RESPONSABILIDADE POR DANOS MORAIS
NAS RELACOES DE TRABALHO

Alexandre Agra Belmonte®

1 — A AMPLIACAO DA COMPETENCIA TRABALHISTA E OS
REFLEXOS NA RESPONSABILIDADE

de 2004, a competéncia da Justica do Trabalho foi ampliada para abran-

ger o julgamento das a¢des de indenizagao por danos morais e patrimo-
niais decorrentes das relagdes de trabalho (art. 114, VI, da Constituicao da
Republica).

P or forga da Emenda Constitucional n® 45, publicada em 31 de dezembro

Ao estender as relagdes de trabalho em geral a competéncia trabalhista,
o reformador constitucional atribuiu & aprecia¢do da Justica do Trabalho também
os conflitos decorrentes do trabalho pessoal prestado nos contratos de atividade,
ou seja, nas relagdes autdbnomas, temporarias, avulsas e eventuais.

Anteriormente 2 Emenda, somente nos casos expressamente previstos
em lei, a exemplo do trabalho temporario da Lei n® 6.019/74, da pequena
empreitada (art. 652, III, da CLT) e do trabalho avulso era possivel o exame
dos conflitos decorrentes.

Conforme previsdo contida na redagao dada pela Emenda ao art. 114 da
CRFB (inciso IX), além da competéncia ja definida nos incisos I a VIII, outras
questdes oriundas de relagdes que envolvam trabalho (crimes contra a
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organizacdo do trabalho e servidores publicos) poderdo vir a ser processadas e
julgadas pela Especializada.

Assim, passa a ser objeto de apreciagdo pela Justica do Trabalho os
danos morais e patrimoniais decorrentes do relacionamento entre empregado
e empregador, incluindo-se os acidentes de trabalho, como também a
responsabilidade derivada do relacionamento entre o representante comercial,
os profissionais liberais, os agenciadores, os empreiteiros e respectivos
tomadores de servigos, desde que o trabalho seja executado pessoalmente e de
modo nao empresarial.

Nesta breve abordagem sobre o tema, nos limitaremos a distingdo entre
danos patrimoniais ¢ danos morais ¢ a apreciagdo dos principais aspectos
relacionados aos danos morais decorrentes das relagdes de emprego: definigao,
classificacdo, hipdteses, avaliagdo e regime prescricional.

2 — RESPONSABILIDADE CIVIL E TRABALHISTA

Responsabilidade civil € a relagao juridica consistente no dever garantido
por lei, obrigacdo ou contrato, de reparar, no campo civil, o dano moral ou
patrimonial causado por ato proprio do agente ou por pessoa, animal, coisa ou
atividade sob a sua tutela.

Responsabilidade trabalhista ¢ o dever de reparar o dano moral ou
patrimonial causado a um dos sujeitos da relagdo de trabalho, em decorréncia
do vinculo.

O descumprimento das obrigagdes trabalhistas, o risco inerente a
exploracdo da atividade econdmica (art. 2°, caput, da CLT) e a prote¢ao do
crédito do trabalhador geram a responsabilidade do empregador ou de terceiro
garantidor e, conseqiientemente, o dever de compor o dano causado, quer o
moral, quer o patrimonial.

A responsabilidade trabalhista pode derivar do contrato, como a de
indenizagao consistente na incorporagao da gratificacdo de funcao, pela reversao
do cargo de confianca; de fato pré-contratual ou antecedente ao contrato, como
a indenizagdo por danos morais decorrente de discriminagdo na selecdo de
candidato a emprego; de fato pos-contratual, como a indenizagdo por danos
morais decorrente de informagdes inveridicas e depreciadoras das qualidades
de ex-empregado e de fato extracontratual ou aquiliano, como a obrigacao do
sindicato de indenizar o empregador pelos prejuizos causados em decorréncia
de greve abusiva em atividade essencial.
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3 — RESPONSABILIDADE TRABALHISTA POR DANOS
PATRIMONIAIS

Responsabilidade patrimonial ¢ o dever de reparar prejuizo financeiro
causado a bem juridico constante do patriménio do lesado. Pode ser do proprio
empregador, de garante da divida ou do Estado.

Exemplo desse tipo de responsabilidade esta na reversao do empregado
ao cargo de origem apos dez anos de exercicio de fungdo de confianga. Nos
termos do Enunciado n°® 372, a percepg¢ao de adicional de fun¢do por 10 anos
faz com que o empregador ndo possa suprimi-la em caso de reversdo ao cargo
de origem, muito menos reduzi-la (principio da estabilidade econémica).

Assim, independentemente do retorno a funcdo de origem, permitida
por for¢a do art. 469 da CLT (jus variandi), deve ser respeitado o principio da
estabilidade econdmica, importando assim na composi¢do do prejuizo
patrimonial através da incorporacao da diferenca entre os ganhos numa e noutra
funcdo, com os reflexos pertinentes.

Outros exemplos podem ser citados: indenizacdo pela dispensa nos 30
dias antecedentes ao reajuste da data-base, indenizacao pelo ndo fornecimento
de guias do seguro-desemprego, indenizagdo por falta de cadastramento no
PIS, indenizagao pelo aviso prévio nao concedido, indenizacao pela mora ou
inadimplemento das parcelas rescisorias e indenizagao pela diminuigdo da zona
de trabalho do vendedor comissionista.

4 — RESPONSABILIDADE TRABALHISTA POR DANOS MORAIS

Responsabilidade por dano moral consiste no dever de composicao do
dano fisico ou psicoldgico imposto a pessoa humana, ao bom nome da pessoa
juridica ou ainda aos valores culturais de certa comunidade.

5 — CLASSIFICACAO DO DANO MORAL TRABALHISTA

Os danos morais trabalhistas podem ocorrer por ofensas:
1) De natureza individual:

1.1) Por ofensas aos atributos valorativos da personalidade (a
integridade moral da pessoa humana e ao bom nome da pessoa
juridica). Sao as violag¢des a honra, a imagem:;
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1.2) Por ofensas aos atributos fisicos ou “materiais” da personali-
dade (a integridade fisica da pessoa humana). Sao as violagdes
a vida, saude, subsisténcia, liberdade pessoal ou de locomo-
¢ao;

1.3) Por ofensas aos atributos espirituais da personalidade (a
integridade psicologica da pessoa humana). Sao as violagdes a
intimidade, vida privada, igualdade, liberdade sexual, autoria
cientifica e artistica.

Os danos morais de natureza individual podem ser subjetivos ou
interiores, quando avaliados em relacdo a sua repercussao no proprio ofendido
(dores d’alma), e objetivos ou exteriores, quando pertinentes a projecao social
das ofensas, ou seja, a sua repercussao em relacdo ao meio social.

2) De natureza coletiva:

2.1) Aos direitos fundamentais metaindividuais trabalhistas.

6 — DANOS MORAIS EM ESPECIE

6.1 Por ofensas ao direito a intimidade

Intimidade ¢ a esfera secreta da vida do sujeito do direito, que deve ficar
livre de intromissao alheia. Corresponde aos sentimentos, desejos, pensamentos,
opcdes sexuais, politicas e religiosas, pelo que sdo proibidas quaisquer
atividades tendentes a invadir essa zona espiritual.

Sdo formas de ofensa a intimidade a revista intima e o controle visual
(video) e auditivo (escuta) ndo autorizados ou invasivos.

Sobre a revista intima, o art. 373-A, VI, da CLT, a proibe em relagao as
mulheres. Por interpretagdo extensiva, também ¢ vedada aos trabalhadores do
sexo masculino.

Assim, se o empregador resolve revistar de forma intima os trabalhadores
do sexo feminino ou masculino, quer desnudando-os, total ou parcialmente,
quer servindo-se de cabines ou de aparatos eletrdnicos como cameras em
vestiarios, em principio tais procedimentos sdo suscetiveis de provocar
responsabilidade pelos danos que vierem a ser causados pela invasdo da
intimidade e humilhagdo impostas ao trabalhador.

Ocorre que, em determinadas atividades, a revista ¢ defendida como
meio de coibir furtos, pelo que a adocao da revista aleatoria (ndo generalizada)
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e responsavel (feita respeitosa e reservadamente por pessoa do mesmo sexo),
defendida por muitos como meio imprescindivel de coibir furtos em certas
atividades empresariais, pode justificar o procedimento.

A verificacdo empresarial de perfil de trabalhador no Orkut constitui
invasao de intimidade. Cabe ao empregador, querendo, obter do trabalhador as
informagdes cabiveis.

