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APRESENTAGCAO

Apresentamos aos leitores mais um ndimero da série Cadernos da Escola
Judicial, com artigos elaborados por magistrados do trabalho que tomam parte
de Grupos de Estudos voltados aos temas Responsabilidade Civil e Direito
Processual do Trabalho.

A tematica dos artigos de colegas que estudam a Responsabilidade Civil
envolve a reparagdo de danos a personalidade do trabalhador. O primeiro deles
diz respeito a questdes que transcendem a execugdo do contrato: cuida da
aplicacdo no ambito trabalhista da responsabilidade pré e pés-contratual, como
também da doutrina da perda de uma chance. Para tanto, o exame da conduta
e boa-fé das partes tanto na fase das tratativas dirigidas ao estabelecimento
da relagao de emprego quanto na fase temporal seguinte revela-se decisivo.
O segundo artigo enfoca a sempre tormentosa tarefa de definir o que é devido
a titulo de reparagao dos diferentes danos a personalidade. A consideragao
dos elementos constitutivos do principio ou postulado da proporcionalidade
— a adequagdo, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito —
revela-se crucial para essa ardua tarefa judicial, na qual as circunstancias de
cada caso concreto devem ser ponderadas pelo juiz. O terceiro artigo ocupa-se
das espécies e caracteristicas das diversas formas de assédio moral, da
identificacdo dos agentes ativos e passivos, e bem assim das condutas ilicitas
que originam a reagao do Direito. Ja o ultimo dos artigos desse Grupo detém-se
em reflexdes acerca da possivel aplicacdo no direito nacional de instituto do
direito comparado — as punitives damages —, condenacgdes punitivas essas
dirigidas a conter condutas reprovaveis que possuem a virtualidade de lesionar
gravemente a coletividade.

Os artigos trazidos a consideragéo por colegas do Grupo de Estudos de
Direito Processual, como ndo podia deixar de ser, ttm como foco a resposta que
o Judiciario deve oferecer a problemas processuais da contemporaneidade,
em que a reparagao efetiva a violagdo dos direitos passa tanto por medidas
judiciais proativas como pela superagédo da visao atomizada do Processo do
Trabalho e pela aquisicdo de conhecimento apto a dar consequéncia as
decisbes que reconhecem créditos trabalhistas. Nesse sentido, o primeiro
dos artigos desse Grupo estuda o instituto da hipoteca judiciaria, apontada
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como mecanismo habil a proteger com antecipacdo o crédito trabalhista
reconhecido na fase de cogni¢cdo. O segundo artigo desenvolve reflexdes
de ordem hermenéutica que evidenciam a necessidade de se afirmar a
instrumentalidade do Processo do Trabalho, com a aplicacdo supletiva de
normas de outros ramos do Direito que |he servem de apoio, especialmente
quando dirigidas a adequada solugdo de demandas que envolvam interesses
e direitos coletivos. E no que concerne a execugao, vale a mesma diretriz, ou
seja, criatividade para enfrentar métodos de devedores habeis em contornar
comandos judiciais voltados a concrecdo do direito declarado na fase de
cognicao. Assim, o ultimo artigo enfatiza a necessidade de conhecimento
capaz de fazer frente, na execugéo trabalhista, a dificuldades que sobrevém
com a transferéncia de ativos intangiveis ou imateriais pelos devedores.

Por tudo isso, a Escola tem a satisfacdo de apresentar esses novos
Cadernos. Eles traduzem o esforgo e comprometimento de magistrados do
trabalho empenhados ndo s6 em qualificar sua propria prestacao jurisdicional,
mas também em compartilhar suas reflexdes com os demais colegas
encarregados de dizer e concretizar o Direito do Trabalho.

Porto Alegre, setembro de 2015.

José Felipe Ledur
Diretor da Escola Judicial
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~ DA RESPONSABILIDADE CIVIL
PRE-CONTRATUAL E POS-CONTRATUAL

MARIA MADALENA TELESCA*®
LUCIA EHRENBRINK**

SUMARIO: 1 Introdugdo; 2 Da responsabilidade pré-contratual; 3 Da boa-fé
contratual; 4 Exame de caso concreto — Responsabilidade pré-contratual;
5 Da responsabilidade pds-contratual; 6 Dos danos pela perda de uma chance;
7 Da protecdo constitucional da intimidade e da vida privada do empregado —
Informagbes desabonatérias e pesquisa de antecedentes; 8 Consideragdes finais;
Referéncias.

1 INTRODUGAO

O periodo atual de internacionalizagéo das relagdes de cunho econémico,
impde o incremento do contrato por meio de elementos tutelares da confianga
€ que sao, entre outros, a responsabilidade pré-contratual e a pés contratual.

Considerando que o contrato nasce da bilateralizagdo de vontade, onde
0 sinalagma, a ideia de equilibrio contratual é a fonte da obrigacdo, ha de
considerar-se a hipotese de que essa comutatividade somente é alcangada
baseada na boa-fé dos contratantes, empenhados para um melhor adimplemento
do contratado. Portanto, para que seja alcangado o perfeito cumprimento do
pactuado, devem ser observados deveres anteriores e posteriores ao momento
de celebragao do contrato.

Considerando a diversidade das relagdes de trabalho, é natural, portanto,
que inumeros danos sejam ocasionados no contexto destas. Hoje ja ndo se
discute a possibilidade de reparacédo por dano material ou moral, decorrente
da relacdo de emprego e a competéncia da Justica do Trabalho para apreciar
os feitos em que eles sdo analisados. Eventuais duvidas acerca destas
questdes, restaram sepultadas, em carater definitivo, através da edicdo da
Emenda Constitucional n° 45.

As condenacgdes por danos materiais emergentes e por danos morais
nao encontram maior resisténcia na Justica do Trabalho. A determinacgao
judicial de reparacao de lucros cessantes, como, por exemplo, condenacao
no pagamento de penséo vitalicia a empregado que se tornou incapacitado

* Desembargadora do Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido.
** Desembargadora do Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido. Trabalhou como advogada
da CEF ingressando na magistratura em setembro/90.
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para o trabalho em razdo de acidente de trabalho, tem se tornado cada vez
mais frequente.

O escopo deste trabalho consiste, entdo, em analisar a possibilidade de
aplicagao da doutrina da responsabilidade civil pré e pds-contratual, abaixo
examinada, para justificar a responsabilidade civil do empregado ou do
empregador, por dano ocasionado por ato inerente ao contrato de trabalho ou
dele decorrente.

Nos termos do disposto no artigo 114, da Constituicdo Federal, a Justiga
do Trabalho é competente para dirimir controvérsias decorrentes da relagao
de trabalho, antes, durante ou apds o contrato.

2 DA RESPONSABILIDADE PRE-CONTRATUAL

E preciso considerar que tanto a doutrina como a jurisprudéncia, s&o
unanimes em exigirem uma tratativa séria que evite uma eventual
responsabilidade pré-contratual. Por tratativa séria entende-se aquela que
€ capaz de gerar uma expectativa na outra parte a respeito da celebracao
de um contrato futuro. Essa expectativa é que induzira o outro contratante a
realizar investimentos a fim de recepcionar a obrigagdo que esta por vir.

Nesse sentido, no plano da responsabilidade pré-contratual, quanto mais
proximo se estiver do periodo de formagédo do vinculo contratual, maiores
serao os deveres das partes na preservagao do instrumento futuro; quanto
mais distante do adimplemento for o momento pds-contratual, menor sera a
responsabilidade dos contratantes.

O dever de reparar, gerado a partir da ideia de uma responsabilidade
pré-contratual, ndo é o de uma obrigagéo de fazer decorrente de um contrato
anterior (pré-contrato ou contrato preliminar), ao principal, mas de deveres
decorrentes da boa-fé objetiva, de preservacao das expectativas dos contratantes
e de nado indugdo a gastos inuteis, face a nao firmagao de um acordo por uma
das partes.

Temos como fundamentos da responsabilidade pré-contratual, a quebra
de deveres oriundos da boa-fé objetiva existente no trafico juridico e social,
deveres estes que passam a ser exigidos com maior rigor a partir de um contato
entre as partes, mais qualificado do que aquele existente na vida em sociedade.

Em que pese a regra geral da liberdade de contratar e de n&o contratar,
nao se verificando responsabilidade quando nido houver contrato, tem-se
notado um empenho por parte da doutrina e da jurisprudéncia quanto a
atenuacdo da autonomia da vontade, dando-se atengdo maior a alguns dados
antes desapercebidos: contato social, confianga e, principalmente, boa-fé.
Carlos Alberto de Mota Pinto, ao analisar a jurisprudéncia portuguesa, em
relagdo aos deveres acima citados, complementa-os também com dever de
fidelidade, dever de cuidado para com o patriménio da outra parte, dever de
conservagao e de cooperagao. Esse mesmo autor, ao mencionar a doutrina
alema, observou mencgao a deveres de cuidado, de previdéncia e de seguranga,
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de aviso e de declaragao, de notificagdo, de cooperacao e deveres gerais de
protecdo e cuidado. Pontes de Miranda fez referéncia aos deveres de
esclarecimento e de conservagéo.

Em sede de responsabilidade pré-contratual, importa também que estejam
presentes os requisitos genéricos de responsabilidade civil, para que se possa
cogitar em responsabilidade pré-contratual. Caso, por exemplo, o dano nao
seja efetivo, certo e suscetivel de reparagédo, ndo se vislumbra um dever de
indenizar. Em se tratando de prejuizo material, esse pode envolver o dano
emergente e o lucro cessante.

E de se observar, entretanto, que nem todas as relagdes juridicas
contratuais possuem fase de tratativas, podendo haver instantaneidade do
negocio, o que afasta a possibilidade acerca da responsabilidade pré-contratual.

3 DA BOA-FE CONTRATUAL

A doutrina de protecdo ao momento anterior ao contrato e também ao
posterior, teve inicio na Alemanha. Conforme aponta Vera Jacob de Fradera,
em artigo editado na Revista Informacgao Legislativa (1997), os aleméaes, eram
um povo de vendedores que, para tornar seu comércio atrativo, dotaram o
Direito Privado de inimeros mecanismos de seguranga juridica.

No ano de 1861, o conhecido jurista alemao lhering, formulou a teoria da
culpa in contrahendo, também conhecida como responsabilidade pré-contratual.
Por meio desta teoria, o declarante ficava obrigado a indenizar a outra parte
quando esta sofresse prejuizo face a desconformidade entre a declaragéo e a
real vontade.

Atualmente na Alemanha, com a interpretacdo da Lei Fundamental
pelo Tribunal Constitucional Federal, a boa-fé alcanca respaldo de principio
constitucional. Nota-se, portanto, que a tutela da confiangca nesta nacao
constitui-se em um projeto de sociedade. Desse modo, inexistem barreiras
para a responsabilidade do contratante que faltar ao cumprimento de deveres
originados na boa-fé contratual, mesmo que anteriores a celebragédo do contrato.
Pode-se dizer que, na Alemanha, o principio da boa-fé é resultado da
conjugacgao dos principios da autonomia da vontade e da confianga legitima.

A adogao do principio da boa-fé objetiva por alguns sistemas juridicos,
principalmente pelo alemao, o qual serviu como fundamento para o atual
sistema da responsabilidade civil adotado pelo nosso Cadigo Civil, limitou
severamente a autonomia da vontade, momento em que um dos contratantes
passou a exigir deveres de probidade, antes mesmo da execugéo do acordo.
Para o momento anterior ao pacto, exigiu-se das partes o comportamento
do bonus pater familias (bom pai de familia), isto €, daquele individuo diligente
no que diz respeito as obrigagdes. Por outro lado, no periodo do adimplemento,
o contratante devia se comportar de acordo como o 6timo pai de familia.

Norte para esta relagdo de confianga, a mestra Judith Martins Costa
salienta que a adogao da boa-fé objetiva limita o exercicio de direitos abusivos,
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0s quais contrariam, inclusive, valores maiores como a solidariedade da vida
social, presente no artigo 3°, inciso |, da CF.

Considerando que o Codigo Civil atual € um codigo inspirado no
culturalismo juridico e que a vitima & o centro desta relacdo, no Brasil, a
boa-fé objetiva tem o condado de apresentar solugdo para casos envolvendo
danos nos periodos pré e pés-contratual, o que € aceito pela doutrina e pela
jurisprudéncia dominante.

Uma determinada escala no contato social, produz direitos e deveres os
quais podem ser observados na fase pré-contratual, como também na fase
pds-contratual. A obrigagdo é um vinculo dindmico que ndo se resume as
obrigacdes principais, estendendo-se a momentos anteriores e posteriores ao
contrato, em razao do principio da boa-fé objetiva.

4 EXAME DE CASO CONCRETO - RESPONSABILIDADE PRE-
CONTRATUAL

Existem alguns exemplos na jurisprudéncia brasileira, onde é acolhida a
responsabilidade pré-contratual, destacando-se o leading case denominado
Caso dos Tomates, oriundo da 52 Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, julgamento do qual participou o eminente Ruy Rosado de
Aguiar Junior, cujo trabalho teve relevante importancia para a aceitacao do
principio da boa-fé objetiva contratual. Nesta situacdo, uma determinada
industria fornecia periodicamente, de forma gratuita, sementes para o plantio
de tomates a pequenos produtores do Estado do Rio Grande do Sul, cuja
producdo era posteriormente adquirida por ela. Em um dado ano, apods ter
fornecido este implemento e ter ocorrido o plantio, com a colheita da safra, a
empresa negou-se a adquirir os tomates, contrariando conduta adotada em
outros anos, prejudicando substancialmente os produtores, que nao tinham a
quem vender o produto. Neste sentido, os produtores ingressaram em juizo
requerendo indenizagao por perdas e danos diante da negativa de contratagao
da compra e venda da producgdo, argumentando quebra de deveres pré-
negociais, vez que haviam sido induzidos a produzir, sob garantia de venda
da colheita a empresa mencionada (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de
Justica, 1992).

Passando para a realidade laboral, na esfera das tratativas que objetivam
a constituicdo do contrato de trabalho, este dever de lealdade se evidencia,
pois as partes, no momento da entrevista do candidato ao emprego, assim se
portam na condi¢ao de pré-contratantes. Logo, eventual dano decorrente desse
momento, envolvera agente e vitima na condi¢do juridica de trabalhador
e empresa-empregadora, violando-se o principio da boa-fé ndo como direito
geral e absoluto, mas como direito relativo aos pré-contratantes.

5 DA RESPONSABILIDADE POS-CONTRATUAL
Além dos deveres anteriores a celebragdo do contrato, ha fundamentos

que possibilitam também a responsabilizagdo pela violagdo de deveres
ulteriores ao adimplemento.
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Para se estabelecer argumentos que viabilizem a indagagdo de um
dever de indenizar surgido apds o adimplemento, é mister, tal como na
responsabilidade pré-contratual trabalhar a ideia segundo a qual a obrigagao
€ um processo de atos destinados a um fim, como delineava Karl Larenz.

Quando se trabalha com a responsabilidade civil originada em momento
posterior a execugédo do contrato, ndo se perquire apenas da prestacéo e
da contraprestagdo, mas sim, sobre a ocorréncia do melhor adimplemento,
o qual somente pode ser alcangado com o efetivo empenho das partes, em
uma relacdo de conjungdo de esforgos, e ndo da oposicdo de interesses
individuais.

Assim, por exemplo, mesmo ja tendo sido adquirida a coisa por um dos
contratantes, é exigivel do alienante que este informe ao adquirente sobre a
melhor forma de usufruir do objeto adquirido, mesmo que isso ndo seja uma
obrigacao acessoria constante do contrato. O dever pds-contratual, dessa
forma visualizado, € instrumento garantidor do trafico social, do qual emerge
seguranga juridica para as relagdes. Alias, no atual sistema do Cdédigo Civil,
€ da indole contratual espelhar uma relagao de confianga entre as partes.

A responsabilidade civil pés-contratual possui pontos em comum com
a responsabilidade pré-contratual, considerando que ambas amparam-se no
contato social, na confianga e na boa-fé objetiva. Também conhecida como
culpa post pactum finitum, a responsabilidade pds-negocial € uma projecéo
para frente da responsabilidade pré-contratual.

O suporte fatico é o contato social, o qual vai diminuindo sua intensidade
a partir do afastamento temporal do momento do adimplemento. Apoiando-se
em um contrato de prestagdes principais ja executadas, a completa satisfagdo
dos interesses volta-se para a responsabilidade pds-contratual. Depois de findo
o contrato, supondo que seu adimplemento tenha sido satisfatorio, persiste
uma fase pds-contratual, durante a qual ainda estao as partes vinculadas aos
deveres decorrentes do principio da boa-fé. Em certos casos, os deveres
anexos ou instrumentais do contrato, persistem mesmo depois da sua extingao,
gerando a continuidade, no tempo, da relagédo obrigacional.

Todas as conclusbes acerca do enquadramento do dano pré-contratual
como direito relativo, e, portanto, dentro da responsabilidade civil contratual,
aplicam-se ao chamado dano pés-contratual.

Trazendo estes instrumentos para a realidade do mundo do trabalho,
o patrdo tem que dar informacgdes corretas sobre o ex-empregado idéneo.

A comecar pela clausula geral de boa-fé prevista no artigo 422 do Cédigo
Civil, a qual exige lealdade e probidade dos sujeitos envolvidos nas fases
pré-contratual, contratual e pds-contratual. Assim, eventual calinia dimanada
pelo empregador, ainda que apds a extingdo do contrato de trabalho, viola
dever anexo de conduta, pautado pela boa-fé contratual (art. 422 do CCB).
N&o se ignore que os deveres de informacgdo, protecdo e lealdade nao se
limitam a execucgdo do contrato, mas irradiam efeitos na fase pds-contratual,
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implicando ao ex-empregador o dever de reparar o dano provocado por forgca
da aplicacao da teoria da culpa post pactum finitum.

Esse dever de confianga, de nao prejudicar ninguém, tendo a vitima como
centro da relagéo, sinalizam para o fato de que os danos morais suportados
por alguém, nao se confundem com os meros transtornos ou aborrecimentos
que a pessoa sofre no seu dia a dia, isso sob pena de colocar em descrédito
a propria concepcao da responsabilidade civil e do dano moral. Cabe ao
Julgador, analisando o caso concreto diante da sua experiéncia, apontar se a
reparagao imaterial € cabivel ou ndo. Nesse sentido, foi aprovado, na lll Jornada
de Direito Civil, o Enunciado 159 do Conselho da Justica Federal, pelo qual o
dano moral ndo se confunde com os meros aborrecimentos decorrentes de
prejuizo material. Ressalte-se que, para a analise do caso concreto de violagao
a direitos fundamentais, servem como parémetros os direitos consagrados
pelos artigos 5° a 7°, da CF/88, que perfazem a concretizagdo da clausula
geral de tutela da pessoa humana (art. 1°, Ill, do Texto Maior).

6 DOS DANOS PELA PERDA DE UMA CHANCE

Nao sao muitos os casos de condenacéao a indenizagao por perda de uma
chance na Justica do Trabalho. Mesmo na doutrina, sdo poucos os artigos
abordando este tema.

No ambito civil, a perda de uma chance esta caracterizada quando a
pessoa Vé frustrada uma expectativa, uma oportunidade futura, que, dentro da
l6gica do razoavel, ocorreria se as coisas seguissem 0 seu curso normal.
A partir dessa ideia, essa chance deve ser séria e real.

Buscando critérios objetivos para a aplicagdo da teoria, Sérgio Savi, um
dos primeiros autores a explorar o tema, leciona que a perda da chance estara
caracterizada quando a probabilidade da oportunidade for superior a 50%.
A teoria exige que o ato ilicito implique perda da oportunidade do lesado obter
situacao futura melhor, desde que a chance seja real, séria e lhe proporcione
efetiva condicdo pessoal de concorrer a essa situacao.

A teoria da perda de uma chance (perte d’une chance), guarda relagéao
com o lucro cessante uma vez que a doutrina francesa, onde a teoria teve
origem na década de 60, dela se utiliza nos casos em que o ato ilicito tira da
vitima a oportunidade de obter uma situacao futura melhor.

No Brasil, o dever de indenizar pela perda de uma chance, encontra
amparo no artigo 5° V da Constituigdo Federal, que trata da chamada
clausula geral de responsabilidade. Segundo referido dispositivo constitucional,
€ assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagao
por dano material, moral ou a imagem.

Na esfera infraconstitucional, podemos identificar a indenizacdo pela
perda de uma chance no artigo 402 do Cadigo Civil, que ampara os pleitos de
responsabilidade civil baseados em dano emergente e lucro cessante. Ora se
as perdas e danos abrangem, além do que o credor efetivamente perdeu tudo
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aquilo que ele razoavelmente deixou de lucrar, ela devera alcangar também
0s prejuizos correspondentes as chances perdidas.

A vantagem esperada pelo lesado ndo pode consistir de mera possibilidade
aleatdria, suposicao ou desejo, do contrario estar-se-ia premiando os oportunismos
€ nao reparando as oportunidades perdidas.

Nao se deve olhar para a chance como perda de um resultado certo,
porque nao se tera a certeza de que o evento se realizara. Deve-se olhar a
chance, valorar as possibilidades que o sujeito tinha de conseguir o resultado
para ver se sd0, ou nao, relevantes para o ordenamento. Essa tarefa é do Juiz
que sera obrigado a fazer, em cada caso, um prognostico sobre as concretas
possibilidades que o sujeito tinha de conseguir o resultado favoravel.

A jurisprudéncia ainda nao firmou entendimento sobre se a indenizagéo
pela perda de uma chance é concedida a titulo de dano moral, ou a titulo de
lucros cessantes.

A teoria geralmente é aplicada em torno do nexo causal entre a atividade
médica e o resultado danoso consistente na perda da chance de sobrevivéncia
ou cura. A atividade médica, normalmente omissa, nao causa a doenca ou a
morte do paciente, mas faz com que o doente perca a possibilidade de que a
doenca possa vir a ser curada. A omissdo médica, embora culposa, nao é, a
rigor, a causa do dano; apenas faz com que o paciente perca uma possibilidade.

Com efeito, os juristas véem com ressalvas o enquadramento da perda
de uma chance como nova categoria de dano. Isso porque, tais danos sao, na
grande maioria situagdes, hipotéticas ou eventuais, sendo certo que os artigos
186 e 403 do Cadigo Civil, exigem o dano presente e efetivo. Ja a perda de
uma chance trabalha com suposicoes.

Muitas situagdes descritas pelos adeptos da teoria podem ser resolvidas
em sede de danos morais, sem que a vitima tenha necessidade de provar que
a chance é séria e real.

A indenizagdo deve ser pela perda da oportunidade de obter uma
vantagem e ndo pela perda da prépria vantagem. Em outras palavras, o
elemento que determina a indenizacéo é a perda de uma chance de resultado
favoravel. Em ultima instancia, o problema gira em torno do nexo causal entre
a atividade (agdo ou omissao), e o resultado danoso consistente na perda da
chance.

Pela perda de uma chance, os Tribunais tem concedido indenizagao
a titulo de dano moral em valor mitigado, pois a chance de sucesso, tera
sempre valor menor que o proprio sucesso, o que deve refletir no montante da
reparagao.

No contexto das relagdes de trabalho, sdo inimeros os exemplos de
indenizagao por perda de uma chance passiveis de identificagdo. Poderiamos
mencionar as da exclusdo do empregado do mercado de trabalho, em razéo
de incapacidade provocada por acidente de trabalho, ou de fornecimento
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de informagdes desabonadoras pelo ex-empregador; impossibilidade de
conclusao de concurso publico em razao de acidente por culpa do empregador;
e perda da oportunidade do empregador potencializar seus ganhos em razéo
do empregado, em posigdo de destaque, haver se desligado sem cumprir
aviso-previo.

Sobre a aplicabilidade da teoria ao Direito do Trabalho, Marly A. Cardone,
no texto A Responsabilidade Civil no Direito do Trabalho (1993, p. 322),
esclarece: Nas relagbes que as pessoas travam na vida, elas podem,
voluntariamente ou n&o, causar prejuizos as outras. A relagdo humana e
Juridica que liga empregado e empregador ndo é suscetivel de escapar desta
contingéncia. Isto é tao irrefutavel quanto dizer que o ser humano é passivel
de errar. Por isso, causa espanto que alguns queiram isolar empregado e
empregador deste circulo no qual esta inserida toda a pratica de atos ilicitos.
A relagdo de emprego tem uma disciplina juridica para a troca trabalho x
remuneragdo, mas seus sujeitos ndo estao excluidos da 6rbita do Direito Civil
quando praticam atos ou fatos da natureza civil na especifica situagdo de
empregado e empregador.

