRA, Milton. Dano Moral. S&o Paulo: LTr, 2011, p. 87.

286 BARROS, Flavio Augusto Monteiro de. Manual de Direito Civil: Direito das Coisas e Responsabilidade
Civil, volume 3. 2. ed. Séo Paulo: Método, 2007, p. 270.

%7 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de direito do trabalho. 42 ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2010, p. 187.

?%% SCHIAVI, Mauro. Acdes de reparagdo por danos morais decorrentes da relagdo de trabalho: 0s novos
desafios da justica do trabalho ap6s o codigo civil de 2002 e a emenda constitucional 45/2004. 22 ed. Séo Paulo:
LTr, 2010, p. 232-233.
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a) reconhecer que o dano moral ndo pode ser valorado economicamente;

b) valorar o dano no caso concreto, segundo as caracteristicas de tempo e lugar onde
ocorreu;

c) analisar o perfil da vitima e do ofensor;

d) analisar se a conduta do ofensor foi dolosa ou culposa, bem como a intensidade
da culpa;

e) considerar ndo s6 os danos atuais, mas também os prejuizos futuros, como a perda
de uma chance;

f) guiar-se o juiz pela razoabilidade, equidade e justica;

g) considerar a efetiva protecédo a dignidade da pessoa humana;

h) considerar o tempo de servico do trabalhador, sua remuneracéo;

i) atender a funcéo social do contrato de trabalho, da propriedade e funcéo social da
empresa;

j) inibir que o ilicito se repita;

k) chegar ao acertamento mais préximo da reparagdo, mesmo sabendo que é
impossivel conhecer a dimensdo do dano. Por isso deve apreciar ndo sé os danos
atuais como os futuros (perda de uma chance);

I) considerar a situagéo econdmica do pais e o custo de vida da regido em que reside
0 lesado.

O Tribunal Regional da Terceira Regido também possui decisfes de 12 e 22 instancia
que arbitram o valor da indenizacdo de acordo com a condi¢do socioecondmica da vitima. No
processo 00290-2003-043-03-00-42%°, por exemplo, a autora reclamava compensagdo
pecunidria por danos morais sofridos, alegando ter a antiga empregadora a acusado de furtos
para provaveis novos empregadores. Foi deferida “indenizag¢do por danos morais, arbitrados
em um ano de saldrios”. O informativo do TRT da 3* Regido noticiou em 19/09/2012%%° que
uma “trabalhadora procurou a Justi¢a do Trabalho dizendo que era constantemente humilhada
e constrangida pelo patrdo em razao de sua opg¢ao sexual”, tendo o magistrado sopesado o fato
de a propria reclamante fazer piadas com sua sexualidade, “bem como a capacidade financeira
das partes, a gravidade dos danos e o carater punitivo-pedagogico da indenizacdo por danos
morais” para condenar a reclamada em “indenizagdo no importe de R$ 2.000,00, valor
equivalente a 03 meses de salrios da reclamante”®. No processo 01359-2011-142-03-00-9-
RO, a segunda turma do TRT decidiu que a indenizacdo, arbitrada em primeira instancia em
R$10.000,00, “atende ao duplo carater da reparacgdo, ou seja, o de compensagao para a vitima

e o de puni¢do para o agente”, levando-se em conta “a extensdo do dano, além de estar

%9 MINAS GERAIS, Tribunal Regional do Trabalho 3* Regifo: 00290-2003-043-03-00-4, Data da
Decis&0:05/11/2003, Data de Publicacdo: 15/11/2003, Orgao Julgador: Terceira Turma, Relator: Paulo Aradjo.
20 MINAS GERAIS, . Tribunal Regional do Trabalho 3% Regifo. Trabalhadora homossexual assumida
consegue indenizagdo por  desrespeito no trabalho. Noticias. 2012. Disponivel em:
http://as1.trt3.jus.br/noticias/no_noticias.Exibe_Noticia?p_cod_noticia=7422&p _cod_area_noticia=ACS&p_cod
_tipo_noticia=1>. Acesso em: 25 jan. 2013

#1 A noticia ndo fornece o nimero do processo, provavelmente por ter corrido em segredo de justica, o que é
provavel em funcgdo dos fatos narrados.



92

compativel com a condic¢éo socioecondmica e cultural da vitima e do ofensor, assim como ao
bem juridico lesado”.

Ora, como ja exposto, o trabalho agrega ao ser humano uma série de valores que
ultrapassam o valor do salario. Assim, data venia, ao impedir — ou pelo menos dificultar que a
ex-empregada conseguisse novo emprego, lhe causou danos que ultrapassam em muito o
valor que receberia nos novos empregos.

N&o custa lembrar que a diferenca entre 0 menor e o maior salério do Brasil chega ao
patamar de 1.714,3 vezes. Assim, a utilizacdo do salario da vitima como critério de fixacdo da
indenizacdo compensatoria por dano moral poderia gerar compensacGes pecuniarias com
desigualdade de até 1.714,3 vezes para agressdes praticamente idénticas — sua Unica diferenca
é o salario do ser humano agredido.

N&o se trata de uma decisdo isolada adotando o salario como critério, conforme
comprovam as decisdes abaixo colacionadas, de Tribunais Regionais do Trabalho:

[...] A indenizacdo por dano moral deve ser fixada em termos que se mostrem
razodveis e compativeis com a realidade que cercou a relagdo das partes, cabendo
levar-se em consideracdo as atividades profissionais do empregado, o tempo de
servigo, o valor do salario e as peculiaridades de cada caso. Deve-se procurar evitar
que a reparacdo do dano extravase essa finalidade e resulte em enriquecimento
indevido. Recurso provido para acolher-se o pedido da reclamada de revisdo do

quantum indenizatério. (TRT 42 Regido. RO 9533-2000-022-04-00-7 (RO) — (Ac. 72
T., 19.10.05) — Rel. Juiz Flavio Portinho Sirangelo. DJRS 20.11.05.)

[...] A dosimetria do quantum- indenizatério guarda relagdo direta com a existéncia e
a extensdo do dano sofrido, o grau de culpa e a perspectiva econdmica do autor e da
vitima, razdo pela qual a atuacdo dolosa do agente reclama reparacdo econdmica
mais severa, a0 passo que a imprudéncia ou negligéncia clamam por reprimenda
mais branda. (TST, 2010, DEJT 03/12/2010. Grifos nossos)

[...] A indenizacdo por danos materiais deve levar em conta o grau de
comprometimento fisico da trabalhadora. Além disso, diversos fatores devem ser
considerados para a fixacdo da indenizacdo por danos morais, como a ofensa e a
extensdo da lesdo, as condi¢Ges econdmicas, sociais e culturais das partes e também
nas quais o dano ocorreu, além do carater pedagégico e punitivo da condenacéo.
(TRT-22 Regido, 2009, DOE-publicacéo eletrdnica)

[...] Havendo prova de que o reclamante teria sofrido agressdes praticadas pelo
seguranca da empresa, no local de trabalho, devida a indenizacdo por danos morais,
atendendo ao duplo caréater da reparacdo, ou seja, 0 de compensagdo para a vitima e
o de punicdo do agente, devendo o Juizo se ater, na fixacdo, ao grau de culpa do
agente, as condi¢Bes socio-econdmicas da vitima e do ofensor, assim como ao bem
juridico lesado. (TRT-3% Regido, 2009, DEJT p. 112)

[...] no que tange a dosimetria do quantum indenizatorio, via de regra, aplica-se o
arbitramento racional pautado no principio da razoabilidade e proporcionalidade na
qual o julgador operara atendendo aos seguintes vetores: condi¢Bes das partes, o
nivel social, o grau de escolaridade, o prejuizo sofrido pela vitima, a extensdo da
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culpa do agente, o efeito pedagdgico e a capacidade econdémica da empresa, além do
utilizacdo experiéncia pessoal do julgador, posicionamento dos Tribunais ao caso
sob analise, bem como os parametros adotados a um homem médio, tudo isso para
proporcionar ao ofendido uma reparacdo justa, sem que haja enriquecimento
indevido e a0 mesmo tempo propiciar que a quantia devida seja significativa o
suficiente para provocar no agente a preocupacdo em proceder com maior cautela,
além de adotar procedimentos que visem a prevenir novel constrangimento moral as
pessoas, aflorando o carater pedagégico. (TRT- 23* Regido, 2009, DJ/MT -
publicacéo eletronica)

Os Tribunais de Justica também possuem decisdes em que o valor do dano moral é
fixado levando em consideracdo condig¢des socioecondmicas do ofendido:

A doutrina e a jurisprudéncia sdo remansosas no sentido de que a fixacdo do
quantum indenizatorio deve-se dar ao prudente arbitrio do Juiz, devendo atentar-se
sempre para as circunstancias faticas, para a gravidade objetiva do dano, seu efeito
lesivo, sua natureza e extensao, e para as condi¢des socioecondmicas da vitima e do
ofensor, de tal sorte que ndo haja enriquecimento do ofendido, mas que a
indenizagdo corresponda a um desestimulo a novas agressdes.

(TIMG,  Processo:  Apelagdo  Civel  1.0024.09.479509-3/001  4795093-
54.2009.8.13.0024 (1), Relator(a): Des.(a) Sebastido Pereira de Souza, Data de
Julgamento: 19/09/2012, Data da publicacéo da simula: 28/09/2012)

No tocante ao valor a ser arbitrado para os danos morais, este deve guardar perfeita
correspondéncia com a gravidade objetiva do fato e do seu efeito lesivo, bem assim
com as condi¢des sociais e econdmicas da vitima e do autor da ofensa, revelando-se
ajustada ao principio da equidade e & orientagdo pretoriana segundo a qual a eficacia
da contrapartida pecuniaria esta na aptiddo para proporcionar tal satisfagdo em justa
medida. (TIMG, Ap Civel/Reex Necessario 1.0392.10.000790-6/001, 0007906-
46.2010.8.13.0392 (1), Relator(a) Des.(a) Eduardo Andrade, Orgéo Julgador
Camaras Civeis Isoladas / 12 CAMARA CIVEL, Comarca de Origem: Malacacheta,
Data de Julgamento 23/10/2012, Data da publica¢éo da simula 31/10/2012)

Considerando-se as circunstancias do fato, as condi¢des socioecondmicas da autora,
bem como as condi¢Bes da demandada, a gravidade objetiva do dano e o seu efeito
lesivo, a indenizacdo deve ser mantida no patamar fixado na r. sentenca
monocratica, capaz de inibir a imprudéncia da prestadora de servicos de telefonia
que negligencia o consumidor, ndo se afigurando enriquecimento sem causa.
Preliminar de ndo conhecimento do recurso rejeitada e embargos infringentes
acolhidos. (...) A indenizacdo por danos morais ndo tem caréter punitivo, mas, sim,
reparatorio, devendo seu valor ser o suficiente apenas para reparar o dano causado,
nos termos do art. 944, 'caput’, do Codigo Civil, e ndo ensejar enriquecimento sem
causa do ofendido. (Des. Gutenberg da Mota e Silva e Des. José Antonio Braga)
(TIMG, Processo: Embargos Infringentes 1.0024.09.630108-0/002 6301080-
94.2009.8.13.0024 (1), Relator(a): Des.(a) Alberto Aluizio Pacheco de Andrade,
Data de Julgamento: 31/05/2011, Data da publicacdo da simula; 09/08/2011)

Na fixacdo do valor da indenizagdo por danos morais é necessario levar em
consideracdo as circunstncias das partes no evento, e suas condicOes
socioecondmicas, o grau de culpa do ofensor e a natureza da lesdo, atentando-se para
o fato de que a quantia deve propiciar uma satisfagcdo a vitima sem provocar o seu
enriquecimento injustificado.

(TIMG, Processo: Apelagdo Civel 1.0702.06.278283-5/001  2782835-
54.2006.8.13.0702 (1), Relator(a): Des.(a) Batista de Abreu, Data de Julgamento:
04/08/2010, Data da publicacdo da simula: 24/09/2010)
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O dano moral decorre do préprio ato lesivo de inscrigdo indevida nos cadastros de
restricdo ao crédito, independentemente da prova objetiva do abalo & honra e a
reputacdo sofrida pelo autor, que se permite, na hip6tese, facilmente presumir,
gerando direito a ressarcimento” (REsp n° 323.356/SC).

- O arbitramento do dano moral deve ser realizado com moderacdo, em atencdo a
realidade da vida e as peculiaridades de cada caso, proporcionalmente ao grau de
culpa e ao porte econdmico das partes. Ademais, ndo se pode olvidar da necessidade
de desestimular o ofensor a repetir o ato.

(TIMG, Apelagdo Civel 1.0027.11.018334-3/001 0183343-95.2011.8.13.0027 (1),
Relator(a): Des.(a) Claudia Maia, Data de Julgamento: 04/10/2012, Data da
publicagdo da simula: 10/10/2012)

Extrai-se das decisdes acima uma preocupacdo de que a compensacdo pecuniaria por
um dano moral ndo cause 0 enriquecimento sem causa. Entretanto, para que ocorra
enriquecimento ndo basta a existéncia de um valor alto, devendo estar concomitantemente
presentes os elementos:

1. o enriquecimento de uma parte;

2. 0 empobrecimento de uma parte;

3. auséncia de culpa do empobrecido;

4. auséncia do interesse pessoal do empobrecido;

5. auséncia de causa que gere 0 aumento patrimonial;

6. subsidiariedade.

Ora, no caso de compensacao pecuniaria por dano moral falta o elemento da auséncia
de causa, que configura a verdadeira viga-mestra®* do enriquecimento sem causa. Desse
modo, desconfigurado o enriquecimento sem causa. Mas ainda que assim nao fosse, a
doutrina tem trazido outros elementos como o0 empobrecimento concomitante e a culpa do
enriquecido, que também estao ausentes®*.

O Supremo Tribunal Federal®®, por sua vez, possui Stimula de 1963 dispondo que o
salario pode ser considerado fator de composicdo de indenizacdo por acidente de trabalho:

STF Sumula n°® 314 - 13/12/1963 - Suimula da Jurisprudéncia Predominante do
Supremo Tribunal Federal - Anexo ao Regimento Interno. Edicdo: Imprensa
Nacional, 1964, p. 140.

Composi¢do do Dano por Acidente do Trabalho ou de Transporte - Contrariedade -
Base da Indenizacdo - Salario do Tempo da Pericia ou da Sentenca

92 Os elementos séo listados por Caio Méario da Silva Pereira, que, entretanto, ndo efetua a separagdo entre 0s
dois primeiros elementos. (PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de Direito Civil. Rio de Janeiro:
Forense, 2000. p. 205).

23 ALMEIDA, L. P. Moitinho. Enriquecimento sem causa. 2% ed., Lisboa: Almedina:1998, p. 66.

24 GOMES, Julio Manuel Vieira. O conceito de enriquecimento, o enriquecimento forcado e os varios
paradigmas do enriquecimento sem causa. Porto: Coimbra Editora, 1998, p. 406.

2% BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Simulas. Disponivel em: <. http://www.stf.jus.br/portal/cms/
verTexto.asp?servico=jurisprudenciaSumula&pagina=sumula_301 400>. Acesso em: 28 ago. 2012,
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Na composicdo do dano por acidente do trabalho, ou de transporte, ndo é contrério a
lei tomar para base da indenizacgdo o salario do tempo da pericia ou da sentenca.

Tambem existem decisdes trabalhistas entendendo pela aplicacdo subsidiaria do art.
478, que determina indenizagdo de um més de salario por ano de servico ou fragéo superior a

seis meses. Nesse sentido, as seguintes decisdes do TRT da 3?2 regiéo:

O valor da reparagdo do dano moral deve ser fixado por arbitramento e, para tal,
deve o julgador levar em conta a situagdo das partes, as circunstancias dos fatos, de
modo que o "quantum" possa servir para reparar e recompor a lesdo sofrida pelo
ofendido em sua honra e dignidade, e também inibir o ofensor, evitando-se a
continuidade de praticas lesivas. Conforme a ilustre Juiza Relatora, "ndo se pode
levar em consideragdo apenas a capacidade econdmica do reclamado, como insiste 0
reclamante em seu recurso, mas também a gravidade e a extensdo do dano moral
praticado", mas ndo concordo, com a devida vénia, que os dados do processo "nao
autorizam uma indenizacdo de quase 200 mil reais". A mingua de pardmetros
expressos na lei, nada obsta ao julgador arbitrar o valor da indenizacéo por aplicacéo
analdgica do artigo 478 da CLT, como fez a sentenca. [...]

01302-2005-013-03-00-8 RO (RO - 6883/06)

Data de Publicacéo: 01/07/2006

Orgéo Julgador: Terceira Turma

Redator: Bolivar Viegas Peixoto

Tema: DANO MORAL - QUANTIFICA(;AO

Divulgacdo: DJMG . Pagina 5. Boletim: N&o.

Daf a afirmacdo de Irany Ferrari e Melchiades Rodrigues Martins** de que

tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia, encontramos posi¢do no sentido de que a
indenizacdo por dano moral pode ser fixada levando-se em conta o salario do
ofendido e vinculada ao seu tempo no servico, por analogia ao art. 478 da CLT, que
trata da indenizag&o por tempo de servigo.

Registre-se ser frequente a sua fixacdo em determinada quantidade de salarios
minimos, o que, embora possivel, ndo é obrigatério®®’. Nesse sentido, veja a tabela 1
constante no site do Superior Tribunal de Justica®®, na qual diversos casos tiveram o valor da

indenizacdo fixado com base em salarios minimos (SM):

% FERRARI. Irany; MARTINS, Melchiades Rodrigues. Dano moral. Mltiplos aspectos nas relacdes de
trabalho. 4% ed. S8o Paulo: LTr, 2011, p. 674.

27 Em que pese a vedagdo constitucional do art.7°, 1V da sua vinculagdo a qualquer fim, tal medida busca evitar
gue o salario minimo se torne medida de valor, pratica que conspira contra sua valorizacdo econdmica, e, in
casu, tal ndo ocorre, sendo, portanto, possivel a sua utilizacdo. Nesse sentido também decidiu o STF no AgR
444.412-6-RS (Ac. 22 T. 12.8.03), Rel. Min Carlos Velloso. DJU 19.03.03, p. 26,

2% BRASIL, Superior Tribunal de Justica. STJ busca parametros para uniformizar valores de danos morais.
2009. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&
tmp.texto=93679>. Acesso em: 28 ago. 2012.
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Evento 2°grau STJ Processo

Recu_sa em cobrir trat?merlto médico- RS 5 mil RS 20 mil Resp 986947
hopsitalar (sem dano a salde)
R fo di t .

ecus\a err,l recer medicarmento (sem R$ 100 mil 10 SM Resp 801181
dano a saude)
Cancelamento injustificado de vbo 100 SM R$ 8 mil Resp 740968
Compra de veiculo com defeito de
fabricacdo; problema resolvido dentro R$ 15 mil ndo ha dano Resp 750735
da garantia
Inscricdo indevida em cadastro de :
SCTIGAO INCEVI 500 SM R$10mil  Resp 1105974
inadimplente
Revista intima abusiva ndo ha dano 50 SM Resp 856360
Omissao da esposa ao marido sobre a
verdadeira paternidade bioldgica das R$ 200 mil mantida Resp 742137
filhas
Morte apds cirurgia de amigdalas R$ 400 mil R$ 200 mil Resp 1074251
Pa,C|_ente em estado vegetativo por erro RS 360 mil rantida Resp 853854
médico
Estupro em prédio publico R$ 52 mil mantida Resp 1060856
Publicacdo de noticia inveridica R$ 90 mil R$ 22.500 Resp 401358
Preso erroneamente nao ha dano R$ 100 mil Resp 872630

Fonte: BRASIL, 2009.
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Assim, doutrina e jurisprudéncia, ticita ou implicitamente, continuam se apoiando-se
nas revogadas normas do Cadigo Brasileiro de Telecomunicagdes para fixar a indenizacéo por
dano moral do trabalhador, especificamente na ideia presente no caput do art. 84, acima
transcrito, de que na estimacdo do dano moral o juiz deve sopesar a posi¢do social ou politica
da vitima.

Em funcdo dos critérios acima apontados, o valor da indenizacdo a uma lesdo a um
direito da personalidade vai oscilar em direta proporcionalidade a remuneragcdo da vitima:
indenizacdo maior para vitimas com maior remuneracdo e indenizacdo menor para vitimas
com menor remuneracdo. Entretanto, de acordo com a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos de 1948 todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos, o
que também se extrai da dignidade consagrada no art. 1°, Il e da igualdade presente no art. 5°,
caput, ambos da Constituicao de 1988.

Dessa forma, este estudo defende que a utilizacdo das condicdes socioeconémicas da
vitima para fixar o valor da indenizacdo por dano moral padece de inconstitucionalidade, ndo
podendo, portanto, ser utilizada.

Diante de tal critica, aqui se defende que, embora o dano moral deva ser considerado
individualmente, sua afericdo nao deve ficar apenas no campo subjetivo da vitima, mas, no
caso concreto, sendo obtemperado pelo prudente arbitrio do juizo. Cabera, portanto, ao
magistrado, diante de cada caso concreto, com base na experiéncia, equidade e principios
constitucionais, apurar se deve ou ndo haver para agquele caso reparacdo imaterial, o que
devera ser feito com critérios que serdo abaixo listados, mas que, ja adiantamos, ndo incluem

as condigdes socioecondmicas da vitima.
4.10 Natureza juridica da compensacao pecuniaria por danos morais

A Natureza juridica da compensacgado pecuniaria por danos morais é tema que envolve
grande divergéncia entre 0s juristas.

Zulmira Pires de Lima*® vislumbra carater punitivo, entendendo que ndo buscam
indenizar a vitima, argumentando que indenizar a dor moral seria imoral. Nesse sentido, a

listava como a sexta dentre oito objecGes a reparacdo por dano moral:

1° Falta de um efeito penoso duravel;

2% | IMA, Zulmira Pires de. Algumas consideracdes sobre a responsabilidade civil por danos morais in
Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. 2° suplemento. Coimbra, v. XV, 1940, p. 240.
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2° A incerteza nesta espécie de danos, de um verdadeiro direito violado;
3° A dificuldade de descobrir a existéncia do dano;

4° A indeterminacdo do nimero de pessoas lesadas;

5° A impossibilidade de uma rigorosa avaliagdo em dinheiro;

6° A imoralidade de compensar uma dor com dinheiro;

7° O ilimitado poder que tem de conferir-se ao juiz;

8° A impossibilidade de admitir-se tal reparacao.