6.1.1 O uso do e-mail no trabalho

Relativamente ao uso da correspondéncia eletronica no ambiente de
trabalho, tem-se que o direito a intimidade do empregado nfo retira do
empregador o poder diretivo destinado a viabilizagdo do contrato e do
desenvolvimento normal da atividade empresarial. Se o equipamento colocado
a disposi¢do do empregado, verdadeira ferramenta de trabalho de uso
corporativo, ¢ destinado a realizagdo do servigo que o contrato tem por objeto,
nao se justifica a sua utilizagcdo com abuso ou desvio de finalidade, por exemplo,
para a disseminacdo de virus de computador, divulgacdo de informacgdes
sigilosas, distribuicdo de fotos pornograficas e congestionamento da rede ou
uso do computador para assuntos particulares, como downloads de piadas, de
papéis de parede/protetores de tela e de animagdes, trocas de arquivos de
interesse particular e acompanhamento de atividades do programa de televisivo
Big Brother.

Com base na confianga reciproca que deve nortear a relagao de emprego,
¢ recomendavel, contudo, que o empregador exerca a vigilancia com prévio
aviso ¢ de forma generalizada e impessoal, passando a verificagdo material
somente em caso de urgéncia (necessidade de acesso a determinada informagao
institucional na auséncia do empregado) ou de fundadas suspeitas de ma
utilizagao.

Quanto ao e-mail pessoal do trabalhador e outras ferramentas de
comunicacao particular (MSN, Orkut, ICQ, Skype), acaso por ele utilizados
no trabalho através de recursos institucionais do empregador, por se tratar de
correspondéncia de cunho pessoal, que ndo é aberta a comunidade, somente
por razdes circunstanciais e mediante prévia autorizacao judicial pode ser aberta,
respondendo o empregador, contudo, pelos eventuais prejuizos causados ao
trabalhador.

O fato de a Constituicdo da Republica a autorizar para a obtencao de
prova em processo penal ndo significa, no nosso entendimento, que outro deva
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ser o procedimento em relagdo ao processo civil ou ao processo do trabalho,
ou que ndo caiba sequer a obtencdo da prova mediante prévia permissao judicial.

6.2 Por ofensa ao direito ao recato ou vida privada

Vida privada ¢ a vida interior, referente a pessoa, aos componentes de
sua familia e amigos, que caracterizam o modo do individuo viver a propria
vida. O resguardo a indiscri¢do alheia quanto ao modo de vida ¢ um direito
inviolavel, nos termos do art. 21 do CC e 5°, X1, da CR.

O relacionamento familiar, o tipo de amizades e envolvimentos que se
mantém, os lugares que se freqiienta e as preferéncias que o sujeito manifesta
nao podem ser desnudados.

O individuo pode agir para fazer cessar a invasdo, ou preventivamente
para impedi-la.

Inviolabilidade de domicilio, liberdade de associacdo e de exercicio do
trabalho sdo formas de protecdo a vida privada.

A utilizacdo de meios eletronicos para perscrutar a privacidade alheia, o
uso de bindculos, escutas ou maquinas fotograficas e outros meios de
intromissdo sao ofensivos.

A invasdo presencial ou virtual da vida privada da pessoa, o seu
relacionamento familiar, o tipo de amizades que mantém e os lugares que
freqiienta, enseja a caracterizacao de dano moral, 0 mesmo ocorrendo proibir
o seu relacionamento intimo com pessoa que trabalhe na mesma empresa ou
coibir as suas preferéncias sexuais.

Assim, quando o empregador, visando verificar a adequagdo de certo
empregado para um cargo em promogao, resolve abusivamente investigar a
vida privada do empregado, o seu relacionamento familiar, o tipo de amizades
que mantém e os lugares que freqilienta, enseja a caracterizacao de dano moral,
o mesmo ocorrendo quando se intromete na vida particular do empregado,
interferindo nos relacionamentos do empregado ou a freqiiéncia a certos luga-
res.

6.3 Por ofensa ao direito a liberdade sexual. Assédio sexual

O individuo tem o direito de viver a propria sexualidade, com liberdade
de escolha de suas preferéncias, parceiros e oportunidade de se relacionar. A
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liberdade de disposi¢ao do proprio corpo somente ¢ vedada quando importar
em diminui¢do permanente da integridade fisica ou contrariar os bons costumes
(art. 13 do Codigo Civil).

Caracterizam o assédio sexual os varios comportamentos do empregador
ou de prepostos dele que, abusando da autoridade inerente a sua fungao ou
condicado, pressionam o empregado para a obtencao de favores sexuais. O valor
atingido pelo assédio sexual ¢ a liberdade.

O constrangimento imposto tolhe a liberdade de escolha do parceiro e
do momento, causando humilha¢do e ofensa a dignidade. Pode ensejar o
rompimento do contrato por culpa patronal com as reparagdes patrimoniais
inerentes, sem prejuizo da composicdo pelo dano compensatorio da dor
sentimental.

Para que o assédio sexual se configure, € preciso: a) sujeitos (assediante
empregador ou preposto, e assediado empregado ou empregada); b) posicdo
de ascendéncia do assediante em relacdo ao assediado; ¢) conduta coativa,
através de chantagem ou intimidacdo, implicita ou explicita, visando a
inequivoca obtenc¢do de favores sexuais.

Nao ocorrera assédio sem o exercicio da subordinacdo hierarquica ou
ascendéncia inerentes ao exercicio de emprego, cargo ou funcao, posto que, de
modo contrario, qualquer eventual constrangimento ocorrera por motivos
circunstanciais, nao ligados, diretamente, ao trabalho.

Nao constituem assédio sexual o galanteio eventual, comentario ou olhar
eventual de admiracdo, respeitosos e exercidos sem qualquer tipo de pressao.
Em tais hipdteses, a conduta coativa ndo estara presente.

O abuso sexual, que ¢ praticado com violéncia fisica, nao ¢ exercido
através de pressdo psicologica, um dos elementos de configuracao do assédio.
O abuso retira da vitima a resisténcia, mas por meio do emprego da forga ou
pressao fisica e da ensejo a outro tipo de ofensa, igualmente repudidvel e também
compositiva via dano moral, sem prejuizo da possibilidade obreira de
rompimento do contrato.

A ameacga, meramente circunstancial, com motivos nao ligados direta-
mente ao emprego, por exemplo, quando o empregado chantageia a chefe ou o
chefe chantageia a chefiada pretendendo pratica de ato sexual sob pena de
contar a mulher ou marido, conforme o caso, que o chantageado esta sain-
do com outro, nao ¢é assédio sexual, embora, de igual sorte, possa vir a
merecer composi¢ao por danos morais, sem prejuizo de outras reparagdes
cabiveis.
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A partir da Lei n° 10.224, de 15 de maio de 2001, que acrescentou ao
Codigo Penal o art. 216-A, tornou-se crime, punivel com detengao de 1 (um) a
2 (dois) anos, “constranger alguém com o intuito de obter vantagem ou
favorecimento sexual, prevalecendo-se o agente da sua condi¢do de superior
hierarquico ou ascendéncia inerentes ao exercicio de emprego, cargo ou
fung@o”. Podem ser agente ou ofendido homem ou mulher, independentemente
da orientagdo sexual que possuam. Pode a ofensa partir de pessoa do mesmo
sexo, ou de pessoa de sexo oposto.

Nao concordamos que a aceitagdo descaracterize a ofensa. A aceitagao,
quando se verifica, decorre da impossibilidade de escolha de conduta diversa,
sob o temor de ocorréncia do mal consideravel acenado (perda do emprego, da
promocao etc.). A vontade, no caso, fica viciada.

Para nos, o chamado assédio sexual ambiental, “caracterizado por
incitagdes sexuais inoportunas, solicitagdes sexuais ou outras manifestagoes
da mesma indole, verbais ou fisicas, com o efeito de prejudicar a atuacdo de
uma pessoa ou de criar uma situagdo ofensiva, hostil, de intimidac¢ao ou abuso
no ambiente em que ¢ intentado” (Pamplona Filho, Rodolfo. O Assédio Sexual
na Relagdo de Emprego, LTtr, Sdo Paulo, 2001, p. 47), ndo ¢ assédio sexual e
sim assédio moral. O assédio sexual tem por finalidade obter o favor sexual, o
que nao ocorre na conduta descrita, em que o sexo ¢ apenas pretexto para criar
uma situacdo de constrangimento moral, destinada a diminuir ou desestabilizar
uma pessoa.