Por sua vez, Mauricio Godinho Delgado, no seu Curso de Direito do
Trabalho (2009), assinala que a ideia de dignidade ndo mais se restringe ao
ambito particular dos valores imanentes a personalidade e que ndo se projetam
socialmente, mas sim na afirmacgéo social do ser humano, para a qual desponta
a necessidade do trabalho juridicamente tutelado sob a forma de emprego.
E reconhecida, no meio académico, a autonomia cientifica do Direito do
Trabalho. Contudo, essa propalada “autonomia” ndo significa independéncia,
tampouco ruptura com o restante do organismo juridico.

Com efeito, imbricadas as relagdes entre o Direito do Trabalho e o Direito
Civil, sdo aplicaveis a ambos os principios da eticidade, operabilidade e
socialidade. Na omissao na legislagao trabalhista acerca da responsabilidade
civil pela perda de uma chance, torna-se aplicavel a teoria compativel com a CLT.

Esse embricamento com o Cadigo Civil, é reforgado pelo paragrafo unico,
do artigo 8° da CLT, o qual delega ao direito comum um carater supletivo, a
ser utilizado somente naquilo que n&o for incompativel com os principios
fundamentais de Direito do Trabalho.

E, nesse passo, a doutrina da perda de uma chance concilia-se com os
principios laborais na medida em que ha ampliagdo da reparacdo do dano
injusto, em harmonia com a melhoria da condigao social dos trabalhadores.

7 DA PROTEGAO CONSTITUCIONAL DA INTIMIDADE E DA VIDA
PRIVADA DO EMPREGADO - INFORMAGCOES DESABONATORIAS E
PESQUISA DE ANTECEDENTES

O tratamento indevido de dados pessoais do empregado enseja a
reparagao pelos danos morais e materiais sofridos, na forma estabelecida nos
artigos 5°, V e X, da Constituicdo Federal e nos artigos 186 e 927 do Cddigo
Civil e na Lei 9.029/95.
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Além disso, diversas condutas causam dano moral a coletividade.
Praticas discriminatérias na selegcdo de emprego pelo uso de dados, por
exemplo, violam direitos metaindividuais e podem ensejar, inclusive, a atuacao
do Ministério Publico do Trabalho e a condenagdo em danos morais coletivos.

Conforme se vé nas lides propostas a este Tribunal do Regional do
Trabalho da 42 Regido, diversas situacdes envolvendo cadastros de empregados
tém sido vivenciadas no dia a dia desta Corte.

As certiddes negativas da Justiga Criminal, atestados de bons antecedentes,
certiddes negativas do cartério de distribuic&o civil, contém, em principio, dados
de uso limitado a estas instituicées. Exigir sua apresentagéo pelo empregado,
ou candidato ao emprego, constitui, em tese, desvio de finalidade, salvo se
presente a adequagao.

A boa doutrina, consubstanciada nos ensinamentos da professora Alice
de Barros Monteiro, na obra Protegdo a intimidade do empregado (2009,
p. 70), observa que a exigéncia de bons antecedentes criminais é indiscreta,
constitui intromissao na privacidade do candidato ao emprego, a nao ser que
a conduta delituosa tenha significado contratual, ou seja, guarde coeréncia
com as obrigagdes que ira assumir.

Da mesma forma, a consulta a cadastro de protecao de crédito de candidatos
ao emprego, vulnera os principios do consentimento, confidencialidade,
adequacao e finalidade e podem ensejar discriminagdo entre os candidatos
ao emprego.

A pratica, inclusive, pode levar ao desemprego permanente do candidato
a vaga, pois, obviamente, ndo tera como saldar a divida objeto do cadastro de
protecédo ao crédito, em flagrante afronta ao principio da dignidade da pessoa
humana e de direitos fundamentais inscritos na Constituicdo Federal.

Nesse sentido, salvaguardando direitos dos trabalhadores, o artigo 1°, da
Lei 9.029/95, proibe a consulta a bancos de dados e cadastros de protecéo ao
crédito, mantidos por pessoas juridicas publicas ou privadas, para fins de
selecao e admissao de empregados.

Mais adiante, a mesma Lei n° 9.029/95, no seu artigo 2°, |, proibe a
exigéncia de teste ou exame de gravidez ou esterilizagdo, assim como o TST
vem considerando discriminatéria a dispensa do portador do HIV sem prova
da motivacdo do ato rescisorio, sempre procurando a legislagdo vigente
proteger os dados sobre a saude do trabalhador e a sua confidencialidade.

O artigo 21, do Cédigo Civil, resguarda a inviolabilidade da vida privada
das pessoas e a Lei n® 9.029/95, veda a discriminagdo no emprego. O artigo 43
do CDC, a Lei 12.414/11, sobre o cadastro de crédito positivo a Lei 9.507/97,
que disciplina o habeas data, preveem principios e direitos adotados em outros
paises sobre a protegcado de dados pessoais.

Outra forma de tratamento de dados € o profiling ou datamining (mineragao
de dados), que procura extrair novas informagdes que podem estar ocultas,
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a partir de banco de dados para descobrir, entre outras coisas, padrdes de
comportamentos, a partir de informacgbes trazidas a baila por empresas
especializadas em compilar perfis através de monitoramento das midias sociais,
que também contém dados pessoais. Nesse passo, os dados pessoais
obtidos mediante perfis, ou banco de dados de terceiros, ndo se relacionam
com a prestacao laboral e podem ser usados para discriminar o trabalhador.
Essa forma de tratamento de dados pessoais do empregado ou candidato ao
emprego, viola os principios do consentimento, da adequacao e da finalidade.

Da mesma forma, a formacgao de listas sujas ndo podem ser usadas, quer
quando contém informagbes acerca do ajuizamento de agdes trabalhistas,
historico de faltas e auséncias aos servigos, penalidades aplicadas a
ex-empregados, relagdo de trabalhadores que participaram de greves, dados
sobre os motivos da rescisao contratual anterior.

Violados direitos relativos aos dados pessoais do empregado, sdo cabiveis
acoes individuais ou coletivas na Justiga do Trabalho, inclusive com a inclusao
do fornecedor do cadastro e fornecedor de dados pessoais, que responde
solidariamente pelo ato ilicito.

8 CONSIDERAGOES FINAIS

No atual momento que atravessamos, a vida em sociedade passa por
profundas transformagdes as quais o direito social deve acompanhar para que
seu arcabougo nao reste obsoleto e inaplicavel ao cidaddo comum, gerando
letra morta da lei. Nesse sentido, acompanhando a transformacgao, é necessario
que se elejam novos meios de protecéo as partes contratantes, seja revivendo
antigas concepgoes, seja considerando as novas sistematicas levadas a efeito
através das atuais codificagbes e jurisprudéncia dos Tribunais. Nesse meio
de novas interagdes, o exame da responsabilidade pré e pds-contratual se
mostra relevante.
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ALGUNS ELEMENTOS DE ORIENTAGAO NA
FIXAGAO DA CONDENAGAO DAS AGCOES
ENVOLVENDO PEDIDOS DE REPARAGAO POR
DANOS MATERIAIS, MORAIS E ESTETICOS

BARBARA SCHONHOFEN GARCIA*
GUSTAVO FRIEDRICH TRIERWEILER*

SUMARIO: 1 Consideragdes iniciais; 2 Dano tarifado; 3 Elementos para o
arbitramento personalizado do dano; 4 A reparagdo por meio de obrigacdo de
fazer; 5 Condenagdo em parcela Unica ou pensionamento; 6 Constituicdo de
capital; 7 Critérios para fixagao de reparagédo por danos materiais; 8 Critérios para
fixacdo de reparagdo por danos morais; 9 Critérios para fixagdo de reparagéo
por danos estéticos; 10 A fundamentagcdo da decisdo nas agdes reparatorias;
11 Adequagéo dos valores (por Instancias Superiores); 12 Consideragdes finais;
Referéncias.

1 CONSIDERAGOES INICIAIS

O acidente de trabalho € multidisciplinar e, assim, pode ter, dependendo
do caso apreciado, repercussdes variadas. Sado tangiveis neste interim
as esferas trabalhista (suspensdo e interrup¢cdo do contrato de trabalho,
contagem do tempo de servico, depésitos do FGTS, estabilidade no emprego),
previdenciaria (concessdo de pensionamento e outros beneficios), penal
(possiveis tipos penais envolvidos; e.g.: lesdo corporal, homicidio doloso) e
civel (responsabilidade decorrente).

No presente estudo, interessam as repercussdes relacionadas a
responsabilidade civil, exclusivamente, sendo irrelevante o caso envolver
acidente de trabalho fatal ou n&o. Isso porque o foco € explorar os elementos
considerados pela doutrina e jurisprudéncia para orientar as condenagodes de
reparar danos materiais, morais e estéticos, independentemente do destinatario
ser a prépria vitima ou um terceiro (como seus dependentes de fato, legais ou
presumidos, nos casos envolvendo pensionamento, por exemplo).

Assim postos os fatos, é oportuno exaltar: é pacifico que, dentre os1
diferentes danos, sdo cumulaveis as indenizagdes materiais e compensacgdes

* Juiza do Trabalho Substituta do TRT da 42 Regi&o - RS.

** Juiz do Trabalho Substituto do TRT da 42 Regido - RS, Mestre em Direitos Fundamentais pela
ULBRA/RS, Especialista em Direito do Trabalho pela UNISINOS/RS.

' Sobre a nomenclatura associada a cada espécie de lesdo (se material, moral ou estética),
consideramos que “Tratando-se de dano moral, ndo faz sentido falar, propriamente, em ‘indenizagéao’
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morais (Sumula 37 do STJ), bem como as compensagdes estéticas (Sumula 387
do STJ), eis que possuem suporte fatico distinto, ainda que relacionados a um
mesmo evento.

Independentemente da espécie de dano a ser reparado, € permanente
no estudo sobre a responsabilidade civil, em especifico no campo da obrigagédo
de pagar, o debate abarcando os critérios habeis a fixacdo do montante
condenatorio satisfatério ou razoavel. Este problema persiste em todas as
espécies de danos, ainda que em menor escala nos casos que compreendem
as indenizacdes por danos materiais. Nestas ultimas, ainda que predominem
aspectos objetivos na fixagéoz, ha espago para aplicagdo das técnicas de
arbitramento, que concentram significativa carga de subjetivismo do julgador,
nas situagdes de fixagdo de parcela Unica (antecipagao do pensionamento) e
de ajustes das discrepancias entre o percentual formal do dano ocorrido € a
realidade fatica.

As consideragdes que seguem tém por escopo, ao reunir alguns critérios
identificados na pratica diaria, confronta-los e analisar sua utilidade, praticidade
e adequacao na prestagéo jurisdicional.

2 DANO TARIFADO

E interessante registrar que ha legislacéo esparsa3 (e.g. Cddigo Brasileiro
de Telecomunicagbes — Lei 4.177/62 — e Lei de Imprensa — Lei 5.250/67),
além de noticias atuais relacionando novas tentativas do Poder Legislativo de
“tabelamento” ou “margens de precificagdo” para os danos, embora vigente
o sistema aberto ou nao tarifado, no qual cabe ao Judiciario a fixagdo das
indenizagdes.

Inclusive, é entendimento pacificado pela Sumula 281 do STJ que
“A indenizag&o por dano moral n&o esta sujeita a tarifagdo prevista na Lei de
Imprensa.” Apesar disso, ja houve tentativa por parte da assessoria de imprensa
do STJ (EFEITOS, 2009), em setembro de 2009, de notabilizar parametros ou
valores de referéncia quanto aos danos morais a partir de julgados da Corte.

Todavia, por mais bem intencionado o esfor¢o empreendido pelo Poder
Legislativo ou mesmo pelo Poder Judiciario, dificilmente sera viavel a pré-fixagao
de critérios adequados ou mesmo justos quando se cogita, concomitantemente,
da necessidade de serem personalizados.

Sobre 0 mesmo assunto, Sebastidao Geraldo de Oliveira (2013, p. 248) faz
referéncia ao projeto de lei 150/1999 (PL 7.124/2002)*, onde s&o ponderados

— talvez nem mesmo em ‘reparagao’, que mais se liga ao dano material — sendo provavelmente
mais correto falar em ‘satisfagdo’ ou ‘compensagao’. Estende-se que a mesma consideragao aos
casos envolvendo danos estéticos, aos quais, igualmente, seria mais apropriada a ideia de
“compensagao” porque a intengdo é atenuar o dano e nao a recomposicao financeira propriamente
dita. Sdo essas as justificativas para a terminologia adotada.

2 Cita-se como exemplo o salario, o percentual de redugéo da capacidade, a expectativa de vida.
% Vide criticas de CAVALIERI FILHO, 2004. p. 106 et seq.

* Atualmente arquivado.
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o teor do bem juridico, reflexos pessoais e sociais da acdo ou omissao,
possibilidade de superagdo fisica ou psicolégica, extensdo e duracdo dos
efeitos da ofensa, determinando valores, conforme a natureza leve, média ou
grave do dano, até R$ 20.000,00 para danos leves e de até R$ 180.000,00
para danos graves. Deste Projeto de Lei pode se verificar que a atual opgao
do legislador brasileiro pelo arbitramento judicial se adéqua mais a efetiva
reparacao do dano, pois valores estaticos e tarifados em lei, podem estar em
total dissonéncia com o caso concreto e defasados no tempo.

A titulo de referéncia, citamos a tabela DPVAT, que adiante sera
sopesada. A par desta, inclusive, ja é possivel antecipar: ndo se visualiza a
possibilidade da criagdo de uma “regra”, muito menos uma rigida, para o
balizamento da indenizacao fixada a partir da obrigagéo de pagar, ainda que o
procedimento pudesse ser considerado interessante a solugdo massificada
dos conflitos ou mesmo a seguranga social pela previsibilidade das decisdes
do Poder Judiciario. Qualquer valor previamente fixado dificilmente atenderia
a ideia de uma reparacao adequada e, muito menos, plena.

3 ELEMENTOS PARA O ARBITRAMENTO PERSONALIZADO DO DANO

Pode se dizer que cada tipo de dano tem um enfoque diferenciado pela
doutrina e jurisprudéncia, mas s&o inerentes a todos eles o principio da
reparagao integral e o principio da dignidade da pessoa humana, ponderados
com os principios da razoabilidade, proporcionalidade e da equidade (que
pressupde a avaliagdo das circunstancias do caso).

Alias, as peculiaridades do caso concreto séo relevantes. Estas iniciam
pelos fatos efetivamente ocorridos e os sujeitos envolvidos, passando pela
forma como as partes apresentardo o caso perante o Poder Judiciario. Este
conjunto é o norte que devera orientar para que o valor judicialmente definido
seja equanime, proporcional e integral a lesao.

Os trés adjetivos atribuidos ao valor a ser pago em contrapartida ao dano
(equanime, proporcional e integral) trazem, respectivamente, um ideal a ser
perseguido em fungéo da coletividade (sociedade), do ofensor e do ofendido.
Acredita-se que a decisao ideal € aquela aceita pela sociedade (ainda que o
consenso seja utdpico), na medida da capacidade do ofensor (para néo se
criar uma lesdo desproporcional inversa por intermédio da reparagdo) e sem
ignorar a prioridade do dever de reparagéo integral do dano (sob o prisma do
ofendido, ou seja, o retorno ao status a quo ou mais proximo o possivel).
Embora complexo, acredita-se ser esta a sintese do equacionamento adequado
que permitira a decisdo com menos excessos ou falta de rigor. A indenizacao
suficiente e adequada € um ideal a ser perseguido.

De volta aos elementos que interessam a fixagdo do montante indenizatério,
esclarecemos que o referido por ultimo (forma como o caso é apresentado) &
relevante em razdo dos limites objetivos para as decisbes judiciais (artigos
128 e 460, ambos do CPC/1973; respectivamente, aos artigos 141 e 492 do
CPC/2015). Afinal, ndo se pode contar que o julgador tera condigbes de
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visualizar todos os acontecimentos que delineiam o caso concreto, sendo de
relevancia que as partes tragam aos autos todas as informacgodes, elementos e
provas Uteis e necessarios ao julgamento adequado, sem prejuizo do poder
de diregao preconizado no artigo 765 da CLT. Seguindo tal linha de raciocinio,
€ importante para o dimensionamento dos danos que a peti¢ao inicial apresente
o relato individualizado das lesdes, danos ou perdas sofridas, além de enaltecer
as repercussoes na capacidade de trabalho.

O primeiro conjunto de elemento referido (fatos e sujeitos envolvidos na
situagao) tem brilho préprio, sobretudo, em razdo da proporcionalidade da
indenizacdo. E nesse particular que pretendemos concentrar esforgos neste
estudo. A meta nado é elencar todos os fundamentos a serem considerados
em toda e qualquer decisdo. Diversamente, a pretensdo é analisar o maximo
de critérios identificaveis para, conforme o caso a ser decidido, seja cabivel,
da forma mais sistematizada possivel, eleger aqueles pertinentes, sem prejuizo
de outros conhecidos, admissiveis ou imaginaveis.

4 A REPARAGCAO POR MEIO DE OBRIGAGAO DE FAZER

Um exemplo bem ilustra a relevancia do proposto no item presente:
manifesta-se a preferéncia pela condenagéo em obrigacdo de fazer’®
(consubstanciada no custeio de tratamento” cirirgico ou medicamentoso,
assim como a aquisigdo de proteses ou orteses adequadas a necessidade),
na esteira da ligao de Raimundo Simao de Melo’. Isso porque a recuperagao
da pessoa é sempre preferencial a indenizagdo ou compensagao pecuniaria,
independentemente de envolver custos vultosos em comparagdo com a
indenizacgao pretendida. Logo, hdo de ser preteridas as obrigagbes de meramente
pagar em detrimento das obrigagbes de fazer, ainda que estas sejam
complexas, desde que amparadas em laudo pericial médico confeccionado
por perito da confianga do juizo, no qual ateste a indicagdo de tratamento
como meio util e adequado para recuperagao.

E pode se cogitar do deferimento da obrigagdo de fazer, ainda que a
pretenséo explicita seja exclusiva de indenizar. Para tanto, basta considerar
que, antes de tudo, implicitamente no pedido de reparagéo, ha embutida uma
pretenséo geral de reparo, que é alcangavel por pelo menos duas maneiras,
a saber, pelas obrigacdes de fazer e de pagar. Por angulo diverso, é possivel

® E relevante recordar que reparagdo deve ser fixada pela extensdo do dano, a teor do disposto
no art. 944 do Cadigo Civil. Logo, a indenizagéo deve ser integral e inclui lucros cessantes, outros
Erejuizos, despesas, tratamento de saude, etc.

SANTOS, Edilton Meireles de Oliveira (2013) explicitou que o tratamento de saude, por exemplo,

abrange o transporte para clinica, taxi, acompanhante, proteses, custos de manutencdo de
equipamentos, troca de equipamento por uso e desgaste, pois a sequela de redugéo de capacidade
de trabalho se mantém em situagdes futuras.
" MELO, 2004. p. 386. O autor refere que no caso de dano material por acidente de trabalho,
a reparagao objetiva a reintegracdo ao status quo ante, o que nem sempre é possivel, e, assim
sendo, a reparagdo se converte em indenizagdo pecunidria, levando-se em conta prejuizos
presentes e futuros.
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alcancar a mesma conclusao: o pedido explicito de pagamento de indenizagao
abarca o antecessor natural que é a obrigagcdo de fazer, quando cabivel e
possivel, pela via de natural prejudicialidade. A jurisprudéncia ja consagra a
possibilidade em situagdo similar, como se infere no exame dos reiterados
casos envolvendo as guias do seguro-desemprego: independentemente do
pedido formulado, ha sempre a obrigagéo inicial do empregador em fazer
(a entrega das guias) e, somente acaso frustrada ou impossibilitada é que a
obrigacao é convertida em indenizar (nos moldes preconizados no artigo 247
do Cddigo Civil: Incorre na obrigagéo de indenizar perdas e danos o devedor
que recusar a prestagdo a ele s6 imposta, ou s6 por ele exeqiiivel). E trilhando
este mesmo raciocinio que se entende nao caracterizado o julgamento extra
petita na hipotese vertida.

5 CONDENAGAO EM PARCELA UNICA OU PENSIONAMENTO

Mutatis mutandis, o raciocinio proposto acima também & aplicavel ao
caso da pretensao de indenizagdo em parcela Unica e a condenagdo em
pensionamento. A SDI 1 do TST, em decisao proferida nos autos do processo
E-ED-RR-196/2005-013-17-00.9, cujo Relator foi o Min. Aloysio Corréa da Veiga,
ja firmou posicionamento a respeito da forma de fixagdo da indenizagao:

o Magistrado tem a seu favor margem razoavel de discricionariedade
para, analisando as circunstancias dos autos, escolher o critério de maior
equidade entre as partes, seja pelo pagamento em parcela unica, seja
em parcelas mensais, ndo ofendendo a norma disposta no paragrafo
unico do artigo 950 do Codigo Civil, decisao que defere o pagamento de
forma parcelada, ainda que tenha pedido expresso para pagamento em
uma unica vez (BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho, 2010).

E quando se pensa em pagamento em parcela Unica, ndo se pode ignorar
que a condenacgao se traduz em antecipagao de parcelas futuras (em relacéo
ao pensionamento, que é periddico). Por isso, assim como é preciso acrescer
juros de mora e correcdo monetaria em relagdo aos pagamentos atrasadas
e parcelados, é indicado proceder a deflagdo de valores ao se antecipar o
pagamento. Trata-se de aplicagdo de critérios técnico-contabeis-econdmicos
que devem ser considerados. E possivel o arbitramento da parcela Unica,
mas néo se considera adequado o valor equivalente a singela aritmética de
multiplicagdo do valor mensal pela quantidade de meses, 0 que representaria
montante maior e, por consequéncia, além daquele pretenso para a reparagao.

6 CONSTITUIGAO DE CAPITAL

Ao referir a alternativa de pensionamento, é oportuno alguns breves
comentarios a respeito da constituicdo de capital, pois este se consubstancia
na efetividade da prestacgéo jurisdicional e na garantia da reparagéo fixada.

O proprio “principal” (imével, aplicagdo financeira) é elemento a ser
considerado na fixagao da indenizagao no caso de nao haver apenas o gravame,
mas a efetiva transferéncia (para o patriménio do ofendido). Logo, ha de ser
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considerado como parte integrante da indenizagao (posto nio retornar, quando
de sua morte, para o ofensor).

Nao se identificam problemas ou impedimentos, por exemplo, em definir
que o imével sera correspondente a compensagao moral e estética, por exemplo,
e os rendimentos inerentes (frutos) serdo a reparagao pela lesdo material.

Também seria possivel considerar o valor do principal como antecipacao
parcial da indenizagdo do dano material e seus frutos como o saldo
(pensionamento), em uma situacao hibrida de pagamento de parcela unica e
pensionamento.

7 CRITERIOS PARA FIXAGAO DE REPARAGAO POR DANOS
MATERIAIS

Focando especificamente nos critérios que poderiam orientar a fixagdo
das reparagdes por danos materiais, iniciamos a partir do mais utilizado,
para, posteriormente, explorar outros complementares, alternativos ou mesmo
inovadores.

A utilizacdo da tabela DPVAT é um critério que envolve o percentual
tedrico de redugéo da capacidade a partir da fixacdo de percentuais de perda
fixos associados a cada parte do corpo. O critério objetivo extraido da tabela,
por vezes, cega 0 exame do caso concreto, que pode permitir inversdes
drasticamente opostas a analise precipua. Adota-se — hipoteticamente — o
caso de um trabalhador destro que tenha perdido o polegar da mao direita e,
assim, tenha ocorrido a eliminagdo da possibilidade do movimento “pinga”.
A partir da tabela, isoladamente, o grau de perda do polegar corresponderia a
meros 18%, mas se fosse considerado no exame do dano o fato da pessoa
(i) ter como oficio a execucédo de tarefas manuais com utilizagcdo precipua
da mao lesada e do movimento “pinga” (um marceneiro, por exemplo),
(ii) a limitacdo para o desempenho de toda e qualquer atividade manual, que
até o momento era a sua habilidade preponderante; e somarmos (iii) a idade
avancgada, com restricbes para o desenvolvimento de novos oficios ou mesmo
habilidades, concluir-se-a que nao ha qualquer correspondéncia entre o
percentual tedrico e a efetiva redugdo. Talvez, nem mesmo o percentual
tedrico de 60% — correspondente a perda total de uma das méos — seria
adequado a representatividade do dano. A ilustragdo também poderia ser feita
ao inverso, para evidenciar que, eventualmente, desenhado o quadro com os
percentuais previstos na tabela e pintado com as cores peculiares do caso
concreto, o percentual poderia ser excessivo. Emerge do modelo proposto a
seguinte conclusao: € impositivo ajustar os percentuais da tabela DPVAT,
que se consideram meramente referenciais, a partir dos elementos atinentes
ao caso especifico para aferir, efetivamente, a extensao da lesdo. O plano
meramente tedrico é claramente insuficiente.