%90 jdentificam carater punitivo

decorrente da necessidade de se punir o ofensor, tendo natureza juridica “sancionadora, [...]

sendo a sang¢do entendida como a consequéncia l6gico-normativa de um ilicito”.

Silvio Rodrigues

30! jdentifica na indenizacdo o escopo de acalmar a dor da vitima por

meio de vantagens e satisfacBes pecunidrias que compensariam o desgaste sofrido. Sendo,

vejamos:

Raimundo Simdo de Melo

O dinheiro provocard na vitima uma sensagdo de prazer, de desafogo, que visa
compensar a dor provocada pelo ato ilicito, Isso ainda é mais verdadeiro quando se
tem em conta que esse dinheiro, provindo do agente causador do dano, que dele fica
privado, incentiva aquele sentimento de vinganca que, quer se queira, quer nao,
ainda remanesce no coracdo dos homens.

302 atribui & indenizagdo caréter misto: castigar o ofensor

para que ndo mais pratique — ou pelo menos tente evitar praticar — ato similar, mas também a

capacidade de permitir que a vitima tenha satisfacGes e prazeres que atenuem a dor moral

sofrida.

A natureza da reparagdo por dano moral é triplice: reparatoria/satisfativa,
sancionatéria/punitiva e admoestativa/preventiva, pois visa criar para o ofendido
satisfazer-se da forma juridica mais adequada, tranquilizando-o do sentimento
natural de vinganga, e a servir de exemplo para o infrator, acarretando-lhe uma perda
no patriménio. Do aspecto sancionatorio, extrai-se a terceira finalidade da
indenizacdo, que é pedagdgica, ndo sO para o ofensor, mas também para outras
pessoas que eventualmente estdo praticando atos semelhantes ou tém a pretensao de
pratica-los.

Entende-se ser mais acertada a terceira doutrina, por apreender a riqueza de

significados da indenizac&o.

%% GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito Civil. Vol. 111.
Responsabilidade civil. 82 Edicdo Revista e atualizada. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 118.

%01 RODRIGUES, Silvio. Responsabilidade Civil. 182 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2000, p. 191.

%02 MELO, Raimundo Siméo de. Direito ambiental do trabalho e a satde do trabalhador : responsabilidade
legais, dano material, dano moral, dano estético, indenizacdo pela perda de uma chance, prescricdo. 3% ed. Séo

Paulo: LTr, 2008, p. 28.
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Destaca-se ainda que a pena, independente de se tratar de dano moral ou material,
possui escopo pedagdgico e inibitorio - punir e educar o ofensor e, consequentemente,
desmotivar a repeti¢do da conduta lesiva.

Ademais, condenar o ofensor a um direito da personalidade em um valor pequeno
fornece a (falsa) impressdo de que a gravidade da ofensa foi irrisoria. Ora, se a ofensa criou
uma perturbacdo na ordem do ofendido, a indenizacdo deve seguir a mesma logica, impondo
ao ofensor um desgaste, que faca com que ndo pretenda repetir o ato. Deve a penalidade ser

de tal monta que o ofensor questione os seus atos ao efetuar o seu pagamento.
4.11 O dano moral no Japao

Até o final do século XIX, o Japdo era um pais basicamente feudal, atrasado
economicamente e que adotava um Direito puramente costumeiro, vigendo um cédigo de
honra que regulamentava os comportamentos e condutas®®®. Havia regras de comportamento,
chamadas de giri, para todas as situacdes: giri do pai e filho, giri do marido e mulher, giri dos
irmaos, giri do credor e devedor, giri do patrdo e empregado, etc®®. Nesse sentido, disserta

Tonia Yuka Koroku®®

que havia uma “aversdo dos japoneses ao direito”, sendo “a ordem
social mantida por regras costumeiras de conduta, [...] giri, que significa a maneira como uma
pessoa deve se comportar diante de outra considerando a posi¢ao social de cada uma”.

Haveria uma desonra e vergonha publica ao ndo cumprir o “giri” em determinada
situacdo. A mentalidade cultural japonesa, fortemente marcada por valores como reveréncia,
respeito e honra, era suficiente para assegurar o cumprimento de tais normas, considerando-se
desnecessaria a criagdo de normas juridicas®®.

Em 1867, o Imperador Komei foi sucedido pelo seu filho, Mutsuhito, entdo com
apenas dezesseis anos de idade e que, posteriormente, passaria a ser conhecido como o

Imperador Meiji®"’.

303 KOROKU, Tonia Yuka. Os direitos humanos no Jap&o. Disponivel em: <http://www.dhnet.org.br/
direitos/sip/asia/koroku_dh_no_japao.pdf >. Acesso em: 11 out. 2012,

304 KOROKU, Tonia Yuka. Os direitos humanos no Jap&o. Disponivel em: <http://www.dhnet.org.br/
direitos/sip/asia/koroku_dh_no_japao.pdf>. Acesso em: 11 out. 2012.

305 KOROKU, Tonia Yuka. Os direitos humanos no Jap&o. Disponivel em: <http://www.dhnet.org.br/
direitos/sip/asia/koroku_dh_no_japao.pdf >. Acesso em: 11 out. 2012.

%06 DIREITO MEDIEVAL JAPONES. Scribd. Disponivel em: <http://pt.scribd.com/doc/ 5225
8074/Direito-Japones>. Acesso em: 16 out. 2012.

’SANTANA, Ana Lucia. Era Meiji. Info Escola. 2010. Disponivel em: < http://www.infoescola.com
[japao/era-meiji/ >. Acesso em: 21 out. 2012.


http://www.infoescola.com/
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Feudos foram extintos e criados bancos, universidades e grandes conglomerados
empresariais. O direito, até entdo costumeiro, passou a ser legislado. Em 1889 foi promulgada
a primeira Constituic&o Japonesa, instaurando uma monarquia constitucional®®.

Meiji promove, assim, uma verdadeira revolucdo no Japdo, encerrando o sistema
feudal que havia vigorado nos séculos anteriores e promovendo uma centralizacdo politica e
administrativa®®.

Como explica Tonia Yuka Koroku®, “sem se importarem com as diferengas culturais,
0s japoneses adotaram o direito ocidental”. Inicia-se uma ocidentalizacdo do direito japonés,
qgue buscava romper com a exploracdo decorrente dos tratados impostos pelas poténcias
ocidentais, considerada uma humilhacéo nacional, e traduzir o Cédigo Civil francés.

Essa ultima tarefa se mostrou especialmente dificil, em funcdo da curiosa auséncia de
juristas japoneses e da dificuldade de se traduzir nocGes elementares, como direito subjetivo
(kenri) e obrigacdo juridica (ginei), eis que novas ao pensamento japonés. Sdo contratados
juristas estrangeiros para auxiliar nessa transicéo.

O Coédigo Civil japonés de 1896 (A% Minpa, 1896)*', complementado pelo Cédigo
de Comeércio de 1899, prevé expressamente a responsabilidade civil por danos causados,

12
03

sejam eles patrimoniais ou extrapatrimoniais. E o que se extrai do art. 710°**, in verbis:

Art. 710. A pessoa que é legalmente responsavel por danos deve compensar ndo s6 o
material mais ainda com respeito aos danos ndo-patrimoniais (dano moral).

O art. 711% assegura o dano reflexo pelo falecimento, permitindo que a compensacao

pelo dano seja reclamada pelos pais, esposa e filhos da vitima, ainda que sem qualquer dano &

propriedade:

308 KOROKU, Tonia Yuka. Os direitos humanos no Jap&o. Disponivel em: <http://www.dhnet.org.br/
direitos/sip/asia/koroku_dh_no_japao.pdf >. Acesso em: 11 out. 2012.

%9 SANTANA, Ana Lucia. Era Meiji. Info Escola. 2010. Disponivel em: < http://www.infoescola.com
[/japao/era-meiji/ >. Acesso em: 21 out. 2012

19 KOROKU, Tonia Yuka. Os direitos humanos no Jap&o. Disponivel em: http://www.dhnet.org.br/
direitos/sip/asia/koroku_dh_no_japao.pdf>. Acesso em: 11 out. 2012,

11 FERREIRA, Eduardo Oliveira. O poder Judiciario do Japdo. Letras juridicas. Disponivel em:
<http://letrasjuridicas.blogspot.com.br/2008/10/0-poder-judicirio-do-japo.html>. Acesso em: 11 nov. 2012.

32 MEDEIROS, Cristiano Carrilho Silveira de. Reparacdo do dano moral no direito estrangeiro. Universo
Juridico, Juiz de Fora, ano XI, 17 de dez. de 2001. Disponivel em: < http://uj.novaprolink.com.br/doutrina/
1036/reparacao_do_dano_moral_no_direito_estrangeiro >. Acesso em: 11 nov. 2012.

313 MEDEIROS, Cristiano Carrilho Silveira de. Reparagéo do dano moral no direito estrangeiro. Universo
Juridico, Juiz de Fora, ano XI, 17 de dez. de 2001. Disponivel em: < http://uj.novaprolink.com.br/doutrina
/1036/reparacao_do_dano_moral_no_direito_estrangeiro >. Acesso em: 11 nov. 2012.


http://www.infoescola.com/
http://www.dhnet.org.br/
http://letrasjuridicas.blogspot.com.br/2008/10/o-poder-judicirio-do-japo.html
http://uj.novaprolink.com.br/
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Art. 711. A pessoa que houver causado a morte de outra é legalmente responsavel
pelo dano frente aos pais, esposa e filhos do morto, ainda na hipétese de o direito de
propriedade nao ter sido violado.

Em que pese essa protecdo, 0 Japdo é marcado por todos os excessos do capitalismo,
denunciados nos capitulos acima.

Ao exigir mais, mais e mais, 0 capitalismo, como exposto, exige demais. Surge nas
escolas do Japdo um sistema de excessiva pressdo psicoldgica por bons resultados, o ijime. A
excessiva pressdo fez que muitas criancas abandonassem a escola. Algumas chegaram a
cometer suicidio®*,

Mas o ijime sai das escolhas e conquista todo o Jap&o: todos eram incentivados a
manter uma forte rivalidade na busca pelos melhores resultados. O objetivo era padronizar as
condutas, mas acabou se tornando uma chaga social.

O ambiente de trabalho demonstrou-se terreno propicio para que essa pressao
psicologica por melhores resultados se desenvolvesse, tornando-se o ijime praxe comum no
ambiente de trabalho.

Ao lado dessa pressao institucionalidade, havia uma forte repulsa a critica.

Nos anos 90 surge o assédio moral — mora-hara - dissertando Rosana Santos Pessoa **°
que este fenomeno “tornou-se mais intenso do que a palavra ijime poderia representar”. E
conclui: “atualmente, recorre-Se ao termo mora-hara derivado da expressdo inglesa moral
harassment, para indicar as condutas humilhantes impostas ao trabalhador japonés”.

As condutas, apesar de institucionalizadas, podem ser enquadradas nos dispositivos

legais acima transcritos.
4.12 O dano moral na Franca

O Codigo Civil francés foi outorgado por Napoledo Bonaparte em 21 de margo de

1804, buscando adequar o direito francés aos ideais da Revolugdo Francesa e regulamentar as

316

relacOes privadas na Franca. De acordo com Christiane Zitscher ™, trata-se de Codigo “bem

31 HIRIGOYEN Marie-France. Mal-estar no trabalho: redefinido o assédio moral. Trad. Rejane Janowitzer.
2.ed., Rio de Janeiro: Ed. Bertrand Brasil. 2005. p. 186.

315 PESSOA, Rosana Santos. Assédio moral nas relagdes de trabalho e o sistema juridico brasileiro. Jus
Navigandi, Teresina, ano 15, n. 2446, 13 mar. 2010 . Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto

/14520>. Acesso em 11 set. 2012.

318 7| TSCHER, Harrie Christiane. Introducéo ao direito civil aleméo e inglés. Belo Horizonte: Del Rey, 1999,
p. 86.


http://jus.com.br/revista/edicoes/2010
http://jus.com.br/revista/edicoes/2010/3/13
http://jus.com.br/revista/edicoes/2010/3/13
http://jus.com.br/revista/edicoes/2010/3
http://jus.com.br/revista/edicoes/2010
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adaptado as necessidades burguesas da época”. Suas “lacunas e inexatiddes” deixaram espago
para “desenvolvimentos e adaptacdes posteriores pela jurisprudéncia”.

Seu valor ultrapassa as barreiras da Franca, tendo influenciado o direito civil de
diversos outros Estados, como Japao, Suica, Alemanha e Austria.

O artigo 1.382 dispde que “qualquer ato humano que cause dano a outrem obriga
quem o praticou reparar”>"".

O artigo ndo faz qualquer diferenciacdo entre a modalidade de dano que deve ser
reparado, ndo podendo o intérprete diferenciar onde o legislador ndo o fez. Prevalece,
entretanto, tanto na doutrina como na jurisprudéncia, o entendimento de que é possivel a
indenizacdo por dano moral (Demogue, A. Laurent, Georges Ripert). Nesse sentido José de

8

Aguiar Dias*!® cita os trabalhos do legislador ao talhar o Cédigo para apontar que o

dispositivo abrange todas as modalidades de dano. Senéo, vejamos:
Na Franca, a tese da responsabilidade é sustentada com base no art. 1.382,
lembrando-se a proposito, a expressdo de Tarrible na Assembleia Legislativa: Esta

disposi¢do abrange na sua vasta latitude todos os géneros de dano e os sujeita a
reparagéo uniforme.

Persiste forte, entretanto, o entendimento de que o art. 1382 ndo pode receber
interpretacdo ampla para alcancar o dano moral. Seu principal argumento é a objecdo a
possibilidade de reparar o dano moral®'®.

De acordo com Maria Francisca Carneiro®®, houve avaliacdo de um método
matematico, de um calculo de acordo com o caso concreto e de uma apreciagdo “no ponto”
(point moyent).

O calculo matematico considera que o0 prejuizo de uma incapacidade permanente da
vitima corresponde ao montante dos ganhos anuais multiplicados por fatores como a

“porcentagem da invalidez”, o valor do franco e a idade da vitima, tudo com base em uma

tabela da Caixa Nacional das Aposentadorias. Mas explica Maria Francisca Carneiro, citando

37 Traduc#o livre. A sua redacio em francés é a sequinte: “Tout fait quelconque de I'homme, qui cause a autrui
un dommage, oblige celui par la faute duquel il est il est arrivé, a le réparer”.

318 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 112 edicdo revista, atualizada de acordo com o Cédigo
Civil de 2002 e aumentada por Rui Bedford Dias. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 1010.

319 José de Aguiar Dias atribui tal critica a Baudary-Lacantinerie et Barde, Obligations, t. 4, n.¢ 2.871. (DIAS,
José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 112 edigdo revista, atualizada de acordo com o Caédigo Civil de 2002
e aumentada por Rui Bedford Dias. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 1013).

20 CARNEIRO, Maria Francisca. Por uma epistemologia da pesquisa comparativa do dano moral. . Themis,
Fortaleza, v.3, n° 1, p. 61-87.2000. Disponivel em: http://bdjur.stj.gov.br/xmlui/bitstream/
handle/2011/21147/epistemologia_pesquisa_comparativa.pdf?sequence=1>. Acesso em: 31 out. 2012


http://bdjur.stj.gov.br/xmlui/bitstream/

103

o autor francés Max Le Roy*?!, que tal forma de calculo ndo satisfaz, por ignorar a diferente
repercussdo do fato na vida laboral da vitima. Exemplifica a autora explicando que a
amputacdo de dedos da mao esquerda e a surdez alteram de forma diferente a trabalhadores:
a amputacdo de certos dedos da méo esquerda, que pode, em numerosas profissdes
ndo ter nenhuma influéncia aprecidvel sobre as atividades profissionais, pode,
porém, em outras, ter consequéncias consideraveis sobre essas atividades (violinistas

e relojoeiros, por exemplo). Igualmente, as consequéncias da surdez séo
extremamente diferentes segundo as profissdes, e assim sucessivamente.

A forma de calculo de acordo com o caso concreto avalia as diferentes
particularidades de cada caso especifico, o que pode ser feito com o auxilio de um expert para
analisar a repercussdo do evento na vida da vitima, especificamente para analisar 0s seus
rendimentos antes e depois do evento. Além do inconveniente de majorar um dano moral de
acordo com o patriménio material, essa forma de célculo gerava decisées muito divergentes.

Por fim a apreciagdo no ponto estabelece uma unidade de referéncia obtida por
equacOes matematicas envolvendo o prejuizo resultante da incapacidade permanente e a taxa
dessa incapacidade obtida com base em casos similares.

Ha& que se ressaltar ainda que na Franca coexistem tribunais administrativos e tribunais
judiciais. Aqueles reconhecem o dano moral com a ressalva de que sua incidéncia s6 deve
ocorrer em casos de excepcional gravidade. Estes, entretanto, reconhecem amplamente a
figura do dano moral sem exigir gravidade extrema, possuindo inclusive farta jurisprudéncia
sobre o tema.

De acordo com o doutrinador francés Max Le Roy *?2, o calculo da indenizacdo deve
ser realizado pelo juiz, considerando os fatores intensidade da dor, a sua duracéo, a idade e

ocupacdo da vitima e o terreno psiquico.
4.13 O dano moral na Itélia

O Cédigo Civil italiano®*® de 16 de marco de 1942 sofreu grande influéncia do sistema
fascista vigente valorizando o corporativismo.
O Cédigo Civil italiano®** possui no art. 2043 uma clausula geral assegurando as

vitimas de fatos ilicitos o direito a reparacao pelo dano sofrido “Qualquer fato ou delito, que

2L LE ROY, Max. L’Evaluation du préjudice corporel. Paris: Libraires Techniques, 1956.

%22 E ROY, Max. L’Evaluation du préjudice corporel. Paris: Libraires Techniques, 1956.

%2 || CODICE CIVILE ITALIANO. The Cardozo Electronic Law Bulletin. 2000. Disponivel em:
<http://www.jus.unitn.it/cardozo/obiter_dictum/codciv/codciv.htm>. Acesso em: 01 nov. 2012.


http://www.jus.unitn.it/cardozo/obiter_dictum/codciv/codciv.htm
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causa um dano injusto, obriga a pessoa que cometeu o fato a ressarcir o dano (Cédigo Penal.
185)"%%. O art. 2059, entretanto, restringe a indenizacdo por dano moral somente aos casos
em que exista expressa disposi¢do legal em tal sentido: “o dano moral deve ser compensado
apenas em casos determinados pela lei.”®* Ademais, como destaca José de Aguiar Dias®?,

embora ndo houvesse razdo indicando restricdo no art. 2043%%®

, que expressa “enunciacao
ampla do principio do ressarcimento”, alguns autores italianos sustentavam a irreparabilidade
“sob fundamento da inconversibilidade”, sustentando que a sentenga ja seria suficiente
“ressarcimento dessa espécie de dano”.

Destarte, embora tenha se sagrado vitoriosa a doutrina que defendida a reparabilidade
do dano moral, este se limitava as hipoteses legais.

Disserta Amaro Alves de Almeida Neto®?°

que, em fungéo do art. 2.059, o dano moral
é imposto pela lei italiana somente em cinco casos: ato criminoso (art. 185 do Cédigo Penal),
danos processuais por utilizacdo de expressdes ofensivas (art. 89 CPC), responsabilidade dos
juizes e promotores por atuacdo com dolo ou culpa grave no exercicio da funcéo (Lei 117/88),
injusta detencdo (art. 314, CPP) ou violagdo das normas de tratamento de dados pessoais (Lei
675 de 31.12.1996). Esse entendimento majoritario gerou varias decisdes de improcedéncia
noutros casos de similar gravidade que ndo estavam tipificados.

Insatisfeitos com a limitacdo decorrente da fechada tipificacéo legislativa, os juristas
italianos buscaram ampliar as hipoteses de protecdo frente a danos extrapatrimoniais. Assim,
a doutrina italiana criou, no inicio dos anos sessenta, a figura do dano a vida de relacdo
(danno alla vita di relazione ou danno in rapporto alla vitta di relazione). Essa criacao
doutrinaria protege a vitima contra danos que dificultem o seu relacionamento em sociedade

ou a sua convivéncia, afetando indiretamente a sua capacidade laborativa — incapacidade

%4 11 CODICE CIVILE ITALIANO. The Cardozo Electronic Law Bulletin. 2000. Disponivel em:
http://www.jus.unitn.it/cardozo/obiter_dictum/codciv/codciv.htm. Acesso em 01 nov. 2012

325 Redagdo original: “Qualunque fatto doloso o colposo, che cagiona ad altri un danno ingiusto, obbliga colui
che ha commesso il fatto a risarcire il danno (Cod. Pen. 185)”.

326 Redacdo original:“ll danno non patrimoniale deve essere risarcito solo nei casi determinati dalla legge."

%27 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 112 edicdo revista, atualizada de acordo com o Cédigo
Civil de 2002 e aumentada por Rui Bedford Dias. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 1014.

%28 Registre-se que o autor fala sobre o art. 1151 do Cédigo Civil italiano, embora transcreva o contetido do
acima transcrito art. 2.043. O site http://www.jus.unitn.it/cardozo/obiter_dictum/codciv/codciv.htm confirma que
a protecdo contra o dano esta realmente no art. 2.043, e ndo no art. 1.151, que cuida de indenizacdo por violagéo
da posse.

9 ALMEIDA NETO, Amaro Alves de. Dano Existencial: A tutela da dignidade da pessoa humana. Disponivel
em: <https://encrypted.google.com/url?sa=t&rct=j&q=dano%20moral%20it%C3%Allia
&source=web&cd=1&cad=rja&ved=0CB4QFjAA&url=http%3A%2F%2Fwww.mp.sp.gov.br%2Fportal%2Fpa
ge%2Fportal%2Fcao_consumidor%2Fdoutrinas%2FDANO%2520EXISTENCIAL.doc&ei=O0OGRULaOM4-
a8gTv7YCIBwW&uUsg=AFQjCNG56EWVYigfLmztGHydWJAVPRXIilA>. Acesso em: 22 nov. 2012.
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plena ou mera diminuicdo da capacidade trabalhista. Trata-se, assim, de figura ligada ao
Direito ao Trabalho.