6.4 Por constrangimentos morais

Afetam a dignidade os constrangimentos impostos pelo empregador ao
empregado, mormente perante os colegas de trabalho ou clientes. Tais cons-
trangimentos sdo moralmente ressarciveis, eis que ofendem a autoconsideracao
e/ou a consideragao social, expondo a pessoa a situa¢des humilhantes.

E direito da personalidade o respeito & condi¢io pessoal e profissional
do trabalhador, constituindo constrangimento moral o comportamento patronal
indigno, decorrente do exercicio abusivo do poder de comando no tratamento
pessoal do empregado.

O constrangimento moral pode revelar-se em Uinico ou em reiterados
atos destinados ao exercicio abusivo do poder diretivo, visando a desestabili-
zagao ou fragilizagdo emocional momentanea ou continuada do empregado. A
continuada recebe a denominagdo especifica de assédio moral.
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Rigor excessivo, zombarias, ironias, ameagas ao emprego, atitudes de
desqualificagdo ou de exposi¢ao das fragilidades, broncas publicas desmedi-
das, atribui¢ao de realizagdo de tarefas em prazos impossiveis, sao veiculos de
que costuma se servir o ofensor — o empregador ou um superior hierarquico —
para simplesmente desrespeitar o empregado ou entdo para fragiliza-lo. O pro-
cedimento continuado desse comportamento, quando ocorre, tem por fim minar,
gradativamente, a autoconfianga e auto-estima do trabalhador e, conseqiiente-
mente, desestabilizar a sua integridade fisica e psiquica.

Ameacgas explicitas ou veladas ao empregado para a conservacao do
emprego ou obtencao de melhorias das condigdes de trabalho sdo outros meios
de constranger moralmente o empregado.

Também constrange moralmente o empregado o empregador que,
servindo-se da idoneidade moral do trabalhador, o coage a usar o proprio nome
para pedir empréstimo em favor da empresa, ou servir de avalista, fiador ou
depositario de bens.

Caracteriza ainda assédio moral a transferéncia, para local longinquo
ou a atribui¢do de tarefas incompativeis com a sua qualificagdo, em relacdo ao
empregado reintegrado por decisdo judicial. A idéia, nesses casos, ¢ dificultar
avida do empregado, provocando um pedido de demissao ou um ato de desatino
visando justa causa.

Se o empregador humilha o vendedor diante de outros empregados,
dizendo que ele esta sendo transferido para local longinquo e onde as vendas
sdo escassas, “‘para que se mate de trabalhar e morra de fome para aprender”,
se lanca contra a dignidade do obreiro, provocando-lhe dor, merecedora assim
de reparacao no campo moral e fazendo nascer um conflito também de natureza
trabalhista.

Outras formas de constrangimento moral: expor os empregados ao
ridiculo, por meio de cartazes com o retrato do trabalhador, com ou sem orelha
de burro, atrelado a dizeres como “Pior Vendedor do Més”; submeter o
empregado a vexames, como “dancar na boquinha da garrafa” ou fazer flexdes
em virtude de mau desempenho de vendas de bebidas ou usar o dia inteiro
nariz de palhago por ndo ter conseguido alcangar as metas estabelecidas pela
empresa; impor a empregadas a obrigag@o de usar roupas indecentes em postos
de gasolina altas horas da noite, por vezes até com exposi¢do ao frio; impor
aos empregados a obrigacao de adquirir produtos ou mercadorias da empresa;
discrimina¢do do dirigente sindical, em razdo de sua condicao; tentar obter,
sob chantagens, confissdo.
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Note-se que o diretor, gerente, supervisor ou chefe sdo prepostos da
empresa e se submetem os empregados aos constrangimentos acima, responde
pelos atos por ele praticados, embora, regressivamente, possa tomar as atitudes
cabiveis, afastando o dirigente e buscando o ressarcimento.

6.5 Por ofensas ao direito de igualdade (ou de ndo-discrimina¢do)

O direito a igualdade esta caracterizado no principio da isonomia,
consubstanciado no art. 5°, caput, da CRFB. Dai resulta o direito que tem
a pessoa de nao ser discriminada por motivos de origem, sexo, raca, cor,
religido, idade, deficiéncia fisica ou outro atributo que caracterize mero
preconceito.

Assim, ofende o direito quem viola o art. 373-A da CLT, exigindo exame
de esterilidade para admissao ou impondo como condi¢do discriminagdes como
cor, raga ou religido.

O empregador que trata o empregado de forma pejorativa por ter cor
negra ou ser do sexo feminino, responde pelo dano moral causado.

O empregador que “persegue” determinado empregado, dispensan-
do-lhe rigor excessivo, em comparacdo com a conduta observada em rela-
¢do aos demais, independentemente do assédio moral, pratica ato discri-
minatorio.

Chama-se a atengdo para o fato de que nem sempre a composi¢ao da
discriminagdo imposta resolve-se com compensagdo moral pecuniaria. O dano
verificado pode se limitar ao aspecto patrimonial, como ocorre nas equiparagdes
salariais ndo implementadas e desvios funcionais destituidos da paga salarial
correspondente a fungdo que deveria ser remunerada com o salario maior
previsto no quadro.

Obviamente, ndo constitui discriminacao a recusa de candidato deficiente
fisico para o exercicio de fun¢do ndo condizente com necessidades especiais
ou para a qual a idade ou o sexo, masculino ou feminino, seja absolutamente
relevante.

Alias, ha hipoteses em que o tratamento diferenciado ¢ admitido pela
propria lei, por exemplo, quando autoriza a diferenca remuneratoria em favor
do obreiro que nado serve de paradigma em virtude de readaptacdo (art. 461, §
4°, da CLT); quando da protecao especial a mulher (art. 372, da CLT); quando
permite que o mais antigo na fun¢do ha mais de dois anos perceba salério
superior ao mais moderno (art. 461, § 1°, da CLT).
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6.6 Por ofensas a direito de imagem

Imagem ¢ o retrato ou conjunto de atributos caracterizadores do perfil
de uma pessoa, exteriorizadores de sua personalidade.

Existe a imagem-retrato (representacao fisica da pessoa ou de partes
separadas de seu corpo — art. 5°, XXVIII, a, da CRFB) e a imagem-atributo da
personalidade (conjunto de caracteres ou qualidades cultivadas pela pessoa,
reconhecidos socialmente — o conceito de que a pessoa goza perante os demais,
art. 5°, X).

Dispde a lei que a pessoa tem o direito de ndo ser, sem a sua autorizagao,
divulgado o seu retrato, ou vé-lo comercializado, sem o seu consenso (imagem-
retrato). O problema da imagem diz assim respeito a sua utilizagao por outrem,
nao podendo ser feita sem autorizagdo ou de forma deturpada. A conduta do
ofensor pode ou ndo causar sofrimento ao ofendido, mas nas duas hipoteses
estara caracterizada a ofensa moral.

No caso da falta de autorizagao para a divulgagdo ou comercializagao
da imagem-retrato, o valor atingido ¢ a liberdade. A simples falta de autorizagao,
por ndo ser dada a pessoa a liberdade de escolher se quer ou ndo ter o seu
retrato divulgado ou mesmo comercializado, ¢ que caracteriza a ofensa.

Tém direito a indenizagdo por danos morais os empregados utilizados
como veiculo de propaganda indoor ou outdoor de marcas de terceiros, sem o
consentimento obreiro ou participagdo financeira, nao obstante o empregador
receba patrocinio ou outro tipo de vantagem. Da mesma forma que a falta de
liberdade na utilizagdo do trabalho alheio caracteriza trabalho forcado, a falta
de liberdade na escolha do parceiro e da pratica do ato sexual pretendido por
ameacas vindas do superior hierarquico caracteriza assédio sexual, a falta de
liberdade na autorizagdo também caracteriza a utilizagdo indevida da imagem
alheia.

Assim, além de eventual compensacao financeira, o trabalhador faz jus
a dano moral decorrente da falta de autorizacdo para a exibi¢do da marca de
terceiro em bonés e uniformes de trabalho, destinada ao fomento do consumo,
ou seja, como veiculo de propaganda da marca alheia.