De toda a forma, é conveniente aludir ao descompasso entre a finalidade
da penséo vitalicia e a fixacdo de determinada idade como termo final. Nesse
sentido, resgata-se que “vitalicio” é aquilo que “dura para a vida toda”, logo,

Cadernos da Escola Judicial do TRT da 42 Regidao — n° 09-2015 23



€ dissociada a mengao a expectativa de vida de acordo com a estatistica do
IBGE. Esta ultima somente interessa quando ha morte e, ainda assim, se exige
a atengdo ao fato de nao ser um periodo de tempo estatico, mas dinamico
porque relacionado a projegdo da idade da vitima no evento morte. Nesse
sentido, Sebastido Geraldo de Oliveira (2007, p. 299) enfatiza:

o termo final da pensdo devida a propria vitima ndo sofre limitagdo
relativa a expectativa de vida ou de sobrevida, como ocorre no caso de
morte do acidentado. Na invalidez permanente, a pensdo deve ser paga
enquanto a vitima viver; no caso de morte, o termo final sera a provavel
sobrevida que o acidentado teria, conforme abordado no capitulo 9,
item 7. A duracdo vitalicia da pensdo garante harmonia com o principio
da reparacdo integral porque a vitima ndo fosse o acidente, poderia
trabalhar e auferir rendimentos enquanto viva estivesse, mesmo depois
de aposentada pela Previdéncia Social.

Em casos concretos e excepcionaisg, todavia, pode-se considerar a
distincdo entre a expectativa de vida do individuo e a expectativa de sua vida
profissional.

Independentemente do critério para fixagdo da condenagédo em valores,
ndo se pode confundir a indenizacdo com eventual beneficio previdenciario,
ainda que ambos possam ter origem no mesmo fato. S&o parcelas de
natureza distinta, ja que a primeira é alimentar e a outra reparatéria, e por isso
s&o incompensaveis. A jurisprudéncia do TST ja reafirmou a plena possibilidade
da “cumulacdo do pagamento de pensdo vitalicia, decorrente de danos
materiais, e pensao previdenciaria, em razdo da distingdo das suas naturezas
juridicas. Tal entendimento se extrai, inclusive, da prépria redagéo do art. 7°,
XXVIII, da Constituicdo Federal, quanto do art. 121 da Lei n° 8.213/91, segundo
o qual O pagamento pela Previdéncia Social, das prestagdes por acidente
de trabalho ndo exclui a responsabilidade civil da empresa ou de outrem”
(BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho, 2011).

E ndo se pode desprezar que os danos materiais vdo muito além da
mera indenizagéo pela redugdo da capacidade laboral, mesmo que catalisada
pela potencialidade9 da vitima. Esta espécie de dano reline os lucros cessantes,
além dos danos emergentes, nos quais podem ser incluidas as despesas com
tratamento e outras correlatas, tanto pretéritas quanto aquelas futuras.

8 Ainda, a referéncia trazida por Raimundo Sim&o de Melo (2004, p. 400) “Nesse sentido, decidiu o
Superior Tribunal de Justica que ‘A indenizagdo compreendera, em principio, penséo correspondente
ao valor que deixou a vitima de receber em virtude da inabilitagdo. Nao justifica seja reduzida
apenas pela consideragdo, meramente hipotética, de que poderia exercer outro trabalho’ (REsp.
n° 233.610-RJ, DJU de 26.06.00).”

°A par da referéncia ao potencial da vitima, é necessario considerar ndo apenas o que esta
ganhava, mas o que poderia ganhar ou evoluir, na carreira ou fora desta, em razéo de cursos ou
outras qualificagdes e dedicagdes acumuladas, na esteira do preconizado pela teoria da perda de
uma chance. Novamente, sdo as circunstancias especificas que orientardo a formagao da conta.
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A respeito das despesas passadas, é de todo indicado que a peticao
inicial ja seja instruida com a prova documental, ainda que por amostragem,
das despesas com tratamento. Contudo, pode ser cogitada a reparagédo por
arbitramento ou mesmo a liquidagao por artigos, em que as particularidades
assim orientarem, observados os artigos 128 e 460, ambos do CPC/1973
(correspondente, respectivamente, aos artigos 141 e 492 do CPC/2015). Em
palestra na Escola Judicial do TRT da 42 Regido — realizada em 27.09.2012 -
o Ministro Claudio Brandao, sobre o tema referiu que é fato comum e notério
da vida ter mais despesas quando se esta doente.

Quanto as despesas futuras, sendo um pedido inespecifico, entende-se
que é cabivel condenagao genérica, mediante arbitramento ou comprovagao
posterior de despesas (liquidagao por artigos) (SANTOS, 2013) e, até mesmo,
inclusdo no pensionamento'’. Todavia, mesmo nessa situacdo, ha necessidade
da peticao inicial enumerar, ainda que exemplificativamente, quais seriam as
potenciais despesas. Nesse caso, é conveniente lembrar que o artigo 948 do
Cadigo Civil, expressamente, refere que nao sado excluidas outras reparagdes,
entre as quais poderiam ser elencadas, a titulo de raciocinio: adaptacéo da
residéncia para cadeirante, requalificagdo profissional ou nova educacao
(como a aprendizagem de Braile ou Libras).

8 CRITERIOS PARA FIXAGAO DE REPARAGAO POR DANOS MORAIS

A respeito do dano moral, primeiramente, ha de ser lembrado: conquanto
possam ser presumidos os incOmodos e transtornos experimentados em razao
dos danos relacionados ao acidente de trabalho ou doenga ocupacional,
€ indicado apontar qual o elemento da personalidade foi violado — moral,
integridade fisica, imagem (fisica ou o bom nome), etc.

Outrossim, em linhas gerais, os pontos mais citados — pela doutrina e
jurisprudéncia —, especificamente para basilar a compensagdo por danos
morais, sdo: (i) o contexto fa'tico”—probat()rio, incluidos a gravidade do ato e
os fatos que circunscrevem o feito (bem lesado, a intensidade do sofrimento
da vitima, antecedente, grau de culpa, indole etc); (ii) a capacidade econémica
das partes12 (iii) razoabilidade e equitatividade na estipulagdo da penalidade
(“evitando-se de um lado, um valor exagerado e exorbitante, a ponto de levar
a uma situacao de enriquecimento sem causa, ou a especulagao, ou conduzir

'% Neste sentido, Oliveira, 2007, p. 298.

" Quanto ao contexto fatico, deve ser considerado tanto aquele prévio como o posterior ao
evento danoso. Na primeira situacdo, poderia ser relevante saber se a empresa adotou cautelas
para evitar o acidente e quais foram, como a manutencédo preventiva, eventual desligamento
do maquinario ou o isolamento do local previamente a manutengao, a utilizagdo/contratagéo de
pessoal especializado e treinado. Na segunda situagdo, quais foram as medidas eleitas pela
empresa para evitar que o evento se repetisse com outras pessoas naquelas condigdes, efetiva
atuagao do CIPA, etc.

2 MORAES (2003, p. 295), separa em “(ii) a situacdo econdmica do ofensor; ...iv) as condigbes
pessoais da vitima (posi¢do social, politica, econémica);” como dados aceites na avaliagdo do
dano moral.
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a ruina financeira o ofensor; de outro, evitando-se um valor tdo baixo que seja
irrisorio e desprezivel, a ponto de ndo cumprir a funcéo inibitéria” (DALAZEN,
1999, p. 79-80)) e, em especial, (v) o carater pedagdgico ou inibidor da punigao
(tanto para o ofensor quanto para a sociedade, pelo exemplo).

A par disso, merece comentario a tentativa da eleigdo de percentual do
capital social como elemento neutro’ para nortear o valor da condenagéao a
partir da capacidade econdémica do ofensor. E, embora possivel, entendemos
nao ser o mais indicado. Primeiro, porque dita referéncia ndo é representagao
perfeita da capacidade econdmica da empresa. Segundo, ainda que se
considere, por um lado, que todo o individuo lesado, na condigdo de pessoa,
tenha a mesma moral e, por isso, o direito a montante compensatorio
semelhante, por outro lado, é consolidado na doutrina que a lesdo moral ndo
€ indenizavel ou mesmo reparavel, mas — quando muito — compensada com
“lenitivos, confortos, prazeres e outras sensagdes, ou sentimentos aliviadores
que, através da moeda, se podem obter, como os experimentados em viagens,
terapias, leituras e outras tantas” (BITTAR, 1996, p. 79). Trata-se da distincdo
entre situacdo econdmica e situagao social da vitima: o ultimo é mais amplo
em comparagao ao primeiro.

Moraes (2003) refere

O critério do porte econdmico da vitima é o que mais controvérsias
enseja. A confusdo, apontada no capitulo 1 entre interesses, direitos e
sofrimentos d’alma acarreta nesta matéria muitos efeitos nefastos. Assim,
por exemplo, no que tange a considerar as circunstancias pessoais da
vitima, se se tem como nogédo de dano moral o sofrimento humano e se
tal fundamento ndo pode ser mensurado, acaba-se por dar revelo as
condigbes econbmicas da vitima, consideracdo esta que tem o efeito de
atribuir menos a quem tem menos, e mais a quem tem mais (p. 298)

e continua

Se a vitima vive em mas condi¢gdes econémicas, isto ndo significa que
ela estara fadada a apresentar para sempre tais condi¢des. Pior, o
argumento mais utilizado para justificar a adog&o do critério da condi¢ao
econdmica da vitima — que diz tratar-se de evitar enriquecimento sem
causa — parece configurar mero pretexto. Ora se a sentenca de um juiz,
arbitrando o dano moral, é razéo juridica mais do que suficiente para
impedir que se fale, tecnicamente, de enriquecimento injustificado. O
enriguecimento, se estiver servindo para abrandar os efeitos nefastos de
lesdo a dignidade humana, é mais do que justificado: € devido (p. 302).

® A ideia de neutralidade advém do pressuposto que todos aqueles a serem indenizados pela
empresa teriam o valor arbitrado a partir de um mesmo critério: um percentual idéntico do capital
social, qui¢d, a fragdo correspondente a quantidade de empregados.
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A autora diferencia e destaca que devem ser levadas em conta as
condi¢des pessoais da vitima (p. 303), assumindo como centro da andlise a
consequéncia danosa, nao o fato ou evento culposo (p. 310).

Assim, quando se pensa na indenizagao por danos morais em termos de
satisfacdo ou compensacado, ndo ha se falar em “enriquecimento sem causa”,
pois ndo ha uma “recomposi¢cao do patriménio” a gerar riqueza“.

Por outro viés, lembra-se a ligdo de Cavalieri Filho (2010, p. 97), pela
qual, no arbitramento do dano moral, refere que o juiz deve ter em mente o
principio de que o dano ndo pode ser fonte de lucro, e, de outro lado, deve ser
observada a logica do razoavel, o que guarda uma certa proporcionalidade,
o cotejo entre meios e fins, causas e consequéncias. Refere que a quantia
deve ser compativel com a reprovabilidade da conduta ilicita, intensidade e
duragdo do sofrimento experimentado pela vitima, a capacidade econémica
do causador do dano, e circunstancias mais cuja analise se fizesse necessaria.
Salienta o carater punitivo, atendendo a prevengéo (dissuasdo) e punigao
(redistribuicao), especialmente quando a conduta do ofensor for particularmente
reprovavel, tiver lucro com o ato ilicito ou incorrer na reiteragdo da conduta.
Pugna pela fixagdo atentando o critério de razoabilidade e proporcionalidade
na apuragdo do quantum lesado, atendidas as condigbes do ofensor, do
ofendido e do bem juridico lesado.

Em enfoque diverso, Alexandre Agra Belmonte (2012, p. 1031) sugere a
fixagdo em base Unica, considerando trés vezes a remuneragdo mensal do
trabalhador, com atenuantes e agravantes; estas em multiplos, cumulativas,
e as atenuantes dividindo por dois. Tal busca por um método sistematico,
em semelhanga ao critério de tarifamento, corre o risco de ndo ponderar
sobre questbes, por vezes cruciais, que sao casos de lesdes em centenas de
trabalhadores decorrentes do modo produtivo do ofensor, que obtém fonte de
lucro expressiva de corrente de tal sistematica. Cita-se como exemplo mais
relatado atualmente o trabalho em frigorificos.

Ao se analisar especificamente a condenagédo envolvendo os danos
morais, um_elemento importante é o desestimulo™. Dito de outra forma: é
relevante que o Poder Judiciario, ao fixar a compensagdo, concomitantemente,
estimule a prevencgao. Isso pode ser feito mediante a fixacdo de valores que,
em comparagao e contextualmente, seja mais caro indenizar do que prevenir.
Por exemplo, ndo se quer que o valor — a priori — seja elevado a ponto de
resultar no fechamento do negdcio. Por outro lado, tratando-se de eventos
reiterados com lesdo a trabalhadores, € justificada a elevagdo progressiva
de indenizagbes ou, até mesmo, o fechamento da fabrica por forga do
montante condenatério. No particular, entre fechar a empresa em razao da

" Neste sentido, FRAGA et al., 2011.
'® Nesse mesmo sentido € o Projeto de Lei 6.960/02, para acrescer um segundo paragrafo ao
art. 944 do CC, nos seguintes termos: “a reparacdo deve se constituir em compensagao ao lesado
e adequado desestimulo ao lesante”.
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indenizagao ou reduzir a indenizagao para permitir sua manutengéo, ha de ser
sopesado o real cumprimento de sua fungao social: se a empresa tem lesado
trabalhadores com habitualidade, o bem social a ser protegido é a saude da
coletividade de trabalhadores, enquanto no caso de uma lesao isolada nao
se desprezaria os varios empregos e familias que da empresa dependem
economicamente.

A punicdo deve ser suficiente ao incentivo da solugdo do problema e nido
a mera provisdao de uma despesa adicional a atividade'®. Nisso, a funcao
punitiva ou pedagdgica permitiria, em caso de reincidéncia, a majoragdo em
propor¢oes tao distantes quanto temeraria a manutencado da conduta danosa,
independentemente de outros elementos — subjetivos ou objetivos — que
circunscrevem o caso. O dano reiterado deve ser internalizado nos custos de
producéo para ser suprimido, e, ainda assim, em alguns casos, autorizando a
ndo continuidade do empreendimento econémico, uma vez que este nao é
desvinculado de sua fungao social, dado o comando constitucional.

As linhas acima enumeram algumas das dificuldades de fixar uma
indenizagdo que nao seja irriséria (ou simbdlica), sob pena de criar um incentivo
ao ofensor ou mesmo um gravame excessivo ou adicional (a qualquer das
partes, seja ofendido ou ofensor).

9 CRITERIOS PARA FIXACAO DE REPARAGAO POR DANOS
ESTETICOS

Diversamente das indenizagbes por danos morais, que levam em conta
elementos atinentes aos sujeitos ofensor e ofendido, no caso das condenagdes
envolvendo os danos estéticos, parece prevalecer o enfoque especifico na
pessoa do ofendido, exclusivamente. Isto porque, embora a integridade fisica
seja parte integrante da personalidade, ha uma indenizagédo especifica e que
néo se confunde com os danos morais: o dano estético (que é especializado).
Por conseguinte, no particular, € de pouca ou nenhuma importancia as
condicdes financeiras. Os elementos para orientar a compensagao deverao se
deter nas alteracgtes fisicas e de imagem (e, por consequéncia, as alteragdes
estética ou morfoldgica), pois as alteragdes acerca da concepgédo da imagem
pela sociedade englobam o dano moral e as redugbes correlatas o dano
material (reducdo da capacidade).

Nesse cenario, dada a sua distingdo, o dano estético teria a peculiar e
singular caracteristica de permitir a fixagcdo da compensacdo mediante um
“tabelamento” ou “precificagao”, em analogia ao praticado na tabela DPVAT.

®E oportuna a critica de Fatima Zanetti (2009, p. 25): “o primeiro deles de oficializar o pouco
valor da moral do trabalhador e, depois, o de viabilizar a socializagdo do risco pelos infratores
que, conhecendo de antemao a possibilidade de determinada condenagéo, inclui-la-do, certamente,
na taxa de risco do negdcio, repassando-o para seus pregos, transferindo-o para a sociedade.
Mais do que isso, o tabelamento em valores infimos servira de estimulo a praticas que
desencadeiam transtornos e doengas mentais no trabalho, cujos custos repercutirdo, no final, em
toda a sociedade por meio da saude publica”.
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Assim se entende porque, o fato da imagem ser potencializada pela sua
utilizagdo publica (como ocorre com modelos, artistas e outros famosos)
redunda em lesbes patrimoniais e, assim, sujeitas a arbitramento na esfera da
lesdo patrimonial, unicamente. A reparacao estética ndo deveria considerar a
exploragéo da imagem pelo ofendido porque pressupde beneficios econémicos
associados, exclusivamente, a peculiaridade de certas pessoas publicas e que
se utilizam dessa condi¢ao para manter — ou até elevar — seu padréo de vida.

10 A FUNDAMENTAGAO DA DECISAO NAS AGOES REPARATORIAS

A brevissima analise realizada permite uma amostra da complexidade e
extensdo dos elementos a disposi¢ao para a fundamentacdo das decisdes
envolvendo o arbitramento de indenizagbes, independentemente de serem
atinentes a danos materiais, morais ou estéticos.

Paralelamente aos aspectos examinados, ndo se pode ignorar a existéncia
de um 06nus diferenciado de fundamentagdo, a qual deve ser adequada a
complexidade do tema, sobretudo com a expectativa de evitar arbitrariedades
€ excessos na sua fixacdo. Para tanto, deverao ser adotadas cautelas para
que os elementos concatenados sejam explicitados, de modo a fundamentar
adequadamente a decisdo e, assim, “garantir o controle da racionalidade da
sentenga” porque é esta a “linha que separa o arbitramento da arbitrariedade”
(MORAES, 2003, p. 270)"". Lembra-se:

Quanto maior e mais intensa for a explicitagdo dos motivos da decisdo
judicial, maior a perfeicdo destas. Nao existem razoabilidade e previsao
processual para a circulagdo de fundamentos implicitos. No caso das
lides trabalhistas, acaso exista efetivo risco de a empresa ‘fechar’ ou
ter dificuldades de funcionamento, em decorréncia de uma ou outra
condenagédo, isto ndo pode influenciar ‘implicitamente’, sem o amplo
debate processual, acaso seja efetivamente considerado (FRAGA et al.,
2011, p. 36).

Quando utilizados os conceitos abertos para a fundamentagéo, impde-se
maior énus argumentativo ao Julgador. Tal propor¢do de argumentagéo nao
€ injustificada, sobretudo porque necessario publicizar, tanto a sociedade
quanto as partes, os motivos que conduziram a conclusdo, em especial ao
montante que se entendeu adequado e proporcional. O procedimento ganha
relevancia ao se considerar a notdria fungao inibidora do valor arbitrado™.

"7 Refere ainda “10. Enfim, o magistrado deve justificar detalhadamente sua deciséo, especificamente
no que diz respeito a determinacdo da verba indenizatéria. A deciséo precisa ser adequadamente
motivada, para que, tanto quanto possivel, se reduza o alto nivel se subjetivismo constante das
decisbes judiciais que hoje se vem proferindo em matéria de dano moral” (MORAES, 2003,
p. 333-334).

A respeito, FRAGA enfatiza “[...] que na fixagao da indenizagdo do dano moral € de ter-se em conta
que a sentenca judicial também tem um carater inibidor ou pedagogico, de forma que represente um
reforgo negativo para que o ofensor — ou qualquer outro (inclusive ‘a prépria sociedade’, conforme
Fatima Zanetti (Zanetti, p. 97) — ndo volte a atentar contra a dignidade alheia” (2011, p. 34).
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11 ADEQUAGAO DOS VALORES (POR INSTANCIAS SUPERIORES)

Alids, a decisdo divorciada dos principios referidos acima estaria mais
vulneravel a recursos sob o fundamento de ser injusta, tanto ao fixar valores
exacerbados como simbdlicos, motivo pelo qual ambos sdo merecedores de
ajustes pelas Instancias Superiores. Apesar disso, é curioso observar:

Os julgamentos com valores irrisorios quase passam despercebidos.
Os julgamentos com valores exorbitantes sdo noticia e objeto de
comentarios, nos meios juridicos e fora destes. Ponderacgéo é vista como
se fosse sinbnimo de ‘moderacgéo’, o que ndo é correto (2011, p. 29).

Nesse particular, € conveniente um registro: em breve pesquisa
jurisprudencial, verifica-se que apesar de serem mais facilmente localizadas
decisdes das Turmas do Tribunal Superior do Trabalho'® revisando valores
supostamente excessivos, é pacifica a possibilidade de qualquer caso ser
revisado, desde que nao envolva a necessidade de reexame de provas (por
forca da limitagao pacificada pela Sumula 126 do TST) e restrito a afericdo de
valores discrepantes com os principios razoabilidade e proporcionalidade.
Nesse sentido, ilustra-se:

INDENIZACAO. DANO MORAL. ARBITRAMENTO. VALOR. Inviavel o
confronto de teses, tendo em vista que o aresto colacionado nao traz as
mesmas premissas faticas descritas pela Corte revisora para fixar o
valor da indenizagcado de danos morais. Nao ha se falar em violagdo dos
artigos 5°, V, da Lei Maior e 944, do CC. Isso porque os preceitos néo
definem uma tarifagdo para a proporcionalidade da indenizagdo pelo
dano sofrido, o que é reservado ao prudente arbitrio do julgador. Além
disso, prevalece o entendimento jurisprudencial de que a reapreciagéo,
em sede de instancia extraordinaria, do montante arbitrado para a
indenizagdo de danos morais depende da demonstragdo do carater
exorbitante ou irrisorio do valor fixado. Nao vislumbro, no caso concreto,
extrapolagdo dos limites superiores ou inferiores da razoabilidade e da
proporcionalidade no valor arbitrado para indenizagcdo de danos morais
(BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho, 2010b).

'® E conveniente esclarecer que, conforme entendimento do TST, eventual revisdo do valor arbitrado
é matéria afeta, exclusivamente, as Turmas, pois “[...] salvo situacdes teratoldgicas, de valores
excessivamente maodicos ou estratosféricos, ndo cabe a esta Subsecéo revalorar o dano moral e
apreciar essa matéria, impulsionada por divergéncia jurisprudencial, sob pena de funcionar quase
como uma instancia revisora de Turma. Esta Subsegdo em sessdo realizada em 30.06.2011
(E-ED-RR 362340-74.2001.5.01.0241, DEJT de 29.07.2011, de relatoria do Ministro Milton de Moura
Franga), procedeu a intenso debate sobre as variaveis a se considerar no cotejo dos paradigmas
que tratam do tema, concluindo que a diversidade do quadro fatico impede o reconhecimento
de especificidade entre os modelos. Evidentemente hdo de ser levados em conta ndo apenas o
carater profilatico ou a natureza também punitiva dessa reparagao por dano moral, mas, sobretudo,
aqueles dados que dizem respeito a condigdo econémica da vitima e do ofensor, ao poder
aquisitivo que seria necessario para esse trabalhador, ao grau de lesividade dessa ofensa e ao
grau de culpa desse empregador. [...]" (BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho, 2013).
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Raimundo Simado de Melo (2004, p. 389) avalia: se houver excessiva
desproporgdo entre a gravidade da culpa e o dano, pode-se reduzir
equitativamente a indenizacdo. Acredita o autor que o principio da
proporcionalidade aplica-se somente a indenizagdo por dano moral, uma vez
que o art. 944 do CC é complementado pelo art. 953 e paragrafo unico.
Refere o autor que, no dano material decorrente de acidente de trabalho, ndo
se aplica a redugéo da indenizagdo em relagéo a gravidade da culpa, porque
prepondera o risco da atividade, referindo o art. 2° da CLT. Amparado na
doutrina de Fabricio Zamprogna Matiello (2003, p. 591-592, apud MELO,
2004, p. 389), excepciona a redugdo quando se mostra notéria e exagerada
desproporgéo, a ponto de fazer que a minoracdo do montante pretendido
pela vitima seja mais justo do que sua fixagdo em sua plenitude objetiva.
Raimundo Simao de Melo (2004, p. 390) ainda ressalva culpa reciproca da
vitima? como fator de proporcionalidade.

Sanseverino (2010, p. 335) sustenta que a redugéo disposta no paragrafo
unico do art. 944 do Cddigo Civil consiste na aplicagdo da equidade, e ndo
aplicavel em relagédo a danos pessoais e corporais, em razdo do comando
constitucional da dignidade da pessoa humana (art. 1°, lll, da Constituicao
Federal) e o postulado normativo da existéncia digna (art. 170 da Constituicdo
Federal) em razdo da absoluta relevancia do bem tutelado (vida e integridade
fisico-psiquica) que transcendem os interesses patrimoniais do agente
responsavel.