4.14 O dano moral na Republica Federativa da Alemanha

Inicialmente, ndo havia na Alemanha identidade cultural, politica ou mesmo de idioma
que permitisse a criagdo de um poder central ou uma unidade politica. Prevalecia até o século
XVII o “direito comum, Gemeines Recht, direito romano receptado e adaptado que
suplementava as leis territoriais e tradi¢des locais sobreviventes” *.

Hoje, entretanto, a Alemanha possui unidade politica e um complexo sistema juridico.
O Cédigo Civil de 1900 — Burgerliches Gesetzbuch ou simplesmente BGB** foi editado
fortemente influenciado pelo Cédigo francés, consagrando forte individualismo.

De acordo com Harriet Christiane Zitscher®*?

Era um Codigo burgués, da classe média/média alta, que so tinha em vista o
contratante forte, bem informado e inteligente e que podia lutar para si mesmo nas
negociag@es contratuais. As regras obrigacionais do Codigo baseavam-se na imagem
de partes iguais.

Ainda de acordo com a mesma autora, trata-se de Codigo “bem adaptado as
necessidades burguesas da época”. Suas “lacunas e inexatiddes” deixaram espago para
“desenvolvimentos e adaptacdes posteriores pela jurisprudéncia”.

Apesar da nitida inspiracdo francesa, ndo goza do mesmo prestigio entre seus
jurisdicionados. Porém é respeitado pelos operadores do direito por suas qualidades técnicas.

O BGB ja reconhecia em 1900 o dano moral — moral schaden ou immaterieller
schaden — embora atribuisse maior importancia a dor fisica.

Em janeiro de 2002, o BGB foi revisado e reformulado, imprimindo alteracfes
principalmente nos capitulos sobre obrigacdes.

De acordo com o § 823 do BGB:

Secdo 823
Responsabilidade por Danos:

330 ZITSCHER, Harriet Christiane (Org.). Introducéo ao direito civil alem&o e inglés. Belo Horizonte: Del
Rey, 1999, p. 85.

B0 cCodigo Civil alemdo estd disponivel em inglés nesse site: http://www.gesetze-im-
internet.de/englisch_bgb/englisch_bgb.html#p3319 Acesso em 11 dez. 2012.

332 ZITSCHER, Harriet Christiane (Org.). Introducdo ao direito civil alemao e inglés. Belo Horizonte: Del
Rey, 1999, p. 90.


http://www.gesetze-im-internet.de/englisch_bgb/englisch_bgb.html#p3319
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(1) Uma pessoa que, intencionalmente ou por negligéncia ferir ilegalmente fere a
vida, o corpo, a salde, a liberdade, a propriedade ou outro direito de outra pessoa é
responsavel pela compensacgdo para a outra parte pelos danos decorrentes do seu ato.
(2) O mesmo dever ¢é atribuido para a pessoa que comete uma violacdo de uma lei
que se destina a proteger outra pessoa. Se, de acordo com o contetdo da lei, também
puder haver violacdo sem culpa, a responsabilidade de compensacdo s6 existira
neste caso.

Havendo o dano, deve haver uma compensacao — schadenersatz.

Disserta Harriet Christiane Zitscher®*®

que a responsabilidade extracontratual por
delitos permite que o autor “em lugar ou de uma indenizacdo em dinheiro”, reclame “uma
pretensdo de ndo fazer contra o réu (Unterlassungsanspruch) ou a pretensao de restituicdo do
status quo ante, por exemplo, retratar uma difamagao por meio de desculpa publica”.

A autora cita trés falhas ao direito delitual alemdo, sendo a primeira delas a
possibilidade de indenizacao por risco somente em caso de dano causado por animal, eis que
se baseia na responsabilidade por culpa.

A segunda falha, segundo a autora, é a limitagdo por dano moral aos casos nas
hipoteses do 8847, ou seja, casos de violagdo do corpo, da saude, da liberdade e da
integridade sexual da mulher. Ademais, o §253 veda a compensagdo pecuniaria por dano
moral fora dos casos expressamente previstos na lei. Assim, violagdes a direitos a honra ou
personalidade eram questionadas invocando-se a Constituicao.

A terceira e ultima falha apontada pela autora € a “possibilidade facil de exculpagao
no caso do dano ser causado por um empregado”, o que seria feito pelo empregador que
comprovasse ter atuado com zelo ao selecionar, contratar e treinar o empregado.

Buscando solucionar os inimeros impasses legais surgem schmerzensgeld, criacdo
doutrinaria, conforme ensina Jilio Bernardo do Carmo®**:

Os constantes ataques ao BGB (Cddigo Civil Alemdo), ressaltando sua
discriminacdo e arbitrariedade, levaram a vitéria da doutrina, que como soi
acontecer é sempre mais cientifica do que a lei.

Surgiu assim o chamado "SCHMERZENSGELD", instituto juridico que assegurava
ndo somente a reparacdo por angUstia e dores, eis que 0s danos morais, em sua

plenitude, abrangiam toda e qualquer aflicdo, restando dissipadas de vez as
restricfes existentes nos artigos 847 e 1.300 do BGB.

33 ZITSCHER, Harriet Christiane (Org.). Introducéo ao direito civil alem&o e inglés. Belo Horizonte: Del
Rey, 1999, p. 106.

** CARMO, Jdlio Bernardo do. O Dano Moral e sua Reparagdo no Ambito do direito civil e do trabalho.
Disponivel em: <http://mg.trt.gov.br/escola/download/revista/rev_54/Jalio_Carmo.pdf >. Acesso em: 20 dez.
2012.
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Registre-se que, de acordo com o site do advogado alemao Parvis Papoli-Barawati®®,

o Direito alemdo prevé uma série de direitos trabalhistas, como a protecdo contra o
desemprego involuntario, devendo a decisdo empregaticia de romper o contrato ser
previamente avaliada por um conselho dos empregados — Betriebsrat
De acordo com Wolfgang Daubler®®®, em microempresas, entendidas como aquelas
que possuam até cinco empregados, sdo “relativamente poucos os requisitos necessarios para
Justificar a demissdo”. Entretanto, nas empresas com mais de cinco empregados
entra em acgdo a lei de protecdo contra demissdes que admite a possibilidade de
demissdo s6 quando justificada pelo comportamento ou pela pessoa do empregado
ou por razdes prementes de natureza econdmica. O empregado pode exigir
manutenc¢do do vinculo empregaticio. Por isso costuma solicitar ao tribunal que se

constate a ineficacia do ato de demissdo para que possa continuar trabalhando na
empresa.

Essas informacbes complementam as ideias de co-gestdo que mencionamos no
capitulo 3, tomando emprestadas as ligdes de Antonio Alvares da Silva.

Completa Wolfgang Daubler®®’

gue esta protecao contra o desligamento imotivado faz
com que “quase metade de todos os processos trabalhistas” envolva “queixas contra
demissbes, nas quais 0 empregado alega violacdo de direitos vigentes requerendo

consequentemente a anula¢do da demissao”
4.15 O dano moral na Bélgica

A Bélgica possui direito civil fortemente influenciado pelo francés.

De acordo com Julio Bernardo do Carmo®%®:

Um levantamento estatistico colhido do exame de 50 casos forenses levou &
concluséo de que as médias de reparagdes morais concedidas pelos Tribunais Belgas
sdo: a) dano moral do cbnjuge sobrevivo, 20 mil; b) 15 mil por danos morais dos
pais; ¢) 10 mil por danos morais dos filhos; 5 mil por danos morais de irmédos ou
irmas, sendo que , as vezes, mesmo 0s noivos recebem reparagdes especificas.

5 BARAWATI, Parvis Papoli. Disponivel em: <http://www.papoli-barawati.com/portugues/wissens
wertes/rechtliche-rahmenbedingungen.htmli>. Acesso em: 10 mar. 2012.

%% DAUBLER, Wolfgang. Tribunais do Trabalho na Republica Federal da Alemanha. Friedrich Ebert
Stiftung. ILDES. S&o Paulo. 2001. Disponivel em: <http://library.fes.de/pdf-files/bueros/angola/hosting/
daeubler.pd>. Acesso em: 10 jan. 2013.

*7 DAUBLER, Wolfgang. Tribunais do Trabalho na Republica Federal da Alemanha. Friedrich Ebert
Stiftung. ILDES. S&o Paulo. 2001. Disponivel em: <http://library.fes.de/pdf-files/bueros/angola/hosting/
daeubler.pd>. Acesso em: 10 jan. 2013.

%8 CARMO, Julio Bernardo do. O Dano Moral e sua Reparagdo no Ambito do direito civil e do trabalho.
Disponivel em: < http://mg.trt.gov.br/escola/download/revista/rev_54/Jalio_Carmo.pdf>. Acesso em: 20 dez.
2012.


http://mg.trt.gov.br/escola/download/revista/rev_54/Julio_Carmo.pdf

108

Assim h& no pais um inequivoco reconhecimento de protecdo aos direitos da
personalidade.

4.16 O dano moral na Suica

De acordo com Jdlio Bernardo do Carmo®°, a Suica ¢ “em termos de reparacdo de
dano moral”, a “nacdo mais avan¢ada do mundo”, tendo o Tribunal Federal Suico
sedimentado solida jurisprudéncia “considerada relevantissima ¢ de alto potencial, em face
dos constantes casos que sdo submetidos a sua apreciagdo”.

Passemos a analise desse sistema.

José de Aguiar Dias**® esclarece que o sistema suico “distingue nitidamente as duas
espécies de prejuizos decorrentes do dano estético”, prevendo reparagdo da restricdo do futuro
econdmico da vitima no art. 46, alinea do Cédigo das Obrigacdes “e, concorrentemente ou na
auséncia de perda desta natureza, o dano moral com fundamento no art. 47”. Os Tribunais
suicos, destaca o autor, “tém reconhecido ndo somente o dano econdmico sendo também o
prejuizo moral resultante para a vitima desfigurada”, citando como exemplo “mordida de cao
na face de uma crian¢a”, ferimento no rosto que restringe a atividade doméstica e gera
sentimento de humilhacéo, desfiguracdo de rosto em desastre ferroviario “e assim por diante”.

Maria Francisca Carneiro®** menciona haver no direito suico dois institutos distintos:
dommage e tort moral, sendo aquele o prejuizo moral de uma agressdo ao patrimonio e este 0
prejuizo moral de uma agressdo a pessoa da vitima propriamente dita. Entretanto, a redacéo
dos artigos 54 e 55 do antigo Cadigo Federal das Obrigacfes gerava grande confusdo entre 0s

institutos, o que foi corrigido pelo novo Cadigo.
4.17 O dano moral na Austria

O Cddigo Civil austriaco Allgemeines burgerliches Gesetzbuch, ou simplesmente
ABGB entrou em vigor em 1° de janeiro de 1812, consagrando normas com forte influéncia

iluminista, valorizando, assim, bastante a liberdade.

%9 CARMO, Jalio Bernardo do. O Dano Moral e sua Reparacdo no Ambito do direito civil e do trabalho.
Disponivel em: < http://mg.trt.gov.br/escola/download/revista/rev_54/Jalio_Carmo.pdf >. Acesso em: 20 dez.
2012.

*% DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 112 edigdo revista, atualizada de acordo com o Cédigo
Civil de 2002 e aumentada por Rui Bedford Dias. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 1010.

¥l CARNEIRO, Maria Francisca. Por uma epistemologia da pesquisa comparativa do dano moral. Themis.
Fortaleza, v3, n. 1, p. 61-87, 2000. Disponivel em: <http://bdjur.stj.gov.br/xmlui/bitstream
/handle/2011/21147/epistemologia_pesquisa_comparativa.pdf?sequence=1>. Acesso em: 11 dez. 2012.
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Embora um grupo de juristas esteja trabalhando em novo projeto de norma, o Codigo
de 1812 continua em vigor com alteragGes de 1914, 1915 e 1916, que o aproximaram do BGB
aleméo, e de 1970. Existem, entretanto, leis especificas sobre aluguéis e familia.

No tocante & responsabilidade civil, o art. 1.293%

prevé que “qualquer prejuizo
levado a efeito contra pessoa ou direito de alguém ¢ suscetivel de reparacao”.

O tarifamento esté previsto no art. 1.331 do aludido Codex.
4.18 O dano moral na Polonia

O Cddigo das obrigacdes polonesas em vigor desde 1° de julho de 1934, prevé

expressamente a possibilidade de indenizacao por dano moral nos artigos 165 e 1609.
4.19 O dano moral em Portugal

O dano moral ja era reconhecido nas OrdenacGes Filipinas, compilacdo juridica que
resultou da reforma do cddigo manuelino durante o dominio castelhano e que continuou
vigendo em Portugal mesmo apods o fim da unido ibérica (1580-1640) por ordem D. Jodo
|V343.

Dispunha o Livro 111, Titulo 86 que

se 0 vencedor quiser haver, ndo somente a verdadeira estimacdo da causa, mas,
segundo a afeicdo que a ela havia, em tal caso jurara ele sobre a dita afei¢do, e

depois de dito juramento, poderd o Juiz taxé-la, e segundo a dita taxacdo assim se
condenard o réu e fara a execucado em seus bens.

O valor da indenizacdo deveria seguir os critérios do valor da afei¢do, indenizacéo aos
dependentes em caso de morte, dotar a mulher solteira que sofresse ferimento que dificultasse
0 Seu casamento e observar as dores, ainda que ndo as impedissem de trabalhar.

Hodiernamente, o dano moral estd consagrado na Constituicdo da Republica
Portuguesa de 1.933 que, no art. 8°, n. 17 assegura “o direito de reparagao de toda a lesao
afetiva, conforme dispuser a lei, podendo esta, quanto a lesdes de ordem moral, prescrever
que a reparagdo seja pecuniaria”.

O Cddigo Civil portugués vigente também reconhece os danos morais (art. 496)

2 CARMO, Jalio Bernardo do. O Dano Moral e sua Reparagdo no Ambito do direito civil e do trabalho.
Disponivel em: < http://mg.trt.gov.br/escola/download/revista/rev_54/Jalio_Carmo.pdf >. Acesso em: 20 dez.
2012.

*3* CARMO, Julio Bernardo do. O Dano Moral e sua Reparag&o no Ambito do direito civil e do trabalho.
Disponivel em: < http://mg.trt.gov.br/escola/download/revista/rev_54/Julio_Carmo.pdf >. Acesso em: 20 dez.
2012.
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Também dispBe sobre o tema Codigo de Processo Penal, que imp&e ao juiz o dever de,
ao condenar o réu, arbitrar quantia que indenize as vitimas por perdas e danos ainda que nao
tenha havido pedido em tal sentido.

N&o hd, entretanto, regras claras para o calculo do valor da indenizacdo, sendo a

analise feita pelo judiciario caso a caso.
4.20 O dano moral no Chile

O art. 2.314 do Cddigo Civil chileno prevé a indenizagdo por danos morais.
Da mesma forma, os artigos 215 e 370 do Codigo Penal, em seus arts. 215 e 370,
consagram a sua possibilidade®*.

Ha expressa previsdo de indenizacao por calUnia e injdria no Decreto-Lei n. 425/1925.
4.21 O dano moral no Peru

O cddigo civil prevé a possibilidade de indenizacdo por danos morais sem, entretanto,

trazer critérios claros para a fixacdo do valor, que fica, assim, a cargo do juiz**®.

4.22 0O dano moral nos paises anglo-americanos (Inglaterra e Estados Unidos da
América)

A Tort Law®® - responsabilidade civil nos paises anglo-americanos (Inglaterra e
Estados Unidos da América) - € um instrumento respeitado e principalmente temido em
funcdo da tradicdo de se impor penalidades eficazes a quem causa um dano.

Em funcéo das particularidades do federalismo norte-americano®*’ o tratamento é dado

ao instituto por cada Estado-membro, havendo uma minoria de cinco Estados que resistem em

$CARMO, Jalio Bernardo do. O Dano Moral e sua Reparagdo no Ambito do direito civil e do trabalho.
Disponivel em: < http://mg.trt.gov.br/escola/download/revista/rev_54/Jalio_Carmo.pdf >. Acesso em: 20 dez.
2012.

%5 CARMO, Jalio Bernardo do. O Dano Moral e sua Reparacdo no Ambito do direito civil e do trabalho.
Disponivel em: < http://mg.trt.gov.br/escola/download/revista/rev_54/Jalio_Carmo.pdf >. Acesso em: 20 dez.
2012..

%46 O tema foi desenvolvido de forma detalhada na dissertagdo do aluno Pedro Ricardo e Serpa para o obtencio
do titulo de mestre pela USP, orientado pelo Prof. Titular Anténio Junqueira de Azevedo e Prof. Dr. Alcides
Tomasetti Jr. (SERPA, Pedro Ricardo e. Indenizacdo Punitiva. Biblioteca Digital da USP. Disponivel em: <
http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2131/tde-15052012-102822/pt-br.php>. Acesso em: 20 dez.

2012).

%7 ALMEIDA, Fernanda Dias Menezes de. Competéncias na Constituicdo de 1988. 42 ed. Sdo Paulo: Atlas,
2007, p. 5.
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reconhecé-10®®, Alguns que o reconhecem em funcdo do costume e outros que possuem

expressa previsdo legal®*

. Alids, deve-se destacar que mesmo nestes, 0 precedente assume
especial importancia. Pintip Hompluem Dunn®*° aponta que “o espaco indeterminado criado
pela auséncia de fontes externas requer uma doutrina como o stare decisis para restringir a
discricionariedade arbitraria dos juizes”**!. E prossegue: vigora nos paises de common law o

stare decises, que
determina que a decisdo judicial deve aderir ao precedente. O precedente fornece
fonte externa para as opinides pessoais dos juizes legitimando a sua fundamentacao,
fornecendo prova de que as decisdes judiciais sdo baseadas em mais do que desejos
individuais.

A indenizacdo € vista como um instituto punitivo — punitive damages. Mas, além de
punir o ofensor, também deve desestimular a nova pratica de atos semelhantes. Essa inibicéo
deve observar a capacidade econdmica do ofensor, pois uma pena de, por exemplo, U$
5.000,00 (cinco mil ddlares), pode ndo desestimular novos atos de uma empresa de grande
porte.

H& uma diferenca processual significativa na forma do julgamento, sendo nos EUA,
como regra, a utilizacdo de um jari de semelhantes, o que no Brasil ocorre somente na
situacdo de crimes dolosos contra a vida.

De acordo com André Gustavo Corréa de Andrade®?, “o tort law tem por finalidade
ndo apenas a reparacdo ou compensacdo do dano ocorrido, mas também a prevencdo de

danos futuros”, de modo que relativizam a diferenca entre “os institutos ressarcitorios e

punitivos”, o que ndo ocorre nos paises de tradicao juridica romano-germanica. E ainda: “a

348 «“N3o acolhem os punitive damages os Estados de Massachusetts, Nebraska, Washington, New Hampshire e

Louisiana”. (ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Indenizagdo punitiva. TJRJ.  Disponivel em:
<http://www.tjrj.jus.br/c/document_library/get file?uuid=dd10e43d-25e9-478f-a346-ec511dd4188a&Group
d=10136>. Acesso em: 12 dez. 2012).

39 «f ¢ caso da California, que estabelece em seu Civil Code, 3294. (a): ‘Em uma agao fundada no
descumprimento de obrigacdo ndo derivada de contrato, quando estiver comprovado por provas claras e
convincentes que o0 réu atuou com opressao, fraude ou malicia, o autor, em adicdo a indenizacdo reparatoria,
pode fazer jus a uma indenizacdo que exerca a finalidade de exemplo e tenha o propdésito de punir o
réu.””(ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Indenizacdo punitiva. TJRJ. Disponivel em: <
http://www.tjrj.jus.br/c/document_library/get_file?uuid=dd10e43d-25e9-478f-a346-ec511dd4188a&
groupld=10136>. Acesso em: 03 jan. 2013).

*9DUNN, Pintip Hompleum. How Judges Overrule: Speed act theory and the doctrineof stare decisis. The Yale
Law Jornal. 2003.Disponivel em: < http://www.yalelawjournal.org/the-yale-law-journal/note/how-judges-
overrule:-speech-act-theory-and-the-doctrineof-stare-decisis/>. Acesso em: 20 dez. 2012.

%! The indeterminate space created by the absence of external sources thus requires a doctrine such as stare
decisis to constrain the arbitrary discretion of judges.

%2 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Indenizag&o punitiva. TJRJ. Disponivel em: <
http://www.tjrj.jus.br/c/document_library/get_file?uuid=dd10e43d-25e9-478f-a346-ec511dd4188a&
groupld=10136>. Acesso em: 03 jan. 2013.
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ideia de que a responsabilidade civil atuaria como fator de dissuaséo (deterrence) de certos
ilicitos € recorrente na doutrina e na jurisprudéncia”.
Orlando Teixeira Costa *** destaca que nos EUA adota-se modelo de tarifamento do

valor da reparacoes.

354

André Gustavo Corréa de Andrade™” cita legislagbes de Estados-membros que

consagram limites maximos que podem chegar a milhGes de ddlares. Ademais, em casos
considerados de maior gravidade, como abuso sexual, direcdo embriagada, preconceito,
discriminacdo, teste da Sindrome da Imunodeficiéncia Adquirida (AIDS), esse teto, ja alto

para os padrdes brasileiros, ndo € aplicavel. Sendo, vejamos:

O Code of Alabama, por exemplo, estabelece que 0s punitive damages ndo podem
exceder certos limites. Em sua Section 6-11-21 (a) prevé que: “(...) nenhuma
indenizacdo a titulo de punitive damages excedera trés vezes os compensatory
damages ou quinhentos mil délares (US$500,000), o que for maior.” No item (d) do
mesmo dispositivo, esse limite é aumentado para um milhdo e meio de délares em
caso de agdes fundadas em danos corporais; No Colorado Statute, Section 13-21-
102 (1) (a) (3), os exemplary damages ndo podem exceder o valor dos
compensatory damages, exceto se caracterizado que o agente, no curso da agéo,
persiste em seu comportamento lesivo ou agrava o dano, caso em gue 0 montante
pode chegar a trés vezes o valor dos compensatory damages. Em New Jersey, 0
Punitive Damages Act, N.J.S.A. (2A:15-5.14), estabelece o limite de US$350,000
para 0s punitive damages ou cinco vezes 0 montante dos compensatory damages.
Esse limite ndo se aplica a casos que envolvam crimes de preconceito,
discriminacéo, resultados de teste de AIDS, abuso sexual ou motoristas
embriagados (2A:15-5.14). Outros estados trazem regras semelhantes, com
variagBes em relacdo ao teto das indenizages e as situacbes em que o teto é
aplicavel.