Janahipotese de ofensa a imagem-atributo, o valor atingido € o conjunto
de caracteres que formam a respeitabilidade do profissional, pelo que se certo
empregador despede o seu empregado, sem declinar o motivo e mais tarde
passa a dar informagdes que denigrem a consideragdo do obreiro perante os
futuros interessados em dar-lhe emprego, estara atentando contra a imagem-
atributo do empregado.
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O acidente que descaracteriza o retrato ou efigie de uma modelo
empregada faz com que responda o empregador, se causador do dano, além
dos danos patrimoniais, também pelas seqiielas morais provocadas pelo dano
estético, quer as relacionadas ao aspecto fisico, quer as relacionadas ao aspecto
psicologico.

6.6.1 Indenizagdo patrimonial reflexa por danos a imagem

O empregador que retira do trabalhador o poder de auferir, ele proprio
ou em participagdo com o empregador, as vantagens da exibicdo da marca
alheia, deve responder pela ofensa a imagem e pelo dano patrimonial causado
(indenizagdo patrimonial pela utilizagdo de imagem).

Em se tratando de uso deturpado da imagem de um ex-empregado, pelo
fornecimento de informagoes irreais e desabonadoras da sua conduta, além da
indenizagdo pelo dano moral, é devida indenizagdo por dano patrimonial
correspondente a eventuais lucros cessantes, ou seja, ao que o empregado deixa
de auferir, por exemplo, salarios de emprego ao qual se candidatou com reais
chances de admissdo e deixou de ser selecionado em virtude das informagoes
incorretas prestadas.

O acidente deformador do rosto de uma modelo empregada provoca
dano a sua imagem, porque descaracteriza o retrato ou efigie com a qual se
apresentava perante a sociedade e que lhe permitia auferir rendimentos,
respondendo o empregador, se causador do dano, além dos danos morais, danos
patrimoniais consistentes em despesas de hospital e medicamentos e em lucros
cessantes correspondentes aos trabalhos futuros que deixara de auferir.

6.7 Por ofensas a honra

Honra ¢ o conjunto de qualidades que caracterizam o apreg¢o ou
respeitabilidade que se tem de uma pessoa na sociedade. Retine o carater
subjetivo, traduzido no conceito que o individuo faz de si proprio ou dignidade
por ele experimentada, como o aspecto objetivo, assim considerada a reputagao
e fama desfrutadas no meio social.

O direito a honra ¢ constitucionalmente protegido (art. 5°, IX, da CF).
Sempre que o empregador age de forma a atentar contra a reputagdo de que o
trabalhador desfruta no meio social, atinge a sua honra.

Sao crimes contra a honra a calinia, a difamacao e a injuria.

Caltinia ¢ a falsa imputac@o de fato tipificado como crime, enquanto
difamagao ¢ a imputagao de fato determinado e ndo criminoso, mas dolosamente
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utilizado de forma a ofender a reputagdo (art. 139 do Coédigo Penal) e injtria é
a imputagdo inespecifica de fato ofensivo da dignidade ou do decoro (art. 140
do Codigo Penal), sendo portanto desimportante, no ultimo caso, a comunicagao
a terceiro, bastando a percepgao pelo ofendido.

Se o empregado ¢ despedido sob a pecha, infundada, de embriaguez
habitual, estara caracterizada a difamagao; se € acusado de subtracdo, igualmente
infundada, de valores da empresa, estara configurada a caltnia; finalmente, se
o empregado, casado, ¢ injustamente acusado de praticas extraconjugais, sera
caso de injuria.

Assim, qualquer alegagdo infundada, que atinja a reputacdo do
trabalhador, enseja a reparagao por danos morais, sem prejuizo, como visto, da
reparagdo patrimonial.

A reparagdo por danos morais pode, no caso, consistir em valor
pecuniario, em publicac¢des ou cartas de retratagdo ou nas duas providéncias,
cumulativamente.

6.7.1 Indenizagdo patrimonial reflexa por ofensa a honra

De acordo com a CLT, a ofensa a honra caracteriza grave descumprimento
de obrigagdo contratual e enseja o rompimento do contrato (art. 482, j, e 483,
e, da CLT), com os efeitos patrimoniais decorrentes (para o empregado, direito
de haver as parcelas previstas em virtude do rompimento contratual e para o
empregador, o direito de ndo indenizar o empregado).

Agora, com a Emenda Constitucional n® 45/2004, fica claro que as partes
tém o direito de postular perante a Justi¢a do Trabalho indenizacao pelos danos
morais decorrentes, sem prejuizo de eventuais danos patrimoniais nao previstos
como parcelas inerentes ao rompimento contratual, por exemplo, quando em
virtude da repercussdo do dano causado a honra do trabalhador, ele fica
impossibilitado de obter nova ocupacao.

6.8 Dano moral coletivo

Dano moral coletivo, nas relagdes de trabalho, é a lesdo aos direitos
fundamentais de uma comunidade de trabalhadores, por exemplo, a ofensa
generalizada do empregador, decorrente do vinculo de trabalho, a grupos de
trabalhadores.

Sado intimeras as hipdteses em que o empregador pode agredir esses
direitos fundamentais de comunidades de trabalhadores: quando indiscrimina-
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damente promove trabalho escravo, for¢ado ou ainda de menores de 16 anos;
quando, deliberadamente, ndo cumpre as normas de seguranca ¢ medicina do
trabalho, colocando em risco a saude e a vida do trabalhador; quando promove
atos discriminatorios as mulheres, por exemplo, imposi¢cdo de intervengdes
para esterilizacdo como condi¢ao de continuidade do vinculo; quando, de for-
ma generalizada, promove causas simuladas para acordos de rescisdo ou a
obtengao, por ocasido e como condi¢do da contratacdo, de assinaturas em branco
de termos de quitagdo; quando discrimina por sexo, raga e religido nas admis-
soes; quando atinge grupo de trabalhadores por racismo ou preconceitos; quando
o empregador pratica atos atentatorios da liberdade sindical ou do direito de
greve.

Essas ofensas podem ferir interesses puros, que retratam situagdes indi-
viduais, mas também, nos termos do art. 81, paragrafo tnico, do CDC: a)
interesses ou direitos difusos, assim entendidos, os transindividuais, de natu-
reza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por
circunstancias de fato (interesses de pessoas dispersas, como ocorre com a
empresa publica que ndo realiza concurso para o preenchimento de quadro
funcional, servindo-se de mao-de-obra terceirizada para o desenvolvimento
de sua atividade-fim); b) interesses ou direitos coletivos, assim entendidos 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 relacao
juridica base (interesses de pessoas determinadas, ligadas por lagos associati-
vos, como ocorre com o impedimento patronal ao exercicio do direito de greve);
e, ¢) interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os que,
embora individuais, sdo identificaveis com os de outros trabalhadores na
mesma situa¢do, por terem origem comum (a partir de um sé ato patronal, a
lesdo atinge um sem-numero de trabalhadores, que podem agir coletivamente
por lhes ser comum o interesse: um s6 interesse, 0 mesmo, os une, homogenei-
zando o direito, como ocorre no caso da alteragao prejudicial de norma
regulamentar de concessdao de complementagao de aposentadoria dos empre-
gados de uma empresa).

Os direitos individuais podem ser puros e homogéneos. Sao puros os
contidos em pleitos como reintegracao em virtude de gravidez, promogao,
equiparagao salarial e punigdes disciplinares, que retratam situagdes individuais;
sa0 homogéneos como ocorre com as diferengas salariais decorrentes de planos
econdmicos, as diferengas de FGTS decorrentes de expurgos inflacionarios,
as decorrentes de descumprimento de norma coletiva e, como ja observado, a
alteragdo prejudicial de norma regulamentar de concessao de complementacao
de aposentadoria.
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O dano moral coletivo — que atinge uma classe de trabalhadores — ¢
merecedor de tutela, cabendo, na Justi¢a do Trabalho, ao Ministério Publico,
por meio da Acao Civil Publica, na tutela dos interesses sociais ou difusos,
individuais de incapazes e homogéneos, a titularidade da agdo visando o
provimento inibitorio e a compensagdo do prejuizo moral.

Também o Sindicato pode promover a A¢ao Civil Publica na defesa dos
interesses coletivos da categoria, assim como associagdes profissionais
(formalizadas) de trabalhadores nas empresas.

As acdes pertinentes t€ém por fim inibir o ofensor, proteger a coletividade
contra investidas do género e buscar compensac¢ao moral de natureza coletiva,
sem prejuizo da responsabilidade pelos danos individualmente sofridos, caso
da imposi¢ao de indenizag¢ao aos consumidores pela omissao de informagoes
sobre a periculosidade do produto ou da inibi¢ao a prestagao de trabalho escravo,
for¢ado ou prestado em ambiente que nao oferece condigdes minimas de
seguranca ou de higiene.