A latere, um trago comum identificado, seja na doutrina ou na jurisprudéncia,
inclusive do TST, é tendéncia de valorizacdo do arbitramento realizado pela
Instancia Inferior. Nesse sentido s&o, respectivamente, os exemplos que seguem:

Inumeras sao as peculiaridades de cada caso a merecer a devida
consideragdo no momento de fixagcdo do valor da indenizagdo. Mais
acertadamente neste ponto, a decisdo de Primeiro Grau havera de ser
respeitada com maior frequéncia (FRAGA et al., 2011, p. 30).

DANOS MORAIS. FIXACAO DO QUANTUM INDENIZATORIO. 1. Diante
da auséncia de critérios objetivos norteando a fixagdo do quantum devido
a titulo de indenizacdo por danos morais, cabe ao julgador arbitra-lo
de forma equitativa, pautando-se nos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, bem como nas especificidades de cada caso concreto,
tais como: a situagdo do ofendido, a extensdo e gravidade do dano
suportado e a capacidade econémica do ofensor. Tem-se, de outro lado,
que o exame da prova produzida nos autos é atribuigdo exclusiva das
instancias ordinarias, cujo pronunciamento, nesse aspecto, € soberano.
Com efeito, a proximidade do julgador, em sede ordinaria, com a realidade

A respeito da efetiva aplicagdo das causas excludentes, mesmo como critério de proporcionalidade,
identifica-se latente divergéncia jurisprudencial e doutrinaria. Surge, paralelamente, a distingdo
entre culpa exclusiva da vitima e o dolo da vitima, atribuindo ao ultimo a unica hipétese de efetiva
isengéo de responsabilidade do empresario, dentro da responsabilidade pelo risco da atividade e,
ainda, doutrinas como “falha segura” (BINDER, 2012).
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cotidiana em que contextualizada a controvérsia a ser dirimida, habilita-o
a equacionar o litigio com maior preciséo, sobretudo, no que diz respeito
a afericdo de elementos de fato sujeitos a avaliagédo subjetiva, necessaria
a estipulagéo do valor da indenizagdo. Conclui-se, num tal contexto, que
nao cabe a esta instancia superior, em regra, rever a valoragao emanada
das instancias ordinarias em relagdo ao montante arbitrado, a titulo de
indenizagao por danos morais, para o que se faria necessario o reexame
dos elementos de fato e das provas constantes dos autos. Excepcionam-se,
todavia, de tal regra as hipéteses em que o quantum indenizatério se revele
extremamente irrisério ou nitidamente exagerado, denotando manifesta
inobservancia aos principios da razoabilidade e da proporcionalidade,
aferivel de plano, sem necessidade de incursdo na prova. 2. No caso
dos autos, o Tribunal Regional, ao fixar o valor atribuido a indenizagao
devida por danos morais, levou em consideragdo a culpa da reclamada,
a extensao do dano suportado pelo obreiro, e a capacidade econémica
do ofensor, resultando observados os critérios da proporcionalidade e
da razoabilidade. Hipétese em que n&o se cogita na revisdo do valor da
condenagédo, para o que se faria necessario rever os critérios subjetivos
que levaram o julgador a conclus&o ora combatida, a luz das circunstancias
de fato reveladas nos autos. 3. Agravo de instrumento a que se nega
provimento (BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho, 2013).

12 CONSIDERAGOES FINAIS

A par de tudo o que foi explorado e especulado, é patente a auséncia de
uma resposta correta — ou mesmo Unica ou objetiva — para os diversos
questionamentos envolvendo os elementos de fixagdo da condenacéo pecuniaria
nas agdes versando sobre pedidos de danos materiais, morais e estéticos.

Este é um terreno fértil e, ao mesmo tempo, movedigo, a ser estudado
sempre com muita cautela, mas com o objetivo de definir compensacdes
adequadas e ndo meramente formais ou simbdlicas.

Sobressai — a partir de quaisquer das hipéteses ventiladas — a importancia

de uma analise e as suas devidas consideragdes acerca dos elementos concretos
envolvidos, tudo com o intuito de parametrizar mais precisamente o bem lesado.

REFERENCIAS

BELMONTE, Alexandre Agra. Critérios Cientificos para Fixacdo da Indenizagdo por
Dano Moral. Revista LTr, Sao Paulo, v. 76, n° 09, p. 1031-1034, set. 2012.

BINDER, Maria Cecilia. Palestra proferida na Escola Judicial do Tribunal Regional do
Trabalho da 42 Regi&o, Porto Alegre, 31 de agosto de 2012.

BITTAR, Carlos Alberto. Reparagdo Civil por Danos Morais: a questao da fixagdo dos
valores. Caderno de Doutrina da Tribuna da Magistratura, informativo da APMAGIS,
Sao Paulo, jul. 1996.

BRANDAO, Claudio. Palestra proferida na Escola Judicial do Tribunal Regional do
Trabalho da 42 Regido, Porto Alegre, em 27 de setembro de 2012.

BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>.

32 Cadernos da Escola Judicial do TRT da 42 Regidao — n° 09-2015



BRASIL. Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943. Consolidagao das Leis do
Trabalho. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm>.

BRASIL. Lei n® 4.177, de 11 de dezembro de 1962. Estima a Receita e fixa a Despesa
da Unido para o Exercicio Financeiro de 1963. Publicada no DOU de 20.12.1962.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1950-1969/L4177 .htm>.

BRASIL. Lei n°® 5.250, de 9 de fevereiro de 1967. Regula a liberdade de manifestagéo
do pensamento e de informacgdo. Publicada no DOU de 10.02.1967. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5250.htm>.

BRASIL. Lei n°® 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Cddigo de Processo Civil. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5869.htm>.

BRASIL. Lei n® 13.105, de 16 de margo de 2015. Codigo de Processo Civil. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm>.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Sumula n° 37. Sdo cumulaveis as indenizagbes
por dano material e dano moral oriundos do mesmo fato. Data do julgamento: 12 de
margo de 1992. Publicado no DJ de 17.03.1992, p. 3172.

BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Sumula n° 281. A indenizagao por dano moral
ndo esta sujeita a tarifagdo prevista na Lei de Imprensa. Data do julgamento: 28 de
abril de 2004. Publicado no DJ de 13.05.2004, p. 200.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Stumula n° 387. E licita a cumulagdo das
indenizagdes de dano estético e dano moral. Data do julgamento: 26 de agosto de
2009. Publicado no DJe de 01.09.2009.

BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. RR-19600-96.2005.5.17.0013. Oitava Turma.
Relatora: Ministra Dora Maria da Costa. Brasilia, 13 de outubro de 2010. Data de
Publicagdo DEJT: 15.10.2010. Disponivel em: <http://aplicacao5.tst.jus.br/consulta
unificada2/inteiroTeor.do?action=printinteiroTeor&format=htmI&highlight=true&numero
Formatado=ED-RR-19600-96.2005.5.17.0013&base=acordao&rowid=AAANGhAA+AAA
LIgAAV&dataPublicacao=12/11/2010&localPublicacao=DEJT&>.

BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. RR-64800-39.2003.5.09.0654. Quinta Turma.
Relator: Ministro Emmanoel Pereira. Brasilia, 05 de maio de 2010. Publicado no DEJT:
14.05.2010. Disponivel em: <http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?
action=printInteiroTeor&format=htmI&highlight=true&numeroFormatado=RR-64800-39.
2003.5.09.06548&base=acordao&rowid=AAANGhAA+AAAJSQAAB&dataPublicacao=
14/05/2010&localPublicacao=DEJT&que>.

BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. RR-16092-71.2010.5.04.0000. Quarta Turma.
Relatora: Ministra Maria de Assis Calsing. Brasilia, 24 de agosto de 2011. Data de
Publicagdo DEJT: 02.09.2011. Disponivel em: <http://aplicacao5.tst.jus.br/consulta
unificada2/inteiroTeor.do?action=printinteiroTeor&format=html|&highlight=true&numero
Formatado=ED-RR-16092-71.2010.5.04.0000&base=acordao&rowid=AAANGhABIAAA
Dp/AAG&dataPublicacao=02/09/2011&localPublicacao=DEJT&>.

BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. E-RR-234-33.2010.5.18.0251. SDI |. Relator:
Ministro Augusto Cesar Leite de Carvalho. Brasilia, 15 de agosto de 2013. Publicado
no DEJT: 23.08.2013. Disponivel em: <http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/
inteiroTeor.do?action=printinteiroTeor&format=html&highlight=true&numeroFormatado
=E-RR-234-33.2010.5.18.0251&base=acordao&rowid=AAANGhAAFAAAKeZAAI&data
Publicacao=23/08/2013&localPublicacaoc=DEJT&que>.

Cadernos da Escola Judicial do TRT da 42 Regidao — n° 09-2015 33



BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. AIRR-115700-95.2000.5.02.0049. Primeira Turma.
Relator: Ministro Lélio Bentes Corréa. Brasilia, 21 de agosto de 2013. Publicado no
DEJT: 23.08.2013. Disponivel em: <http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiro
Teor.do?action=printInteiroTeor&format=html&highlight=true&numeroFormatado=AIRR-
115700-95.2000.5.02.0049&base=acordao&rowid=AAANGhAAFAAAKC3AAS&data
Publicacao=23/08/2013&localPublicacao=DEJT&>.

CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 9. ed., Sdo Paulo:
Atlas, 2010.

DALAZEN, Joao Oreste. Aspectos do Dano Moral Trabalhista. Revista do Tribunal
Superior do Trabalho, Porto Alegre, v. 65, n° 1, out./dez. 1999.

EFEITOS padronizados: STJ define valor de indenizagdes por danos morais. Consultor
Juridico, Sao Paulo, 15 de setembro de 2009. Disponivel em: http://www.conjur.
com.br/2009-set-15/stj-estipula-parametros-indenizacoes-danos-morais. Acesso em:
09 set. 2013.

FRAGA, Ricardo Carvalho, et al. Valor Adequado nas Ag¢des de Indenizagao por Dano
Moral. In Revista Eletrénica do Tribunal Regional do Trabalho da 4% Regiao, Porto
Alegre, v. 7, n° 113, 12 quinz. mar. 2011.

MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a Pessoa Humana: uma leitura civil-
constitucional dos danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.

OLIVEIRA, Sebastiao Geraldo de. Indenizagdo por Acidente ou Doenga Ocupacional.
3. ed., rev., ampl. e atual. Sao Paulo: LTr, 2007.

OLIVEIRA, Sebastido Geraldo de. Indenizagdo por Acidente ou Doenga Ocupacional.
7. ed., rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: LTr, 2013.

SANSEVERINO, Paulo de Tarso. Principio da Reparagdo Integral: indenizagdo no
Cadigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.

SANTOS, Edilton Meireles de Oliveira. Palestra proferida na Escola Judicial do
Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido, Porto Alegre, em 14 de junho de 2013.
ZANETTI, Fatima. A Problematica da Fixagdo do Valor da Repara¢do por Dano Moral.
Séao Paulo: LTr, 2009.

34 Cadernos da Escola Judicial do TRT da 42 Regidao — n° 09-2015



PUNITIVE DAMAGES E O
DIREITO DO TRABALHO BRASILEIRO:
Adequacao das condenagdes punitivas para a
necessaria repressio da delinquéncia patronal’

RODRIGO TRINDADE DE SOUZA*

SUMARIO: 1 Introdugao; 2 Caracteristicas contemporaneas do modelo estadunidense
de punitive damages; 3 Consideragdes sobre as criticas recorrentes a utilizagdo
de condenacgbes punitivas no Brasil; 4 Responsabilidade civil no direito do
trabalho; 5 Extensédo do dano no ambito trabalhista; 6 Emergéncia do dano social,
7 Conclusodes; Referéncias.

1 INTRODUGAO

Uma das muitas expressdes do folclore que se formou em torno de
Ernesto Guevara, o revolucionario cubano-argentino conhecido como Che,
tem cenario nos primeiros anos apés a revolugéo. Integrando-se nos esforgos
nacionais de produgédo e — ndo menos importante — como exemplo aos demais
cidadaos da ilha, o entdo ministro da industria ocupava os finais de semana
no trabalho de corte de cana. Numa dessas ocasides, enquanto descansava,
foi flagrado refrescando-se com uma garrafa de Coca-Cola. Imediatamente
recebeu a repressao de seus companheiros de labuta sobre o mau-exemplo
de consumo do produto tido como simbolo da exploragédo econdbmica e do
colonialismo cultural. Sem largar a garrafa, Che respondeu que ideologias,
culturas e produtos ndo devem se confundir e que todos os beneficios e
avangos, desde que aplicados com temperanga, devem ser bem aproveitados,
independentemente da origemz.

Embora ndo esconda certo utilitarismo, o argumento de Che parece
voltar-se contra o que em retdrica convencionou-se chamar de argumentum

" A expressao “delinquéncia patronal” é de autoria de Wilson Ramos Filho, adotada inicialmente
em artigo produzido em 1994 (RAMOS FILHO, 1994, p. 110-122).

* Juiz do Trabalho Substituto do TRT da 42 Regido, Mestre em Direito pela Universidade Federal
do Parana (UFPR), Especialista em Direito Material e Processual do Trabalho pela Universidade
do Brasil (UniBrasil) e Postgrado en Derecho Laboral pela Universidad de la Republica (Uruguay).
Professor de Direito do Trabalho na Fundagéo Escola da Magistratura do Trabalho do Rio Grande
do Sul (FEMARGS). Professor Convidado na UniRitter, UCS e Unisc.

ZA possivel imagem desse acontecimento pode ser visualizada em http://richmond.indymedia.org/
media/all/display/3364/index.php?limit_start=762.
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ad hominem: uma condenavel pratica argumentativa que, em vez de atacar o
conteudo de uma idéia, atenta apenas as suas circunstancias e origens3.

O instituto estrangeiro dos punitive damages — ou na tradugdo que
adotaremos “condenagdes punitivas” — costuma ser visto com semelhante visao,
escravizada pela origem. Assim agem tanto aqueles que advogam plena
e irrestrita aceitagcdo, com base na imposigdo dos “avangos” da tecnologia
juridica produzida no economicamente mais importante pais do mundo, os
EUA; como na ndo menos absoluta negacdo de utilizagdo da modalidade
punitiva-ressarcitéria, em razao das diferengas culturais, econémicas e juridicas
entre o modelo brasileiro e o anglo-saxao.

Este trabalho ndo nega as profundas diferengas dos dois sistemas juridicos,
bem como a importancia de atengcao ao lugar como requisito de método. Por
igual, procura manter-se permeavel as experiéncias juridicas estrangeiras e
a possibilidade de adequagdes as realidades nacionais, como resultado de
possiveis e esperados avangos dentro do macrossistema juridico ocidental.
Com essas premissas paradigmaticas, nos capitulos que seguem, pretendemos
langar consideragbes sobre punitive damages e sua possivel aplicagdo na
responsabilidade civil trabalhista brasileira.

Em carater preliminar tentaremos compreender de forma geral o
funcionamento do modelo estadunidense de punitive damages. Como método,
utilizaremos as fontes originais, preferencialmente as orientacdes fornecidas
pelos 6rgdos de exceléncia de formacéo do direito, os tribunais superiores
dos EUA.

Utilizando-se o conhecimento adquirido no capitulo pretérito, teremos
oportunidade de debater as obje¢des nacionais que costumam ser dirigidas
ao modelo em estudo. Seguindo-se o objetivo de construir uma possivel
sintese de compatibilidade, optaremos por utilizar método dialético de
apresentagao das criticas, analise da adequagdo de suas premissas e,
efetivamente, apresentar nossas considerag¢des sobre adequacao juridica.

Nos capitulos finais temos a intengcao de adentrar no universo do direito
do trabalho. Para uma analise um pouco mais aprofundada, buscaremos
compreender a forma com que outras ciéncias identificam os macrossignificados
de contrato de emprego, empresa e delinqiéncia patronal. Com esses
referenciais estaremos, entdo, preparados para a analise propriamente dita de
adequacgao, forma e necessidade de aplicagao de punitive damages no campo
das relagbes de emprego e seu manejo nas demandas individuais.

® Esquematica e simplificadamente, a pratica retérica do argumentum ad hominem pode ser
assim apresentada: 1) Sujeito X considera valido o argumento Y; 2) X ndo é confiavel; 3) Logo,
Y é falso. Ha quatro formas principais de argumentos contra homem: abusivo (efetivamente
referindo-se a caracteristicas pessoais do defensor do argumento), circunstancial (dirigido ao
debatedor circunstancialmente acometido de grande emocédo) e do tipo “pogo envenenado”
(sugere o descarte do argumento sob o fundamento de que o debatedor tem algo a ganhar com
sua vitdria), tu quoque (critica ao argumento defendido por quem néo efetivamente pratica). Para
aprofundamento sobre a matéria, ver COHEN et al., 1975.
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Por fim, e retomando conclusGes parciais, apresentaremos nossas
consideragdes finais.

Este estudo estd muito longe da pretensdo de esgotamento das diversas
questdes que cercam os punitive damages e a responsabilidade civil trabalhista.
O singelo objetivo é fornecer alguns elementos para possivel compatibilizagdo
de tais construgdes juridicas. Para tanto, pretende-se situar o método e o
discurso em ambiente além da dogmatica, estabelecendo-se dialogo pontual
com a economia a sociologia e, essencialmente, com as inquietagdes de
quem lida cotidianamente com a aplicagéo do direito do trabalho.

2 CARACTERISTICAS CONTEMPORANEAS DO MODELO
ESTADUNIDENSE DE PUNITIVE DAMAGES

Nao é possivel uma tradugao literal de punitive damages, pois conduziria
a uma expressdo em lingua portuguesa desprovida de significado jurl'dico4.
Optamos pela locugdo “condenacao punitiva’, pois se constitui na fixacdo
judicial de montante condenatério que ndo tem o objetivo imediato de
compensacgido do dano, mas de efetiva repressdao da conduta do ofensor.
Em poucas palavras, busca-se pontuar a reprovagéo de certas condutas que
ofendam o “sentimento ético-juridico prevalente em determinada comunidade”
(FACCHINI NETO, 2006, p. 183). Os motivos serdo aprofundados com uma
mais completa compreensao do instituto.

Chamada por alguns criticos angléfonos de smart money, punitive
damages é expressao cunhada no direito norte-americano e que corresponde
a figura correlata britanica de exemplary damages. Em maior ou menor grau,
sao aplicadas em outros paises de tradicao de direito dos precedentes, como
Australia e Nova Zelandia®. Embora tenha origem no direito do Reino Unido,
analisaremos os atuais balizadores adotados no sistema dos Estados Unidos
da América, pais que os desenvolveu e aplica de forma mais recorrente e com
rigor cientifico.

As condenagdes punitivas sao ordinariamente impostas quando as
condenagbes compensatérias ndo se mostram como remédio adequado
ou suficiente. Os 6rgaos de jurisdicdo costumam aplica-las em situagdes de
necessidade de aumento da compensacgédo dos querelantes, quando haja

4 As expressdes utilizadas em diversos trabalhos de lingua portuguesa e espanhola “danos
punitivos” ou “dands punitivos” nos parecem inadequadas, pois apresentam singela tradugéo
literal e que estdo muito longe de esclarecer real contetdo juridico.

°Em artigo publicado por The New York Times, em 26.03.2008, noticia-se que diversos paises
tém iniciado experiéncias com punitive damages, nomeando Espanha, Australia e Canada: “At the
same time, courts in a few countries are expanding the availability of punitive damages. The Tribunal
Supremo, in Spain, for instance, enforced a $ 1.3 million punitive award in a Texas trademark and
unfair competition case in 2001. The Supreme Court of South Australia indicated that it would
consider enforcing U.S. punitive awards where they involved ‘brazen and fraudulent conduct’ in
2005. Perhaps most notably, the Canadian Court in 2003 upheld a $ 50,000 award in a Florida
land dispute is ‘does not violate our principles of morality’. Justice Louis LeBel explained why this
was so, saying there was nothing in the American approach that was inherently offensive to
Canadian ideas of basic fairness”.
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objetivo de desestimulo na repeticdo da pratica, para compensar delitos civis
nao perceptiveis ou reforgar punigdes criminais.

Apesar de haver utilizacdo nos EUA desde o século XVIII, a partir de
1996 produziu-se intenso debate juridico naquele pais sobre o tema. A origem
estd na sistematizagéo introduzida como resultado do julgamento do caso
BMW X Gore, iniciado no estado do Alabama, mas que foi objeto de
deliberacao pela Suprema Corte.

Em janeiro de 1990, Dr. Ira Gore comprou um automoével BMW zero
quildbmetro em uma revenda autorizada da capital Birmingham. Apds nove
meses, levou o carro para manutengao e soube que o veiculo fora, antes da
venda, parcialmente repintado. Como resultado da descoberta, demandou
judicialmente contra a montadora, alegando falha no dever de informagéo.
A BMW confirmou que houve repintagem de cerca de 1000 carros, desde
1983, para poder vende-los como novos. Mas também admitiu que nunca
informou os compradores ou concessionarias sobre a pratica.

Dr. Gore provou que houve desvalorizagdo de cerca de US$ 4.000,00 com
a repintura, obtendo condenagédo nesse montante a titulo de compensacgao.
Todavia, o Juizo de Birmingham (Alabama Circuit Court) multiplicou essa
valor pelo numero total de carros que sofreram a “maquiagem” e também
somou condenacgdo de US$ 4 milhdes para punitive damages. Analisando o
recurso, a Corte estadual do Alabama reduziu essa condenagao para ainda
consideraveis US$ 2 milhdes, mas apenas porque o valor trazia por elementos
circunstancias de outros estados da nagao.

Pretendendo esclarecer a questdo para futuros casos, a Suprema Corte
norte-americana concedeu a avocacgao do processo, e teve a oportunidade
de estabelecer trés balizadores gerais em punitive damages: a) grau de
repreensao da conduta; b) correspondéncia entre as condenagdes punitivas e
o efetivo prejuizo produzido; c) a magnitude de sangdes civis e criminais por
condutas similares. Tais elementos serdao melhor identificados adiante.

a) Grau de repreensao da conduta

Pontuou a Suprema Corte que se trata do mais importante indicador de
razoabilidade dos punitive damages®. Segundo Levy, esse balizador reflete a
aceitagdo pelo tribunal de que algumas faltas sdo mais censuraveis que
outras e que o conceito de “razoabilidade” deve ser compreendido a partir da
consideracgao da totalidade das circunstancias do caso (LEVY, 1998). Todavia,
certo € que a Corte expressamente referiu que o montante indenizatério
deve observar o minimo necessario para efetivamente pontuar a conduta
reprovavel do réu.

No caso da BMW, o tribunal constitucional enumerou alguns fatores
agravantes, indicativos de maior grau de repreenséo: a) violéncia ou ameaca

® “Perhaps the most important indicium of the reasonableness of a punitive damages award is the
degree of reprehensibility of the defendant’s conduct.” (BMW v. GORE)
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de danos fisicos b) negllgenma do réu ou descon3|deragao pela saude
ou seguranga 3) dolo®; 4) uso de fraude ou 5|mulagao 5) reincidéncia'’
6) sofrimento pS|coIog|co do lesionado'? ; 7) nos casos de danos economlcos
atos |nten0|ona|s de conduta ilicita ou dirigidos a vitima financeiramente
vulneravel™

Julgamentos estaduais que se seguiram relacionaram outros elementos
agravantes para a fixagcao das condenagoes punitivas: 8) participacdo de altos
funcionarios na formacao das lesdes™ ; 9) condutas praticadas por coblga
10) condlgao do sujeito lesionante de detentor de posi¢ao pnwleglada ou de
conflanga 11) interesse estatal na prevencgao da ilicitude partlcular

Cortes estaduais dos EUA costumam também enumerar fatores minorantes
para a fixagdo de condenacdes punitivas, como a participagcado de funcionarios
com baixo poder de decisdo na formagcdo das lesdes; reconhecimento da
responsabilidade pela ilicitude por parte do lesionante; e tentativa do causador
do dano em mitigar os prejuizos.

Em Julgamento mais recente (State Farm Mutual Automobile Insurance
Co. v. Campbell’ ) 0 6rgéo jurisdicional voltou ao tema, referindo que nao é
qualquer conduta que deve ser punida com condenagdes punitivas e que se
deve inicialmente acreditar que a conduta ja foi suficientemente reprimida com
a fixacao do ressarcimento ao autor por seus danos, isto € com a condenagao
ressarcitéria. A condenagao punitiva, portanto, apenas ocorre em caso de
insuficiéncia, somente quando a conduta ainda carecer de mais repreenséo.