Pedro Ricardo e Serpa®® menciona que, em 1993, a Suprema Corte Norte-Americana
condenou a empresa TXO Production Corp. em U$ 19.000.000,00 (dezenove milhdes de
dolares) por ter tentando fraudar contrato celebrado com a Alliance Resources, que concederia
a esta remuneracdo por exploracdo de petroleo em determinado imovel (TXO Production
Corp. v. Alliance Resourcers Corp — 509 U.S. 443 1992). Destacou-se que o valor era
razoavel, ndo devem a indenizacdo apenas repor eventuais prejuizos, mas também ter

necessaria funcédo dissuasoria e educativa.

3 COSTA, Orlando Teixeira. Da acéo trabalhista sobre dano moral. S&o Paulo: Saraiva, 1996, p. 68.

% ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Indenizagdo  punitiva.  Disponivel em
http://www.tjrj.jus.br/c/document_library/get file?uuid=dd10e43d-25e9-478f-a346-ec511dd4188a
&groupld=10136 Acesso em: 03 jan. 2013.

%5 SERPA, Pedro Ricardo e. Indenizagdo Punitiva. Biblioteca Digital da USP. Disponivel em: <
http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2131/tde-15052012-102822/pt-br.php>. Acesso em: 20 dez. 2012.
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Pedro Ricardo e Serpa também destaca a demanda movida pelos Srs. Curtis e Inez
Campbell em face da State Farm Mutual Automobile Insurance Co., na qual se avaliou se esta
teria descumprido deliberadamente contrato de seguro ao ndo indenizar acidente de transito
provocado pelos autores, o que os fez a suportar “extenuante demanda judicial que, ao final,
condenou-0s a pagar quantia que superava em muito aquela prevista como limite na apolice
de seguros”, fatos que lhes teriam causado “prejuizo de ordem material ¢ moral”. Apos o
tramite legal, os jurados impuseram a State Farm Mutual condenagdes de “danos
compensatdrios no importe de US 2,6 milhdes e de punitive damages no montante de USD
145 milhdes”, que foram reduzidas pelo juiz para “USD 1 milhdo e USD 25 milhdes”,
respectivamente. (Campbell v. State Farm Mutual Automobile Insurance Co. 538 U.S. 408
2003). Em que pese a Suprema Corte ter considerado o valor excessivo e determinado o
retorno dos autos a primeira instancia para novo calculo de indenizacéo, a fixacdo do valor de
U$ 175.000.000, (cento e setenta e cinco milhdes de dolares) imposta por um jari popular
demonstra haver uma forte mentalidade de incisivo combate aos danos.

Nesse contexto, duas perguntas se tornam evidentes: sera que valores irrisorios teriam
0 mesmo poder de dissuasdo? Sera que haveria mais respeito com o ser humano se o
brasileiro fosse mais enfaticamente dissuadido a desrespeitar?

José Roberto Freire Pimenta®®

afirma que nos paises em que as indenizag¢des sdo mais
altas as pessoas temem o processo, fazem o possivel para evitad-lo. No Brasil, entretanto, o
ofensor ndo apenas ndo teme a intervencdo judicial como até mesmo orienta a vitima a
“procurar o Judiciario”.

Defende-se no presente trabalho que as indenizagdes americanas possuem valor
excessivo e que, se aplicadas em um pais como o Brasil, podem ter efeitos perversos.
Entretanto, o valor das atuais condenac¢des impostas no Brasil é insuficiente para evitar a
pratica de novos atos lesivos, especialmente no ambiente laboral. Assim, o direito americano
deve ser analisado e ponderado para que, dentro de um critério de razoabilidade, dele se
extraiam beneficios.

No frigir dos ovos, o valor das indenizagOes no Brasil deve ser aumentado, nédo

devendo, entretanto, atingir as vultosas quantias americanas.

*® A construcéo foi feita nos Seminarios de Doutorado do Programa de Pés-Graduagdo da PUC/MG no dia

16/11/12.
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5 OS DIREITOS DA PERSONALIDADE DO TRABALHADOR E A SUA
PROTECAO

Ja se afirmou que os danos morais correspondem a violacdo a bem juridico de cunho
extrapatrimonial fundado em direitos da personalidade, o que torna relevante a analise desses
direitos para fins de compreensédo daquele instituto.

O presente capitulo analisa os direitos de personalidade do trabalhador independente
do tipo de vinculo que mantenha com o tomador de servi¢os, a necessidade de sua protecao e
a forma como deve ser realizada.

Um alerta: personalidade juridica ndo se confunde com direitos da personalidade.
Aquela é a qualidade inerente a todas as pessoas, sejam naturais ou juridicas, de adquirir
direitos e contrair obrigacdes, independente da sua capacidade de os exercerem diretamente,
ou seja, sem auxilio de um representante ou assistente. Os direitos da personalidade, por sua
vez, sdo aqueles inerentes e essenciais para o desenvolvimento da pessoa e para assegurar-lhe
uma existéncia digna.

N&o iremos analisar a personalidade juridica, qualidade que é inerente a todas as
pessoas, mas sim os direitos da personalidade, classificacdo caracteristica dos direitos

extrapatrimoniais.
5.1 Histérico

Pode-se identificar na antiguidade a existéncia de incipiente protecéo a certos aspectos
da personalidade. Nesse sentido, o Cédigo de Hamurabi, de aproximadamente 1.700 a.C., ja
prescrevia penas aqueles que praticassem atos atentatorios a integridade fisica ou moral dos
homens livres, libertos e até mesmo dos escravos, embora nesse Ultimo caso fosse, também,

uma protec&o a uma propriedade®’. Sendo, vejamos:

XIl - DELITOS E PENAS (LESOES CORPORAIS, TALIAO, INDENIZACAO E
COMPOSICAOQ)

196° - Se alguém arranca o olho a um outro, se Ihe deverd arrancar o olho.

197° - Se ele quebra 0 0sso a um outro, se Ihe devera quebrar o 0sso.

198° - Se ele arranca o olho de um liberto, devera pagar uma mina.

199° - Se ele arranca um olho de um escravo alheio, ou quebra um 0sso ao escravo
alheio, devera pagar a metade de seu preco.

DHNET. Cddigo de Hamurabi. Disponivel em: <http://www.dhnet.org.br/direitos/anthist’/hamurabi
.htm>. Acesso em: 11 out. 2013.
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200° - Se alguém parte os dentes de um outro, de igual condicao, devera ter partidos
0s seus dentes.

201° - Se ele partiu os dentes de um liberto devera pagar um terco de mina.

202° - Se alguém espanca um outro mais elevado que ele, devera ser espancado em
publico sessenta vezes, com o chicote de couro de boi.

203° - Se um nascido livre espanca um nascido livre de igual condicdo, devera pagar
uma mina.

204° - Se um liberto espanca um liberto, devera pagar dez siclos.

205° - Se o escravo de um homem livre espanca um homem livre, se Ihe devera
cortar a orelha.

206° - Se alguém bate um outro em rixa e lhe faz uma ferida, ele devera jurar : "eu
ndo o bati de propdsito”, e pagar o médico.

207° - Se ele morre por suas pancadas, aquele devera igualmente jurar e, se era um
nascido livre, devera pagar uma meia mina.

208° - Se era um liberto, devera pagar um terco de mina.

209° - Se alguém bate numa mulher livre e a faz abortar, devera pagar dez siclos
pelo feto.

210° - Se essa mulher morre, se deverd matar o filho dele.

211° - Se a filha de um liberto aborta por pancada de alguém, este devera pagar
cinco siclos.

212° - Se essa mulher morre, ele devera pagar meia mina.

213° - Se ele espanca a serva de alguém e esta aborta, ele deverd pagar dois siclos.
214° - Se esta serva morre, ele deverd pagar um terco de mina.

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho®*®

mencionam que o Codigo de
Manu foi responsavel por dar um passo adiante, substituindo as penas vingativas do Cadigo
de Hamurabi pelo pagamento de um “certo valor pecuniério”.

O Direito Romano reconhecia direitos pessoais (jura in persona ipsa), obrigacionais
(jura in persona aliena) e reais (jura in re materiali), também protegendo, ainda que de forma
incipiente, aspectos da personalidade, resguardada contra delitos de injdria, calinia ou
difamacdo pela actio iniuriarium. Basta lembrar que foi no Direito Romano que Ulpiano
proclamou neminem laedere (ou alterum no laedere), que significa ndo ofender. Pablo Stolze

Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho®*

destacam que havia em Roma forte “preocupagdao com
a honra [...] traduzindo-se no brocardo honesta fama est alterium patrimonium (a fama
honesta ¢ outro patrimoénio)”’, o que, assim como o Codigo de Manu, “demonstra a
possibilidade de reparacdo, ainda que pecuniria, da lesdo a boa conduta, ha mais de 2000
anos”.

Na Grécia antiga, também se pode identificar uma preocupacdo juridica com a

protecdo da personalidade por meio da acdo dike kakegorias, cabivel quando se violava um

%8 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito Civil. vol. 1ll.
Responsabilidade civil. 82 edicdo Revista e atualizada. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 101.
%9 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito Civil. vol. 1ll.
Responsabilidade civil. 82 edicdo Revista e atualizada. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 103.
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direito da personalidade®®°. Previam ainda a hybris ou hubris (no original, “08pic”), ligada a
um excesso de vaidade que causa desonra ou vergonha a um cidad@o grego, conflitando,
assim, com a natureza®*.

Nicola Abbagnano®? entende tratar-se de termo incompativel com os idiomas

modernos:

HYBRIS (gr. i)p"ptc). Com este termo, intraduzivel para as linguas modernas, o0s
gregos entenderam qualquer violagdo da norma da medida, ou seja, dos limites que o
homem deve encontrar em suas rela¢cGes com os outros homens, com a divindade e
com a ordem das coisas. A injustica nada mais € que uma forma de H., porque é a
transgressdo dos justos limites em relacdo aos outros homens. Neste sentido,
Hesiodo dizia: "Quando levada a cabo, a justica triunfa sobre a H.: o néscio s6
entende quando sofre" (Op., 216-17). Para Platdo, ha H. sempre que é superada "a
medida do justo”; portanto, a H. tem muitas faces, muitos lados e muitos nomes
(Fed., 238 a). Aristoteles deu a esse termo um significado mais restrito: entendeu
tratar-se de ofensa gratuita feita aos outros apenas pelo prazer de sentir-se superior:
0 que é insoléncia (Ret., Il, 2, 1378 b 23).
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Isabela Fernandes Soares Leite °°°, entretanto, explica em portugués que

A hybris vem a ser este processo de transgressao dos limites do homem - o métron -
de que resulta uma perigosa proximidade entre o Deus e 0 homem, e que muitas
vezes - nem sempre - atrai a colera divina. [...] O uso desta palavra na mitologia
grega em geral vai designar um ato de violéncia fisica ou moral realizado pelo heréi,
relacionado ao orgulho excessivo e a indole insolente de um homem dotado de
poderes extraordinarios demais para a sua esséncia humana.

Exemplifica-se a pratica da hybris com a insoléncia do ser humano que se excede ao
reclamar dos Deuses mais do que Ihe foi concedido, seja por ser excessivamente orgulhoso ou
por ter um real motivo para fazé-lo, como no exemplo de Héracles, que comete excessos ao
tentar se proteger de uma punigéo divina.

O conceito de uma pessoa se exceder violando direitos da personalidade permanece

364

atual, pois, como ressalta Isabela Fernandes Soares Leite®™”, assim como o0s antepassados

gregos.

%0 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil. vol. 1, — Parte
Geral. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 187.

%1 CERDAS, Emerson. A Ciropedia de Xenofonte: um romance de formacdo na antiguidade. Sdo Paulo:
Cultura Académica, 2011, p. 77, 93 e 105. Disponivel em: <http://www.culturaacademica.com.br/_img/
arquivos/A_Ciropedia_de_Xenofonte.pdf>. Acesso em: 01 dez. 2012.

%2 ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de filosofia. Traducdo da 12 edicdo brasileira coordenada por Alfredo
Bosi. Revisdo da tradugdo e traducdo dos novos textos lvone Castilno Benedetti. 52 ed. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2007, p. 520.

%3 LEITE, Isabela Fernandes Soares. Criacdo Hybris e transgressdo na mitologia heroica. Disponivel
em:<http://www.ijpr.org.br/doc/monografias/Trabalho%20de%20%201sabela%20Fernandes%20-0Cria%
C3%A7%C3%A30,%20H%C3%BDbris%20e%20Transgress%C3%A30%20na%20Mitologia%20Her%C3%B3
ica.pdf >. Acesso em: 26 jul. 2012.


http://www.culturaacademica.com.br/_img/
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0 her6i contemporaneo sera jogado em situacdes limites e se vera sempre dividido
entre um objetivo inequivocamente benéfico e os meios duvidosos, ou até mesmo
nefastos, de alcancar este objetivo. Herdis como o Batman, os X-Men, o
SuperHomem, o0 Homem-Aranha ou o Jack Bauer do seriado televisivo “24 Horas”
estdo permanentemente imersos em dlvidas existenciais, em estados de culpa e
melancolia.

Pois eles sabem que, para alcancar seus herdicos objetivos, eles terdo que passar por
cima das leis e até mesmo de seus mais caros valores e amigos. Eles acabam
realizando seus objetivos, mas ndo sem deixar atrds de si um rastro de excessiva
destruico.

O conceito ainda incipiente de protecdo a personalidade ganha for¢a com o surgimento
dos ideais cristdos, a medida que a relacdo entre homem e Deus ultrapassava o que havia sido
pensado pelo Direito entdo vigente. A ideia de fraternidade universal também gera um

“despertar para a protecdo da personalidade humana”*®.

Em 1215, a Carta Magna prevé direitos ligados & personalidade, como a liberdade®®.

Ainda que sem a intensidade de hoje, a personalidade evolui no século XVI com os
movimentos do Renascimento e o0 Humanismo.

O iluminismo ampliou, nos séculos XVII e XVIII, a teoria dos direitos subjetivos,
consagrando tutela dos direitos fundamentais e proprios da pessoa humana (ius in se ipsum).

As Cartas de Direitos dos Estados americanos, que proclamaram sua independéncia da
metrépole inglesa, apesar da sua curta duracdo, merecem atencdo por terem mencionado 0s
direitos da personalidade: o Bill of Rights, que, em 1689, precedia o texto da Constituicdo de
Virginia, costumam ser apontadas como a primeira manifestacdo juridica da chamada

59367

“filosofia dos direitos humanos Foi seguido pelas declaragdes de diversos outros

Estados®®® americanos.

% LEITE, lsabela Fernandes Soares. Criagdo Hybris e transgressdo na mitologia heroica. Disponivel
em:<http://www.ijpr.org.br/doc/monografias/Trabalho%20de%20%201sabela%20Fernandes%20-0Cria%
C3%A7%C3%A30,%20H%C3%BDbris%20e%20Transgress%C3%A30%20na%20Mitologia%20Her%C3%B3
ica.pdf >. Acesso em: 26 jul.

%5 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito Civil: teoria geral. 9% ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, p. 147.

%6 De acordo com Jean Morange a liberdade na Inglaterra surgiu sem “quaisquer declaragdes solenes”, tendo
sido “arrancadas do poder real, quando as circunstincias o permitiam e se encontravam enunciadas em um certo
namero de textos famosos”, como “a Magna Carta de 1215, a Peti¢do de Direitos de 1627, o Bill of Rights (ato
de direitos) de 1688 o Ato de Sucessdo de 1701”. (MORANGE, Jean. Direitos humanos e liberdades
publicas. 5% edi¢do revisada e ampliada. Barueri, Sdo Paulo: Manole, 2004, p. 5).

7 MORANGE, Jean. Direitos Humanos e Liberdades Publicas. 5% ed. rev. e ampl. Barueri, Sdo Paulo:
Manole, 2004, p. 7.

%8 Ressalte-se serem Estados soberanos (Pensilvania, Mayland, Carolina do Norte. Vermont, Massachusetts e
New Hampshire, todas antes de 1789, declararam a sua independéncia, tornando-se Estados soberanos, tendo,
posteriormente renunciado a sua soberania para formar os Estados Unidos, tornando-se, assim, entes federados
autbnomos).
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Carlos Roberto Gongalves®®® explica que em 1789 surge a famosa Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidaddo, com incontestavel alcance universal, valorizando a
protecao da personalidade humana.

De acordo com Maria Helena Diniz*"°, o tema teve pouca evolugio no século XIX. O
tema passou despercebido pelos Cédigos de Portugal de 1866 e da Italia de 1865. Ja “o
Cdodigo Civil francés de 1804 os tutelou em rdpidas pinceladas”, entretanto, sem sequer
defini-los.

Na primeira metade do século XX, com ascensdo e queda do nazismo, os direitos da
personalidade ganharam maior destaque e relevo, tornando-se praticamente de adocgéo
obrigatéria em todos os ordenamentos juridicos®’*. Sobre esse tragico evento, é importante
tecermos algumas consideracGes, em razdo das importantes alteracbes que trouxeram na
forma de identificar a ciéncia juridica.

Winston Churchill afirmou que se Adolf Hitler tivesse morrido em 1938, seria
lembrado como um dos melhores estadistas do velho continente®. Churchill estava
genuinamente impressionado com o fato de Hitler ter reerguido, em tdo pouco tempo, uma
Alemanha derrotada fisica e moralmente na Primeira Guerra Mundial. Mas o elogio ao
inimigo nazista também possuia outros fundamentos: apesar das suas ideias desumanas, Hitler
havia demonstrado habilidade politica para chegar ao poder pelas vias legais®’>.

Mas Hitler ndo morreu em 1938, tendo, a partir de entdo, iniciado uma lamentavel
série de atos desumanos que principiou em 1939 com a Segunda Grande Guerra e, por fim, a
derrota da Alemanha culminou em seu suicidio em Berlin em 1945.

O fato de Hitler ter conduzido o Império Nazista pela estrada constitucional havia
exposto a fragilidade da Constituicdo Alema de 1919 (Constituicdo de Weimar) e dos direitos

%9 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. vol. I: parte geral. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 183.

0 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro. vol. 1: teoria geral do direito civil. 262 ed.
Reformulada. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 119.

%' FARIAS, Cristiano Chaves de;ROSENVALD, Nelson. Direito Civil: teoria geral. 9% ed. Rio de Janeiro:
Lumen Jdris, p. 147-148.

372 A frase de Churchill esté, por exemplo, na contracapa da biografia de Hitler escrita por Joaquin Fest — (FEST,
Joaquin. Hitler. v. 2: 1933 a 1945. traducdo Anallcia Teixeira Ribeiro. Tradugdo revista por Eliseu Visconti
Neto. 22 ed. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2006).

73 Em 9 de novembro de 1923 Hitler havia tentando um golpe fracassado que Ihe rendera nove meses na prisio
de Landsberg. O episodio ficou conhecido como o Putsh (golpe em alemdo) da Cervejaria, eis que teve sua
génese na famosa cervejaria Burgebraukeller, de Munique. (FEST. Joaquim C. Hitler. 22 ed. Rio de Janeiro:
Nova Fronteira, 2006.
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até entfio identificados e protegidos®’. Provavelmente, nenhuma ordem juridica seria pareo
para a determinacédo e obstinacdo criados e fomentados pela propaganda nazista comandada
pelo Ministro Joseph Goebbels. Mas uma ordem juridica menos fragil poderia, e isso é o
minimo que se exige dela, dificultar a ascensdo de um regime fundado na ideia de exterminio
de uma raga.

Ha uma discussédo sobre o foco do direito: o ter ou o ser.

Ganham terreno dois importantes debates: a necessidade de uma ordem juridica mais
rigida / menos fragil e o fortalecimento dos diretos que protegem o ser humano.

Quanto a primeira discusséo, a flexibilidade da Constituicdo de Weimar era, em parte,
fruto do pensamento do inicio do século XX de que ConstituicGes excessivamente rigidas
geravam insegurancga. Tal crenca era uma resposta a historia constitucional norte-americana,
repleta de crises deflagradas justamente pela dificuldade de se alterar a Constituicdo®®. Oscar
Vilhena Vieira®® explica que “na historia republicana dos EUA foi necessario diminuir os
padrdes de rigidez para a reformulagdo do sistema politico”. Isso ocorreu na substituicdo dos
artigos da Confederacdo de 1787 e na abolicdo da escravatura. Assim, o excesso de rigidez
contribuiu para a eclosdo da Guerra da Secessao®’".

Descartada a rigidez, foi posta em pauta, apdés a Segunda Grande Guerra, a
possibilidade de parte da Constituicdo ser retirada da esfera de deliberacdo dos poderes
constituidos. Assim, a Constituicdo passaria a ter um ndcleo com protecédo especial, clausulas
denominadas “pétreas”, protegidas até mesmo contra emendas que buscassem a sua aboli¢ao,
ainda que votadas pela maioria do Congresso.

Essas clausulas pétreas protegeriam esse nucleo da Constituigdo contra quaisquer
movimentos surgidos em momentos de forte clamor popular, quando a razdo cede espaco a
emocao (limitagdes materiais ao poder de reforma). Assim, ndo haveria possibilidade de o

nazismo retornar ao poder pelas vias legais, restando apenas a hipotese golpista.

3% Oscar Vilhena Vieira detalha esses eventos. (VIEIRA, Oscar Vilhena. A Constituicéo e a sua reserva de
justica: um ensaio sobre os limites materiais de reforma. Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p. 100-106).

%> SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais e clausulas pétreas: os direitos fundamentais sociais e 0
problema de sua protecdo contra o poder de reforma na Constituicdo de 1988. In: SAMPAIO, José Adércio
(Ccord.). 15 anos de Constituicdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 325.

% VIEIRA, Oscar Vilhena. A Constituicao e a sua reserva de justica: um ensaio sobre os limites materiais de
reforma. S&o Paulo: Malheiros, 1999, p. 76.

377 posteriormente a dificuldade de se alterar a Constituicdo quase inviabilizou a implementacéo do New Deal
(conjunto de programas e medidas legislativas adotadas pelo Presidente Franklin Delano Roosevelt objetivando
amenizar os efeitos da depressdo dos anos 20). (VIEIRA, Oscar Vilhena. A Constituicdo e a sua reserva de
justica: um ensaio sobre os limites materiais de reforma. Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p. 81/82.
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A segunda discusséo leva ao fortalecimento dos direitos da personalidade, com

especial protecdo a vida, a dignidade, a integridade fisica, a honra, a imagem, ao nome e a

intimidade. Nesse sentido, afirma Maria Helena Diniz*"® que

apo6s a Segunda Guerra Mundial, diante das agressfes causadas pelos governos
totalitarios a dignidade humana, tomou-se consciéncia da importancia dos direitos
da personalidade para 0 mundo juridico, resguardando-os na Assembléia Geral da
ONU de 1948, na Convencéo Européia de 1950 e no Pacto Internacional das Nagdes
Unidas.

Em 1948, a Assembleia Geral da ONU votou e aprovou a Declaracdo Universal dos

Direitos do Homem®”®, assegurando uma série de direitos da personalidade. Transcrevemos o

seu preambulo, pela sua beleza e importancia historica:

PREAMBULO

Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da
familia humana e de seus direitos iguais e inaliendveis é o fundamento da liberdade,
da justica e da paz no mundo,

Considerando que o desprezo e o desrespeito pelos direitos humanos resultaram em
atos bérbaros que ultrajaram a consciéncia da Humanidade e que o advento de um
mundo em que todos gozem de liberdade de palavra, de crenga e da liberdade de
viverem a salvo do temor e da necessidade foi proclamado como a mais alta
aspiracdo do homem comum,

Considerando ser essencial que os direitos humanos sejam protegidos pelo império
da lei, para que o ser humano ndo seja compelido, como Ultimo recurso, a rebelido
contra tirania e a opressao,

Considerando ser essencial promover o desenvolvimento de relac6es amistosas entre
as nagdes,

Considerando que os povos das Nacdes Unidas reafirmaram, na Carta da ONU, sua
fé nos direitos humanos fundamentais, na dignidade e no valor do ser humano e na
igualdade de direitos entre homens e mulheres, e que decidiram promover o
progresso social e melhores condic8es de vida em uma liberdade mais ampla,
Considerando que os Estados-Membros se comprometeram a promover, em
cooperacdo com as NagOes Unidas, o respeito universal aos direitos humanos
liberdades fundamentais e a observancia desses direitos e liberdades, Considerando
gque uma compreensdo comum desses direitos e liberdades é da mais alta
importancia para o pleno cumprimento desse compromisso,

A ASSEMBLEIA GERAL proclama a presente DECLARACAO UNIVERSAL
DOS DIRETOS HUMANOS como o ideal comum a ser atingido por todos 0s povos
e todas as nagdes, com o objetivo de que cada individuo e cada 6rgdo da sociedade,
tendo sempre em mente esta Declaracdo, se esforce, através do ensino e da
educacdo, por promover o respeito a esses direitos e liberdades, e, pela adocdo de
medidas progressivas de carater nacional e internacional, por assegurar o seu
reconhecimento e a sua observancia universal e efetiva, tanto entre os povos dos
préprios Estados-Membros, quanto entre os povos dos territorios sob sua jurisdi¢ao.

8 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro. vol. 1: teoria geral do direito civil. 26 ed.
Reformulada. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 119..
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UNESCO. Declaracdo Universal dos Direitos Humanos. Brasilia, 1998. Disponivel em;

<http://unesdoc.unesco.org/images/0013/001394/139423por.pdf>. Acesso em: 10 nov. 2012.


http://unesdoc.unesco.org/images/0013/001394/139423por.pdf
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Seus dispositivos, além da importancia historica, sdo essenciais para o presente
trabalho, pois destacam a necessidade de se proteger de forma igual todo ser humano, iguais
em dignidade e direito (veja-se 0 que dispde expressamente os artigos 1, 2 e 3 e, de certa
forma, todos os demais dispositivos que asseguram direitos a todos o seres humanos).

Também h& protecdo de direitos da personalidade no artigo 12, que assegura vida
privada sem interferéncia ou ataques a sua honra ou reputacao.

Vejamos:

Artigo 12. Ninguém sera sujeito a interferéncias em sua vida privada, em sua
familia, em seu lar ou em sua correspondéncia, nem a ataques a sua honra e

reputacdo. Todo ser humano tem direito a protecdo da lei contra tais interferéncias
ou ataques.

A Convengdo Europeia para a prote¢cdo dos Direitos do Homem e das liberdades
fundamentais®®® foi adotada em 1950, mas s6 entrou em vigor em 1953. Seu objetivo é
proteger direitos e liberdades fundamentais, fazendo, inclusive, expressa referéncia a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, proclamada pelas Na¢bes Unidas em 10 de
dezembro de 1948. Os direitos da personalidade estdo tratados, por exemplo, no art. 8° que
protege a vida privada, familiar e sigilo de correspondéncia, salvo para proteger determinados
valores como a seguranca nacional, a protecdo da salde ou da moral, ou a protecdo dos
direitos e das liberdades de terceiros. Sendo, vejamos:

ARTIGO 8°

Direito ao respeito pela vida privada e familiar

1. Qualquer pessoa tem direito ao respeito da sua vida privada e familiar, do seu
domicilio e da sua correspondéncia.

2. Ndo pode haver ingeréncia da autoridade publica no exercicio deste direito sendo
quando esta ingeréncia estiver prevista na lei e constituir uma providéncia que,
numa sociedade democratica, seja necessaria para a seguranga nacional, para a
segurancga publica, para o bem-estar econémico do pais, a defesa da ordem e a

prevencdo das infracgdes penais, a proteccdo da salde ou da moral, ou a protec¢do
dos direitos e das liberdades de terceiros.

Posteriormente, foram realizados acréscimos nos Cadigos entdo vigentes — Code de

France, Codigo Italiano e BGB aleméo.

**¢ CONVENCAO EUROPEIA DOS DIREITOS DO HOMEM. Council of Europe. Disponivel em: <
http://www.echr.coe.int/NR/rdonlyres/7510566B-AE54-44B9-A163-912EF12B8BA4/0/POR_CONV.pdf >,
Acesso em: 10 ago. 2012


http://www.echr.coe.int/NR/rdonlyres/7510566B-AE54-44B9-A163-912EF12B8BA4/0/POR_CONV.pdf
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As duas discussdes surgidas no pos-guerra geraram efeitos no Direito Brasileiro, que
possui hoje expressa protecdo aos direitos da personalidade e um nucleo material de direitos
que ndo podem ser diminuidos - clausulas pétreas .

No fim do século XX, houve uma maior valorizacdo da dignidade da pessoa humana,
criando terreno propicio para o fortalecimento e desenvolvimento ainda maior dos direitos da
personalidade. Nesse sentido, a possibilidade de indenizacdo por dano moral era tema de
acalorados debates no Brasil até 1988, quando a Constituicdo Federal sepultou a tese da sua
impossibilidade.

Assim, gozam hoje, além de amplo reconhecimento, posicao de destaque.
5.2 Histdria dos direitos da personalidade no Brasil

O Cadigo Civil brasileiro de 1916, afinando com o pensar dominante do século XIX,
ndo cuidou dos direitos da personalidade. Dividia, assim, os direitos subjetivos em direitos
reais e obrigacionais. Aqueles tipicos, absolutos, preferenciais, com direito de sequela e com
sujeito passivo universal. Os obrigacionais, tipicos ou atipicos, sem preferéncia, sem direito

de sequela e relativos (oponiveis apenas contra o devedor)®®.

A preocupacgdo era
eminentemente patrimonial, inexistindo um grupo de direitos extrapatrimoniais
expressamente previsto.

Tal dualidade, como ja demonstrado, apesar de adequada em 1916, perdeu forca e
subsisténcia apds a Segunda Grande Guerra, quando se fortaleceram os debates acerca dos
direitos da personalidade.

Em tal cenario o Cadigo Civil, que prestigiava excessivamente o “ter”, nascido em

1916, passou a ser questionado por ndo se afinar inteiramente com uma nova tendéncia.

%81 Em tempo: os direitos da personalidade, especificamente a moral, tema do presente trabalho, estdo prevista no
art. 5° da Lei Maior, sendo, portanto direito e garantia individual e, consequentemente, clausula pétrea.

%82 Nos tempos atuais, em funcéo da teoria da tutela externa do crédito, a distingao esta se tornando mais sutil, eis
que, como decorréncia da fungdo social dos contratos, os direitos obrigacionais, de acordo com o Direito Civil
Constitucional, ndo se limitam aos contratantes, perdendo, assim, a sua relatividade. De fato, diante de um
contrato, surge, para todos, um dever juridico geral de abstencdo. Noutras palavras: terceiros estranhos ao
contrato devem respeita-lo. Embora tal ideia permeie todo o chamado “Direito Civil Constitucional”, podemos
identifica-la expressamente no art. 608 do novo Cadigo Civil (aquele que aliciar pessoas obrigadas em contrato
escrito a prestar servico a outrem pagara a este a importancia que ao prestador de servico, pelo ajuste desfeito,
houvesse de caber durante dois anos). O dispositivo ganhou a midia em funcdo de um caso no qual o cantor Zeca
Pagodinho, durante contrato publicitario celebrado com a empresa de cerveja denominada Nova Skin, celebrou
contrato para fazer propaganda de empresa concorrente (Brahma). Esta terceira (Brahma) deveria ter respeitado
o0 contrato (teoria da tutela externa do crédito). Ndo o fez, em flagrante desrespeito de crédito alheio. Assim,
como o contrato previa remuneracdo de R$ 600.000,00 (seiscentos mil reais) pelo periodo de seis meses, foi
arbitrada multa no valor de R$ 2.400.000,00 (dois milhdes de quatrocentos mil reais - como se ajuste desfeito
tivesse duracdo de 2 anos — art. 608).
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Como lecionam Cristiano Chaves Farias e Nelson Rosenvald®® com a ampla
discussdo dos direitos da personalidade, apos a Segunda Guerra Mundial, foram criados nada
menos que dezesseis artigos sobre o tema no projeto de Codigo Civil, elaborado na década de
60 por Orlando Gomes. Também foram discutidos e reconhecidos no campo doutrinario.

Em 1988, surge uma nova ordem constitucional que, além de defender a dignidade da
pessoa humana como valor universal, prevé expressamente diversos direitos da personalidade
(moral, integridade fisica, intimidade, verbia gratia). Posteriormente, leis esparsas®®
trouxeram avangos pontuais em seus respectivos campos, agravando a inadequacéo do Codigo
Civil de 1916.

Em 2002, surgiu o Novo Cdadigo Civil, trazendo resposta e solucdo a tal cenério de
incompatibilidade, cuidando expressamente dos direitos da personalidade como direito
subjetivo de protecdo pessoal do individuo, especificamente, sua integridade fisica, psiquica,
corpo, alma, intelecto e moral diante de terceiros (protecdo a bens extrapatrimoniais). Fica,
entretanto, “aquém das expectativas doutrinarias e do préprio avango jurisprudencial dos anos
mais recentes”>%.

Houve uma mudanga de foco: o direito civil atual privilegia o “ser”, que se sobrepde
ao “ter” do antigo Codigo Bevilaqua. Os direitos da personalidade se sobrepdem, assim, aos
direitos patrimoniais, levando a uma despatrimonializacdo dos direitos privados (privilegia-se,
assim, o ser humano, titular de dignidade, e ndo o seu patrimonio).

As normas referentes aos direitos da personalidade estdo nos artigos 11 a 21 do Novo
Cadigo Civil, que regulamentam o direito ao corpo, ao nome, a honra, a intimidade, a
privacidade e a imagem. Trata-se de rol meramente exemplificativo. Ademais, reforgando tal
ampliacdo de tal protecdo, o art. 12 traz uma clausula geral, ou direito geral de personalidade,

que poderéa ser moldado pelo juiz em casos concretos ndo expressamente tratados na lei.
5.3 Direitos da Personalidade — conceito e caracteristicas

Os direitos da personalidade configuram uma protecdo fundamental a tudo que é

proprio e inerente ao ser humano, excluindo, assim, apenas o patriménio material®®. S#o,

%3 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito Civil: teoria geral. 9° ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011, p. 148.

384 Como, por exemplo, o Cédigo de Defesa do Consumidor.

** FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito Civil: teoria geral. 9 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011, p. 148.

3¢ OLIVEIRA, Milton. Dano Moral. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 24-25.
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portanto, extrapatrimoniais, ainda que sua violagdo gere indenizacdo ou compensacao

pecuniéria.

387

Miguel Reale®™" destaca que o novo codigo “comega proclamando a ideia de pessoa e

os direitos da personalidade”, sem definir “o que seja pessoa, que ¢ o individuo na sua
dimensao ética, enquanto ¢ e enquanto deve ser”. Esclarece que “os direitos da personalidade
correspondem as pessoas humanas em cada sistema bésico de sua situacdo e atividades

sociais”. Assim,

0 importante é saber que cada direito da personalidade corresponde a um valor
fundamental, a comecar pelo do préprio corpo, que é a condigdo essencial do que
somos, do que sentimos, percebemos, pensamos e agimos.

[-]

Poderiamos dizer, em suma, que sdo direitos da personalidade os a ela inerentes,
como um atributo essencial a sua constituicdo, como, por exemplo, o direito de ser
livre, de ter livre iniciativa, na forma da lei, isto & de conformidade com o
estabelecido para todos os individuos que comp&em a comunidade.

De acordo com Leda Maria Messias da Silva®®®, “sio aqueles que competem em seu

exercicio e utilizacdo exclusivamente aos seus titulares. S&o intransmissiveis, irrenunciaveis, e
inerentes a condi¢do de dignidade do homem”.

Para Rubens Limongi Franca®®

, “direitos da personalidade dizem-se as faculdades
juridicas cujo objeto sdo os diversos aspectos da propria pessoa do sujeito, bem assim da sua
projecao essencial no mundo exterior.”

Maria Helena Diniz**° vislumbra nos direitos da personalidade os direitos de defesa do
que lhe é préprio, destacando a integridade fisica, intelectual e moral.. Transcrevemos trecho

da obra da autora, no qual afirma serem os direitos da personalidade

direitos subjetivos da pessoa de defender o que lhe é préprio, ou seja, a sua
integridade fisica (vida, alimentos, proprio corpo vivo ou morto, corpo alheio vivo
ou morto, partes separadas do corpo vivo ou morto); a sua integridade intelectual
(liberdade de pensamento, autoria cientifica, artistica e literaria); e a sua integridade
moral (honra, recato, segredo profissional e doméstico, identidade pessoal, familiar e
social).

Francisco Amaral®*! também aponta terem como objetivo a protecdo de bens e valores

essenciais a pessoa nos seus aspectos fisico, moral e intelectual.

%7 REALE, Miguel. Os direitos da personalidade. 2004. Disponivel em: <http://www.miguelreale.com
.Jbr/artigos/dirpers.htm >. Acesso em: 29 out. 2012

%8 SILVA, Leda Maria Messias da. Dano moral: direitos da personalidade e o poder diretivo do empregador.
Revista LTr. Legislacao do Trabalho. v. 69, n. 04, abr. S&o Paulo: LTr, 2005, p. 435..

9 FRANCA, Rubens Limongi. Instituicdes de Direito Civil. S&o Paulo: Saraiva, 1988, p. 243

%0 DINIZ. Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro. vol. 7. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p.135.

1 AMARAL, Francisco. Direito civil: introducao. 4. ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 247.
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Para Silvio Romero Beltrao>%?

, sa0 uma “categoria especial de direitos subjetivos que,
fundados na dignidade da pessoa humana, garantem 0 gozo e o respeito ao seu proprio ser, em
todas as suas manifestacdes espirituais ou fisicas”.

Para Carlos Roberto Goncalves®*®, sdo bens ligados a pessoa humana “de maneira
perpétua e permanente, [...] destacando-se, dentre outros, o direito a vida, a liberdade, ao
nome, ao proprio corpo, a imagem e a honra”.

De acordo com o art. 11 do novo Cddigo Civil, sdo intransmissiveis e irrenunciaveis,
excetuando-se apenas as situacdes expressamente previstas na lei. Vejamos:

Art. 11. Com excecdo dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade sdo

intransmissiveis e irrenuncidveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitagdo
voluntéria.

Admite-se, por exemplo, a cessdo do direito de imagem para utilizacgdo em um
comercial de um determinado produto.

Exige-se ainda que a limitacdo seja delimitada no tempo, o que torna os contratos de
patrocinio vitalicios celebrados por atletas no exterior impossiveis de serem copiados no
territorio brasileiro®*. De qualquer forma, a indisponibilidade &, portanto, relativa.

Podem ser defendidos contra todos — oponiveis erga omnis - sendo, portanto
absolutos. Noutro giro, impdem a todos os demais um dever legal de abstencdo. Em sentido
contrério, s contratos s&o oponiveis somente em face do outro contratante®®.

Também ndo podem ser penhorados em funcdo da ideia de violar a dignidade da
pessoa humana e, em certos casos, inexistir até mesmo essa possibilidade fisica — ndo ha, por
exemplo, como se penhorar a integridade fisica. Os reflexos pecuniarios que gerarem podem,
entretanto, ser penhorados — ndo hd como se penhorar a imagem, mas existe a possibilidade de
se penhorar os ganhos obtidos com a cessdo de imagem para uma propaganda de um produto.

Os direitos da personalidade séo ilimitados, sendo o rol presente nos artigos 11 a 21 do

Cadigo Civil, meramente exemplificativo.

%2 BELTRAO, Silvio Romero. Direitos da personalidade: de acordo com o novo Cédigo Civil. S&o Paulo:
Atlas, 2005, p. 25.

** GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. vol. I: parte geral. Sio Paulo: Saraiva, 2010, p. 183.
%4 0 atleta Ronaldo Nazario de Lima, mais conhecido como Ronaldo“Fendmeno”, por exemplo, tem um
contrato vitalicio com a empresa de material esportivo Nike. (SOBRAL, Eliane. Ronaldo sai. As marcas ficam.
Negdcios. Istoé dinheiro. n. 698, fev. 2011. Disponivel em:< http://www.istoedinheirocom.br/

noticias/49749 RONALDO+SAI+AS+MARCAS+FICAM>, Acesso em: 21 out. 2012)

%% Essa ideia é hoje relativizada em funcéo da tutela externa do crédito.
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Também sdo imprescritiveis, podendo a sua protecdo ser reclamada a qualquer tempo.
A indenizagéo pela sua violagdo, entretanto prescreve no prazo de trés anos (art. 206, § 3°, V
do Caodigo Civil).

Assim, ndo ha prescricdo para requerer a cessacdo de ato danoso a personalidade,
prescrevendo, entretanto, em trés anos o direito de reclamar em juizo a indenizagdo pelo dano
sofrido.

Para Maria Helena DinizS%, os direitos da personalidade sdo “inatos, adquiridos no
instante da concep¢do, ndo podem ser retirados da pessoa enquanto ela viver por dizerem
respeito a qualidade humana”. Sao, portanto, inerentes & condicdo humana, e reconhecidos
pelos legisladores. Nesse sentido, Carlos Roberto Gongalves®”:

Os direitos da personalidade inatos sdo adquiridos no instante da concep¢do e
acompanham a pessoa até sua morte. Por isso, sdo vitalicios. Mesmo apds a morte,

todavia, alguns desses direitos sdo resguardados, como o respeito ao morto, & sua
honra ou memédria e ao seu direito moral de autor, por exemplo.

No mesmo sentido, Francisco Amaral®®®

entende que sdo ‘“‘essenciais, inatos e
permanentes, no sentido de que, sem eles, ndo se configura a personalidade, nascendo com a
pessoa e acompanhando-a por toda a existéncia”.

Contudo, hé posicionamento divergente sustentando que os direitos da personalidade
ndo seriam inatos, mas sim direitos meramente positivados no sistema, fruto de uma opcéo
legislativa. Dessa forma, conforme Gustavo Tepedino, “o direito positivo é o unico
fundamento juridico da tutela da personalidade” 399

Este segundo entendimento é fundado no argumento de inexisténcia de protecéo a tais
direitos em todos os ordenamentos juridicos. Assim, alegam, se os direitos da personalidade
fossem direitos naturais, seriam também universalmente respeitados, 0 que ndo ocorre (0
direito muculmano, por exemplo, ndo os reconhece). Da mesma forma, a permissdo pela
Constituicdo de 1988 da pena de morte em casos de guerra também assinalaria a inexisténcia

de direito natural & personalidade*®. Nesse sentido, escreve Gustavo Tepedino®®*:

%% DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro. vol. 1: teoria geral do direito civil. 26 ed.
Reformulada. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 122.

%7 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. vol. I: parte geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 189.
%% AMARAL, Francisco. Direito civil: introducao. 4. ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 247.

%9 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 32 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 39.

% GOMES, Orlando. Novos temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1983.

‘' TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 3% ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 39.
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Resulta, em definitivo, assaz dificil para os defensores das teses jusnaturalistas
definirem o que seria a expressdo de direitos consagrados do homem, quando se
pensa na variedade de posicdes adotadas pela consciéncia social dos povos nas
diversas épocas historicas e pontos geograficos em que se insere a pessoa humana. A
religido mugulmana, por exemplo, com suas penas corporais e cirurgias através das
quais milhares de mulheres africanas sdo mutiladas, ao nascer, nos dias de hoje; os
paises cristdos e as concepcoes ideoldgicas que adotam a pena de morte; o regime da
escraviddo em sociedades consideradas civilizadas, a pratica de torturas e de
linchamento como forma de sancdo socialmente reconhecidas em diversos estados
brasileiros; tudo isso coloca em crise a simplista tese segundo a qual seria a
consciéncia universal a estabelecer os direitos humanos e os direitos da
personalidade, cabendo ao ordenamento juridico apenas reconhecé.-los

Assim, conclui, os direitos da personalidade seriam “inatos unicamente pelo fato de
nascerem juntamente com a pessoa humana, sendo, de acordo com o direito positivo, despidos

assim de qualquer concepgao jusnaturalista” 402

Nelson Rosenvald e Christiano Chaves de Farias %

apontam que a maioria da
doutrina Dbrasileira reconhece esses direitos como inatos, embora adotem entendimento
divergente.