No tocante aos interesses individuais homogéneos, como o acionamento
coletivo ndo inibe a a¢do individual, a legitimagdo ¢ extraordindria, atuando o
legitimado coletivo em nome proprio, na defesa de interesse alheio e de forma
concorrente. No concernente aos interesses difusos e coletivos, a legitimacao
ndo ¢ extraordinaria e sim autonoma, posto que falece aos integrantes da
comunidade legitimagdo para agir (Melo, Raimundo Simao de. A¢do Civil
Publica na Justica do Trabalho, LTr, Sdo Paulo, 2002).

No caso do dano moral coletivo, a indenizagdo deve ser revertida em
beneficio da comunidade atingida, por exemplo, ao fundo de amparo ao
trabalhador e o provimento inibitorio deve ser proferido mediante o pagamento
de astreintes.

A indenizag¢ao fixada ndo impede a postulacao de indenizacao de natureza
individual, acaso cabivel e acaso devida.

6.9 Por ofensas a vida, saude, subsisténcia, integridade fisica
(incluindo o dano estético) e liberdade pessoal

Direito a vida ¢ o direito a existéncia, enquanto direito a integridade
fisica ¢ o direito a incolumidade do corpo humano. Ambos sdo protegidos pela
Constitui¢do (art. 1°, III e 5°, III), pelo Codigo Civil (arts. 13 e 15) e pelo
Cddigo Penal (arts. 121 a 124 ¢ 129 a 136).

A indenizagdo por ofensa a liberdade pessoal (carcere privado, prisdo
por queixa ou dentincia falsa e de ma-fé e prisdo ilegal) e de trabalho (trabalho
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forcado, trabalho escravo) consistird no pagamento das perdas e danos que
sobrevierem ao ofendido, e se este ndo puder provar prejuizo, fixara o juiz
indenizacdo que entender justa conforme as circunstancias do caso (art. 954,
caput, e paragrafo inico).

O empregador que resolve confinar o empregado em ambiente cercado
de segurancas, visando obter confissdo de algum fato faz justica com as proprias
maos e deve responder pelos danos morais causados em decorréncia do carcere
privado a que submeteu o trabalhador.

6.10 A imposicado de privagoes. Trabalho for¢ado, escravo ou
qualquer outra condi¢do degradante

Assim como para ter direito a existéncia o menor necessita de alimentos,
o trabalhador, para subsistir, razao mesma do carater alimentar do salario, precisa
receber a contraprestacdo devida e em patamar ao menos igual ao minimo
legal, quando nao ajustado outro, em valor superior.

O inadimplemento contratual, por si s, ndo configura dano moral, por
exemplo, quando o empregador deixa de fazer os depositos do FGTS em
principio, ndo agride a dignidade do trabalhador, mas se o submete a condi¢des
degradantes de trabalho, deixando propositadamente de pagar o saldrio do
empregado ou subtraindo-lhe o direito ao recebimento das parcelas minimas
do rompimento contratual, como seguro-desemprego ¢ FGTS, para lhe impor
uma situacdo de penuria e humilhacdo pessoal e social, facilitadora de futuro
acordo judicial, temos que ¢ moralmente reparavel o abalo sentimental.

De igual sorte, quando exige trabalho forcado (escravo) ou submete o
trabalhador a qualquer outra situagdo subumana, desumana ou degradante de
trabalho, obrigando o trabalhador a fazer uso de andaime sem fornecer-lhe
qualquer prote¢ao ou equipamento de seguranca.

Alias, o art. 5°, X111, da CRFB estatui a liberdade de exercicio de qualquer
trabalho, oficio ou profissao e o inciso XLVLL, alinea ¢, do mesmo diploma,
veda a fixacao de pena de trabalhos forgados, sendo que o art. 149 do Codigo
Penal criminaliza o trabalho escravo.

6.11 Acidente do trabalho
A Constituicdo da Republica assegura aos trabalhadores o direito ao

seguro contra acidentes de trabalho, além da indenizacdo, a cargo do
empregador, quando incorrer em dolo ou culpa (art. 7°, XXVIII).
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Areparagdo infortunistica a cargo da previdéncia, proveniente do seguro
obrigatorio, decorre da teoria do risco integral, de natureza objetiva, sendo
devida mesmo nos casos de culpa da vitima, mas tal reparacdo independe da
responsabilidade do empregador pelos danos, na interpretagao literal da lei,
causados por dolo ou culpa; portanto, de natureza aquiliana ou subjetiva (art.
7°, XXVIII, da Constitui¢do da Repuiblica). Independe, porque o seguro € pago
em virtude dos riscos normais do trabalho, enquanto a indenizagao patronal
decorre de riscos provocados pelo empregador.

Assim, em caso de soterramento de operario por culpa do empregador, é
devida a indenizag@o a quem sofreu a perda, independentemente do beneficio
previdenciario. Ja em caso de atropelamento ocorrido no trajeto do trabalho
para a casa, indevida ¢ indenizaga@o por danos morais e materiais, por auséncia
de culpa da empregadora, embora devido o beneficio previdenciario.

A indenizagdo de seguro acidentario deve ser postulada na Justica
Comum, mas a reparagao decorrente do complexo e da exclusao social advindos
da perda, deformacao ou paralisia de membro, quando decorrentes da relagdo
de emprego, deve ser buscada na Justi¢a do Trabalho, assim também os danos
patrimoniais decorrentes de eventuais lucros cessantes (por exemplo, a diferenca
entre eventual beneficio previdenciario e o numerario que o empregado auferiria
ou concretamente poderia auferir se trabalhando estivesse).

Responde o empregador pelos acidentes tipicos; pelas doengas ou
enfermidades ocupacionais, assim entendidas as provocadas pelo exercicio da
profissdo (doengas profissionais) ou das circunstancias da realiza¢ao do servigo
ou do ambiente de trabalho (doenga do trabalho); e, pelas concausas, que sdo,
por forca de lei, consideradas como acidente do trabalho (arts. 20 e 21, da Lei
n® 8.213/1991).

O empregador que resolve, em local de extrema inseguranga, contratar
um vigia desarmado para trabalhar sozinho a noite e este vem a falecer em
virtude de assalto ao negdcio, responde pelos danos decorrentes do acidente
de trabalho causado pela negligéncia ou imprudéncia de nao contratar pessoal
especializado (vigilancia armada).

Embora abrangido o tempo de deslocamento in itinere para efeito de
caracterizacao de acidente de trabalho, de ordinario nao responde o empregador,
exceto quando for, direta ou indiretamente, responsavel pelo acidente de trajeto.

A lei exclui do conceito de doenga do trabalho e, conseqiientemente, da
caracterizacao de acidente do trabalho: a doenca degenerativa; a inerente a
grupo etario; a nao producente de incapacidade laborativa (a que provoca o
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afastamento do trabalho); e a doenca endémica, ndo relacionada a natureza do
trabalho (§ 1° do art. 20 da Lei n°® 8.213/1991).

Sao concausas, equiparaveis ao acidente de trabalho, outras causas que,
juntando-se a principal, contribuam diretamente para a morte do segurado,
para a redu¢do ou perda da sua capacidade para o trabalho, ou produzido lesdo
que exija atencdo médica para a sua recuperagdo (art. 21, I, Lei n® 8.213/91),
como um erro médico, a superveniéncia de infec¢do hospitalar ou a preexis-
téncia de diabetes complicadora do quadro geral da vitima. O empregador
responde pelo resultado, independentemente de ndo ter sido o causador das
concausas.

Cabe ao empregador emitir a CAT (comunicagao de acidente de trabalho),
encaminhando a Previdéncia Social o segurado acometido de acidente tipico,
doencga ocupacional ou fato equiparado a acidente (art. 22). Além das infragoes
administrativas, respondera o empregador pelos danos materiais decorrentes
da omissdo até a regularizacdo da concessdo do beneficio previdenciario,
independentemente dos danos morais infligidos, ainda mais quando a recusa
da comunicacdo derivar de falta de anotacao da CTPS.