Pode-se resumir na afirmagdo de que punitive damages devem ser
fixados quando se puder identificar hipétese em que a conduta a ser punida
seja universal e profundamente reprovada e que, portanto, represente potenciais
danos a uma coletividade.

b) Correspondéncia entre as condenagées punitivas e o efetivo
prejuizo: a importéancia do desestimulo

Na analise da disparidade entre os danos efetivamente experimentados
por Dr. Gore, e o montante fixado em punitive damages, a Suprema Corte

" “violence or threats of bodily harm”.
8 “indifference to or reckless disregard for the health and safety of others”.
® “intentional malice”,

"% “rickery and deceit”.

" “recidivism’”,

"2 “plaintiff's mental suffering”,
'3 4in cases of economic harm, intentional acts of affirmative misconduct or harm to a financially

vulnerable victim”.
" “barticipation of corporate management”.
'® “misconduct motivated by greed”.
'8 “special status or position of trust”.
"7 “state interest in preventing the particular misconduct”.

'® Supreme Court of the United States. STATE FARM MUTUAL AUTOMOBILE INSURANCE CO.
v. CAMPBELL et al. Certiorari to the Supreme Court of Utah, n° 01-1289. Argued December 11,

2002 — Decided April 7, 2003.538 U.S. 408 (2003).
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registrou que baixos valores de indenizagbes compensatérias podem permitir
uma maior correspondéncia que altos valores de mesmo titulo.

No julgamento pelo Ninth Circuit, em 2001, da condenagdo imposta a
Exxon pelo famoso derramamento de 6leo no Alasca, pelo navio Exxon Valdez,
houve nova analise desse balizador. Também tentando fixar o conteddo da
correspondéncia com o prejuizo, esclareceu que se deve observar que 0s
valores fixados precisam igualmente servir para impedir futuras condutas
danosas' %°.

Em poucas palavras, as condena¢des punitivas devem guardar certa
relagdo com a indenizagao ressarcitoria, mas sem deixar de observar a fungao
pedagogica, de modo que seja aplicada para servir de desestimulo para futuras
condutas” .

c) Comparagdes com outras punigoes

Em seu ultimo balizador, a Suprema Corte dos EUA afirmou que a
comparagao entre os valores de punitive damages e as penalizagdes civis e
criminais que possam ser impostas por condutas ilicitas pode fornecer um
indicio de excesso na fixagdo. Busca-se descobrir se as condenagdes punitivas
atingem o ponto de equilibrio que satisfaz, mas ndo excede, o montante
necessario para devidamente punir e dissuadir.

Também no julgamento do Exxon Valdez, houve a analise de todos os
demais prejuizos experimentados pela ré lesionante por conta dos fatos
determinantes dos pedidos condenatérios, em especial a perda do navio e da
carga, custos com limpeza, acordos com entidades governamentais e privadas
e diversas indenizagdes compensatérias a que foi condenada. Verificando
que a Exxon teve de despender mais de US$ 3.4 bilhes, entre multas e
indenizagdes ressarcitérias, fixou a corte que “é dificil imaginar mais adequada
repressao por conduta negligente”zz. Todavia, também afirmou que penalidades
criminais pelo dano ndo servem para limitar os punitive damages, ainda que
atuem como dado importante.

Em resumo, sublinha-se que a fixagdo de punitive damages nao pode

'® “because the costs and settlements in this case are so large, a lesser amount is necessary to
deter future acts” (Exxon Valdez, 270, f. 3d at 1244).

% De igual forma no julgamento pela Suprema Corte de Sierra Club Foundation v. Graham 85
Cal. Rptr. 2d 726 (Ct. App. 1999).

' Em julgado do Tribunal Regional do Trabalho do Rio Grande do Sul pontuou-se a necessidade
de que um dos componentes da fixacdo da indenizagdo seja o atendimento de sua funcéo
pedagdégica: DANO MORAL - DANO ESTETICO - PENSAO VITALICIA CONVERTIDA EM PARCELA
UNICA - VALOR DAS INDENIZACOES. 1. Incontroversa a ocorréncia de acidente do trabalho,
sdo presumidos o dano e, em principio, o nexo de causalidade do evento com o trabalho.
Demonstrado o nexo de imputabilidade (culpa da empregadora), é devida a indenizagéo. 2. Para
a fixagao do valor da indenizagdo consideram-se o grau de culpa do empregador e a gravidade
do acidente, bem como a situagdo econdmica do réu, pois a indenizagdo também tem a fungao
pedagodgica de desestimular os descumprimentos das normas de seguranga no trabalho (BRASIL.
Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido, 2009).

%2 Exxon Valdez, MAT 1246.
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ser vista como fato isolado. Antes disso, deve verificar se a necessaria
repressao civil da conduta ja ndo foi alcangada com outros tipos de prejuizos
ou de condenagbes eventualmente impostas pela mesma Corte, por outros
Tribunais, ou mesmo instancias administrativas.

3 CONSIDERAGOES SOBRE AS CRITICAS RECORRENTES A
UTILIZAGAO DE CONDENAGOES PUNITIVAS NO BRASIL

Nao sdo poucas as criticas manejadas pela doutrina e jurisprudéncia
para utilizacdo de punitive damages na realidade juridica brasileira. Sao
naturais os receios de utilizag&o indiscriminada de institutos de direito estrangeiro,
especialmente oriundos de paises que nao compartiiham do mesmo tronco do
sistema nacional brasileiro.

De modo bastante geral, as obje¢cdes baseiam-se em quatro argumentos:
a) necessidade de se evitar os excessos indenizatérios comuns no sistema
norte-americano; b) a representagcéo que tem o instituto na figura decadente e
superada da pena privada; c) impossibilidade de estabelecimento de pena sem
prévia cominacgéo legal; d) vedagdo no sistema nacional do enriquecimento
sem causa.

Adiante, as criticas serao individualmente identificadas e analisadas.
a) Aparente incompatibilidade entre sistemas: excessos condenatérios

Estudando a responsabilidade civil trabalhista, defende Teixeira Filho
o rechago completo da fixagdo de condenagdes punitivas, mesmo para
delinquentes patronais contumazes. Nao vé necessidade ou utilidade na
formagéo de “adverténcias” a esses empregadores ou que sirvam para promover
inibicdo das condutas reprovaveis. Para o autor, os punitive damages devem
ser sempre afastados da perspectiva jurisdicional:

Precisamente porque sua fungdo € satisfatéria, descabe estipular a
indenizagdo como forma de ‘punigdo exemplar’, supostamente inibidora
de reincidéncias ou modo de eficaz adverténcia a terceiros para que
ndo incidam em praticas similes. Os juizes hdo que agir com extremo
comedimento para que o Judiciario ndo se transforme, como nos
Estados Unidos, num desaguadouro de aventuras judiciais a busca de
uma sorte grande fabricada por meio dos chamados punitive damagese
suas exarcebadamente polpudas e excéntricas indenizagdes (TEIXEIRA
FILHO, 1996, p. 1172).

De modo geral, essa critica é compartilhada por grande parte da doutrina
da responsabilidade civil ndo trabalhista, utilizando-se fundamentos bastante
semelhantes.

Embora se encontrem timidos avancos da jurisdicdo civel de 1° grau,
ainda ha larga reticéncia dos tribunais de justica estaduais® e do Superior

% Assim se registrou em acoérddo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul: “De registrar,
ademais, ante os argumentos apologéticos em favor do instituto norte-americano do punitive damages
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Tribunal de Justica na fixagédo de punitive damagesz“. Pontua-se a compreensao
de que, mesmo se aceito o carater punitivo da condenagao, este deve ocorrer
apenas como reflexo da condenacao ressarcitéria. O elemento de desestimulo
até pode existir embutido na condenagao, mas apenas no montante suficiente
para ressarcir o lesionado e sem que |Ihe produza riqueza inesperada. Esse
entendimento fica claro em julgamentos pelo STJ de recursos em que se
discute fixagao de valor de indenizagao:

DANO MORAL. REPARACAOQ. CRITERIOS PARA FIXACAO DO VALOR.
CONDENACAO. ANTERIOR, EM QUANTIA MENOR. Na fixac&o do valor
da condenacéao por dano moral, deve o julgador atender a certos critérios,
tais como nivel cultural do causador do dano; condigdo socio-econémica

ostentados pela autora em suas razdes recursais, afigurar-se, atualmente, inviabilizado pelo
ordenamento juridico brasileiro (em que pese existir controvérsias tanto no ambito doutrinario
como jurisprudencial acerca do possivel carater punitivo da indenizagédo aferida a titulo de danos
morais no Brasil), que se atém a avaliar a extensdo do dano e sua compensacéo, procurando
nunca extrapolar o real prejuizo sofrido pela vitima, seja ele material ou moral.

()

Assim, o carater punitivo das indenizagbes por danos morais no Brasil guarda semelhanca com
os "punitive damages" do direito norte-americano, mas deles se distingue na forma de aplicagao,
na substancia e na eficacia, até mesmo porque nos EUA, a maioria das disputas juridicas sédo
resolvidas de maneira pratica, sem o abarrotamento dos tribunais com os processos tradicionais,
em vista da discricionariedade conferida aos juris populares, que, de ressaltar, vem sofrendo
severas criticas tanto pela doutrina como jurisprudéncia, ante a ocorréncia de distorces na fixacdo
dos danos punitivos, que extrapolam o bom senso, havendo ja estudos no sentido de tentar
combater a verdadeira industria de indenizacbes que parece ter se instalado em territério
americano, onde a “teoria do valor do desestimulo” assumiu contornos de verdadeira aberracédo
juridica, facilmente constatada pelos inumeros casos de indenizacdes milionarias decorrentes dos
fatos mais triviais e inusitados. (grifamos) Apelagéo Civel n® 70018626622, Relator Desembargador
Osvaldo Stefanello, julgado em 08.05.2008.

% Também a Corte Interamericana de Derechos Humanos nega a possibilidade de fixagcéo de
dafios punitivos, sob o argumento que a “justa indenizagado” deve se limitar a compensacao
individual dos danos: “El reconocimiento del derecho a la reparacién integral no se opone a la
posibilidad de establecer criterios para determinar el ambito y el monto de la indemnizacion. Asi,
cuando no es posible la restitutio in integrum, como ocurre en el caso de violaciones al derecho a
la vida, la Corte Interamericana ha admitido buscar formas sustitutivas de reparacién a favor de
los familiares y dependientes de las victimas, como la indemnizacion pecuniaria, para compensar
los dafios materiales y los dafios morales. Sin embargo, hasta ahora no ha aceptado que dicha
reparacion incluya los dafios punitivos, es decir, aquellos otorgados a la victima, no para reparar
un dafio material o moral directamente causado, sino para sancionar la conducta del condenado,
cuando éste ha actuado con excesiva maldad, temeridad, o violencia, a pesar de que varias
legislaciones internas los reconocen como parte de la reparacion integral de los dafios ocasionados
por el delito.

En cuanto a la posibilidad de reconocer reparaciones por dafios punitivos, la Corte Interamericana
ha enfatizado que el caracter de la “justa indemnizacion” a que se refiere el articulo 63.1 es
compensatorio y no sancionatorio, por lo cual, “aunque algunos tribunales internos, en particular
los angloamericanos, fijan indemnizaciones cuyos valores tienen propositos ejemplarizantes o
disuasivos, este principio no es aplicable en el estado actual de derecho internacional.” (grifamos)
(Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Velasquez Rodriguez, Sentencia de 17 de
agosto de 1990, Serie C N° 9, parrs. 37-38. Caso Godinez Cruz, Sentencia de 21 de julio de
1989, Serie C, N° 8, parrs. 35-36).
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do ofensor e do ofendido; intensidade do dolo ou grau da culpa (se for o
caso) do autor da ofensa; efeitos do dano no psiquismo do ofendido e as
repercussdes do fato na comunidade em que vive a vitima. Ademais, a
reparacdo deve ter fim também pedagdgico, de modo a desestimular
a_pratica _de outros ilicitos similares, sem que sirva, entretanto, a
condenacdo de contributo a enriguecimentos injustificaveis. Verificada
condenacao anterior, de outro érgdo de imprensa, em quantia bem inferior,
por fatos andalogos, é licito ao STJ conhecer do recurso pela alinea ¢ do
permissivo constitucional e reduzir o valor arbitrado a titulo de reparacio.
Recurso conhecido e, por maioria, provido (BRASIL. Superior Tribunal
de Justiga, 2002, grifo nosso).

Julgamentos de processos civeis brasileiros esclarecem a importancia
de vedacdo de excessos condenatérios, para que assim sejam estancadas
demandas inconsequentes que buscam lucro facil. Em algumas decisoes,
o Tribunal Superior do Trabalho pdde verificar a “migracdo” para a Justica
Especializada de absurdas pretensdes indenizatérias de danos morais.
Como forma de barrar a pratica, também elegeu como parte importante de
seus fundamentos a vedacdo de utilizacdo de punitive damages e sua
incompatibilidade com o sistema brasileiro de responsabilidade civil. Assim se
verifica em julgado de 2009, com voto de relatoria do Ministro Alberto Luiz
Bresciani de Fontan Pereira:

No que concerne a indenizagéo por danos morais, observa-se que uma
das questbes de maior complexidade nessa matéria é justamente a
fixagdo do pretium doloris. Quando se trata de dano patrimonial, é de
facil afericdo o valor de reposigdo do bem atingido. Todavia, no dano
moral, a correspondéncia entre a ofensa e o dano é bem mais dificil,
requerendo ponderacdo e bom-senso do julgador, a fim de que néo
se_cometam excessos, como nos Estados Unidos, onde existe uma
quantidade infindavel de aventuras judiciais, por meio _dos chamados
punitive _damages, fruto de estarrecedoras decisdes dos pretdrios
americanos (BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho, 2009, grifo nosso).

E irrepreensivel a conduta jurisdicional de obstaculizar e punir demandas
embaladas por sonhos de lucros faceis, fabricacbes de dores espirituais e
dramatizagbes de contratempos do cotidiano. A lida jurisdicional produz
quase tanta indignacdo pelas delinquéncias patronais, como pelos manejos
patoldgicos de agdes de indenizagbes de danos morais.

Por certo, nao ¢é licito supor que todas as demandas habeis a receberem
provimento de indenizagdo punitiva sdo conduzidas por ambig¢des individuais
despropositadas. Algumas — sem davida — pretendem lucro facil, mas também
ha “lucro facil” na empresa que produz largo descumprimento de condi¢des
de trabalho e, assim, aumenta seus resultados financeiros, lesando diversos
empregados e prejudicando a concorréncia. Especialmente quando o
ressarcimento individual é recebido unicamente pelos poucos trabalhadores
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que se aventuram na demorada, custosa e altamente incerta via do processo
judicial de indenizagbes pessoais.

A analise até entao feita da aplicagdo do direito comparado, como forma
de barrar as condenagdes punitivas, também nao parece ser a mais acertada.
Nos ultimos anos a imprensa e o cinema trataram de abordar a fixagdo de
punitive damages em Cortes dos EUA como verdadeira industria do dano
moral. Retrataram relativa facilidade com que pessoas comuns subitamente
ficariam milionarias por pequenos contratempos da vida cotidiana, sempre
imputaveis as grandes, e as vezes inocentes, corporagdes. Essas ideias, por
mais imprecisas, fazem parte hoje do imaginario popular de grande parte
do mundo ocidental e atuam como robusta barreira em muitos paises para
adogéao de condenacgdes punitivas.

Desde o final do século XX, os EUA produzem jurisdicionalmente o que
chamam de fort reform, e que é especialmente direcionada para a diminuigao
de valores de condenacbes nas agbes de responsabilidade civil. Conforme
balizadores estabelecidos com GORE x BMW, procurou a Suprema Corte
estadunidense fixar de modo muito firme que punitive damages nao deve
ser manejado em qualquer tipo de processo. Ao contrario, vem o 6rgao
jurisidicional esclarecendo ndo apenas as especificas hipéteses, mas também
a importancia de limitagdo de valores a serem fixados para desestimulo dos
sujeitos infratores®.

No ambito da conceituada Harvard Law School, produziu-se estudo
estatistico a respeito dos valores alcangados em fixa¢des de punitive damages.
O trabalho considerou 64 hipoteses de condenagdes de mais de US$ 100
milhdes, os quais espirituosamente denominou como blockbuster punitive
damages awards. Segundo as analises conduzidas por VISCUSI, professor
da mesma universidade, os blockbusters estdo altamente concentrados
geograficamente nos EUA, sendo que quase metade desses s&o oriundos de
apenas dois estados federados. Também verificou que, em quase todos os
casos de apelo, houve significativa reducao de valores®.

Outro estudo da mesma universidade, produzido por Shavell, refere que
os julgadores estadunidenses tém dedicado especial atencdo a analise do
valor arbitrado de punitive damages. Verifica que cada situagdo deve ser
individualmente analisada, identificando especialmente o potencial lesivo que
teve a conduta do réu a coletividade e o montante de pessoas potencialmente
atingidas (SHAVELL, 2007, p. 1224).

% No julgamento da demanda MATHIAS x ACCOR ECONOMY LODGING, INC., em 2003,
registrou a Suprema Corte que “few awards (of punitive damages) exceeding a single digit ratio
between punitive and compensatory damages, to a significante degree, will satisfy due process”
5347 F.3d 672 (7 th Cir. 2003).

® VISCUSI, W. Kip. The blockbuster punitive damages awards. Trabalho apresentado inicialmente
como Discussion Paper n°® 473, 04/2004. Harvard Law School, Cambridge, MA 02138, The Harvard
John M. Olin Discussion Paper Series. Também apresentado na Emory Law School Thrower
Symposium, February 19, 2004 e no Emory Law Jornal.
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A orientacéo jurisdicional surtiu efeito. Em trabalho, produzido em 2002,
Laycock (2002, p. 732-736) percebe que punitive damages sao estabelecidos
em apenas 2% das demandas que vao efetivamente a julgamento e que o
valor médio fixado oscila entre US$ 38 mil e US$ 50 mil. Deve-se atentar para
a particularidade dos altos custos dos processos judiciais estadunidenses, de
modo que as contendas que efetivamente recebem sentenga ordinariamente
tém litigantes de grande capacidade econémica. Os valores fixados, portanto,
estdo bastante longe de significar efetivo empobrecimento para o infrator ou
enriquecimento exagerado ao autor da agao.

Percebe-se que mesmo nos EUA s&o poucos os processos considerados
habilitados a receber resposta jurisdicional na forma de punitive damages.
E mesmo nos que recebem esse provimento jurisdicional, ha repudio na
ordinariedade de fixacao de valores excessivos.

Distor¢des e mas-aplicacdes de referenciais juridicos prescindem de
origem especificas. Normas legisladas, clausulas contratuais, orientagdes
jurisprudenciais, licdes doutrinarias ou experiéncias de direito comparado
podem ser bem ou mal manejados; corretos ou incorretamente postulados,
conhecidos e aplicados, dependendo do conhecimento e intengdes daqueles
que atuam nos processos judiciais.

Percebe-se que a fixacdo de condenagbes punitivas nao encontra
correspondéncia em ideias de prémios subitos e exorbitantes para sujeitos
circunstancialmente lesionados por fatos cotidianos. Trata-se de medida
cientificamente identificada para oferecer resposta adequada a fatos
extremamente relevantes e que demandam cuidados um pouco diferentes dos
simplismos dos ressarcimentos individuais.

b) Vedagao de instrumentos de pena privada

Nos estudos de Martins-Costa & Pargendler a grande atragao exercida
pelos punitive damages esta na ideia retrégrada da “pena privada”: relatam
que o instituto de origem romana é sancéo a ato privado, resultando numa
“aflicdo ao réu” derivada da imposicdo de uma diminuigdo patrimonial imposta
com carater punitivo, e ndo ressarcitéria. Defendem as autoras que o processo
de despenalizagdo da responsabilidade civil conduziu ao cancelamento da
originaria funcdo penal, o que desautoriza a retomada no direito brasileiro
(MARTINS-COSTA; PARGENDLER, 2005, p. 231, 237 e 248).

A doutrina, todavia, esta longe de ser unanime. A primeira reparagcéo
refere-se a aparente confusao entre os conceitos de pena e sangdo. Nesse
sentido o magistério de Pamplona Filho ao discorrer sobre a natureza juridica
da responsabilidade civil:

[...] hd uma grande confusdo na utilizagdo dos termos ‘sangéo’ e ‘pena’
que constantemente sao tratados como sindénimos, quando, em verdade,
trata-se de dois institutos que estdo em uma relacdo de ‘género’ e
‘espécie’.
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A sanc¢do, como ja exposto, é a consequéncia logico-juridica da pratica
de um ato ilicito, pelo que, em fungdo de tudo quanto foi exposto, a
natureza juridica da responsabilidade, seja civil, seja criminal, somente
pode ser sancionadora.

Entretanto, ndo ha que se dizer que a indenizagdo ou compensagao,
decorrente da responsabilidade civil, seja uma pena, pois esta é uma
consequiéncia da pratica de um delito (o ato ilicito, na sua concepgao
criminal) ou seja, a conduta que lesa ou expde a perigo um bem juridico
protegido pela lei penal (PAMPLONA FILHO, 1999, p. 29).

Com propriedade, também lembra o autor que sdo comuns casos em que
a responsabilidade civil é originada de imposig¢édo legal, como nas hipéteses
de acidentes do trabalho ou das atividades nucleares. Nesses casos, defende
que os efeitos ndo deixam de ser sangdes, pois decorrem do reconhecimento
do direito positivo de que os danos causados ja eram potencialmente previsiveis,
em fungao dos riscos profissionais da atividade exercida (PAMPLONA FILHO,
1999, p. 29-30).

Compreende Cahali (1998, p. 33) que parece ser mais acertado dizer
que o mecanismo protetivo da norma geral de ressarcimento ou reparagéo
caracteriza-se por uma natureza mista, de modo que o dever de indenizar
representa por si a obrigagédo fundada na san¢ao do ato ilicito.

Soma-se o magistério de Maria Helena Diniz, para a qual a responsabilidade
civil possui uma dupla fungéo: em paralelo ao objetivo essencial de indenizar,
ressarcir, reparar, coloca-se a necessidade de também ser vista como modo
de atuagao de uma sangao civil, “punindo o lesante e desestimulando a pratica
de atos lesivos” (DINIZ, 2006, p. 8-9).

Em estudo sobre as caracteristicas da responsabilidade civil brasileira
temperada pelas determinantes constitucionais, Facchini Neto (1999, p. 184)
lembra que a enorme difusdo contemporanea da tutela juridica dos direitos
da personalidade teve o poder de recuperar uma fungao diferente para a
condenacdo. Soma-se nao apenas uma fungao dita punitiva, mas outra que o
autor identifica como dissuasoria e que tem o objetivo de sinalizar a todos os
cidadaos sobre quais condutas devem ser evitadas, por serem reprovaveis do
ponto de vista ético-juridico.

Também a doutrina portuguesa, sem precisar render-se a férmulas
retrogradas da pena privada, consegue compreender uma fungédo sancionadora
na responsabilidade civil:

A responsabilidade civil exerce uma fungéo reparadora, destinando-se,
como destina, a reparar ou indenizar prejuizos por outrem sofridos.
Mas desempenha também uma funcdo sancionadora, sempre que na
sua base se encontra um acto ilicito e culposo, hipotese a que nos vimos
reportando, pois representa uma forma de reagdo do ordenamento
juridico contra esse comportamento censuravel (TELLES, 1997, p. 418).
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As figuras “pena privada” e “fungao sancionadora” sdo bastante diferentes
também nos objetivos. A pena privada relaciona-se essencialmente com a
vinganca pessoal. Vingar-se ndo envolve qualquer interesse de criar beneficio
para outros, envolve unicamente promover uma satisfagao pessoal através do
sofrimento alheio. As hipéteses de atuagédo das condenagdes punitivas — viu-se
através das condigbes fixadas no direito norte-americano — relacionam-se
primordialmente com o objetivo social de promover o desestimulo de condutas
fortemente danosas e reprovadas pela coletividade. Nessa hipétese, a utilizagao
do mecanismo punitivo esta longe da pequeneza moral da vinganga, mas
atua como instrumento para consagrar a intengao social de nao repeti¢cdo da
infracao.

Forca-se a impossibilidade de confundir qualquer modalidade de pena
privada com a responsabilidade civil contemporanea. Independentemente
de se manifestar como pena, indenizagdo ou compensagao pecuniaria, sua
natureza juridica sera sempre sancionadora.