Sem adentrar no mérito dessa discussdo, é necessario no presente trabalho apenas
destacar que é direito da personalidade o que for necessario para se ter uma vida digna e que
ganha paulatinamente maior forca e destaque em praticamente todos os ordenamentos
juridicos, inclusive o pétrio. E, com tal protecdo, ganha forca o principio da dignidade da
pessoa humana, critério que deve ser observado por todos, legislador, administrador, julgador
e sociedade civil.

Hoje ndo se busca proteger qualquer vida, mas sim a vida digna. E sera direito da

personalidade tudo o que for necessario para se ter uma vida digna.
5.4 Dignidade da Pessoa Humana

Arrisca-se afirmar que tudo que foi escrito até o presente momento esté de certa forma
relacionada com a dignidade da pessoa humana, pois, mais do que um direito ou um norte, é a
ratio de todos os direitos fundamentais.

A dignidade da pessoa humana é uma clausula geral protetiva que fundamenta e

legitima todos os direitos da personalidade. Assim, sera um direito da personalidade tudo o

2 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 32 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 43.

403 A preferéncia por este entendimento é apontada por Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, embora
se posicionem em sentido contrario. (FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito Civil:
teoria geral. 92 ed. Rio de Janeiro: Lumen Jdris, p. 151).
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que for necessario para se ter uma vida digna“®. Torna-se essencial o estudo da dignidade
para a compreensao dos direitos da personalidade.

A expressdo dignidade vem do latim dignitas, que significava no século XI cargo,
titulo, honraria ou postura socialmente correta para um evento especifico*®. E com esse
sentido foi utilizada em suas primeiras inser¢des em textos juridicos no século XVIII.

Tal significado foi sendo gradativamente substituido pelo conceito de condigédo
essencial e inerente a todos os integrantes da grande familia humana, e ndo apenas aos
detentores de cargos. O homem passa a ser reconhecido como titular de direitos que lhe
asseguram integridade e inviolabilidade em suas dimensdes fisicas e existenciais.

Essa evolucdo ndo decorreu de uma gestacdo ordenada, mas sim fruto de paulatino
desenvolvimento, em historia permeada de avangos e retrocessos, somente atingindo a sua
hodierna concepgéo apos secular mutacéo.

Essa nova ideia de dignidade da pessoa humana, como um valor supremo e
fundamental, sem o qual todos os outros se tornam insuficientes, foi expressamente inserida

na Carta das NacBes Unidas de 1945%°

e da Declaragdo dos Direitos do Homem da
Organizagdo das Nacdes Unidas (ONU) de 1948*°", ambas respostas aos efeitos e barbaries da
Segunda Guerra Mundial, estando, assim, hoje enraizada no constitucionalismo moderno,
impondo sua observancia por todos os ramos do Direito*®.

Conforme o jéa transcrito Artigo | da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de
1948, todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos.

A Constituicdo de 1988, ajustada com tal entendimento, cita, em seu art. 1° Ill, a

dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil.

44 A conclusio também estd na obra de Carlos Roberto Gongalves, para quem “destinam-se os direitos da
personalidade a resguardar a dignidade humana”. (GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. vol.
I: parte geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 190).

% BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Direito Processual Constitucional. Belo Horizonte: Editora Férum:,
2006, p. 105.

% Determina que “Nos, os povos das Nagdes Unidas, resolvidos a preservar as geracdes vindouras do flagelo da
guerra, que por duas vezes, no espaco da nossa vida, trouxe sofrimentos indiziveis a humanidade, e a reafirmar a
fé nos direitos fundamentais do homem, na dignidade e no valor do ser humano, na igualdade dos direitos dos
homens e das mulheres, assim como nas nagdes grandes e pequenas”.

*7 Eis o seu teor: “Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia
humana e de seus direitos iguais e inalienaveis constitui o fundamento da liberdade, da justica e da paz no
mundo”.

408 Assim, “no pensamento filosofico contemporaneo, a questio da dignidade da pessoa humana assumiu o papel
de tema fundamental, como pilar de toda existéncia social merecedor de atengdo e de todo esforco.”
(ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de Principios Constitucionais. Revista dos Tribunais. S&o Paulo. 1999,
p. 47).
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Mas, embora ndo possua conceito preciso, dignidade da pessoa humana traz um piso,
um conteudo minimo: integridade fisica e psiquica, liberdade e igualdade, minimo existencial,
inclusive patrimonial, como consagra o art. 548 do Codigo Civil:

Art. 548. E nula a doac3o de todos os bens sem reserva de parte, ou renda suficiente
para a subsisténcia do doador.

Os direitos da personalidade s&o uma das elaboragdes conceituais que antecedem a
elaboracdo do direito positivo sobre a dignidade da pessoa humana. Mas ndo sdo por si
suficientes para garantir uma vida digna. N&o trazem, por exemplo, esse patriménio minimo.

O Supremo Tribunal Federal oferta em seu sitio na internet uma versdo da
Constituicdo comentada de acordo com as suas decisdes*®. Desta se extrai a utilizagdo da
dignidade da pessoa humana em causas com objeto bastante variado, como, por exemplo,
envolvendo uso de algemas, protecdo ao nome, acesso a provas ja documentadas em processo
investigativo, concessdo de liberdade, regressao de regime, utilizacdo de células-tronco, danos
a salde, reducdo a condi¢do analoga de escravo, auséncia de intimagdo de defensor publico,
publicacdo de nome em processo de separacdo judicial, crimes contra o sistema financeiro
nacional, dendncia genérica, aborto de feto anencéfalo, duracdo de prisdo -cautelar,
exploracdo, racismo, tortura, submissdo compulsoria a exame de DNA.

Tendo em vista que ainda ndo descobrimos todos os desdobramentos da dignidade da
pessoa humana nem todas as dimensdes dos direitos e garantias fundamentais, hd a
possibilidade de existirem direitos de personalidade que ndo estdo tipificados, até mesmo
porque sequer foram descobertos.

A utilizacdo do sobreprincipio da dignidade da pessoa humana de forma desmedida e
410

13

desacompanhada de outros argumentos é criticada por Ingo Wolfgang Sarlet™, pois, “a

despeito da nobreza das inten¢des do 6rgdo julgador, acaba, em muitos casos, contribuindo
mais para uma desvalorizacao e fragilizacéo juridico-normativa do principio do que para a sua
maior eficacia”.

411

Carmem Lucia Antunes Rocha™ " destaca que

% BRASIL, Superior Tribunal Federal. A Constituicio e 0 Supremo. Basilia. Disponivel em:

<http://www.stf.jus.br/portal/constituicao/constituicao.asp.>. Acesso em: 19 dez. 2012

0 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicao
Federal de 1988. 82 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 92.

1 ROCHA, Carmem Lcia. Antunes. Direito de Todos e para Todos. Belo Horizonte: Editora

Férum, 2004, p. 13.


http://www.stf.jus.br/portal/constituicao/constituicao.asp

130

gente € tudo igual. Tudo igual. Mesmo tendo cada um a sua diferenga. Gente ndo
muda. Muda o involucro. O miolo, igual. Gente quer ser feliz, tem medos,
esperancas e esperas. Que cada qual vive a seu modo. Lida com as agonias de um
jeito Unico, s6 seu. Mas o sofrimento é sofrido igual. A alegria, sente-se igual.

Para Cynthia Maria da Fonseca Espada**?

, @ pesquisa do significado da dignidade da
pessoa humana “inicia-se com a analise de pensamentos filosoficos vinculados a ideia de que
0 homem tem um valor que lhe ¢ proprio, independentemente de raga, credo, sexo, etc.”

Mauricio Godinho Delgado**®

, escrevendo sobre os critérios para afericdo do dano
moral e fixa¢ao da indenizagdo aponta que “a honra, a dignidade, a higidez fisica, a higidez
psiquica e outros bens e valores de carater moral sdo insitos a qualquer ser humano,
independente de sua posi¢ao social, econdmica, cultural, etc.”

André Correa Gustavo de Andrade*'*

reforca a ideia de que a dignidade, direito
inerente a todos os seres humanos, “qualidade ou atributo inerente ao homem, decorrente da
prépria condicdo humana, o torna credor de igual consideracdo e respeito por parte de seus
semelhantes”. E arremata: “a despeito de todas as diferencas fisicas, intelectuais, psicolégicas,
as pessoas sdo detentoras de igual dignidade. Embora diferentes em sua individualidade,
apresentam, pela sua humana condi¢do, as mesmas necessidades e faculdades vitais”.

Ingo Wolfgang Sarlet*® disserta que a dignidade, “como qualidade intrinseca da
pessoa humana, é algo que simplesmente existe, sendo irrenunciavel, inalienavel, a medida
que constitui elemento que qualifica o ser humano como tal e dele ndo pode ser destacado”,
sendo “elemento integrante e irrenunciavel da natureza humana, algo que se reconhece,
respeita e protege, mas ndo que possa ser criado ou lhe possa ser retirado”. Conclui, e isso €
fundamental para o presente trabalho, que “a dignidade independe de circunstancias
concretas, sendo algo inerente a toda e qualquer pessoa humana, de tal sorte que todos —
mesmo 0 maior dos criminosos — sao iguais em dignidade”.

Escrevendo sobre a dignidade da pessoa humana na Constituicdo vigente, Ingo

416

Wolfgang Sarlet™ também conclui que a dignidade é uma caracteristica distintiva de cada ser

2 ESPADA, Cynthia Maria da Fonseca. O principio protetor do empregado e a efetividade da dignidade da
pessoa humana. S&o Paulo: LTr, 2008, p. 92.

2 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2012, p. 630.

4 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Dano Moral e Indenizagdo Punitiva. Os punitive damages na
experiéncia do common law e na perspectiva do Direito brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 9-10.

M5 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficécia dos direitos fundamentais: Uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 112 edig8o revista e atualizada. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p.. 99-
101

8 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal
de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 59-60.
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humano, que se torna assim, credor do “mesmo respeito e consideracdo” ndo apenas do
Estado, mas também por toda a comunidade, o que, por certo, inclui o seu empregador**’.

Entende André Gustavo Corréa de Andrade*'® que:

Para a protecdo e promogdo do principio da dignidade humana e dos direitos da
personalidade impde-se 0 emprego nao apenas do ferramental previsto pelas normas
infraconstitucionais, mas de todos os meios habeis ou necessarios para alcangar esse
desiderato.

Alexandre dos Santos Cunha**®

destaca que, para Kant, tudo o que ndo tem prego, ndo
podendo ser substituido por um similar, reveste-se de um valor chamado de dignidade. Este
valor seria, assim, inerente a todos 0s seres humanos enquanto entes morais, vez que,
possuindo autonomia, constroem uma personalidade singular e, exatamente por isso,
insubstituivel.

O grande legado do pensamento kantiano para a filosofia dos direitos humanos,
contudo, ¢ a igualdade na atribuicdo da dignidade. A medida que a liberdade no exercicio da
razdo pratica € o Unico requisito para que um ente se revista de dignidade, e que todos os seres
humanos gozem dessa autonomia, tem-se que a condicdo humana é o suporte fatico

420

necessario e suficiente & dignidade™", independentemente de qualquer tipo de reconhecimento

social.

Immanuel Kant*?

reomenda: “age de tal maneira que uses a humanidade, tanto na tua
pessoa como na pessoa de qualquer outro, sempre e simultaneamente como fim e nunca

simplesmente como meio”, formulando, assim, distingao entre pessoas — sujeitos de direito —

M7 (..) a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo

respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de
direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e
desumano, como venham a lhe garantir as condigdes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de
propiciar e promover sua participagdo ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em
comunhdo dos seres humanos. (SARLET, 2002, p. 59-60)

“8  ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Indenizacdo  punitiva.  Disponivel  em:
<http://www.tjrj.jus.br/c/document_library/get_file?uuid=dd10e43d-25e9-478f-a346-ec511dd4188a
&groupld=10136>. Acesso em: 10 nov. 2012

9 CUNHA, Alexandre dos Santos. A Normatividade da Pessoa Humana: O Estudo Juridico da Personalidade
e 0 Codigo Civil de 2002. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p.85-88.

*20 A tese foi implicitamente abragada pelo Tribunal Constitucional da Espanha ao destacar que “a dignidade est4
intimamente relacionada com os direitos relativos a integridade fisica e moral, ao livre desenvolvimento da
pessoa, a honra, a intimidade, considerando como um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta
singularmente na autodeterminacdo consciente e responsavel da prépria vida e que se transporta consigo a
pretensao e respeito por todos os demais”. Acorddo 53 de 11 de abril 85.

2L K ANT, Immanuel. Fundamentac&o da metafisica dos costumes. Tradugdo Paulo Quintela. Lisboa: Edicoes
70, 1992, p. 69.
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e coisas — objetos de direito. A dignidade colocaria, assim, os homens em posicdo de
supremacia igualitaria, Unica forma de manutecdo do imperativo categorico.

A doutrina civilista, discorrendo especificamente sobre os direitos da personalidade,
destaca que nio ha diferenca entre os direitos da personalidade de duas pessoas*??,

Assim, com base em Flavia Piovesan*®®, afirma-se que “todo ser humano tem uma
dignidade que lhe € inerente, sendo incondicionada, ndo dependendo de outro critério, sendo o
de ser humano.”

Em acorddo proferido em processo do TRT da 3% Regido o Desembargador Luiz

424

Otavio Linhares Renault™" menciona ser a dignidade da pessoa humana um “principio em que

se fundamenta todo o ordenamento juridico.”

425

José de Oliveira Ascensao ™ explica que

A dignidade da pessoa humana implica que a cada homem sejam atribuidos direitos,
por ela justificados e impostos, que assegurem esta dignidade na vida social.

Esses direitos devem representar um minimo, que crie o espago no qual cada homem
poderd desenvolver sua personalidade. Mas devem representar também um méaximo,
pela intensidade da tutela que recebem.

Daniel Sarmento*® defende que deve haver tratamento de “todas as pessoas como
livres e iguais, que respeite a dignidade intrinseca de cada ser humano”, bem como “que
busque a inclusdo no espaco publico deliberativo daqueles que, pelas adversidades da vida,
foram dele excluidos”, sob pena de se violar o proprio conceito de democracia, que “ndo se
esgota na observancia da regra da maioria”

Nicola Abbagnano**’ assim a conceitua:

DIGNIDADE (lat. Dignitas; it. Degnitd). Foi assim que os escolasticos, na esteira de

Boécio, traduziram a palavra axioma(ci., p. ex., TOMAS, InMet., 1, 5, 390). Vico
conservou essa palavra em italiano e suas "D.", expostas na parte da Scienza Nuova

*22 Sobre 0 tema veja-se as obras de DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade
Civil. vol. 7. 21. ed. S8 Paulo: Saraiva, 2007. e LISBOA, Roberto Senise. Manual de Direito Civil:
Obrigaces e Responsabilidade Civil. vol. 2. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004.

23 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Principio da Dignidade da Pessoa Humana. In: LEITE, George
Salomédo (Org.). Dos Principios Constitucionais: Considera¢fes em torno das normas principiol6gicas da
Constituicdo. S&o Paulo: Malheiros, 2003, p. 188.

4 MINAS GERAIS, Tribunal Regional do Trabalho da 3% Regifo, 0060300-13.2006.5.03.0032, Data de
Publicacdo: 09/11/2009, Orgéo Julgador: Quarta Turma, Relator: Luiz Otavio Linhares Renault, Revisor: Jalio
Bernardo do Carmo, Divulgacao: 06/11/2009. DEJT. Pagina 117. Boletim: Sim.

25 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil: Teoria Geral. vol I. Coimbra: Coimbra, 1998. p. 64.

26 SARMENTO, Daniel. Direito adquirido, emenda constitucional, democracia e justica social. In SAMPAIO,
José Adércio (Coord.). 15 anos de Constitui¢ao. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 360-361.

2T ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de filosofia. Traducéo da 12 edigdo brasileira coordenada por Alfredo
Bosi. Revisdo da tradugdo e traducdo dos novos textos Ivone Castilho Benedetti. 5% ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2007, p. 326.
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intitulada "Dos elementos”, constituem os fundamentos de sua obra. "Propomos
agora aqui os seguintes axiomas ou D. filoséficas e filologicas, algumas poucas
perguntas racionais e discretas, com outras tantas definicdes esclarecidas; estas,
assim como o sangue pelo corpo animado, devem fluir por dentro desta ciéncia e
animéa-la em tudo o que ela razoa sobre a natureza comum das nacées".

Todos os seres humanos, por terem a mesma dignidade intrinseca, merecem idéntica
consideracdo por parte de todos, inclusive no momento em que a violacao a sua dignidade for

ser quantificada de acordo com as particularidades do caso concreto.
5.5 Osdireitos da personalidade no art. 5° da Constitui¢ao de 1988

O inciso V do art. 5° assegura o direito a resposta, que devera ser proporcional ao
agravo, tendo, assim, o mesmo destaque, tamanho e circulacdo que a nota ofensiva. Nao
poderd, entretanto, abrigar atividade ilicita ou conter calnia, difamacéo ou injuria.

Também assegura, 0 inciso, a plena reparacdo ao dano material, moral ou a imagem,
seja ela na dimensdo retrato — imagem fisica — ou atributo — imagem que mantém perante o
corpo social.

Sobre o tema, assim, o Supremo Tribunal Federal (STF) esclareceu que 0s programas
de humor possuem atividade de imprensa, podendo, inclusive, de forma aspera, responder no

entanto, por eventuais abusos:

Programas humoristicos, charges e modo caricatural de pér em circulagéo ideias,
opinides, frases e quadros espirituosos compdem as atividades de ‘imprensa’,
sindnimo perfeito de ‘informagdo jornalistica’ (§ 1° do art. 220). Nessa medida,
gozam da plenitude de liberdade que é assegurada pela Constituicdo a imprensa.
Dando-se que o exercicio concreto dessa liberdade em plenitude assegura ao
jornalista o direito de expender criticas a qualquer pessoa, ainda que em tom &spero,
contundente, sarcéstico, irbnico ou irreverente, especialmente contra as autoridades
e aparelhos de Estado. Respondendo, penal e civilmente, pelos abusos que cometer,
e sujeitando-se ao direito de resposta a que se refere a Constituicdo em seu art. 5°, V,
a critica jornalistica em geral, pela sua relagdo de ineréncia com o interesse publico,
ndo é aprioristicamente suscetivel de censura. Isso porque é da esséncia das
atividades de imprensa operar como formadora de opinido publica, l6cus do
pensamento critico e necessario contraponto a versdo oficial das coisas, conforme
decisdo majoritaria do STF na ADPF 130. Deciséo a que se pode agregar a ideia de
que a locug@o ‘humor jornalistico’ enlaga pensamento critico, informacao e criagao
artistica.” (ADI 4.451-MC-REF, rel. min. Ayres Britto, julgamento em 2-9-2010,
Plenario, DJE de 24-8-2012.)

O inciso X do art. 5° prevé a protecdo a intimidade e a vida privada, protegendo o
titular do direito dos constrangimentos e desconfortos da divulgacdo de fatos que Ihe digam

exclusivo respeito.
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A intimidade ¢é restrita, estando geralmente ligada a relagdes subjetivas de trato intimo
travada com familia e amigos proximos. A vida privada € mais ampla, envolvendo, além
daqueles, os demais relacionamentos humanos como relacdes comerciais, de estudo, trabalho,
etc.

Para que se configure a violacdo é irrelevante o meio de divulgacdo - internet,
panfletos, revistas ou jornais — e a sua forma — foto, texto, video e até mesmo por desenhos,
bastando que se identifique o ofendido.

O inciso também protege a honra e a imagem, assegurando indenizacdo pelo dano
moral ou material decorrente de sua violacao.

Honra é divida em honra objetiva, relacionada com as caracteristicas que ostenta
perante o seio social e honra subjetiva, ligada ao conceito que internamente a pessoa possui de
si mesma, geralmente atrelada a sua autoestima.

O inciso em tela vive em constante conflito com o direito a informacdo, tendo o
Supremo Tribunal Federal determinado que, quando houver interesse publico, a liberdade de
informag&o deve prevalecer sobre a privacidade*?.

Passemos, entdo, para a analise dos direitos da personalidade no Codigo Civil de 2002.

428 \MIS 24.832 MC/DF
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6 AS CARACTERISTICAS SOCIOECONOMICAS DO TRABALHADOR-VITIMA
E A COMPENSACAO PECUNIARIA POR DANO MORAL

Passa-se agora a tentativa de dar uma resposta adequada, com base na dignidade da
pessoa humana e considerando sua hipossuficiéncia no contexto da relacdo de emprego, ao
objeto central do presente estudo: se as caracteristicas socioeconémicas do trabalhador vitima
podem ser utilizadas como um dos critérios para o calculo da compensagdo pecuniaria por um
dano moral.

As ideias acima apresentadas servirdo como fundamentos e elementos para essa tarefa.
6.1 Trabalho, hipossuficiéncia, condi¢des socioeconémicas da vitima e dano moral

O trabalho, como demonstrado, possui enorme importancia financeira, mas também
social e psicoldgica para o ser humano. Essa necessidade de trabalhar deixa o trabalhador
hipossuficiente diante daquele que pode Ihe negar o trabalho. Assim, ao se apresentar para
concorrer a uma vaga de trabalho, o trabalhador j& se encontra em estado de hipossuficiéncia.
Quer e precisa ser contratado. Isso gera uma vantagem para 0 contratante. Mas essa
hipossuficiéncia ndo cessa com a contratacdo, permeando toda a duracdo da relacdo de
trabalho e podendo, até mesmo, ser acentuada. Muitos contratantes, cientes dessa vantagem,
cometem abusos e violéncias contra o obreiro que, quando violam direitos da personalidade,
causam danos morais.