Responde objetivamente o empregador pelos danos causados ao
empregado por companheiros de trabalho ou terceiros, contra quem pode mover
acdo regressiva visando o ressarcimento. No nosso entender, cabe indenizagao
contra o empregador pelas seqlielas causadas ao empregado em decorréncia
do exercicio do trabalho em atividades de risco, como bancos e usinas nucleares.
Seria um contra-senso imaginar que o empregador responde objetivamente
pela morte do cliente e pela morte do caixa, somente em caso de culpa ou dolo.
Se o Direito foi feito para ser realizado, ndo se pode conceber interpretagdo
literal ao texto constitucional, muito menos discriminatéria. A regra € a
responsabilidade subjetiva, mas ndo estio presentes no texto constitucional as
limitagdes impostas por expressdes como “somente”, “em nenhuma hipotese”,
ou outras do género ao referir-se a responsabilidade do empregador por culpa
ou dolo. Nas hipoteses de desenvolvimento de atividade de risco, a
responsabilidade do empregador é a mesma que teria em relagdo ao cliente,
colocado na mesma situacao: objetiva.

Exclui a responsabilidade do empregador o fortuito externo: o trabalhador
que, prestando servigos em rede elétrica, vem a falecer em virtude de vir a ser
atingido por um raio.

Também a exclui a sua culpa exclusiva, por exemplo, quando descuida
das normas de seguranga e vem a ser atingido pela queda de um tijolo ou fica

Rew. TST, Brasilia, vol. 73, 1 2, abr/ jun 2007 175



DOUTRINA

cego em virtude de respingo de produto quimico em decorréncia de inobser-
vancia exclusivamente sua quanto as normas de procedimento.

Finalmente, nos casos de responsabilidade subjetiva, exclui a culpa do
empregador o fato de terceiro.

Caso interessante foi decidido pela 6* Turma do TRT da 1* Regido. O
servico de certo empregado de uma fabrica de bebidas consistia em limpeza de
tanques ja esvaziados apds banho de soda caustica e acido muriatico. Sucedeu
que, ap6s passagem de turno, o empregado abriu a escotilha de um dos tanques
e recebeu um banho dos produtos quimicos acima mencionados, vindo a ter
90% do corpo queimado e a falecer depois em decorréncia das seqiielas
experimentadas. Ouvidos varios informantes, apurou-se na delegacia que o
empregado era treinado a realizagdo do servigo e que, por negligéncia ou
imprudéncia dele, o evento teria ocorrido. Ajuizada a reclamagao trabalhista
pelo espolio, ouviu-se das testemunhas das partes que antes e depois do evento
alguns incidentes ocorreram em relacdo aquele tanque, que precisou ser
consertado, porque a escotilha revelou-se defeituosa.

Ora, a atividade da empresa, relativamente a lavagem dos tanques, era
de risco empresarial. Se o falecido era treinado para a realizagdo do servico e
se a escotilha revelou-se defeituosa, a tinica excludente cabivel seria a “culpa”
exclusiva da vitima, que a empresa nao comprovou, pelo que se considerou
devida a indenizacdo por danos morais ¢ materiais.

Em outra acdo, reexaminada pela 6° Turma do TRT da 1* Regido, apurou-
se que certa empregada, acometida de LER/DORT, doenga profissional
comprovadamente adquirida ap6s anos de trabalho na empresa, foi dispensada.
E que o empregador tinha ciéncia da doenga, ndo tendo tomado as providéncias
necessarias de encaminhamento da autora a tratamento adequado. Com isto, a
autora terminou experimentando uma seqiiela permanente e ficou incapacitada
de trabalhar.

Ora, em se tratando de empresa que tem por finalidade exclusiva servigos
de digitagdo permanente a cargo dos empregados, a referida doenca € freqliente,
sendo necessario que o empregador providencie, além de condigoes adequadas,
monitoramento destinado a evita-la ou minimizar os efeitos. Na hipotese, incide
o risco empresarial da atividade desenvolvida, previsto no art. 2°, caput, da
CLT c/c 927, paragrafo unico, do Codigo Civil.

Conclui-se assim que a incapacidade permanente para os atos mais
corriqueiros e movimentacgao dos bragos gerou duas espécies de dano moral,
fisico e psicologico, a merecer composicao, agravada pela inércia da empresa
e, finalmente, pelo ato desumano de dispensar a empregada em tais condicdes.

176 Ren. TST, Brasilia, vol. 73, n* 2, abr/ jun 2007



DOUTRINA

No acidente de trabalho, o dano material é decorréncia do dano moral.
Da lesao a integridade ou vida do trabalhador, bens juridicos merecedores de
indenizagao pura, porque a ofensa extingue a existéncia ou a capacidade para
o trabalho, resultam as despesas médicas, medicamentos, funeral e os lucros
cessantes, como os ganhos deixados de receber em virtude do infortinio
(indenizacao reflexa).

A exting¢do da existéncia da pessoa provoca sofrimento a familia,
privando-a do convivio e, muitas vezes, do conforto material propiciado. Ja a
lesdo a integridade pode provocar incapacidade temporaria ou definitiva,
afetando a auto-estima e provocando afli¢des ou complexos, ou mesmo o
sentimento de impoténcia e desgosto, como ocorre em caso de perda de membro.

6.11.1 Indenizagao patrimonial reflexa em decorréncia de acidente do
trabalho

Nos termos dos arts. 948 e 950 do Codigo Civil, a vitima ou a familia
tém direito as despesas de tratamento até final convalescenca ou ao ressarci-
mento do gasto com funeral e luto, sem prejuizo de outras despesas, por
exemplo, desembolso de remogao.

Além do dano emergente, também os ganhos futuros cessados devem
ser recompostos, observada a vinculagao a uma concreta expectativa de ganhos.
Se a promocdo era certa, prevista por antigilidade em quadro de carreira, o
aumento correspondente deve ingressar nos calculos; se era incerta, uma mera
aspiracdo, nao.

No caso de homicidio, a indenizagao consistira, além de outras reparagdes
cabiveis, no pagamento das despesas com o tratamento da vitima, seu funeral
e o luto de familia; na prestagao de alimentos as pessoas a quem o morto 0s
devia, levando-se em conta a sobrevida que possuia (art. 948, I). A compensacao
do ressarcimento devera dar-se sob a forma de pensionamento aos beneficiarios,
com constitui¢do de capital para a garantia do cumprimento da prestagao
alimenticia (art. 629 do CPC).

No caso de lesdo ou outra ofensa a satide, o ofensor indenizara o ofendido
das despesas de tratamento médico, dos lucros cessantes até o fim da
convalescenga, além dos danos morais.

Se da ofensa resultar defeito impeditivo ou diminutivo da capacidade
de trabalho, serd acrescentada uma pensdo ou indenizacdo correspondente a
importancia do trabalho para o qual o ofendido ficou inabilitado, ou da depre-
ciagdo que ele sofreu (arts. 949 ¢ 950 do Cddigo Civil). O paragrafo unico do
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art. 950, aplicavel ao caput do art. 950, faculta ao prejudicado exigir o paga-
mento integral, em vez do pensionamento.

Sao beneficidrios da pensao os que sofrem prejuizo em virtude da morte
da vitima: os sucessores da vitima (descendentes, conjuge, companheiro,
ascendentes) os demais beneficiarios do sustento que era proporcionado pelo
falecido, como o conjuge anterior e terceiros dele dependentes.

7 — AVALIACAO E COMPOSICAO DO DANO MORAL

O sistema brasileiro ndo exige a necessidade de repercussao econdomica
para a indenizabilidade pecunidria do dano moral (art. 5°, X, da CR).

O art. 12 do CC estatui que se pode exigir que cesse a ameacga, ou a
lesdo, a direito da personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de
outras sangdes previstas em lei.

Os arts. 948 e 940 do CC estabelecem a indenizabilidade do dano
patrimonial nos casos de homicidio ¢ de ofensa a satde, ressalvando a
possibilidade de obtengdo de dano compensatorio da dor intima.

A Lei de Imprensa fixou um teto maximo para as hipdteses de dano com
culpa (art. 51) e o Codigo de Telecomunicagdes preve, para indenizagdes que
variam de 5 a 100 salarios minimos e que se levem em consideracio a posigao
social ou politica do ofensor, a intensidade do animo de ofender, a gravidade e
a repercussio da ofensa (art. 84, § 1°), mas os arts. 953 e 954 do Cddigo Civil
de 2002, posteriores aquela legislagdo, determinam que, nos casos de in-
juria, difamacgdo, calinia e ofensa a liberdade pessoal, a lei manda indenizar
0s prejuizos patrimoniais e, eqilitativamente, os morais (arts. 953 e 954 do
COC).