A compreensdo de uma atuagdo também punitiva no ambito do direito
privado nao significa a aceitagado da validade da violéncia entre os privados,
ou a produgdo de “justica com as préprias maos”. O entendimento resulta
essencialmente da compreensao de alcance e objetivo que tem o Estado no
ambito da regulagéo dos privados. Mesmo no ambiente normativo das relagbes
particulares, cumpre ao instrumento estatal do direito, manejado pelo monopdlio
da jurisdigdo, estabelecer o que deve prevalecer. Também na jurisdicdo do
direito obrigacional cumpre ao Poder Publico identificar, premiar e punir
condutas que s&o incompativeis com o projeto estatal de regulagdo social.

O macrossistema do direito obrigacional brasileiro ndo é plenamente
refratario ao estabelecimento de penas. Em especial todo o capitulo V do
Titulo IV da Parte Geral de nosso Cdédigo Civil (artigos 408 e seguintes),
ao prescrever o regramento da clausula penal, fixa auténtica pena pelo
descumprimento de obrigagbes, sem que isso possa ser confundido com
aspecto de justica privada ou pratica criminosa.

O Supremo Tribunal Federal ja teve a oportunidade de se manifestar
sobre punitive damages por ocasido do julgamento, em 2004, do Agravo
de Instrumento 455846/RJ e, com naturalidade, viu presente uma “funcéo
punitiva”. Paciente de hospital publico recebeu tratamento médico inadequado
ministrado por funcionario, resultando danos fisicos permanentes. No julgamento
da acdo de indenizagdo de danos morais dirigida em face da Administracéo,
observou a Corte que o juizo a quo bem observou a orientagédo de que a
condenacdo deve ter dupla fungdo: uma compensatéria e uma de carater
punitivo, denominando essa ultima como punitive damages.

O instituto do punitive damages nao se confunde com efeito punitivo
produzido e esperado como consequéncia da condenagado imposta de
ressarcimento de danos morais ao individuo ofendido. Viu-se, pela andlise tanto
da doutrina nacional como pelo direito estadunidense, que o estabelecimento
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de condenacdo punitiva no ambito de demanda de responsabilidade civil
individual € medida que parte da suposigdo da necessidade de penalizagao
do ofensor para desestimulo de praticas futuras, fixada de modo relativamente
independente do ressarcimento dos prejuizos pessoais sofridos.

Em poucas palavras, a hipotese manejada pelo STF é de penalizagédo
dentro do ressarcimento; punitive damages €& punicdo em paralelo ao
ressarcimento. De qualquer forma, a decisao é importante para compreensao
da responsabilidade que tem o Estado na regulagao das relagdes interprivadas,
também cabendo fixar san¢des para impedir repeticoes danosas?.

c) Impossibilidade de estabelecimento de pena sem prévia cominagao
legal

Bodin de Moraes é autora que traz interessante critica aos punitive
damages na afirmagdo da impossibilidade de criagdo de pena, sem prévia
lei que a preveja. Afirma, portanto, violagdo ao principio da legalidade. Nas
palavras da professora carioca:

No entanto, ao se adotar sem restricdes o carater punitivo, deixando-o
ao arbitrio unicamente do juiz, corre-se o risco de violar o multissecular
principio da legalidade, segundo o qual nullum crimen, nulla poena sine
lege; além disso, em sede civil, ndo se colocam a disposi¢ao do ofensor
as garantias substanciais e processuais — como por exemplo, a maior
acuidade quanto ao 6nus da prova — tradicionalmente prescritas ao
imputado no juizo criminal (MORAES, 2003, p. 260).

Nao ha duvidas de que a norma da impossibilidade de pena sem prévia
cominacgao legal, prevista no artigo 5° XXXIX da CFB/88 é notavel conquista
civilizatéria e deve ser preservada. Mas diante da natureza juridica e destinagéo
da sanc¢do, com de regra a privagéo de liberdade, o dispositivo trata apenas
do direito criminal. A norma de impossibilidade de penas sem previsao legal
anterior ao fato refere-se a condutas consideradas crimes e contravengdes,
condutas omissivas ou comissivas descritas exaustivamente na legislagao
penal. A prépria redacdo do dispositivo deixa bastante claro: “ndo ha crime sem
lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao legal” (grifamos).

A doutrina constitucional é relativamente pacifica quanto ao alcance
exclusivamente criminal do dispositivo:

2 O Tribunal Regional do Trabalho, em diversos julgados, reconhece a existéncia de carater punitivo
na fixagdo de indenizagdes de danos morais produzidos durante contrato de emprego. A ementa
de julgado recente & expressa a esse respeito: RECURSO DE REVISTA. (...) DANOS MORAIS -
CRITERIO PARA ARBITRAMENTO DO VALOR DA INDENIZACAO - CARATER SATISFATIVO-
PUNITIVO. A quantificagdo do valor que visa a compensar a dor da pessoa deve ter um duplo
carater, ou seja, satisfativo-punitivo. Satisfativo, porque visa a compensar o sofrimento da vitima,
e punitivo, porque visa a desestimular a pratica de atos lesivos a honra, a imagem das pessoas.
Recurso de revista conhecido e desprovido (BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho, 2009b).
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O dispositivo contém uma reserva absoluta de lei formal, que exclui a
possibilidade de o legislador transferir a outrem a funcéo de definir o crime
e de estabelecer penas. Demais, a definigdo legal do crime e a previséo da
pena hao que preceder o fato tido como delituoso (SILVA, 1999, p. 430).

N&o poderia ser diferente. Desde a regra geral do artigo 159 do revogado
Cddigo Civil de 1916 e, atualmente, no artigo 927 do novo Cdédigo, a opgao
nacional é de fixagdo de um preceito genérico para responsabilidade civil.
Mesmo no periodo de mais intensa paixao pelas ideias de completude codicista,
jamais se cogitou que pudesse haver enumeragao de todas hipéteses de fato
para aplicacdo de responsabilidade civil e fixagdo de condenacbes tarifadas.

Nem a fixagdo de condenacgao ressarcitéria ao individuo pontualmente
lesado, nem o estabelecimento de parcela de condenagédo punitiva confundem-se
com crime e pena. A responsabilidade civil é estabelecida no sistema de direito
brasileiro de forma genérica, devendo ser manejada pelo juiz na fixagdo de
condenagédo que seja a mais esperada e eficaz individual e socialmente.

d) Vedagao no sistema nacional do enriquecimento sem causa

Impedir enriqguecimentos subitos e desmesurados de particulares, como
resultado de recebimento de expressivos montantes condenatérios — eis o
centro de importante argumento contrario a férmula de punitive damages.
Dogmaticamente, centra-se na ideia de ocorréncia de 6bice no ordenamento
juridico nacional que, mesmo antes da vigéncia do Cdédigo Civil de 2002, ja
vedava o enriquecimento sem causa como principio informador do direito. Com
a nova codificagdo privada, o artigo 884 passou a inscrever expressamente:
“Aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de outrem, sera obrigado a
restituir, o indevidamente auferido, feita a atualizacdo dos valores monetarios”.

O artigo 884 nao é dispositivo que tem pretensdo aparente de regrar
elementos para fixagdo de indenizagdes, vez que esté inserido no Titulo VII —
Dos Atos Unilaterais. Em hermenéutica, parece evidente que os critérios
de fixagdo de resposta jurisdicional para demandas de responsabilidade
civil devem ser buscados em dispositivos do Cdédigo Civil um pouco mais
préximos, conceitual e geograficamente, do Titulo IX — Da Responsabilidade
Civil. Especialmente, porque ha titulo préprio (ll, artigos 944 a 954) que trata
da indenizacéo.

Em algumas situagdes, forga-nos verificar que ha mais esforgo tendente
a buscar argumentos para a diminui¢cdo de indenizagdes a notdrios violadores
do ordenamento juridico, que estabelecer efetivas solugdes para impedir a
delinquéncia. Parece-se acreditar que a “segurancga juridica” ou “seguranga
social” é preferencialmente alcangada impedindo que os ja reconhecidos
transgressores do direito sejam punidos em demasia. Para se evitar o excesso,
opta-se por férmulas sabidamente insuficientes e barram-se iniciativas de
estabelecimento de medidas judiciais que oferecam respostas voltadas a
efetividade.
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Especialmente no universo do direito do trabalho, a situacdo n&o & nova.
Lembra Ramos Filho que o ilicito trabalhista sempre foi, eufemisticamente,
considerado pela doutrina e pela jurisprudéncia como “descumprimento” ou
como “inadimplemento” da lei ou do contrato, ao contrario do que ocorre em
outros ramos do direito. A criminalizagdo e a repressdo a integrantes das
classes dominantes s&o posturas novas na histéria da republica, razdo pela
qual talvez nem sempre tenham sido bem recebidas por parte de certos meios
de comunicagdo e 6rgados de imprensa. O autor utiliza a figura do cinismo
caricato daquele que temeria eventual falta de lugar nas cadeias “se a nova
lei pegasse” e que, agora, poderia argumentar que, na mesma medida em
que a Justica Criminal ndo foi concebida para colocar integrantes das elites
nas prisdes, a Justica do Trabalho também néo teria sido engendrada para,
efetivamente, fazer cumprir a legislagao do trabalho; o que aqui se defenderia
seria ingenuidade ou “perda de tempo”. Conclui o professor da UFPR que
nem por isso a Justica do Trabalho esta condenada a se tornar eternamente
seletiva como o € a Justica Criminal e que ndo deve permanecer inerte em
relagdo as praticas de delinquéncia patronal que sejam identificadas (RAMOS
FILHO, 2008, p. 129-148) .

Vé-se que a busca da efetividade da repressédo da delinquéncia privada
€ caminho dificil, pois esbarra em aparentes entraves institucionais, em
pré-orientagdes histéricas, em falsas neutralidades.

Escolher entre, de um lado “premiar’ o trabalhador ja lesionado com
profunda e extremamente reprovada violagao juridica por seu empregador,
estabelecendo-se indenizagao acima do ressarcimento individual; ou, de outra
banda, manter parcialmente impune o mesmo delinquente, ndo nos parece
uma escolha muito dificil.

De qualquer forma, ndo serdo essas dificuldades que retirardo da ciéncia
juridica sua caracteristica de ciéncia do “dever-ser’, da busca pela solugao
mais préxima da justica. Nao se ha de recorrer as simplicidades de formas
utilitaristas de escolha e tentar optar pela férmula “menos pior’. Mesmo a ideia
de vedacao de enriqguecimento sem causa como “principio informador do direito”
pode ser preservada, seguindo-se a coerente concepc¢ao da coletividade dos
atingidos pela delinquéncia patronal e a certeza de necessidade de eficaz
construgdo de mecanismos que impegam a reincidéncia.

Apesar de estar longe de acabada, uma possivel férmula de represséo
de delinquéncias patronais por meio de condenag¢des punitivas, suprimindo-se
hipotese de enriquecimento injustificado do trabalhador lesionado, sera
retomada no final deste trabalho.

4 RESPONSABILIDADE CIVIL NO DIREITO DO TRABALHO

Singelamente, responsabilidade civil pode ser delimitada como a
obrigacao de reparar o dano que uma pessoa causa a outra. A fonte geradora
da responsabilidade civil é o interesse em restabelecer o equilibrio violado
pelo dano.
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O artigo 197 do nosso Cdédigo Civil determina que aquele que, por ato
ilicito causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo. Teorias da responsabilidade
civil procuram determinar em que condigdes uma pessoa pode ser considerada
responsavel pelo dano sofrido por outra pessoa e em que medida esta obrigada
a repara-lo. Essa reparagdo ou compensagao do prejuizo da vitima podera
ser pecuniaria, in natura ou mesmo uma carta de retratagdo. E relativamente
pacifico que ao identificar um dano causado a outrem em decorréncia de um
ato ilicito, procura-se analisar prioritariamente trés aspectos: o dano existente,
0 nexo causal e a responsabilidade do agente causador.

O fato gerador do direito e a reparagéo do dano pode ser a violagdo de um
ajuste contratual das partes ou de qualquer dispositivo legal do ordenamento
juridico, incluindo-se o descumprimento de dever geral de cautela. Quando
ocorre a primeira hipétese, dizemos que a responsabilidade é de natureza
contratual; e na segunda denominamos responsabilidade extracontratual ou
Aquiliana.

Maria Helena Diniz lembra que o principio que domina a responsabilidade
civil na era contemporanea é o da restitutio in integrum, ou seja, da reposicao
completa a situagao anterior a lesao, por meio de uma reconstituicao natural,
de recurso a uma situacdo material correspondente ou de indenizagao que
represente do modo mais exato possivel o valor do prejuizo no momento de
seu ressarcimento (DINIZ, 2006, p. 7-8). A concepgéao da plena restituigao dos
prejuizos interessa a esse trabalho na concepgao que consegue identificar a
lesdo abstraida do sujeito que a recebe de forma mais imediata.

A responsabilidade civil estda a cada dia mais presente na esfera
trabalhista. Antes raros, atualmente sdo comuns os pedidos de dano moral
oriundos de praticas abusivas, podendo-se mencionar o assédio moral e
sexual, a interceptacédo de correspondéncias eletrénicas, as revistas intimas,
os castigos por descumprimento de metas. As proprias acdes acidentarias
movidas em face do empregador também derivam da aplicacdo do instituto
da responsabilidade civil na esfera do contrato de trabalho. Diversos sdo os
estudos que concluem que o ambiente laboral & provavelmente o mais
propicio para a produgéo de diversos prejuizos de ordem moral, em especial
como resultado da subordinagéo subjetiva imposta ao empregado.

Nao obstante, a “conquista” da responsabilidade civil no campo de
atuagao do direito individual do trabalho, seu desenvolvimento tem sido um
caminho dificil, tanto no &mbito do direito material, como no de competéncia
jurisdicional. Apenas com a vigéncia da Emenda Constitucional n® 45 houve
sedimentagado no entendimento da competéncia da Justica do Trabalho para
analise e julgamento de todas as demandas em que se busca ressarcimento
por prejuizos formados no ambiente de trabalho. A compreensao das diversas
hipoteses de prejuizos, ndo singelamente oriundos de descumprimentos
explicitos de regras legisladas ou do contrato individual, ainda é questdo
tormentosa e que comumente esbarra em posicionamentos conservadores
sobre normas gerais de conduta e aplicabilidade de direitos fundamentais.
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Talvez por tais caracteristicas, sdo dificeis as alteragbes/evolucdes de
posicionamento na esfera da responsabilidade civil trabalhista.

Vimos anteriormente que a op¢ao que tem o monopdlio da jurisdicdo em
estabelecer sangdes tendentes a impedir, por meio da fixagdo de condenacgdes
punitivas, a repeticdo de condutas intensamente reprovadas e danosas nao
se confunde com as figuras da Antiguidade de penas privadas. Ao contrario,
pudemos perceber significativos tracos de recente conquista civilizatéria, pois
as caracteristicas do Estado Social de ampliagcdo de responsabilidades ja
comecgam a alcangar as teorias da responsabilidade civil. Outorga-se ao Estado-
Juiz poder-dever de identificar e reprimir condutas particulares reconhecidamente
incompativeis com o projeto contemporaneo de vida em sociedade.

Apesar das dificuldades que tem o direito do trabalho em tratar da
responsabilidade civil, percebe-se ja na dogmatica motivo para uma compreensao
mais natural sobre os efeitos punitivos pelo descumprimento do referencial
normativo legislado: as diversas multas previstas nas leis trabalhistas.

A legislacao tutelar, de forma muito natural e desde sua origem, reconheceu
que a infragdo empresarial ao contrato minimo legal ndo apenas implica
deveres de ressarcimento ao funcionario, mas também produz puni¢des
patrocinadas pelo Estado. Diversas verbas trabalhistas quando nao devidamente
pagas, ou condicbes de trabalho se nao corretamente observadas, tém
como efeito ao transgressor o estabelecimento de sangdes ndo meramente
ressarcitérias ao empregado. Entre outras hipéteses, temos multas por nao
cumprimento dos dispositivos de duragéo do trabalho (artigo 75 da CLT), de
férias (artigo 153 da CLT), de seguranga e medicina do trabalho (artigo 201 da
CLT), de nacionalizagao do trabalho (artigo 351 da CLT), de prote¢éo ao trabalho
da mulher (artigo 401 da CLT), de protegéo ao trabalho do menor (artigos 434
e 435 da CLT), pelo nao recolhimento de FGTS (artigo 22 da Lei n° 8.036/90).

Nas situacdes expostas, ndo temos a fixagdo de penalizagcdo ao infrator
como efeito do estabelecimento de indenizagbes ao empregado. As multas
sdo auténticas penas, produzidas no ambiente de contratos individuais, mas
cuja sangao é efetuada em beneficio do Poder Publico. O ressarcimento ao
empregado lesado com a conduta até pode produzir penalizagdo empresarial
pela restituigdo individual, mas as multas acima s&do verdadeiramente penas,
fixadas em paralelo a restituicao.

Nao poderia ser muito diferente, porque a penalizagdo, como resultado
do ressarcimento, seria por demais limitada se apenas atuasse estabelecendo
0 pagamento em atraso da verba inadimplida. Valendo-se do beneficio do
tempo, forga-se admitir que o atraso no pagamento, nesses casos, significa
mais um beneficio ao empregador delinquente que verdadeiramente uma pena.

Vé-se que o0 microssistema obrigacional trabalhista expressamente
identifica diversas hipoteses em que o ndo cumprimento de normativos da
relacdo privada empregador-empregado provoca efeitos ao lesionante que
exorbitam a érbita do interesse ressarcitério do individuo prejudicado.
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Acaso se o direito do trabalho brasileiro tivesse optado por considerar
efeitos limitadamente de recomposicao econdmica ao sujeito agredido pelo
ndo cumprimento do direito tutelar, haveria coeréncia na sustentacdo de
igual limitacdo do provimento jurisdicional ao pontual ressarcimento do
que foi perdido. Todavia, verificando-se que ha clara opgao normativa pelo
estabelecimento paralelo de condenagéo punitivas, na forma de multas pelas
mesmas faltas, a defesa da impossibilidade de imposicao de outras condenagdes
punitivas por parte do julgador fica um tanto mais dificil.

5 EXTENSAO DO DANO NO AMBITO TRABALHISTA

O campo de estudo do direito do trabalho incorpora elementos e situagdes
juridicas complexas e naturalmente plurissignificativas. Contrato, empresa e os
danos produzidos no ambiente de trabalho protagonizam o ambiente de andlise
juslaboralista, mas séo tdo importantes para a ciéncia juridica em geral, como
para compreensdes de universos muito mais amplos, como Estado e sociedade.

Como consequéncia parcial da amplitude conceitual e, também em parte,
por efeito de se constituirem fendmenos estudados por diferentes ramos do
conhecimento — cada qual com métodos, focos e ideologias préprios — contrato,
empresa e danos produzidos no ambiente de trabalho podem, em amplas
linhas, ser enxergados sob duas perspectivas bastante diferentes.

A primeira produz (ou produzia) as seguintes expressoes: a) limitagdo do
contrato a um simples acordo de vontades individuais, livres e integralmente
manifestadas por seus participantes; c) compreensédo dos danos efetivados
na relagdo de emprego — como de modo geral nas demais relagdes juridicas
entre privados — igualmente circunscritos aos sujeitos diretamente envolvidos
e, portanto, resolvendo-se na simplicidade do ressarcimento dos prejuizos.

De modo geral, tais concepgdes sao resultados de construgdes juridicas
calcadas no liberalismo oitocentista, no individualismo, no abstencionismo
estatal e na forga da autonomia da vontade.

Esses nao sao os referenciais desse trabalho, como também nao parecem
ser os modelos majoritarios do atual projeto de Estado brasileiro. Sob os
focos contemporaneos da solidariedade constitucional, dignidade humana e
responsabilidade social, as perspectivas sdo bastante diferentes para analise
de contrato, empresa e responsabilidade civil.

Na dética que nos propomos a balizar esse estudo, o contrato de emprego
perpassa bastante os simples limites das relagdes interprivadas, tanto no seu
conteudo, como efeitos. A relagdo de emprego € bem mais que singela compra
e venda de trabalho humano, constituindo-se sempre numa relagdo juridica
complexa, dindmica, social e solidaria. Tais referenciais projetam importantes
consequéncias na estatica e na dindmica contratual justrabalhista.

A vocagao constitucional brasileira de atribuir dignidade humana ao
contratante ndo encontra no mondlogo elementar dos direitos subjetivos
patrimoniais de crédito e débito a conformacdo mais adequada ao perfil
da relagao juridica obrigacional. O primeiro resultado pratico passa a ser a
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compreensao da repersonalizagdo do individuo empregado, ndo mais como
simples sujeito abstrato de direito, mas como cidad&o detentor de direitos® que
ultrapassam a limitada geografia normativa do direito do trabalho. Superam-se
os tragos do contrato de emprego como simples instrumentalizador de
situagao de débito e crédito entre privados, para ser reconhecido também —
sendo principalmente — como residéncia dos mais importantes referenciais
normativos e que, de forma geral, sdo agregados e reconhecidos como
direitos fundamentais®.

Ainda na linha da compreensdo do fendbmeno contratual trabalhista, o
segundo efeito revela-se na remodelagdo do principio da obrigatoriedade.
Estudiosos do direito obrigacional constitucionalizado, como Perlingieri (2002),
Lorenzeti (2001) e Tepedino (1999) fazem ver que o elemento fundante do
dever de cumprimento do pacto deve ser a correspondéncia entre o conteudo
das obriga¢cdes com a expectativa que tem a sociedade sobre esse contrato.
A liberdade de contratar é mantida, mas sob o signo da autonomia privada,
englobando na manifestacao volitiva das partes elementos de natureza ndo
patrimonial com intenso conteudo social.

No ambiente do Estado Social, o enfoque dirigido ao fenémeno empresarial
nao fica alienado e divorciado dos valores da sociabilidade. Ha clareza que
a atividade empresarial tem significado importante na organizagédo social e,
na medida em que integra o esforgo de geragcdo de emprego, tributo, valor,
consumo, produto, servigo, inovagao e renda, insere-se privilegiadamente nas
estruturas sociais®.

O discurso hegemdnico da economicidade passa a ser inaceitavel
mesmo para a atividade empresarial. Na medida em que a propriedade teve

= Segundo definicdo de Ferrajoli, “son derechos fundamentales aqueles derechos subjetivos que
las normas de um determinado ordenamiento juridico atribuyen universalmente a todos em tanto
ersonas, ciudadanos y/o personas capaces de obrar” (FERRAJOLI, 1998, p. 291).

° Os principais argumentos para a eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes interprivadas
séo retiradas da doutrina de Perez Luno: “Em cualquier caso, entiendo que la necesidad de
extender la aplicacion de los derechos fundamentales a las relaciones entre sujetos privados es
fruto de dos argumentos basicos. El primero, que opera en el plano teérico, es corolario de la
exigencia logica de partir de la coherencia interna del ordenamiento juridico lo que constituye, al
proprio tiempo, una consecuencia del principio de la segurida juridica. Se ha indicado, com razén,
que el no admitir la eficacia de los derechos fundamentales en la esfera privada supondria
reconecer una doble ética en el seno de sociedad: la una aplicable a las relaciones entre el
Estado y los particulares, la otra aplicable a las relaciones de los ciudadanos entre si, que serian
divergentes en sua propia esencia y en los avalores que consagran. El segundo obedece a un
acuciante imperativo politico del presente, en una época en la que al poder publico, secular
amenaza potencial contra las libertades, le ha surgido la competencia de poderes econémico-
sociales facticos, en muchas ocasiones, mas aplicables que el propio Estado en la violacién de
los derechos fundamentales” (PEREZ LUNO, 1995, p. 314).

% Os modernos estudos de administragdo de empresas também se voltam para a eticidade e
responsabilidade social. Nesse sentido, ensina Maximiano que o agir dos administradores n&o
pode se limitar a buscar a satisfacao dos interesses individuais dos acionistas. Numa ampliagédo
da moralidade e ética empresarial, os empreendimentos coletivos devem igualmente pautar suas
condutas nos melhores interesses da sociedade em que estao inseridos (MAXIMIANO, 2004).
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seu conceito e significados relativizados, a empresa também nao pode mais
ser considerada como mero direito individual. Sob esse contexto, ha o
fortalecimento da concepgédo da empresa comunitariamente responsavel, em
que a responsabilidade social do empreendimento é ordinariamente associada
a comunicagao das relagdes produtivas com as obrigacoes estatais.

A compreensdo da fungao social da empresa obriga que, sem precisar
se esquecer do lucro, receba tutela juridica na medida em que atuar em favor
de seus empregados, valorizando o trabalho humano. Em especial, na tarefa
de concregdo dos valores constitucionais do trabalho previstos no artigo 7°,
execugao da politica de geracdo de pleno emprego (artigo 170, VIII), valor
social do trabalho (artigo 1°, IV) e, essencialmente, a dignidade da pessoa
humana (artigo 1°, IlI).