Os danos morais causados em tal relagdo possuem gravidade superior ao existente em
outras relac@es, pois o trabalhador raramente pode se insurgir contra a violéncia, a medida que
precisa daquele trabalho.

Ora, o ramo justrabalhista funda-se no principio da protecdo, que busca reduzir o
desequilibrio entre as partes - igualdade material ou substancial — por meio da imposi¢édo de
normas tutelares dos interesses do trabalhador. E, como explicitado, tratar pessoas em
situacOes de desigualdade de forma igual agravaria a desigualdade.

Jorge Luiz Souto Maior*?® alerta que “nas relagdes de trabalho esse tema ganha
contornos até dramaticos, na medida em que alguns fatores externos ameacadores dos direitos
da personalidade tem a se considerar legitimos em razdo do elemento configurador da relacéo

de emprego que a subordinagao.”

% SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Curso de Direito do trabalho: teoria geral do Direito do trabalho, vol.I - Parte

I. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 674.
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Lado outro, defende-se no presente trabalho que o mundo moderno é essencialmente
excludente. Tudo é arquitetado para que o menos favorecido ndo invada o espaco do mais
favorecido. E, no ambiente de trabalho, o trabalhador que possui excelentes condigdes
socioecondémicas recebe um tratamento muito mais cauteloso e respeitoso do que o
trabalhador mal remunerado. Normalmente, é chamado de senhor, possui secretérias, sala com
ar condicionado e labora em ambiente com menor risco de acidentes. Ou seja, repete-se no
ambiente laboral um modelo socialmente excludente global.

No Banco, os correntistas também sao tratados de forma desigual: para os clientes de
contas “VIP”, “Preferencial” ou “Ouro”, ou “Van Gogh” ha uma fila menor - quando ha fila -
sem que similar atencdo seja dada ao cliente sem elevado poder aquisitivo.

Nos consultérios médicos, se repete o tratamento menos cuidadoso com quem possui
baixas condi¢Bes socioecondmicas: a guisa de exemplo, em uma consulta 0 médico José
Soares Menezes receitou para uma mulher negra e pobre que coloque cadeados na boca e na
geladeira para conseguir emagrecer*®®. Nem mesmo ap6s o fato ganhar repercusséo nacional
percebeu a violéncia contida nas suas palavras, entendendo que a culpa da humilhacdo estaria
na propria vitima, que “vive numa comunidade que ndo tem capacidade de abstrair as coisas”.
Assim, nem mesmo quando flagrado em funcionamento o sistema de exclusdo social se cala
ou retrai: ndo reconhece haver violéncia excludente, mas sim inferioridade do excluido.

Os exemplos demonstram que conceder ao excluido protecdo similar ndo é suficiente:
deve receber protecdo superior.

A dignidade de quem possui condicBes socioecondmicas menos favorecidas nao
possui a mesma atencao, demandando, a luz da igualdade material, maior protecéo.

Até mesmo o Direito do Trabalho excluiu durante décadas uma série de direitos do
trabalhador rural, o que so6 foi corrigido com a Constituicdo de 1988. Ainda hoje, o Direito do
Trabalho exclui das domésticas uma série de direitos, 0 que, inclusive, possui assento

constitucional ..

“9BARROS NETO, Nelson. Médico que receitou ‘cadeado na boca’ para mulher emagrecer € afastado.

Cotidiano. Folha de S. Paulo. Salvador. 2012. Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/
183165-medico-que-receitou-cadeado-na-boca-para-mulher-emagrecer-e-afastado.shtml >. Acesso em: 09 nov.
2012

! De acordo com o paragrafo Gnico do art. 7° da Constituicdo de 1988 apenas uma parte dos incisos daquele
artigo € estendida as domésticas.
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De acordo com Maércio Tulio Viana®®, a Justica do Trabalho também é excludente,
pois repleta de roupas, posturas e expressdes técnicas que soam estranhas ao trabalhador sem
formagdo juridica, como, por exemplo, “operou-se a preclusao”. Na “propria sala de
audiéncias [...] hd um clima de solenidade que ajuda a reproduzir as disparidades sociais”.

Defende-se que existe uma ampla estratégia social de perpetuar a equivocada ideia de
que determinadas pessoas ndo devem possuir direitos, e ainda que essa exclusdo ndo possa
contaminar os direitos da personalidade.

Jorge Luiz Souto Maior*® critica esse cenario destacando que “a nossa capacidade de
equacionar, em concreto as pertinéncias tematicas das agressoes aos direitos da personalidade
vai determinar o nivel de consciéncia em torno da nossa propria condi¢do de seres humanos”.
E completa: “ndo é dos outros que estamos cuidado, mas de nés mesmos e, por consequéncia,
das relacdes humanas ¢ da sociedade, enfim”.

Do exposto extrai-se que o principio da protecdo, cardeal do Direito do Trabalho,
impde a busca pelo equilibrio nas relagdes trabalhistas por meio de protecdo do
hipossuficiente. As pessoas que tém status econdmico ou social menos elevado séo as que
mais precisam de protecdo contra abusos, pois sdo as ‘vitimas preferidas’ de agressdes. E
utilizar as condicdes socioeconémicas como um fator de fixacdo da compensacao pecuniaria
por dano moral mais do que contrariar, inverteria a l6gica dessa baliza do ramo justrabalhista,

legitimando a diferenca que o Direito do Trabalho busca combater.

6.2 Poder no ambiente de trabalho, condigdes socioeconémicas da vitima e dano

moral.

Dentro do ambiente do trabalho, existe um poder de direcdo assegurando ao tomador
de servicos a prerrogativa de manipular a forca de trabalho do prestador como um dos fatores
de producéo.

O dano moral decorre de um desrespeito aos direitos da personalidade, e como tal
pode ser evitado, pois ndo existe produto que demande violéncia contra o ser humano para a
sua producdo. O desrespeito com o ser humano serd, portanto, sempre desnecessario. E isso

independe da atividade do tomador. Ainda assim hd empresas que abusam do poder

2 \/IANA, Mércio Tulio. O dia a dia do juiz e as discriminacdes que o acompanham. In: RENAULT, Luiz
Otavio Linhares; VIANA, Macio Tulio; CANTELLI, Paula Oliveira. (Coord.). Discriminagéo. 22 ed. Sdo Paulo:
LTr, 2010. p. 256.

3 s0UTO MAIOR, Jorge Luiz. Curso de Direito do trabalho: teoria geral do Direito do trabalho, vol.I - Parte
I. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 673.
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empregaticio institucionalizando um ambiente de trabalho fundando no estresse sem
preocupagdo com as suas consequéncias no ser humano trabalhador. E a chamada gerencia do
terror.

Disserta Ana Maria Rossi*** que o stress organizacional é uma constante fonte de
preocupagdo, por configurar “um dos riscos mais sérios ao bem-estar psicossocial do
individuo”. Assim

[...] a tensdo psicoldgica e as manifestacdes de tensdo relacionadas a ela (ansiedade,

depressdo, baixa auto-estima etc) ocorrem em resposta a sobrecarga ambiental que
impde uma demanda sobre o individuo que este perceber como insuportavel.

Explica ainda que h& o stress funcional e o disfuncional, que colocados em um grafico
geram um U-invertido: um pouco de stress eleva a producgédo, sendo, portanto, funcional,
entretanto, “a medida que os estimulos de stress aumentam, o desempenho tende a cair” uma
vez que “o individuo fica, aparentemente, sobrecarregado e ndo consegue responder mais a
estimulos”. Essa informagdo, conjugada a ja demonstrada falta de peias e limites do
capitalismo demonstram o estrago realizado no ambiente trabalhista.

Cristina Maslach**®

explica que, além das “reagdes aguda ao stress, que se
desenvolvem em resposta a incidentes criticos especificos”, o trabalhador também esté sujeito
a sofrer o burnout, fruto de sobrecarga de trabalho, recompensas insuficientes, ruptura no
senso de comunidade no local de trabalho, falta de justica e trabalho com conflito de valores,
0 que gera consequéncias psicoldgicas, sociais e fisicas. Ao final conclui: “o burnout ndo é
um problema das pessoas, mas do ambiente social em que trabalham”. E certas empresas séo
verdadeiras fabricas de desgaste e humilhacdo do ser humano.

De acordo com Cary L. Cooper*®, ha uma violéncia que atinge todos: os gerentes
vivem sob a ameaga de “enxugamento e terceirizagdo”, o que gera “inseguranga no emprego,

moral baixo e diminui¢do da motivagdo e da lealdade”. Esses gerentes, ndo raro, descontam

raivas e frustragdes nos subordinados.

¥ ROSSI, Ana Maria. Estressores ocupacionais e diferencas de género. In: ROSSI, Ana Maria; PRERREWE,
Pamela L.; SAUTER, Steven. L. (Org.) Stress e qualidade de vida no trabalho: perspectivas atuais da salide
ocupacional. 12 ed. 42 reimpressdo. S&o Paulo: Atlas, 2010, p. 10.

% MASLACH, Cristina. Entendendo o burnout. In: ROSSI, Ana Maria; PRERREWE, Pamela L.; SAUTER,
Steven. L. (Org.) Stress e qualidade de vida no trabalho: perspectivas atuais da satide ocupacional. 1% ed. 42
reimpressdo. S&o Paulo: Atlas, 2010, p. 42-53.

% COOPER, Cary L. A natureza mutante do trabalho: 0 novo contrato psicoldgico e os estressores associados.
In: ROSSI, Ana Maria; PRERREWE, Pamela L.; SAUTER, Steven. L. (Org.) Stress e qualidade de vida no
trabalho: perspectivas atuais da salde ocupacional. 12 ed. 42 reimpressdo. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 5.
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James Campbell Quick, Marilyn Macik-Frey, David A. Mack, Nathan Keller, David

A. Gray e Cary L. Cooper*®’

destacam que “uma lideranga ruim pode ser fonte de stress no
local de trabalho através do impacto direto em seus subordinados e através da influéncia sobre
o ambiente de trabalho”. Em sentido contrario, “uma lideranga saudavel pode propiciar o
contexto de trabalho saudavel e as bases de apoio social que impulsionam a organizagdo bem-
sucedida”. Destacam que “emogodes toxicas” prejudicam os lideres e seus subordinados,
desencadeando respostas defensivas, sensacfes ruins, quebra de comunicagdo e rompimento
de relagdes.

Assim, o agressor pode buscar marcar territério em face do risco de desligamento ou
simplesmente por ser uma engrenagem de jogo cruel e agressivo fomentado pelo empregador.
Foi levado a tal competitividade pela politica da empresa ou pelo estresse causado por
excesso de servico, fruto do capitalismo sem peias. A pressdo que lhe é feita, entretanto, ndo
justifica que perpetue o desrespeito. Entretanto, infelizmente é o que geralmente ocorre.

Mas néo se pode admitir um progresso que ndo seja socialmente justificado, praticado,
destruindo a vida e a saude do trabalhador. O enriquecimento ilicito existe, assim, no
momento em que se esgota o ser humano, extraindo toda a sua esséncia em prol da producéo,
e ndao quando se penaliza quem desrespeitou os direitos mais basicos do ser humano
explorado.

Também ocorrem atos como reiterados extravios da Carteira de Trabalho e
Previdéncia Social (CTPS), rigor excessivo no trato do trabalhador, apelidos grosseiros,
cameras de vigilancia nos vestiarios e banheiros, pessoas forcadas a utilizar vestimentas
vexatorias, local de trabalho sem condi¢fes de higiene sdo apenas alguns dos exemplos mais
comuns.

O resultado € um stress ocupacional com resultados devastadores em todos o0s seres
humanos, independente do seu cargo ou classe social. Aumentam o stress, 0 esgotamento e 0s
acidentes de trabalho, com perdas econbmicas para a empresa e para toda a sociedade em
funcdo dos seus custos previdenciarios. Assim, ainda que ultrapassado o aspecto humano,
deveria ser ponderado o fato de que aquele ser humano deixou de produzir gerando com seu

trabalho beneficios para si e para a sociedade por ter adoecido em funcéo do trabalho.

37 |_ideres saudaveis, organizages saudaveis: prevencdo primaria e efeitos positivos da competéncia emocional.
(ROSSI, Ana Maria; PRERREWE, Pamela L.; SAUTER, Steven. L. (Org.) Stress e qualidade de vida no
trabalho: perspectivas atuais da salde ocupacional. 12 ed. 42 reimpressdo. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 139).
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Ndo se defende a auséncia de metas ou estresse, por considerar que além de
impossivel sdo elementos da vida.

O que se defende no presente trabalho € que devem ser controlados e, principalmente,
minimizados pelo tomador de servicos, e ndo fomentados a ponto de violarem a dignidade da
pessoa humana.

O grande nimero de processos busca reparar esse frequente desrespeito com a vitima.
Assim, a verdadeira inddstria do dano moral estd no ambiente de trabalho, onde o trabalhador
¢ tratado como uma mera utilidade sem consideracéo ao ser humano. N&o nos tribunais.

Destaca-se, entretanto, que embora ndo exista industria do dano moral nos tribunais,
entende-se que o fato deste adotar valores pequenos pode contribuir para a manutencdo do
desrespeito. Basta mencionar a experiéncia americana, na qual ha um grande medo da sancéo.
Defende-se que penas muito pequenas ndo cumprem a funcdo do Direito de agente
transformador da realidade social.

Destarte, a “banalizacdo do dano moral” ndo ocorre nos tribunais, mas sim nas
empresas onde o desrespeito ao ser humano torna-se praxe, desrespeitando todas as normas ja
trazidas.

Nesse trabalho ndo se defende que se proibam brincadeiras ou que acabe com o modo
de vida notadamente descontraido do brasileiro. Mas sim que se puna de modo adequado
quem inclui o desrespeito como um elemento do modo de produg&o.

A producdo e a dedicacdo podem ser estimuladas de forma afinada com o fundamento
constitucional da dignidade da pessoa humana por meio de prémios e participacdo nos lucros
e resultados, esta, inclusive, expressamente prevista e incentivada pela Constituicdo, que no
art. 7° determina que a participacdo nos lucros e resultados (PLR) ndo terd natureza salarial,
podendo ser paga sem que cause reflexos nas demais parcelas.

Sem adentrar no mérito da PLR para ndo fugir ao objeto do presente estudo,
ressaltamos ser uma forma mais digna de incentivo do que a geréncia do terror.

A dedicacéo do trabalhador também pode ser incentivada por meios ndo financeiros,
como respeito e educagdo, que geram entusiasmo e efetividade.

Defende-se, portanto, a necessidade de forma mais humana de exercicio do poder. O
mal ndo pode ser banalizado. Deve ser penalizado a fim de se evitar que se repita.

Entretanto, caso essa ma utilizacdo do poder empregaticio viole a dignidade do

trabalhador, causando-lhe danos morais, a pena sera calculada tendo em conta a condigéo
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socioecondmica das partes, inclusive da vitima. Esse dado, que se defende no presente
trabalho ser inconstitucional, leva a reducdo do valor quando a agressdo é causada ao
trabalhador com pequena remuneracdo, justamente o que possui menos influéncia na sua
forma de exercicio do poder de direcao.

Os altos executivos com altos salarios, até mesmo em funcdo das suas tarefas,
costumam se aproximar — quicé se confundir — com o empregador. Possuem maior influéncia
nas decisdes e na forma de exercicio do poder. E, como j& explicado, raramente séo vitimas de
desmandos - sua vitima preferida é o trabalhador com menor remuneracdo. Mas ndo se pode
decidir qual vida merece ser vivida ou qual dignidade pode ser desrespeitada.

Como se ndo bastasse, frequentemente, a indenizacdo por violagdo a dignidade do
trabalhador ndo repara com razoabilidade a dor e o sofrimento, o que é a melhor forma de
matar o instituto da responsabilidade civil*®.

E preciso colocar as ciéncias sociais ndo no banco dos réus, que é onde deve estar a
nossa cultura, mas no das testemunhas*®.

A Justica do Trabalho escutou diferentes setores da sociedade no ano passado para

manifestar-se sobre a terceirizagdo**.

Poderia no futuro escutar psicologos, médicos
psiquiatras e especialistas sobre a depressdo para perguntar: o fato de possuir condicéo
socioecondmica menos favorecida torna a sua dor menor? A dor se modula de acordo com a
capacidade socioeconémica?

As perguntas podem soar provocativas. E sdo! Defende-se que a dor independe da
capacidade econdmica e social e que os desfavorecidos estdo em situacdo de maior
hipossuficiéncia. Isso impede que se aceite como vélida a diminuicdo do valor da
compensacao pecuniaria quando as condi¢des sociais ou econdmicas da vitima sdo menos

favorecidas.

6.3 Responsabilidade civil, direitos da personalidade, condi¢des socioecondmicas da

vitima e dano moral.

Os abusos praticados pelo empregador serdo indenizados de acordo com o instituto da

responsabilidade civil, havendo recomposicdo patrimonial no caso de danos materiais e

% SAO PAULO, Tribunal Regional do Trabalho da 15a regido, Campinas: RO 473-2005-124-15-00-6

*¥ GEERTZ, Clifford.. A interpretacéo da cultura. Rio de Janeiro: LTC, 1989, p. 44.

“0 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Audiéncia Plblica. Terceirizacdo. Disponivel em:
<http://wwwa3.tst.jus.br/ASCS/audiencia_publica/index.php.> Acesso em: 29 dez. 2012.


http://www3.tst.jus.br/ASCS/audiencia_publica/index.php
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compensacao pecuniéria no caso de danos morais - estes decorrem de violagdo a um direito da
personalidade, ou seja, a direitos inerentes a todos os seres humanos e que lhe acompanham
durante toda a sua vida, buscando individualiza-lo e garantir-lhe, independente de sua classe
social, uma vida digna.

Quando se trata de um trabalhador vitima com pouca proje¢do econdémica o valor é
minorado, 0 que traduz a equivocada ideia/pré-conceito de que o desrespeito a tais seres
humanos é menos grave. Entretanto, nenhuma norma ou fundamento da responsabilidade civil
autoriza tal conclus@o no tocante aos danos morais.

A linha é ténue: um dano pode — e deve — variar de acordo com o valor do prejuizo
sofrido pela vitima. Entretanto, se no dano material o prejuizo é econémico, no dano moral o
prejuizo € sentido noutro campo: no do ser, existir, sentir, viver e continuar vivendo. E este
campo ndo esta relacionando com o patriménio da vitima.

Como ja exposto, a tarifacdo deve ser considerada inconstitucional por ignorar o fato
de que em situacBes concretas ha detalhes que as tornam desiguais. A indenizagdo por danos
morais deveria, assim, variar de acordo com as particularidades do caso concreto, sem se
prender as condicOes sociais, politicas ou econdmicas da vitima.

As primeiras balizas a serem analisadas sdo as condi¢cGes econémicas do ofensor — e
somente dele — eis que uma pena muito alta para uma pessoa com pouca capacidade
econdmica pode penalizar em excesso, além de impedir o seu recebimento. Havendo,
entretanto, maior capacidade econdmica a pena deve ser maior, sob pena de ndo gerar efeitos.

O perfil das partes deve ser avaliado, sendo majorado caso o ofensor tenha por
costume a agressao, mas minorada caso a vitima adote corriqueira postura de provocar ou
ofender.

Deve-se ainda apurar como procederam no caso concreto: se a ofensa foi gratuita ou
se houve provocagdo da outra parte, se foi causada dolosa ou culposamente, se apds o fato
houve real arrependimento.

Nesse sentido, a noticia do informativo do TRT da 3* Regido de 19/09/2012**, ja
comentado, no qual “trabalhadora procurou a Justica do Trabalho dizendo que era

constantemente humilhada e constrangida pelo patrdo em razdo de sua opcao sexual”, teve a

“1 MINAS GERAIS, Tribunal Regional do Trabalho da 3* Regi&o. Trabalhadora homossexual assumida
consegue indenizacdo por desrespeito no trabalho. Noticias. 2013. Disponivel em: <
http://asl.trt3.jus.br/noticias/no_noticias.Exibe_Noticia?p_cod_noticia=7422&p_cod_area_noticia=ACS&p_cod
_tipo_noticia=1>. Acesso em: 31 dez. 2012.


http://as1.trt3.jus.br/noticias/no_noticias.Exibe_Noticia?p_cod_noticia=7422&p_cod_area_noticia=ACS&p_cod_tipo_noticia=1
http://as1.trt3.jus.br/noticias/no_noticias.Exibe_Noticia?p_cod_noticia=7422&p_cod_area_noticia=ACS&p_cod_tipo_noticia=1
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indenizacdo reduzida em fungédo de reclamante fazer piadas com sua sexualidade, pedindo
“para ser chamada de ‘Jodo’ pelos colegas” e chegando “até mesmo a levar um 6rgao genital
masculino de brinquedo para o trabalho”. De acordo com a sentenga o fato de a reclamante ter
postura descontraida “ndo significa que nao merecesse respeito”. Assim, “o tratamento
dirigido a trabalhadora, inclusive na frente de terceiros, era ofensivo e causou dano moral”.
Entretanto “a questdo do comportamento da reclamante foi levada em consideragdo apenas
para a fixacdo do valor da indenizagdo”, pois, de acordo com o magistrado “a trabalhadora
agia de uma maneira que poderia acabar estimulando a agcdo danosa”. Isso “forma alguma,
justifica a conduta praticada pelo representante do réu”, mas “ndo pode ser deixado de lado na
hora de fixar o valor da reparagao”.

O tempo e o lugar do fato também séo relevantes, podendo o mesmo valor ser irrisorio
em centros econdmicos, mas excessivo em pequenas cidades do interior.

A indenizacdo deve ter a fungdo pedagogica, levando o ofensor a ponderar sobre o seu
ato e sobre a desvantagem de sua préatica. Assim, 0s pequenos valores atualmente praticados
pecam por ndo cumprir essa funcdo. Em grandes empresas, muitas, verdadeiras industrias de
desrespeito, a noticia sequer chega ao ofensor ou a sua dire¢do, sendo apenas avaliada por um
grande setor juridico que pondera sobre as vantagens econémicas de se interpor um recurso.