Enfim, o direito brasileiro adota o sistema aberto de fixacdo da
indeniza¢do do dano moral, cabendo assim ao magistrado fixa-la, no exercicio
do poder discricionario conferido pela lei para o desiderato.

Assim, verifica-se a necessidade do estabelecimento de parametros que
orientem a fixagao do valor em pecunia.

7.1 Principios informativos da fixa¢do

Nos termos do art. 944, caput, e paragrafo tnico, do Codigo Civil, a
indenizag@o deve ser avaliada segundo os critérios da extensdo do dano e da
proporcionalidade da culpa em relagdo ao dano.
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Contudo, ha casos em que a reparagdo in natura ou utilizagdo de
equivalente pratico, se possivel, pode se revelar mais eficiente, como a
imposicao de publicacdo de retratagao patronal em jornais de grande circulagao,
destinada a recompor a boa imagem ou reputagao.

Por outro lado, ¢ preciso estabelecer o que deve ser razoavelmente
considerado na avaliacdo da extensdo do dano e proporcionalidade da culpa
em relagdo ao dano.

Finalmente, a indenizagdo deve ser significativa, segundo as condic¢des
pessoais do ofensor e do ofendido, inibir outras investidas do ofensor e dar
exemplo social.

Pensamos, assim, que devem informar a fixagao dos danos morais:

a) o principio da preferéncia pela reparacdo in natura ou equivalente
pratico, se possivel, tempestiva e suficiente;

b) o principio da extensdo do dano (integralidade da indenizacao);

¢) o principio darazoabilidade (para a delimitag@o proporcional a parcela
de culpa, intensidade e duracdo da dor, repercussdao da ofensa e
condigdes pessoais do ofensor e do ofendido).

d) o principio da tripla funcdo: carater compensatdrio, dissuasorio e
exemplar.

A indenizagao nao tem carater retributivo ou reparatorio, e sim compen-
satorio. Como € impossivel eliminar os efeitos do agravo ou sofrimento a pessoa,
a fixacao em dinheiro, dada a importancia econdmica que ele representa, fun-
ciona como lenitivo, compensando assim, de alguma forma, o dano causado.

Na fixa¢do, deve ser buscado um montante capaz de dar uma resposta
social a ofensa, para servir de lenitivo para o ofendido, de exemplo no plano
social e de desestimulo a novas investidas do ofensor.

7.2 Fixag¢do pecunidria da indenizag¢do por danos morais

Partindo de projeto de lei proposto pelo Senado (n° 150/1999) e dele
abstraindo os limites pecunidarios estabelecidos e considerando como agravantes
ou atenuantes os aspectos mencionados nos critérios gerais ali referidos,
passamos a considerar o seguinte roteiro geral no estabelecimento de valor
pecuniario em montante capaz de mensurar ou dosar os diversos aspectos da
ofensa moral:
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a) Em relacdo a natureza da ofensa, a consideragio:

a.l) Da intensidade ou grau de culpa (paragrafo unico do art. 945
do CC);

a.2) A concorréncia de culpa (art. 945 do CC);

a.3) A gravidade objetiva da ofensa (relevancia ou teor de bem
juridico atingido);
b) Em relagdo aos efeitos da ofensa, a consideragao:
b.1) Da dor da vitima (a intensidade ou grau do sofrimento ou
humilhagao);
b.2) Dos reflexos pessoais e sociais do ato (repercussao objetiva e
subjetiva da ofensa);

b.3) Da extensdo e duragdo da conseqiiéncias da ofensa (perma-
néncia ou temporalidade do dano — possibilidade de superagao
fisica ou psicologica da ofensa);

¢) Em relacdo as circunstancias da ofensa, a consideracao:
c.1) Dasituagdo social, politica e econdmica das pessoas envolvidas;
c.2) Dos meios utilizados para possibilitar a ofensa;

d) Em relacdo ao arrependimento, a consideragao:
d.1) Da existéncia de retratacdo espontanea;

d.2) Do efetivo esfor¢co para minimizar a ofensa ou lesao e o perdao,
tacito ou expresso.

Passemos a rapida analise.

A intensidade da culpa deve ser levada em considerag¢ao. Quem provoca
querendo o resultado (dolo), deve responder com valor maior do que aquele
que por imprudéncia ou negligéncia termina provocando a ofensa. E o mais
negligente deve responder em montante maior do que o menos negligente,
porque mais intensa a sua culpa no evento.

A gravidade da ofensa também deve ser apreciada: ofensa mais grave,
como a morte do trabalhador, em confronto com a perda de um membro, deve
desafiar resposta maior, ou seja, indenizacdo mais elevada; da mesma forma,
ofensa mais duradoura, como a perda de um membro em decorréncia de acidente
de trabalho por culpa do empregador, em confronto com a fratura de uma
perna também por acidente de trabalho culposo.
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Dependendo dos meios e instrumentos utilizados, ou do ambiente em
que se da a ofensa, o dano pode ter maior ou menor repercussao, Como ocorre
se utilizados meios de comunicagdo como jornais, televisdo e internet.

Fatores como popularidade e posi¢do ocupada pelo ofendido (por
exemplo, um diretor em uma empresa ou um artista de televisao) podem influir
na maior ou menor extensao dos efeitos.

Quando se diz que as condic¢des pessoais dos envolvidos influem na
indenizacdo, ¢ porque a condicdo social, econdmica, cultural, o grau de
discernimento, o estado civil, o sexo, 0 modo de vida e a notoriedade dos
envolvidos devem ser considerados na sua fixacdo. Uma cicatriz no rosto de
quem vive da imagem, como € o caso de uma modelo, por certo atinge a vitima
de forma mais intensa, devendo ser mais significativa a indenizacgao.

A possibilidade econémica deve ser levada em consideragdo quando da
fixacdo da compensacao financeira, ndo podendo revelar-se insignificante para
as condigdes econdmicas do ofensor. Uma indenizagao de 5 (cinco) salarios
minimos como forma de coibir revistas intimas numa grande empresa pode se
revelar inutil e ela até preferir assumir o risco, porque poderia sairia mais barato
do que os danos materiais causados por eventuais furtos. A reparacao precisa
ser significativa para cobrir os trés aspectos apontados: lenitivo, dissuasorio e
exemplar.

A compensacao deve ser estipulada de forma exemplar, de forma a inibir
o ofensor quanto a novas investidas, recompor a consideracdo social ou a
dignidade pessoal ofendida e servir como lenitivo para aplacar a dor intima do
ofendido, consideradas a condig@o pessoal das partes, a intensidade da culpa e
a extensao do dano.

Ha decisoes que levam em consideragdo o tempo de servigo do obreiro.
Pode ser um parametro auxiliar na fixacdo, mas nao necessariamente. Por
exemplo, pouco importa se o trabalhador tinha um més ou dez anos de casa, se
o dano psicolégico a ser composto decorre da perda de uma perna por culpa do
empregador, mas pode servir de agravante quando a honra de um empregado
com 10 (dez) anos de tempo de servico e folha imaculada ¢ injustamente
ofendida pelo empregador.

Hé também decisdes que partem do pressuposto de que a indenizagado
deve ser pequena quando uma revista intima ndo causa maior repercussao.
Ocorre que o bem violado ¢ a intimidade e ndo a honra, pelo que a pouca
repercussao ¢ totalmente desimportante como parametro limitador.
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8 — PRESCRICAO DOS DANOS MORAIS

Prescrigdo ¢ a perda do poder de exigir, no plano juridico, o cumprimento
de um dever juridico, pelo ndo exercicio dessa pretensdo, num determinado
prazo, estabelecido pelo legislador.

Em se tratando de direitos decorrentes de cumprimento de dever juridico
por parte de outrem, admitindo assim violacdo, o direito serd subjetivo de
prestagdo desse dever juridico, com inicio do prazo de exercicio a partir da
violagdo (Amorim Filho, Agnelo in Critério Cientifico para Distinguir a
Prescricdao da Decadéncia e para Identificar as A¢oes Imprescritiveis — Revista
Forense, 193-30, e Guimarées, Carlos da Rocha. Prescricdo e Decadéncia. 2.
ed., Forense, 1984).

O prazo prescricional difere assim do decadencial, que atinge o poder
de criar, modificar ou extinguir direitos ou relacao juridica, a exemplo daquele
contido no art. 394 da CLT.