Como terceiro elemento, parcialmente resultado dos dois primeiros,
tem-se percepgao de impossibilidade de se conceber a relagdo de emprego
como tendo funcdo puramente econdmica interprivada. Em especial nos
estudos de ciéncia politica faz-se clara a necessaria imbricagdo que tém as
relagdes de trabalho subordinado com os tragos mais gerais do Estado, da
economia e da sociedade.

Bem identificou o socidlogo grego Poulantzas (2000, p. 24-25) que se as
relagdes de produgao tragam o campo do Estado, este desempenha, contudo,
um papel autbnomo na formacao dessas interagées. Contra o economicismo
tradicional e tecnicismo, € o primado das relagdes de produgido sobre as
forcas produtivas que da a sua articulagéo a forma de processo de produgéo e
reproducdo. Dai decorre a presenga das relagdes politicas (e ideoldgicas) no
seio das relagbes de produgdo e essas desempenham papel essencial em
sua reprodugao: o processo de producdo € ao mesmo tempo processo de
reproducao das relagdes de dominagao politica e ideoldgica.

Mesmo no ambiente do Estado Social, é o trabalho humano o elemento
que, na maior parte das vezes, produz a condigdo de cidadania. Como acentua
Castel (2005, p. 429), é na disciplina do trabalho, na disciplina para o trabalho
€ no acesso ao trabalho que se produzem as “novas formas de consumo dos
operarios”, que se expressam nao apenas no consumo propriamente dito
daquilo que produzem, mas em todo o tipo de subvengdes sociais (propriedade
social e servigos publicos). Enfim, toda a homogeneizagéo das condigbes de
trabalho é acompanhada de uma homogeneizagédo dos meios e dos modos de
vida (CASTEL, 2005, p. 431).

A importéncia que tem o trabalho subordinado na ossatura institucional
do sistema econdmico faz extrapolar os efeitos ndo apenas da correta execugéo
das obrigagbes, mas também — se ndo principalmente — de toda sorte de
inexecugdo contratual produtora de prejuizos imediatos ao trabalhador™'.

31 “Assim, se ha uma relagdo de trabalho, pela qual o trabalho alheio é utilizado para o desenvolvimento
de um projeto de acumulacéo de capital, sem o efetivo respeito aos direitos sociais (que servem,
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Em outras palavras, da mesma forma que a pontual realizagao do trabalho
contratado fortalece e azeita o sistema, a delinquéncia patronal, ainda que
direcionada aparentemente a um unico trabalhador, produz prejuizos a toda a
coletividade.

As estruturas do proprio Estado, enquanto elemento da sociedade em
sentido amplo, sdo igualmente afetadas com a delinquéncia patronal, pois a
agressao na relagdo de emprego produz efeitos prejudiciais as conformagdes
econOmicas que sustentam todo o modelo de organizacéo estatal.

Mantendo-se o foco nos macrossignificados da relagdo de emprego, mas
afastando-se um pouco do campo da ciéncia politica em sentido estrito, ha
maior clareza de vinculagdo a sociedade na delinquéncia patronal quando a
agressao envolve direitos fundamentais. Nessas situagdes, os prejuizos séo
direcionados a sociedade em sentido amplo, primeiramente porque os direitos
fundamentais ndo sdo pertencentes apenas ao trabalhador, ou grupo de
trabalhadores diretamente lesados. Nesse sentido esclarece Alexy que por
referirem-se os direitos fundamentais a estrutura basica da sociedade (ALEXY,
2003, p. 35), cada ponderagdo abarca decisdes sobre a propria estrutura
fundamental do estado e da prépria sociedade (ALEXY, 2010, p. 176).

Os castigos vexatorios impostos ao vendedor que nao cumpriu sua dificil
meta de vendas do més, além de destruir a autoestima do empregado, informa
a todos os colegas sobre sua descartabilidade e os obriga, sob o signo do
medo da humilhacéo, a atingir sua cota a qualquer prego.

A pratica rotineira de revistas intimas da empregada ndo apenas destréi
com a intimidade da operaria, como mutila a sanidade da familia e do grupo
social proximo em que esse ser humano esta inserido.

A deliberada falta de cuidado do empregador com a segurancga laboral
nao se resolve com o pagamento individual do adicional ou indenizagdo de
acidente aos poucos empregados que reclamam, pois sociedade e o Estado
sdo dramaticamente afetados com a perspectiva de pagamentos de beneficios
previdenciarios de invalidade proviséria e aposentadorias precoces.

E facil perceber que a cada violagdo de direito fundamental de trabalhador,
toda a sociedade, e em especial o grupo que trabalha, sdo afetados e
lesionados. E essa ampliacdo do universo de atingidos por expressivos
descumprimentos de obrigagdes de conduta no campo da relagdo de emprego
que obriga a consequente dilatagdo da ideia de dano. Se a pretenséo é de
levar realmente a sério o paradigma da restituicdo integral dos danos, a
compreensao de um dano dito “social” precisa estar amarrada a uma conduta
estatal de repressao adequada.

muitos deles, para preservacédo da saude e para o convivio social e familiar), quebra-se o vinculo
basico de uma sociedade sob a égide do Estado de Direito Social.” (SOUTO MAIOR, 2008,
p. 157-193).
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6 EMERGENCIA DO DANO SOCIAL

Os estudos de “dano social’ no direito do trabalho oferecem adequado
foco para a questao. Nao apenas porque devidamente conseguem enxergar
a real extensdo dos prejuizos, mas pelo oferecimento de solugbes que
ultrapassam o pontual e insuficiente ressarcimento individual.

O dano social costuma ser formado pelo somatério de danos individuais
que atingem resultados macrossiginificativos as realidades dos individuos
lesionados. Conforme ja identificado, a relagcdo de emprego é relagao juridica
complexa e que, portanto sua atuacdo patoldgica projeta efeitos muito além
dos sujeitos que dela participam. Os prejuizos sdo projetados para outros
trabalhadores, outros empregadores e para a sociedade em geral.

Nos estudos de Souto Maior identifica-se que as agressdes ao direito do
trabalho acabam atingindo uma grande quantidade de pessoas, de modo que
o empregador muitas vezes se vale dessa pratica para obter vantagem na
concorréncia com outros empregadores. Isto implica dano a outros empresarios
nao identificados que, inadvertidamente, cumprem a legislagao trabalhista ou
que, de certo modo, se véem forgados a agir da mesma forma delinquente.
O resultado verificado é a precarizacdo completa das relagdes sociais, na
forma de um dumping social (SOUTO MAIOR, 2008, p. 1324).

O microssistema trabalhista apenas aparentemente oferece instrumento
punitivo através da fixacdo de condenacdes nao ressarcitérias individuais.
As multas previstas na CLT sdo quase irrisérias e a fiscalizagdo promovida
pelas Delegacias Regionais do Trabalho normalmente se mostram
insuficientes, principalmente, em razao da falta de vontade politica refletida
na deficiéncia de recursos destinados. Os empregadores delinquentes, bem
conhecedores dessas realidades, aproveitam-se e, em n&o poucas situagoes,
permanecem mantendo a politica de descumprimento de obrigagdes patronais,
independentemente de condenagdes individuais.

Na notéria falta de efetividade dos instrumentos institucionalizados pela
dogmatica, ha atuagéo da jurisprudéncia. A necessidade de oferecer resposta
adequada ao dumping social foi devidamente avaliada pelo Tribunal Regional
do Trabalho da 3% Regi&o, por ocasido de julgamento do Recurso Ordinario
n° 00866-2009-063-03-00-3. Verificou a 42 Turma que pratica empresarial de
precarizar diversos direitos trabalhistas criou situagdo de concorréncia desleal
dentro de certa comunidade®. Eis a ementa do julgado:

% A decisdo tem origem em sentenca de conhecimento do juiz do trabalho Alexandre Chibante
Martins, do Posto Avangado de lturama, ligado & Vara do Trabalho da pequena ltuiutaba, no
Tridngulo Mineiro. A reparagéo nao foi requerida pelo autor, mas aplicada de oficio pelo magistrado,
o qual identificou a ocorréncia de dumping social e fundamentou a decisdo em enunciado da
12 Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho promovida pelo TST e Anamatra.
Esclareceu-se no processo a pratica corriqueira de jornada extraordinaria, fazendo com que os
funcionarios permanecessem trabalhando por mais de 10 horas diarias. Apenas ha noticia que a
42 Turma do TRT/Ill confirmou decisGes analogas proferidas pelo juiz.
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REPARAGAO EM PECUNIA — CARATER PEDAGOGICO — DUMPING
SOCIAL — CARACTERIZACAO — Longas jornadas de trabalho, baixos
salarios, utilizagdo de méo-de-obra infantil e condigcbes de labor
inadequadas s&o algumas modalidades exemplificaveis do denominado
dumping social, favorecendo em ultima analise o lucro pelo incremento
de vendas, inclusive de exportagdes, devido a queda dos custos de
producdo nos quais encargos trabalhistas e sociais se acham inseridos.
‘As agressdes reincidentes e inescusaveis aos direitos trabalhistas
geram um dano a sociedade, pois com tal pratica desconsidera-se,
propositalmente, a estrutura do Estado Social e do préprio modelo
capitalista com a obteng¢do de vantagem indevida perante a concorréncia.
A pratica, portanto, reflete o conhecido ‘dumping social’ (12 Jornada de
Direito Material e Processual na Justica do Trabalho, Enunciado n° 4).
Nessa ordem de idéias, ndo deixam as empresas de pratica-lo,
notadamente em paises subdesenvolvidos ou em desenvolvimento,
quando infringem comezinhos direitos trabalhistas na tentativa de elevar
a competitividade externa. ‘Alega-se, sob esse aspecto, que a vantagem
deriva da redugdo do custo de méao-de-obra é injusta, desvirtuando
0 comeércio internacional. Sustenta-se, ainda, que a harmonizagcdo do
fator trabalho é indispensavel para evitar distorcbes num mercado que
se globaliza (LAFER, Celso — ‘Dumping Social’ in Direito e Comércio
Internacional: Tendéncias e Perspectivas, Estudos em homenagem ao
Prof. Irineu Strenger, LTR, Séo Paulo, 1994, p. 162). Impossivel afastar,
nesse viés, a incidéncia do regramento vertido nos artigos 186, 187 e
927 do Cdédigo Civil, a coibir — ainda que pedagogicamente — a
utilizagdo, pelo empreendimento econdmico, de quaisquer métodos
para producéo de bens, a coibir — evitando praticas nefastas futuras — o
emprego de quaisquer meios necessarios para sobrepujar concorrentes
em detrimento da dignidade humana (BRASIL. Tribunal Regional do
Trabalho da 32 Regi&o, 2009).

Em seu voto de relatoria, registrou o Desembargador Julio Bernardo do
Carmo que

[...] restara caracterizado o dumping social quando a empresa, por meio
da burla na legislagéo trabalhista, acaba por obter vantagens indevidas,
através da redugéo do custo da produgao, o que acarreta um maior lucro
nas vendas. Logo, representa uma pratica prejudicial e condenavel, haja
vista uma conduta desleal de comércio e de preco predatério, em prejuizo
da dignidade da pessoa humana.

Apos verificar a reincidéncia da empresa, atestada em diversos outros
processos, e concluir pelos extremos riscos sociais na delinquéncia, concluiu
como correta a fixagdo de sangéo pecuniaria, em prol do reclamante, a ser
paga pelo reclamado.

A decisdo do TRT de Minas Gerais é, em parte, reflexo de enunciado

aprovado na 12 Jornada de Direito Material e Processual na Justica do Trabalho,
verbis:
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Enunciado n° 4. DUMPING SOCIAL. DANO A SOCIEDADE. INDENIZACAO
SUPLEMENTAR. As agressoes reincidentes e inescusaveis aos direitos
trabalhistas geram um dano a sociedade, pois com tal pratica
desconsidera-se, propositalmente, a estrutura do Estado Social e do
proprio modelo capitalista com a obtenc¢do de vantagem indevida perante
a concorréncia. A pratica, portanto, reflete o conhecido ‘dumping social’,
motivando a necessaria reacdo do Judiciario trabalhista para corrigi-la.
O dano a sociedade configura ato ilicito, por exercicio abusivo do
direito, ja que extrapola limites econébmicos e sociais, nos exatos termos
dos arts. 186, 187 e 927 do Cddigo Civil. Encontra-se no artigo 404,
paragrafo unico do Cadigo Civil, o fundamento de ordem positiva para
impingir ao agressor contumaz uma indenizagéo suplementar, como alias,
ja previam os artis. 652, ‘d’ e 832, § 1°, da CLT.

O enunciado, produzido com objetivo de servir de referéncia para futuros
julgamentos de demandas trabalhistas, identifica a repercusséo social produzida
em descumprimentos da legislagédo trabalhista. A consequéncia verificada é
de que seja fixada condenagédo complementar a cargo do empregador33.

A pratica de dumping social € normalmente identificada pela ciéncia da
Economia quando empresarios encerram suas atividades em locais onde
os salarios sdo muito elevados. Deslocam entdo a atividade produtiva para
outras regides de mao de obra barata, normalmente porque la os referenciais
normativos sdo precarizados. A pratica é contraria a ideia do fair trade, pelo
qual o mercado internacional deve evitar consumir produtos que néo efetivam
direitos trabalhistas minimos®.

Mas também em situagcdes de competicao empresarial dentro do mercado
interno pode haver clara identificagdo de dumping social. Como na situagao
identifica no julgado de Minas Gerais, ha semelhante pratica desleal de
comeércio e formagéao de prego predatério com o descumprimento da legislagdo
trabalhista e consequente promoc¢do da indignidade dos trabalhadores.
A diminuicdo do prego do produto do empresario delinquente é alcancada
pela “economia” da subtragédo de direitos dos trabalhadores. Bem identificou a
decisdo que a simples restituicdo pecuniaria ao trabalhador lesado jamais tera
o poder de oferecer a resposta estatal adequada a pratica.

% “Em situages especiais € preciso aplicar, também, a teoria do valor do desestimulo, utilizada
como referéncia pelo sistema americano, conhecido como punitive damages ou exemplary
damage no sentido de a sua imposigdo importar de exemplo para a nao reincidéncia pelo
causador do dano, sendo também para prevenir a ocorréncia de futuros casos de lesdo” (BRASIL.
Tribunal Superior do Trabalho, 2007).

% A industria calgadista brasileira sente fortemente a concorréncia desleal da China, pais que faz
uso do dumping social na forma de profunda precarizagéo trabalhista e previdenciaria. Como
resultado, desde o final do século XX, diversos estabelecimentos originalmente estabelecidos na
regido do Vale do Rio dos Sinos, no Rio Grande do Sul, transferiram suas unidades fabris para
Dongguan, no sul chinés. Atualmente, o Vietna aponta como outro grande produtor de sapatos e
ndo sera surpresa uma nova migragao de industrias para o sudeste asiatico ou qualquer outro
lugar que permita a reducao dos custos através da subtragéo de direitos sociais.
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A questdo da reincidéncia também ¢é importante para a identificagdo do
dano social/dumping social. No mesmo trabalho ja citado, Souto Maior advoga
que é a repeticao constante da pratica predatoria empresarial o critério objetivo
para apuragao da repercussao social das agressbées ao Direito do Trabalho.
A nogéo de reincidéncia, segundo o autor, é trazida expressamente no artigo 59
do CDC, no Direito Penal constitui circunstancia agravante da pena (artigo 6°,
I, CPC) e impede a concessao de fianga (artigo 323, Ill, CPP). Outro critério
que levanta é o carater deliberado do transgressor em desrespeitar a ordem
juridica, pois o ato voluntario é inescusavel (SOUTO MAIOR, 2008, p. 1325).

Vé-se que lesdes produzidas no ambito das relacées de emprego, e em
especial quando direcionadas a direitos fundamentais dos trabalhadores, nao
s&o circunscritas na singeleza do prejuizo meramente individual. O provimento
jurisdicional que se segue a agressao nao é apenas pretendido pelo individuo
circunstancialmente lesionado, pois ndo se trata do unico prejudicado.
A pretensao de resposta estatal passa a ser de toda a comunidade lateralmente
prejudicada®

E sendo o ataque sentido nas conformagbes mais basicas da estrutura
social, pertencendo ao conjunto da sociedade a titularidade do interesse da
resposta jurisdicional, o provimento ndo pode mais se liminar a reparagao
pontual dos danos individuais. Com a certeza da extensido dos efeitos da
delinquéncia patronal, a tecnologia de resposta jurisdicional a ser formada
precisa ser, entdo, proporcionalmente aperfeicoada.

O instrumento na dogmatica para aperfeicoamento desse provimento
pode ser buscado no Cddigo Civil. A compreensao da ocorréncia do dano
social pode servir para outorgar uma nova interpretacao ao paragrafo unico
do artigo 404 do CCB*. A percepcao da insuficiéncia da condenacgao
de restituigdo permite que o juiz possa fixar “indenizagdo suplementar”.
Vé-se a abertura de atuagdo jurisdicional no estabelecimento de acréscimo
condenatorio necessaria para a mais adequada atuagado do direito positivo.
Esse acréscimo condenatério ndo necessariamente precisa ser dirigido para o
individuo ofendido; percebendo o decisor a extensdo dos afetados, poder
acrescer condenacgao na forma de indenizagdo de dano social.

Transportando-se o até aqui estudado, o estabelecimento de condenagdes
punitivas deve ser manejado em situacbes de larga reprovagdo social na
conduta do sujeito lesionante, e como forma de impedir a repeticao das

% “Havendo dano, produzido injustamente na esfera alheia, surge a necessidade de reparagéo,
como imposicdo natural da vida em sociedade e, exatamente, para sua propria existéncia e o
desenvolvimento normal das potencialidades de cada ente personalizado. E que as investida
ilicitas ou antijuridicas no circuito de bens ou de valores alheios perturbam o fluxo tranquilo das
relagbes sociais, exigindo, em contraponto, as rea¢des que o Direito engendra e formula para a
reparagao do equilibrio rompido” (BITTAR, 1993, p. 16).

Codlgo Civil Brasileiro, artigo 404, Paragrafo Unico. “Provado que os juros da mora nao cobrem
o prejuizo, e ndo havendo pena convencional, pode o juiz conceder ao credor indenizagao
suplementar.”
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posturas delinquentes. Os prejuizos sdo espalhados, diluidos em torno de
uma coletividade de dificil ou impossivel individualizagao e, portanto, demandam
que resposta jurisdicional contemple, da forma mais completa possivel, o
universo de ofendidos.

A regra do artigo 404, paragrafo unico do Cédigo Civil Brasileiro, animada
pela compreensdo da realidade nacional de situacbes de danos sociais, sao
elementos que podem servir para a solda no instituto de punitive damages.
Os critérios fixados no direito estadunidense servem néo apenas para embasar
a pratica jurisdicional, mas principalmente para limitar possiveis excessos.

O requisito de grau de repreensao da conduta mostra que as hipoéteses de
necessidade de fixacdo de condenacio suplementar sdo bastante limitadas.
Cumpre ao intérprete identificar as situagcbes em que a delinquéncia patronal
é de extrema reprovacdo e representa grandes danos a coletividade. Aqui,
o conceito de “coletividade afetada” pode ser encarado como o grupo de
trabalhadores de determinada localidade, grupos humanos minoritarios (de
opcgao sexual, religiosa, étnica etc) ou mesmo agrupamentos de muito maior
extensao, até o alcance toda a coletividade nacional.

O elemento que sublinha a importancia pedagdgica € igualmente importante
e que pode ser transportado para a responsabilidade civil trabalhista. Sublinha
a importancia de averiguar a possibilidade da condenagdo ressarcitéria
individual ja ndo ser suficiente para o desestimulo na repeticdo da reprovada
conduta empresarial. Apenas na percepgao de insuficiéncia, deve o aplicador
cogitar de somar verba de condenagéo punitiva. O objetivo, repisa-se, € de
utilizar o peso da perda econémica para desencorajar a reincidéncia.

Deve o intérprete verificar se os objetivos das condenagdes punitivas
ja nao foram alcancados com outros tipos de medidas. Nao se trata aqui de
apenas observar a condenagdo ressarcitoria individual, mas diferentes
penalizagdes que ja foram enfrentadas em outros processos judiciais ou
administrativos. No ambiente do direito do trabalho, sdo importantes os termos
de ajuste de conduta firmados com o Ministério Publico do Trabalho, multas
administrativas fixadas pelas Delegacias Regionais do Trabalho, condenagdes
em acgoes coletivas ou acordos expressos com sindicatos.

Em diversas situagdes, a analise de reincidéncia do empregador
delinquente pode também fornecer importante balizador para a fixagado de
condenacédo suplementar. Embora nao se trate de critério que deva sempre
estar presente, em diversas situagdes a reincidéncia pode ter significagdo de
alargamento de prejuizos e malicia reiterada do empregador.

Por fim, outros fatores relacionados no direito estadunidense podem,
com temperanca, ser observados na fixagdo de condenacao punitiva.

Dolo, violéncia, ameaca de danos fisicos e sofrimento psicoldgico
sdo elementos que podem estar presentes em agressbes a funcionarios,
especialmente em relagdes de emprego marcadas pela hipersubordinacao.
A reprovacdo da conduta na forma de condenagdo punitiva mostra-se
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importante em sociedades que ainda possuem vivas tristes expressdes de um
passado de trabalho servil e escravo. Também em grandes e poderosas
empresas que se utilizam ordinariamente da pratica do assédio moral como
elemento motivador da producéo, a fixagao de punitive damages pode ser o
mais importante desestimulo.

A desconsideragao pela saude e seguranca sao bastante comuns em
demandas sobre acidentes do trabalho ou doengas equiparadas. Em diversas
situagdes, percebe-se que é economicamente mais vantajoso a alguns
empreendimentos o pagamento de adicionais ou reparag¢des por prejuizos de
saude que efetivamente investir na subtracdo das condigbes prejudiciais.
A fixacdo de condenagdo suplementar acaba sendo a unica forma de forgar a
atuacao empresarial no esforgo de formagéo de um meio ambiente saudavel.

A relacdo de emprego tem como um de seus principais elementos a
situagdo de subordinagdo econdémica do empregado ao empreendimento.
O elemento agravante do ato ser dirigido a vitima financeiramente vulneravel
é, portanto, adequado a maior parte dos contratos de emprego.

De igual forma, circunstancias minorantes para a responsabilidade da
empresa delinquente também podem ser sopesadas na analise do caso
concreto, como participagdo de funcionarios com baixo poder de decisdo na
formagao das lesdes, reconhecimento da ilicitude por parte do lesionante e
sincera tentativa do causador em diminuir os prejuizos individuais.

Percebendo-se o campo de afetados por condutas empresariais, a
importancia da correta repressao, e a possibilidade de utilizagao de critérios
cientificos para identificagcdo das hipoteses de atuagado, pode-se, nesse
momento, retomar as consideragdes sobre a vedacdo de enriquecimento
injustificado e sua aparente incompatibilidade com condenagées punitivas.

A legislagdo consumeirista brasileira bem compreende a universalidade
dos afetados por condutas empresariais. O disposto no artigo 100 do CDC faz
clara que a razéo para o pagamento da condenagédo em que se verifica lesdo
a interesses individuais homogéneos tem por origem os danos causados, e
n&o os prejuizos sofridos. No ambito das demandas coletivas, o fundo previsto
no artigo 13 da lei da Agao Civil Publica foi instituido pela Lei n°® 9.008/95.
O “Fundo de Defesa dos Direitos Difusos” tem o objetivo de promover a
reparagao dos bens lesados e ndo sendo mais possivel, os valores devem ser
destinados a uma finalidade compativel.

A socializagdo dos atingidos e beneficiados pelas indenizagbes
assemelha-se ao fluid recovery do direito estadunidense, em que o resultado
da indenizacdo ndo necessariamente dirige-se para a reparagdo do dano,
mas para objetivos relacionados ou conexos. A mesma logica de danos de
consumo, ou ambientais diluidos dentro da comunidade pode ser transportada
para o universo das relagdes de trabalho.

Imaginam-se dois exemplos.
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Primeiro, empresa que, ao longo de muito tempo, promoveu politicas
internas de vedacdo de ascensdo de mulheres a cargos gerenciais e que,
apenas anos depois, quando ja prescritas diversas pretensées indenizatorias
individuais, houve esclarecimento publico da pratica. A fixagdo de indenizagao
ressarcitéria de um punhado de demandas individuais jamais tera o efeito de
corretamente oferecer a resposta que a coletividade espera. As lesionadas
sdo, nado apenas as mulheres que ndo obtiveram promogdes, mas a
universalidade do género humano feminino, vitima do preconceito de sexo.