A diferenca, de acordo com José Roberto Freire Pimenta**?

, € que nos paises em que
as indenizagdes sdao mais altas as pessoas temem o processo, fazem tudo para evita-lo. No
Brasil, em sentido contrério, o ofensor ndo apenas ndo teme a intervencao judicial como até
mesmo orienta a vitima a “procurar o Judiciario”.

A pena deve ser suficiente para que o ofensor ndo considere aquele ato vantajoso, ou
seja, deve ser suficiente para evitar que novas ofensas sejam praticadas.

Ademais, destaca-se que a indenizagdo possui uma causa: a compensacao pecuniaria
por um dano causado a um direito da personalidade. Em funcdo deste possuir expressa
previsdo legal, também ndo se pode falar em ilicitude. Ademais, havendo uma postura de
desrespeito ao ordenamento juridico, pode a pena ser modulada de acordo com a gravidade do
ato sem que isso configure qualquer ilegalidade.

Ha que se indagar ainda se o ofensor ndo praticou o ato de forma reiterada obtendo,

ele, uma vantagem ilicita daquela postura, por exemplo, mantendo seres humanos juntamente

*2 A construgdo foi feira nos Seminarios de Doutorado do Programa de Pds-Graduacdo da PUC/MG no dia
16/11/12.
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com animais. Nesse caso, 0 enriquecimento seria do empregador, que ndo investiu em
acomodac0es para 0s seus empregados. E esse enriquecimento seria ilicito e sem causa.

Entretanto, o argumento de se evitar um enriquecimento pode ser utilizado desde que,
apos uma filtragem constitucional, passe a significar que a vitima ndo deve receber uma
indenizacdo desproporcional como as de milhdes de dolares ocasionalmente deferidas no
direito comparado. Deve ainda ser sopesado a luz do principio da prote¢do do Direito do
Trabalho.

6.4 Dignidade da pessoa humana, Estado Democratico de Direito, condicdes

socioecondmicas da vitima e dano moral

Os danos morais possuem, portanto, intima relagdo com a dignidade da pessoa
humana, consagrada como fundamento do Estado Democratico brasileiro no art. 1°, 1l da
Constituicao de 1988.

Jorge Luiz Souto Maior*? fala em um Estado Democratico de Direito Social, que,
para a sua implementacdo, necessita da “preservacdo da dignidade humana” por meio de
“trabalho em condigdes saudaveis em todos os niveis e a promog¢ao da vida fora do trabalho”,
dentre outros elementos.

A dignidade possui valor binario e ndo comporta graduacao: sim ou ndo, tem e ndo
tem. N&o ha meio termo e ndo oscila de acordo com as condicGes socioeconémicas, exposicao
social ou capacidade econdmica. Seus titulares a possuem por completo. Assim, se assegura
dignidade a todo ser humano sem distin¢do de cor, raca ou condicéo social.

De fato, de acordo com a Constituicdo de 1988, todo homem é titular de direitos
fundamentais que lhe asseguram igual integridade e inviolabilidade em suas dimensdes
fisicas, existenciais e espirituais.

Dignidade esta ligada exatamente a essa no¢do de que ha algo que nédo esta ligada ao
dinheiro, mas sim a algo inerente a todo ser humano como ente moral, um direito a existir de
forma digna. Mesmo que né@o possuam condic¢do socioeconémica favorecida.

De modo ainda mais claro: basta existir na condugdo humana para ser titular de
integral e irrestrita dignidade, que, por sua vez, sera idéntica a de todos da grande familia

humana.

*? s0UTO MAIOR, Jorge Luiz. Curso de Direito do trabalho: teoria geral do Direito do trabalho, vol.l - Parte

I. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 583.
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Todos sdo credores do mesmo respeito e consideracdo. E isso precisa ser considerado
no momento de se fixar a compensacdo pecuniéria por danos morais. Nesse sentido Jorge
Luiz Souto Maior** explica que “a tematica pertinente aos direitos da personalidade ¢
pertinente aos seres humanos enquanto entidade e, neste aspecto, devem ser abstraidas as
posicdes sociais das pessoas.”

Noutro giro, o art. 5° da Constituicdo assegura o direito a igualdade que, embora ndo
seja absoluto, s6 pode ceder caso exista uma justificativa plausivel. E, como amplamente
demonstrado, ndo ha justificativa para se tratar de modo desigual a dignidade de uma pessoa
somente em funcédo da sua condicao socioeconémica.

O principio central do Direito do Trabalho é a protecdo dos mais hipossuficientes. Nao
podemos inverter essa l6gica ao trabalharmos a questdo da quantificacdo da compensacéo por
dano moral. Trata-se de forma perversa de discriminacdo, em arrepio ao principio da
igualdade e da dignidade da pessoa humana.

Defende-se ser inconstitucional a utilizacdo da capacidade econémica do trabalhador
vitima como elemento para arbitramento o valor da condenacdo. Ora, se a dignidade ndo esta
relacionada com valores econémicos, a sua violacdo nao pode ser medida com base em tais
critérios. Admitir o elemento econémico como fator de calculo da indenizacdo, seja para
aumenta-la ou diminui-Ia, viola a igualdade e a dignidade da pessoa humana

Como restard demonstrado, hd argumentos de outras ciéncias — contébeis, filosoficos,

psicolégicos — que fomentam essa mesma concluséo.
6.5 Da necessidade de tornar o desrespeito um fator econémico indesejado

O ato de agredir trabalhadores é totalmente desnecesséario para qualquer processo
produtivo. De fato, ndo existem produtos ou servigos que, para obter qualidade, demandem
ofensas aos seres humanos por tras da sua fabricacéo.

N&o hé pogbes magicas como as dos desenhos animados, feitos & base de chifres de
unicérnios e lagrimas de sereias.

A agressdo é invariavelmente evitavel, e o sofrimento desnecessario.

Sendo a violéncia contra o trabalhador um elemento estranho ao sistema produtivo, é

necessario que a penalidade consagre o repudio a esse ato.

** SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Curso de Direito do trabalho: teoria geral do Direito do trabalho, vol.l - Parte

I. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 674.
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Mas o direito ndo mais se contenta com a logica liberal da repressdo ao ato nocivo,
devendo ser também proativo para evita-lo. A tutela ser o mais coincidente possivel com o
bem da vida desejado. No caso do dano moral, essa coincidéncia é impossivel. Dessa forma, a
melhor — talvez a Unica — forma de fugir da limitada e insuficiente nocéo liberal de punicéo
posterior seja evitar que o dano ocorra. E para isso é necessario tornar o desrespeito um mau
negécio. Mas a contabilidade da empresa indica hoje ser mais barato pagar eventuais
condenagOes por danos morais do que investir em treinamento e educacdo dos seus
empregados.

O dano moral passa a ser visto e sopesado como um custo da atividade, como a conta
de 4gua e a conta de luz, e ndo como um acidente que poderia e deveria ter sido evitado.

Além da compensacdo pecuniaria deve o magistrado impor & empresa a necessidade
de fornecimento de cursos para que todos os seus funcionarios, especialmente o agressor,
tenham ciéncia da necessidade de respeito no ambiente de trabalho.

Defende-se que essas medidas estdo dentro da competéncia do juiz trabalhista, que ndo
deve se limitar a aplicar as penalidades como uma mera boca da lei, como no Estado liberal,
mas também promover medidas que busquem a prevencao de violéncias contra o trabalhador.

Ademais, as sequelas sociais da agressdo: comprometem a funcionalidade do modo de

producio e a legitimidade do Estado como garante da ordem social*®.

6.6 O dano, o ofensor e a memoria: um argumento de reforgo

Ao lado de todos os argumentos acima apresentados, trazemos um argumento de
conteudo filosofico, social e psicoldgico que reforca a ideia de o valor da compensacdo por
danos morais ndo poder ser reduzido em funcao das condi¢des socioecondmicas da vitima.

Pois bem.

Giorgio Agamben®® critica a “mixérdia de eventos” que cerca o homem moderno. Ha
fatos “divertidos ou macantes, banais ou insoélitos, agradaveis ou atrozes”, mas, quando o

“homem moderno volta para casa a noitinha”, “nenhum deles se tornou experiéncia”. Ha uma

“banalidade do cotidiano™.

445

PALMEIRA SOBRINHO, Zeu. Tendéncias da responsabilidade acidentéaria e a reforma do pensamento
juridico. Revista LTr: Legislacdo do Trabalho e Previdéncia Social. Sao Paulo, v. 75, n. 10, p. 1178-1185, out.
2011.

6 AGAMBEN, Giorgio. Infancia e histéria: destruicdo da experiéncia e origem da histéria. Traducdo de
Henrique Burio. Belo Horizonte: Editora UFMG, 2008, p. 22.
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Os gritos com os subordinados sdo penalizados com uma pequena indenizagdo
contabilizada como um custo normal na producdo. O setor juridico da grande empresa
determina que os advogados externos recorram, recorram e, mais uma vez, recorram. A
informacdo sequer chega ao ofensor ou aos que exercem o poder diretivo. Alias, quando ha
alguma discussdo sobre o tema, entendem que a culpa ¢ da “industria do dano moral”, que, a
seu ver, ocorre nos tribunais. Afinal, o diminuto valor ndo demonstra a gravidade do fato.

A aplicacdo de penalidades mais altas teria o conddo de mudar essa banalidade
cotidiana. Se os valores de 2, 5 ou 10 mil reais sequer geram uma experiéncia, afirma-se que
uma indenizacdo por danos morais de 100, 200 ou 500 mil certamente seria tratada de forma
diferente.

Paul Ricoeur*’

afirma que é possivel fazer um remanejamento da memoria, trazendo a
tona fatos que passariam a ser interpretados de outra forma. Assim a violéncia considerada
normal seria reinterpretada em funcdo da pesada punicdo, passando a ser vista sob outro foco.
Ao mudar a interpretacdo do passado a pena mais significativa muda a forma como o
agressor vé a agressdo. O normal se tornaria anormal. A regra a excec¢do. Dessa forma, ao
alterar a memoria o ser humano muda a sua identidade.
Destarte, embora o dano ja causado ndo possa ser evitado, a aplicacdo de multas mais

significativas pode contribuir para evitar outras agressoes aos direitos da personalidade.
6.7 Novos costumes e uma humanizagdo do ambiente de trabalho

A identidade do individuo ndo é autodeterminada, mas fruto de convivio em um meio
repleto de valores politicos, culturais, filoséficos e religiosos. Existem subjetividades que
determinam os padrbes de comportamento da nossa sociedade: somos frutos do nosso meio e

do nosso tempo. Nesse sentido, destaca Antonio Alvares da Silva**® que

Temos que aprender tudo, o contrario dos animais que tém a vida bioldgica escrita
pela propria natureza.

Este salto ao mundo da cultura é préprio do ser humano. Cria instituicGes, fabrica,
modifica, organiza e destréi. (...)

As abelhas e as formigas trabalham, com ordem, disciplina e perfeccionismo, porque
a natureza as fez assim. J& o homem, que criou a sua propria ordem, ndo tem esta
precisdo. Recorre & experiéncia, Dirige a razdo dos fatos, que retornam com dados
ovos a razdo. Cria, caminhando, seu proprio caminho na evolugdo permanente da
histdria e dos tempos.

“T RICOEUR, Paul. A meméria, a histéria, o esquecimento. Tradug&o: Alain Francois. Campinas, Sao Paulo:
Editora da UNICAMP, 2007.
“8 SILVA, Antdnio Alvares. Direito do trabalho no pés-moderno. Belo Horizonte: RTM, 2010, p. 113-114.
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O intelecto aprende com os fatos, mas os fatos também ensinam o intelecto.

H4, portanto, uma influéncia reciproca entre 0 homem e 0 mundo externo, em eterna
(re)construgdo histérica de valores, que sdo “frutos da vivéncia”*®.

Dessa forma, as praticas humanas ndo sdo inteiramente racionais, mas, em grande
parte, decorrentes de uma imperceptivel e inconsciente praxe interna ao sujeito que a pratica.

Clifford Geertz**® menciona a existéncia de uma antropologia cultural cognitiva que
faz com que cada povo superestime determinadas questdes consideradas mais relevantes,
podendo-se extrair das questdes escolhidas tracos importantes de sua cultura. Assim, “a
politica de um pais reflete a sua cultura” que nao se traduz em “cultos e costumes, mas sim

1 cita ainda Max Weber, para quem o homem é um animal amarrado

significados”. Geertz
em teias de significados que ele mesmo teceu. A cultura é publica porque o significado o €.

A dignidade da pessoa humana é, assim, preenchida de acordo com os valores
cultuados naquela sociedade. Ha uma histéria das mentalidades e ela gera costumes e praxes
muitas vezes institucionalizadas. A pressdo, por exemplo, é tdo intensa no Japdo que leva
criangas que acham que ndo atendem as exigéncias da sociedade ao suicidio. Como na Roma
antiga, mencionada por Hannah Arendt, quem ndo obtém sucesso profissional na competitiva
sociedade japonesa sentem como se ndo estivessem entre 0os homens. Essa pressao ndo €
comungada em outras sociedades.

Os modelos se tornam fortes e se perpetuam até 0 momento em que um determinado
setor da sociedade que goze de suficiente influéncia intervenha e mude a forma de pensar,
promovendo uma verdadeira reprogramacao social, ou, de acordo com Foucault, que se criem
novos saberes. Assim, se na idade média era comum levar os filhos de dez anos para assistir a
decapitacgdes, enforcamentos e outras formas de execucédo, hoje a maioria dos pais ndo permite
que filhos dessa idade assistam cenas violentas nem mesmo em um programa de televis&o.

Nesse trabalho ndo se defende a recriminacdo de brincadeiras e da alegria, 0 que
levaria a consequente morte do modo de vida do brasileiro. Estamos dizendo que se varios
modelos foram alterados, pode-se implementar um novo modelo fundado no respeito,

educacéo e dignidade da pessoa humana. A alegria deve ser incentivada. O desrespeito nao.

9 A expressdo é utilizada por Antonio Alvares Silva. (SILVA, Antonio Alvares. Direito do trabalho no pés-
moderno. Belo Horizonte: RTM, 2010, p. 115.

0 GEERTZ, Clifford. A interpretacdo da cultura. Rio de Janeiro: LTC, 1989, p. 135.

*! GEERTZ, Clifford. A interpretacéo da cultura. Rio de Janeiro: LTC, 1989, p. 10.
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Pois bem. Vivemos hoje uma cultura de desrespeito ao ser humano, especialmente ao
ser humano trabalhador, o que gera uma banalizacdo do dano moral no ambiente de
trabalho**2. Por trés do abuso do poder de direcdo ha uma mentalidade que Ihe da suporte e
que, em alguns casos, até mesmo a fomenta. Em algumas empresas o desrespeito chega a ser
institucionalizado. Essa mentalidade prioriza a producdo em detrimento da educagdo. Em
muitos casos, o superior hierarquico ndo cria a pressao e a tensdo, mas segue uma sequéncia,
uma ordem, um efeito domind. Cobra por ser cobrado.

A pena pecuniaria € um importante mecanismo de alteracdo de postura do homem,
especialmente do homem inserido em um mundo capitalista, pois reduz o que lhe é mais caro:
0 seu poder aquisitivo. Essa alteracdo pode ocorrer em funcdo do receio de sofrer nova
condenagdo ou, o que seria melhor, de uma consciéncia da necessidade de alterar a sua
postura. H& ainda a possibilidade de o agressor alterar a sua postura em um primeiro
momento, em funcdo do receio de novas condenacgdes, mas, com o tempo, perceber que o
ambiente de trabalho no qual permanece durante horas, o seu dia se tornou mais leve e
agradavel, favorecendo também a ele, antigo ofensor.

A pena deve, assim, ser incentivada como instrumento de construcdo de uma nova
postura de respeito ao ser humano. De fato, a redagdo da sentenga ¢ “pague tanto”, mas a
norma contida em tal texto € muito mais ampla: sempre que houver desrespeito ao ser humano
podera haver pagamento para compensar tal violéncia.

Destarte a fundamentacdo ganha especial importancia, pois, muito além do valor da
compensacao, o juiz colocara em primeiro plano a condi¢do humana daquele ofendido.

Deve-se investir em raciocinios emancipatorios.

O poder de direcdo, tomando emprestadas as licbes de Mario Stoppino, pode ser
exercido de formas nédo conflituosas se o0 comportamento da outra parte for de determinado
modo e, ainda, sem que a desigualdade seja explorada de forma desleal. Ora, o direito ndo se
deve se limitar a proteger um bom trabalho ao trabalhador, mas sim assegurar a possibilidade
de uma vida digna. Devemos preparar o trabalhador para a vida, e ndo apenas para aquele

emprego, pois empregos sao volateis.

2 Repita-se que o grande nimero de processos busca reparar esse frequente desrespeito com o ser humano.
Assim, a verdadeira industria do dano moral est4d no ambiente de trabalho, onde o trabalhador é tratado como
uma mera utilidade sem consideracao ao ser humano. N&o nos tribunais.
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De acordo com Hannah Arendt*?

, temos a capacidade de ser bons e de ser maus, de
incentivar e de desmoralizar, tudo a depender da direcdo para qual se aponta o potencial. E,
ainda de acordo com a autora, essa € uma questdo que ndo esta nas leis. Direito é um
fendmeno vivo gracas a linguistica. De fato, o Direito foi reprogramado diversas vezes ao
longo do tempo. O que se entende por trabalho foi alterado. Também o que se entende por
igualdade, Estado, soberania, legalidade e tantos outros valores e institutos. O poder de
direcdo pode (e deve) sofrer similar processo de alteracdo do seu significado, para que se
consagre uma mentalidade que prime pelo respeito ao ser humano e a dignidade da pessoa

humana.

3 ARENDT, Hannah. A condic&o humana. Traduc&o de Roberto Raposo. Posfacio de Celso Lafer. 10° ed. Rio
de Janeiro: Forense Universitéria, 2007.
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7 CONCLUSAO

Constatou-se, pela presente pesquisa, que a vasta maioria das pessoas na sociedade
atual sobrevive com os rendimentos do seu trabalho. Além dos frutos econdmicos o
trabalhado gera beneficios sociais e psicologicos. O trabalho €, assim, fonte de construgéo do
ser humano e da sua personalidade.

O trabalhador excluido e economicamente necessitado aceita qualquer trabalho e por
qualquer remuneracdo. Precisa trabalhar. Isso gera hipossuficiéncia do trabalhador.

O trabalho vem sendo distorcido pelos exageros da producdo capitalista. A dor do
excesso e do desrespeito substitui o prazer do trabalho digno e comedido.

O principio central do Direito do Trabalho € a protecdo dos trabalhadores, que séo
hipossuficientes na relacdo de trabalho. O trabalhador mal remunerado possui
hipossuficiéncia superior ao do trabalhador bem remunerado, necessitando de maior protecao.
A utilizacdo das condi¢gbes socioecondmicas da vitima para fins de fixacdo do valor da
compensacao pecuniaria por dano moral inverte a l6gica inerente ao principio da protecdo e
aprofunda a desigualdade inerente a relacao trabalho. A conclusdo independe de o vinculo ser
empregaticio, pois nas demais relacdes de trabalho também ha um poder de direcdo da forca
de trabalho que deve ser humanizado.

A utilizacdo das condices socioecondmicas da vitima para a fixacdo do valor da
indenizagcdo por dano moral cria um ambiente ainda mais desigual e propicio a violéncias
contra o mais fragil do que o existente no paradigma liberal de Estado, pois ndo se limita a
ignorar as diferencas materiais como ocorre no paradigma liberal, utilizando as diferencas
para proteger com menos veeméncia 0s mais frageis.

Quantificar a indenizagdo por dano moral considerando as condi¢fes socioeconémicas
da vitima inverte a légica do Estado Democréatico de Direito consagrado na Constituicdo de
1988, pois fornece maior protecdo ao mais forte e menor protecdo ao mais fragil. Também
peca por ignorar que todo ser humano possui a mesma dignidade, pois seu valor ndo oscila de
acordo com raga, credo, sexo ou condi¢des socioecondmicas. Como se nao bastasse, viola o
principio da igualdade por basear-se na ideia discriminatoria de que a dignidade de quem
possui um salario maior é superior a de quem possui um salario menor, sendo, portanto,

inconstitucional.
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A dignidade da pessoa humana deve ser observada pelo Estado e também pelos
particulares, o que inclui os tomadores de servicos. Destarte o trabalho do ser humano deve
ser regulado pela dignidade e ndo pela lei da oferta e procura.

O dano moral decorre de um ato lesivo a um direito da personalidade, que é parte do
necessario para se ter uma vida digna. Os direitos da personalidade estdo intimamente ligados
a dignidade da pessoa humana, que lhes fornece fundamento e alicerce. Com a sua prote¢éo se
fortalece o principio da dignidade da pessoa humana. O Cdédigo Civil de 2002 consagra nos
artigos 944 a 954 normas gerais sobre a forma de célculo do dano sem se referir a forma de
calculo da compensacao pecuniaria por dano moral, mas essas ndo sdo suficientes.

N&o se pode diferenciar questdes existenciais com base em critérios materiais.

O grande numero de processos busca reparar o frequente desrespeito com o ser
humano no ambiente de trabalho. Assim, a verdadeira industria do dano moral estd no
ambiente de trabalho, onde o trabalhador é tratado como uma mera utilidade sem
consideracdo ao ser humano. N&o nos tribunais.

A causacdo de um dano moral a um determinado trabalhador possui um alcance muito
maior do que aquele problema pontual, pois, ainda que ocorra uma eventual compensacao
pecuniaria posterior, persistira uma racionalidade parasitaria capitalista que levou aquela
agressdo e que possui potencial de levar a outras.

A fundamentacdo da sentenca condenatdria possui enorme relevancia, pois, por meio
dela, o juiz colocard em primeiro plano a condi¢do humana daquele ofendido.

O valor da indenizacdo deve ser suficiente para tornar o desrespeito um mau negocio
sob o ponto de vista econdbmico/contabil. Além da compensacdo pecuniaria deve o magistrado
impor a empresa a obrigacdo de fornecer cursos para que todos os seus funcionarios,

especialmente o agressor, tenham ciéncia da necessidade de respeito no ambiente de trabalho.
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