Sdo atingidas pela prescri¢ao pretensdes patrimoniais € extrapatrimoniais:
a satisfacdo da gratificacdo natalina, a percep¢ao do salario, a concessao e
remuneragdo de férias anuais, a fixa¢do da data das férias vencidas e ndo
concedidas, apesar de ja remuneradas, a inibicdo a ato de discrimina¢ao no
ambiente de trabalho.

O revogado Codigo Bevilacqua, de 1916, fazia a distingdo entre direitos
patrimoniais e extrapatrimoniais para efeitos prescricionais, vedando o
conhecimento, de oficio, da prescri¢do de direitos patrimoniais.

O Codigo Reale, de 2002, deixou de lado a distingo entre direitos patri-
moniais e ndo-patrimoniais para efeito de conhecimento independentemente
de requerimento, passando a permitir o conhecimento judicial, de oficio, ape-
nas quando a prescri¢do beneficiasse incapazes.

A Lein®11.280, de 16 de fevereiro de 2006, que entrou em vigor em 17
de junho de 2006, revogou, expressamente, o art. 194 do Codigo Reale e,
alterando o § 5° do art. 219 do Cédigo de Processo Civil, enuncia que agora
cabe ao juiz pronunciar, de oficio, a prescricao.

Assim, o conhecimento da questdo ndo mais depende de requerimento
da parte interessada, porque ndo mais importa, para esse fim, se o direito
envolvido beneficia pessoa capaz ou incapaz, ou se ele ¢ patrimonial ou
extrapatrimonial.

Em razdo da modificagdo, sem previsao residual, da competéncia para
aprecia¢ao dos acidentes do trabalho pela Justica do Trabalho, indaga-se se

182 Ren. TST, Brasilia, vol. 73, n* 2, abr/ jun 2007



DOUTRINA

sera aplicavel o regime prescricional civil ou o trabalhista em relagéo as novas
causas e as anteriores a EC 45/2004.

Temos observado os seguintes posicionamentos:
a) o direito ¢ imprescritivel;

b) a prescricao aplicavel ¢ a civil, de 10 anos;
c) a prescricao aplicavel ¢ a civil, de 3 anos;

d) a prescrigdo aplicavel ¢ a civil, de 20 ou 10 anos, para as causas
anteriores a EC 45/2004 e a trabalhista para as posteriores;

e) a prescricdo aplicavel ¢ a trabalhista.
Os fundamentos respectivos sdo os seguintes:

a) o direito tutelado € personalissimo e a prescrigao trabalhista prevista
na Constituicdo ¢ aplicavel aos créditos trabalhistas.

b) ndo se tratando de crédito e sendo omissa a lei trabalhista, aplicavel
¢ a legislacdo civil.

¢) nao se tratando de reparagdo civil propriamente dita, aplicavel € o
regime genérico de prescri¢ao (10 anos).

d) cuidando-se de reparagdo civil, o regime prescricional € o de 3 anos.

Ha quem sustente que a modificacao constitucional foi de competéncia,
matéria processual e que nao interfere no direito material, sendo de natureza
civil a matéria pertinente a danos morais e, portanto, também dessa natureza a
prescricao.

Ora, com a amplia¢do da competéncia trabalhista, a matéria de fundo
podera ou nao ser de natureza tipicamente trabalhista. Sera trabalhista quando
decorrer da relagdo de emprego, como ocorre com o acidente do trabalho sofrido
pelo empregado, hipotese em que a prescrigao aplicavel também precisara ser
a trabalhista. Nao se trata aqui de simples aplicagdo de regra de competéncia,
o que transformaria a questdo em processual, sem interferéncia da normatividade
prescricional, que ¢ de natureza material. O fato é que o direito material de
fundo nos conflitos envolvendo acidentes de trabalho, por forca da Emenda
Constitucional n°® 45/2004, deixou de ser de natureza civil e passou a ser de
natureza trabalhista, como toda e qualquer questdo tipicamente trabalhista,
decorrente das relagdes de emprego.

Assim, no nosso entender, em matéria de danos morais, incluindo-se o
acidente de trabalho, aplicavel sera a prescri¢do trabalhista ou a civil,
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dependendo da relacdo a ser apreciada pela Justica do Trabalho: sendo de
emprego, sera a trabalhista e sendo de trabalho, sera a civil.

Ha também quem sustente que por se tratar de parcela decorrente da
violagdo de direito fundamental e sendo a lei trabalhista omissa a respeito, a
prescrigao seria a civil e assim a prescrigao seria a geral, de 10 anos.

Existe ai uma confusdo.

Se utilizada fosse a norma civil, a op¢ao so poderia ser pela prescrigao
de trés anos, prevista no art. 206, V, do Cédigo Civil, aplicavel as reparacdes
civis por danos morais ou patrimoniais.

Por outro lado, os direitos fundamentais ndo sdo destinados a resolver,
direta ou imediatamente, os conflitos de direito privado. A repercussdo desses
direitos, originariamente exercitdveis como garantias do cidaddo contra o
Estado, no ambito das relacdes juridicas, os transforma em outra categoria, a
de direitos da personalidade, ajustados as circunstancias e limitagdes necessarias
ao desenvolvimento dessas relagoes.

Neste sentido, se ao Estado cabe garantir a vida, a satde e a integridade
fisica dos cidadaos, nas relagdes privadas o direito a vida, a satde e a integridade
fisica apreciado com enfoque totalmente distinto, especificamente com as
normas de protecdo ¢ de composi¢do das lesdes decorrentes. Enfim, se os
direitos fundamentais a vida, a satude e a integridade fisica sdo imprescritiveis,
ndo o sao as indenizagdes decorrentes das ofensas cometidas.

Quanto a esse aspecto, de fato, crédito ou obrigagdo ¢ a relagdo juridica
de natureza econémica, que visa a realizagdo de uma prestacao de dar, restituir,
fazer ou ndo-fazer. E a referéncia legal ¢ a aplicacdo do prazo de cinco anos
aos créditos trabalhistas.

O problema ¢ que em todos os processos trabalhistas envolvendo acidente
de trabalho, o pedido feito ¢ de pagamento de indenizagdo pecunidria, quer em
relacdo ao dano patrimonial, quer em relacdo ao dano moral, passando ambos
assim a constituir crédito trabalhista. Ainda que a origem seja a ofensa a direito
extrapatrimonial, a indeniza¢@o destinada a compor o dano tem a natureza de
crédito e de crédito tipicamente trabalhista, a ensejar a incidéncia da prescri¢ao
trabalhista.

Por fim, se a lei civil ndo mais distingue entre prescricao de direitos
patrimoniais e prescri¢do de direitos extrapatrimoniais, ndo existe razao para
entender-se por regimes juridicos distintos de prescricao.

O que ndo nos parece possivel ¢ a aplicacdo da prescri¢do do direito
civil no relacionamento entre empregado e empregador, que, no nosso entender,
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contraria a lei trabalhista, que € expressa: de cinco anos no curso do contrato,
com limitacao a dois, a partir de sua extingdo.

E quanto a hipétese de uma acao que se encontrava no Tribunal de Justica,
ainda em primeiro grau de jurisdicdo, com a contestacdo ja apresentada,
remetido a Justica do Trabalho qual é o regime prescricional aplicavel?

Nesse caso, ¢ preciso aplicar regra de transi¢do. Até o advento da EC
45/2004, a competéncia para o exame dos acidentes de trabalho era a Justica
Comum e a matéria no era considerada de natureza trabalhista e sim de natureza
civil. Passou a ser da Justica do Trabalho, como causa tipicamente trabalhista,
decorrente da execugdo do contrato de trabalho, o mesmo contrato em relacao
ao qual a CLT protege o trabalhador por meio das normas de seguranga e
medicina do trabalho, destinadas a evitar os acidentes tipicos ¢ as doengas
profissionais.

Assim, relativamente as causas ajuizadas a partir da EC 45/2004,
nenhuma duvida se pode ter a respeito: a prescrigdo aplicavel ¢ a trabalhista,
que assim como ocorre com prescri¢do civil, ndo distingue entre prescri¢ao de
direitos patrimoniais e prescri¢ao de direitos extrapatrimoniais.

Quanto as causas ajuizadas na Justica Comum anteriormente a Emenda,
aplicavel ¢ a prescri¢ao de 20 anos até o inicio de vigéncia do novo Cddigo
Civil e, a partir dele, a de 03 anos, elastecida pela prescri¢ao trabalhista de
cinco anos no curso do contrato a partir da vigéncia da EC 45/2004.
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