Numa segunda hipétese, estabelecimento empresarial delinquente
suprime diversas verbas trabalhistas de seus empregados, tendo por efeito a
diminuicdo dos pregos de seus produtos. Como efeito colateral, empresas
concorrentes perdem mercado, retraem suas atividades e vem-se obrigadas a
despedir, ou também precarizar direitos de seus funcionarios.

Em ambas as situagbes, ha inegavel dilatacdo dos afetados nas condutas
de delinquéncia empresarial, mas a fixagdo de condenagdo suplementar as
perdas efetivas ao sujeito da agdo indenizatéria individual pode significar
injustificado enriquecimento. O produto parcial da condenagéo judicial nao
pode ser outro sendo o encaminhamento do montante fixado a fundo ou
programa social que vise impedir que pratica como essa se repita.

Segundo estudo de Lima (2004, p. 104), por ser o FAT (Fundo de
Amparo do Trabalhador) o instrumento institucional congregador de politicas
publicas afetadas por descumprimentos de obrigacdes laborais — em especial
politicas de fomento e valorizagao do emprego — pode ser o titular de parcela
condenatoria postulada mesmo em demandas individuais. Defende que em
torno do FAT montou-se um arranjo institucional que procura, dentre outros
objetivos, garantir a execugdo de politicas publicas de emprego e renda,
0 que deve ser incentivado e sustentado ndo s6 com os recursos que ja
possuem destinagao expressa em lei, mas também, com outras verbas, ainda
que esporadicas, que lhe venham a ser destinadas pelas mais diversas fontes
(LIMA, 2004, p. 106).

A circunstancia do FAT nao participar do processo de conhecimento nao
€ circunstancia impeditiva. Primeiro, porque cumpre ao juiz distribuir o direito
da forma e para quem de direito, de modo que aparentes limitacdes de
formalidades processuais ndo podem impedir a efetividade da atuagdo da
jurisdicdo; ao contrario, a particdo de responsabilidades jurisdicionais entre
diferentes 6rgéos traz consequéncias de quebra coeréncia e de harmonizacéo
na atuacao estatal. Segundo, em vista de que o estabelecimento de
condenacdes em demandas individuais em beneficio de entidades que nédo
participaram do processo individual € ordinario no cotidiano trabalhista, como
se vém em fixagdo de obrigagbes previdenciarias, fiscais, de recolhimento de
FGTS e outras contribuicdes.

Também ndo se identifica a necessidade de que haja pedido expresso
para que a verba condenatdria seja dirigida ao FAT. Cumpre ao Judiciario
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a correta aplicacdao do direito, da forma mais eficaz para as partes e,
principalmente, para a sociedade. Independentemente de requerimento, cumpre
ao juizo trabalhista a fixagdo de diversas verbas, como ja exaustivamente
fixado pela jurisprudéncia e que encontra exemplos mais evidentes também
em contribuigdes fiscais e previdenciarias.

A férmula de alcance ao FAT de parte do montante condenatério que
exorbita o ressarcimento do individuo lesado é adequada, pois soma todos os
motivos que nos parecem relevantes para a fixacdo de punitive damages
no universo de atuagao do direito do trabalho: a) promove a repreensado de
condutas universais e profundamente reprovadas e que representam danos
potenciais a coletividade; b) observa fungdo pedagdgica, atuando para
desestimular futuras condutas; c) permite que, em sua fixagdo, possam ser
sopesadas outras condenacgdes ja sofridas pelo delinquente pelo mesmo fato;
d) impede o enriquecimento desmesurado do individuo que sofreu os danos
imediatamente verificados e permite aporte de recursos que auxiliam na
promocao de politicas publicas engajadas na prevencao de lesdes semelhantes.

7 CONCLUSOES

A andlise do direito comparado pd6de demonstrar que a aplicagado de
punitive damages em seu sistema juridico original tem objetivos e efeitos
bastante diferentes dos ordinariamente afirmados. Percebeu-se que tem
atuacdo em situagdes em que urge oferecer resposta a condutas de extrema
reprovacgdo. Sua grande utilidade esta nao na puni¢cdo do causador do dano,
mas para que sirva a prevengdo, por meio de adverténcia exemplar, a
ocorréncia de futuros casos semelhantes. A utilidade que tem essa férmula
ndo pode ser descartada sob alegagbes de absolutas incompatibilidades,
principalmente quando se propde o intérprete a maneja-la em associagdo com
a realidade do sistema nacional e, principalmente, com as peculiaridades
que a situagdo em analise exigir.

Tivemos a oportunidade de analisar, em amplas linhas, os
macrossiginificados que tem a relagdo de emprego e que os descumprimentos
sistematicos da normatividade trabalhista ndo podem ser vistos com a
singeleza monocientifica dos efeitos do inadimplemento contratual. O direito
do trabalho trata de questdes que apenas aparentemente tém origem e se
resolvem na individualidade da relacdo de emprego. Em diversas situagdes,
identificam-se condutas de extrema reprovagdo coletiva e em que apenas
a reparacao dos prejuizos individuais jamais terd o poder de atuar como
desestimulo para o causador.

A figura do dano social/dumping social oferece compreensédo adequada
da dimensdo das delinquéncias empresariais que tém o efeito dramatico
de canibalizacdo dos direitos trabalhistas, numa trajetoria tendencial de
universalizagao da precarizagao. A repressao dessas condutas ndo é apenas
possivel como urgentemente esperada pela sociedade. Os instrumentos para
tanto estdo presentes ndo apenas no direito comparado, mas essencialmente
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no referencial normativo constitucional que privilegia o valor social do trabalho
e a dignidade da pessoa humana.

A perspectiva de manejo de condenagdes punitivas — que em nossa visao
devem ser dirigidas ao FAT, ainda que oriundas de demandas individuais — faz
parte da opcdo de comprometimento do Judiciario Trabalhista na efetivacao
de um projeto de sociedade. Trata, enfim, da oportunidade de afirmacao da
seriedade de um instrumento de Estado que pode ultrapassar a condigao de
“‘justica do desemprego” para uma atuagcédo verdadeiramente ativa e voltada
para a efetividade futura.
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ASSEDIO MORAL NAS RELAGOES DE TRABALHO

JOSE CARLOS DAL RI*

SUMARIO: 1 Introdugao; 2 Assédio moral; 2.1 Conceito; 2.2 Espécies de assédio
moral; 2.3 Caracteristicas do assédio moral; 2.4 Sujeitos do assédio moral;
2.5 Condutas do agente assediador; 2.6 Assédio moral. Violagdo de um dever
juridico; 3 Conclusao; Referéncias.

1 INTRODUGAO

O tema assédio moral tem grande relevancia nas relagbes de trabalho e
merece maior estudo, em especial pelas consequéncias danosas que causa
na vida dos trabalhadores. No cotidiano da Justica do Trabalho seguidamente
enfrentamos lides que objetivam a reparagao civil pelos danos sofridos, de
regra, pelos trabalhadores, que sdo submetidos a condutas que caracterizam
assédio moral.

Necessario, portanto, compreender melhor os mais variados aspectos do
assedio moral, desde sua conceituagéo, espécies, caracteristicas, condutas
que o caracterizam, sujeitos ativos e passivos do assédio moral e, por fim,
as consequéncias juridicas decorrentes da pratica do ato danoso. O estudo
objetiva trazer elementos que identifiquem a pratica do assédio moral nas
relagdes de trabalho, de forma a tornar possivel coibir a pratica ou reparar o
dano quando ja praticados o ato caracterizador do assédio moral.

A matéria é frequentemente objeto de debates no Grupo de Estudo
de Responsabilidade Civil da Escola Judicial do Egrégio Tribunal Regional
do Trabalho da 42 Regido, seja nos seus aspectos tedricos, seja em razao de
decisdes judiciais, 0 que ensejou o presente estudo, que aborda alguns aspectos
sobre o tema, como ja referido, sem a pretenséo de esgotar a matéria.

2 ASSEDIO MORAL

2.1 Conceito

O assédio moral € um problema bastante grave, em especial nas relagdes
de trabalho, diante dos maleficios que causa na vida do trabalhador, mais
ainda em razéo do prolongamento e repeticao no tempo. O fenbmeno nao é

* Juiz do Trabalho Titular da Vara do Trabalho de Alegrete — RS, Especialista em Direito Processual
Civil pela UNISINOS e Pés-Graduado em Direitos Fundamentais e Relagbes de Trabalho pela
Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul — PUCRS/Escola Judicial do Tribunal
Regional do Trabalho da 42 Regio.

68 Cadernos da Escola Judicial do TRT da 42 Regidao — n° 09-2015



novo, mas na atualidade, em razdo da grande competicdo entre empresas,
com exploragdo e opressdo cada vez maior do trabalhador, a partir dos
expedientes de ameaga e do medo, passou a merecer maior relevancia e
estudos (FERREIRA, 2004, p. 37).

Tanto isso é verdade que o proprio Ministério do Trabalho e Emprego
langou uma Cartilha, elaborada pela Subcomissado de Género, com participacao
da Comissao de Etica, na qual é tratado o Assédio Moral e Sexual no Trabalho,
de forma simples e didatica, com o objetivo de alertar o trabalhador sobre
situacdes que caracterizem assédio moral e também sexual (ASSEDIO...,
2009, p. 11).

O assédio moral, segundo definicdo de Marie-France Hirigoyen (2002,
p. 17), psicologa francesa e uma das pioneiras no estudo da matéria, &

[...] qualquer conduta abusiva manifestando-se sobretudo por comportamentos,
palavras, atos, gestos, escritos que possam trazer dano a personalidade, a
dignidade ou a integridade fisica ou psiquica de uma pessoa, pdr em perigo
seu emprego ou degradar o ambiente de trabalho.

Na Cartilha do Ministério do Trabalho e Emprego, o assédio moral,
juntamente com o assédio sexual, é definido nos seguintes termos:

O assédio moral e sexual no trabalho caracteriza-se pela exposicdo dos
trabalhadores a situagbes humilhantes e constrangedoras, repetitivas e
prolongadas durante a jornada de trabalho e relativas ao exercicio de suas
fungdes.

Tais praticas evidenciam-se em relagdes hierarquicas autoritarias, em que
predominam condutas negativas, relagdes desumanas e antiéticas de longa
duragéo, de um ou mais chefes, dirigidas a um ou mais subordinados, entre
colegas e, excepcionalmente, na modalidade ascendente (subordinado x
chefe), desestabilizando a relagéo da vitima.

[...]

Sao atos cruéis e desumanos que caracterizam uma atitude violenta e sem
ética nas relagdes de trabalho, praticada por um ou mais chefes contra seus
subordinados. Trata-se da exposicdo de trabalhadoras e trabalhadores a
situacdes vexatorias, constrangedoras e humilhantes durante o exercicio de
sua fungdo. E o que chamamos de violéncia moral. Esses atos visam
humilhar, desqualificar e desestabilizar emocionalmente a relagdo da vitima
com a organizagdo e o ambiente de trabalho, o que pde em risco a saude,
a prépria vida da vitima e seu emprego (ASSEDIO..., 2009, p. 11-13).

Os conceitos revelam que o assédio moral abrange um espectro bastante
amplo de situagbes que podem ocorrer no ambiente de trabalho e causar
danos ao trabalhador. Na verdade, as situagbes de assédio moral podem
se revelar de varias formas, periodicidade, intensidade, agentes, mas sempre
expondo o trabalhador a situagdes humilhantes, degradantes, vexatérias ou
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que exijam esforgo superior as suas forgas, traduzindo um ilicito caracterizador
o dano moral, passivel de indenizagéao.

O assédio moral revela-se pela conduta praticada com abuso de poder
que afronta ou provoca danos a personalidade, a dignidade e a integridade
fisica e psiquica do trabalhador.

Segundo Mauro Schiavi (2008, p. 110), o assédio moral se configura em
pressao psicoldgica continua (habitual) exercida pelo empregador a fim de
forcar o empregado a sair da empresa, ou a minar sua autoestima. Se expressa
por meio de procedimentos concretos, como o rigor excessivo, confiar ao
empregado tarefas inuteis ou degradantes, desqualificacio, criticas em publico,
isolamento, inatividade forgada, dentre outras.

Portanto, varios sdo os fatores e definigdes que podem ser langados
para conceituagdo do assédio moral, mas todos tem como pressuposto
“‘uma deformagéao nas relagdes de trabalho provocada por atos de degradacao
deliberada, tortura psicolégica, conduta abusiva vinculada as questbes de
poder nas organizagdes. Todos esses atos afiguram-se como diferentes
formas subjetivas de sofrimento no trabalho, resultantes de procedimentos
antiéticos” (GRZYBOVSKI; MOZZATO; PEREIRA, 2010, p. 76)

Os objetivos do assédio moral podem ser os mais variados, desde
afastar o empregado do trabalho, exigir-lhe entrega da forga do trabalho além
da legalidade ou simplesmente submeté-lo a humilhacdes e a situagdes
vexatérias por mero prazer ou demonstracao de poder.

A consequéncia do assédio moral € a contaminagdo do ambiente de
trabalho, de forma a tornar insustentavel a relagao de trabalho, com violagéao
de direitos de personalidade do empregado submetidos a tais situagdes.

2.2 Espécies de assédio moral

Segundo estudos realizados por Luiz Leandro Gomes Ramos e Rodrigo
Wasen Galia, na obra Assédio Moral no Trabalho (RAMOS; GALIA, 2012,
p. 43-45), o assédio moral pode ter varias formas de desenvolvimento, variando
conforme a localidade, sendo possivel até identificar diversas delas num
mesmo caso.

O fendmeno foi identificado por volta do ano de 1980, sendo denominado,
inicialmente, de mobbing (etimologicamente a palavra tem origem no verbo
inglés fo mob, que indica a¢des de assaltar, agredir em massa, assediar, e do
substantivo derivado mob, que significa multiddo em tumulto, quantidades de
pessoas desordenadas). Ou seja, a expressdo mobbing associa-se a forma de
violéncia coletiva, ligada a organizacéo do trabalho (RAMOS; GALIA, 2012, p. 43).

Na Inglaterra, por exemplo, o fendbmeno recebe a denominagédo de
bullyng, do verbo to bully, significando tratar com grosseria, desumanidade,
tirania, abrangendo o fendbmeno n&o apenas a organizagéo do trabalho, como
também a vida familiar, escolar, corporagées do exército, etc. (RAMOS; GALIA,
2012, p. 44).
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Na verdade, as duas situagdes consistem em visdes diferentes sobre o
mesmo fenémeno.

A primeira, mobbing, consiste no assédio moral instalado em uma
relacdo simétrica, isto é, entre os préprios colegas de trabalho, que nao
estejam necessariamente numa relagdo de hierarquia. A espécie também é
classificada como assédio horizontal. Como ja dito ocorre entre colegas, em
virtude da tendéncia dos grupos em nivelar os individuos, somada a dificuldade
de aceitacdo das diferengas entre eles, seja por discriminagéo sexual (homem
num grupo de mulheres e vice-versa, homossexuais, etc), discriminagao racial,
religiosa, social, entre tantas outras especiais de discriminagao existentes na
nossa sociedade (RAMOS; GALIA, 2012, p. 44).

Ja a segunda situagédo, referente ao bullyng, evidencia-se em relagdes
assimétricas, nas quais existe uma hierarquia, estando presentes as figuras
do superior hierarquico e do empregado encarregado. Os atos aqui sdo
praticados verticalmente, dividindo-se em duas categorias: a) assédio vertical
descendente, onde o subordinado é agredido pelo superior hierarquico —
empregador ou preposto — sendo que geralmente ocorre nas relagdes de
emprego, conforme farta jurisprudéncia sobre assédio moral na Justica do
Trabalho; b) assédio vertical ascendente, situagao inversa, onde o superior
hierarquico é agredido pelo subordinado ou por grupo de subordinados,
por exemplo, quando um novo empregado é contratado para exercer algum
cargo de chefia, cujo estilo e métodos sejam reprovados pelo grupo. Também
pode ocorrer na hipétese de promogdo de algum colega (RAMOS; GALIA,
2012, p. 45).

Por fim, pode-se citar, ainda, como espécies de assédio moral as
seguintes:

A - harassment. Termo utilizado nos Estados Unidos para definir um
processo de assédio moral consistentes em ataques repetitivos que visam,
declaradamente, a atormentar e provocar a vitima (RAMOS; GALIA, 2012,
p. 45).

B - whisstleblowing: Forma especifica de assédio moral, apontada por
Marie-France Hirigoyen, direcionada para quem costuma expor os setores
que nao funcionam satisfatoriamente em uma empresa. Assim, aqueles
que denunciam os problemas de funcionamento de um sistema sofrem,
evidentemente, represalias da parte do préprio sistema, haja vista tratar-se de
uma forma especifica de assédio moral, destinada a silenciar quem nao
obedece as regras do jogo (RAMOS; GALIA, 2012, p. 45).

Por pertinente e bastante didatico, a seguir sera transcrito quadro dos
tipos de assédio moral, sua caracterizagao, com uma sintese da acéo e do
perfil do agressor, elaborado por Denise Grzybovski, Anelise Rebelatto Mozzato
e André da Silva Pereira (2010, p. 76), que esta contido na obra Assédio
Moral no Trabalho — Mdltiplos Olhares.
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Tipo

Caracterizagio

Acao

Perfil do(s) Agressor(es)

Vertical descendente
(mobbing estratégico)

Ocorre na relagdo entre
empregador ou preposto
em cargos hierarquicamente
superiores e subordinados
— Relacdes assimétricas.

Abuso de poder direito

Grandes perversos; seres
narcisistas, vazios, que se
alimentam da energia do outro.

Obsessivo-compulsivo.

Baixa autoestima disfargada
de autoconfianga.

Vertical ascendente

Ocorre entre a pessoa que
pertence a nivel hierarquico
superior e colegas que
ocupam cargos inferiores.
Relagbes assimétricas

Atitudes abusivas por
deter o conhecimento
técnico.

Perverso.

Subordinados que pensam
que podem ocupar o lugar do
chefe.

Baixa autoconfianca.

Horizontal

Colegas de trabalho, no
mesmo nivel hierarquico,
promovem agdes de
perversdo moral.

Exploracéo coletiva
perversiva das
diferengas individuais.

Pessoas egocéntricas.
Perversos invejosos.

Desejo de prejudicar o outro.
Sentimento de inferioridade.

Horizontal por
aderéncia

Colegas de trabalho sédo
“solidarios ao chefe
perverso”.

Empregador e colegas
isolam a vitima

Espirito corporativista da
equipe de trabalho, com
sentimentos perversos em
relacdo a outrem.

Perversao Coletiva.

Horizontal por
aderéncia inversa

Praticada pelo empregados
por omissao (uma forma
de permisséao) frente ao
assédio horizontal ou
vertical

Empregador, mesmo
ciente, ignora as
praticas perversas
dos prepostos

Valorizacdo de prepostos
perversivos em fungao dos
resultados obtidos nas
atividades funcionais ou pela
amizade estabelecida.

Perverso.

Falta de principios éticos e
humanos.

Como referido, o quadro aponta uma tipologia do assédio moral,
apresentando o modo de agir do agressor e seu perfil psicolégico, o que pode
contribuir muito para identificar situagdes de risco nas relagdes de trabalho, os
danos causados pela conduta ilicita e a responsabilidade a ser imputada ao
empregador, seja por agdo ou omissao do empregador.

2.3 Caracteristicas do assédio moral
Algumas caracteristicas do assédio moral nas relagdes de trabalho podem
ser elencadas, geralmente relacionadas com politicas de gestdo da empresa.

A primeira caracteristica que o assédio moral apresenta € a tendéncia de
igualar os individuos de um mesmo grupo, ou seja, € a recusa em aceitar
alguém ou algum trago da sua personalidade (RAMOS; GALIA, 2012, p. 46).

A segunda é o estimulo a rivalidade entre os empregados, promovido pela
prépria empresa por meio de seus prepostos. O empregador fomenta disputas
entre os funcionarios mais jovens e os mais velhos, inexperientes e experientes,
estudados e autodidatas, tornando esta rivalidade numa alavanca a qual as
empresas se servem, bastante cinicamente, para se livrar de alguém incomodo,
jogando uma pessoa contra outra, com o intuito de pressiona-la a pedir
demisséo, reduzindo os custos com rescisdes (RAMOS; GALIA, 2012, p. 46-47).
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A autora Maria Aparecida Alkimin (2005, p. 41) ressalta a necessidade
de identificar os elementos caracterizadores do assédio moral no ambito da
relagdo de emprego, ou seja, a forma de violéncia psiquica praticada no local
de trabalho, para diferencia-lo de outros fendmenos que ocorrem no ambiente
de trabalho. A autora elenca, basicamente, como elementos caracterizadores
do assédio moral, os seguintes:

a) Sujeitos: sujeito ativo (assediador)-empregador ou qualquer superior
hierarquico; colega de servigo ou subordinado em relagdo ao superior hierarquico;
sujeito passivo (vitima/assediado)-empregado ou superior hierarquico, no caso
de assédio praticado por subordinado;

b) Conduta, comportamento e atos atentatérios aos direitos de personalidade;
¢) Reiteragao e sistematizacao;
d) Consciéncia do agente. (2005, p. 121)

Os elementos caracterizadores do assédio moral serao tratados com maior
profundidade nos préximos itens do presente trabalho, de forma a possibilitar,
sem sombra de duvida, a identificagao da pratica do assédio moral na relagao
de trabalho.

2.4 Sujeitos do assédio moral

a) Sujeito ativo

O principal agente causador do assédio moral, como forma de violéncia
no local de trabalho, € o empregador. E o conceito de empregador, previsto
no artigo 2° da CLT, abrange também os prepostos ou superiores hierarquicos
contratados por aquele que é proprietario dos meios de produgéao.

Na licdo de Sérgio Cavalieri Filho (2007, p. 184), o preposto é aquele
que presta servico ou realiza alguma atividade por conta e sob a direcéao
de outrem, podendo essa atividade materializar-se numa fungdo duradoura
(permanente) ou num ato isolado (transitério). O fato € que ha uma relagédo de
dependéncia entre o preponente e o preposto, de sorte que este ultimo recebe
ordens do primeiro, esta sob seu poder de dire¢do e vigilancia.

Dessa forma, o sujeito ativo do assédio moral, em ultima andlise e de
regra, € sempre o empregador, na medida em que o superior hierarquico
ou preposto, na realidade, exerce um poder por delegacdo. E os fatos
caracterizadores de assédio moral, portanto, sdo imputaveis ao empregador,
quando praticados por agentes por ele nomeados.

Como ja referido, anteriormente, temos ainda a figura do assediador colega
de trabalho ou grupo de colegas, que age contra determinado individuo.
Também constitui sujeito ativo do assédio moral.

Por fim, a figura do empregado ou grupo de empregados que praticam
assédio moral contra o superior hierarquico, o que efetivamente traduz hipotese
rara, mas nao impossivel de acontecer, como nos casos de admissdo de
encarregado ou promogao de empregador para cargo de chefia.
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Sao as situagdes tipicas de assédio moral vertical (assimétrica) e horizontal
(simétrica), podendo ocorrer, ainda, na primeira hipétese, inversdo dos sujeitos.

b) Sujeito Passivo

O sujeito passivo do assédio moral, de regra, € o empregado. Mas no
particular, geralmente é o empregado que apresenta algum trago caracteristico
ou situagao particular que o diferencia dos demais e que acaba contribuindo
para que figure como sujeito passivo da agressao moral.

A cartilha Assédio Moral e Sexual no Trabalho, do Ministério do Trabalho
e emprego, aponta os alvos preferenciais dos assediadores na relagéo de
emprego, na seguinte ordem:

a) mulheres;

b) homens;

c) Raga/Etnia;

d) Orientagdo Sexual;

e) Doentes e acidentados.

2.5 Condutas do agente assediador

Estudos sobre o tema confirmam que a humilhagdo constitui um risco
“invisivel”, porém concreto, nas relagdes de trabalho e que compromete,
sobretudo, a saude das trabalhadoras. Analisar o assediador e entender suas
atitudes sdo os primeiros passos para incrementar o combate ao assédio
moral no ambiente de trabalho (ASSEDIO..., 2009, p. 15).

A vitima escolhida é isolada do grupo, sem explicagdes. Passa a ser
hostilizada, ridicularizada e desacreditada no seu local de trabalho. E comum
os colegas romperem os lagos afetivos com a vitima e reproduzirem as ag¢des
e os atos do(a) agressor(a) no ambiente de trabalho. O medo do desemprego,
e a vergonha de virem a ser humilhados, associados ao estimulo constante da
concorréncia profissional, os tornam coniventes com a conduta do assediador
(ASSEDIO..., 2009, p. 15).

Alguns aspectos sobre a conduta e os alvos dos assediadores:
a) Violéncia moral contra a mulher

Geralmente, o ambiente de trabalho € o mais perverso para as mulheres,
pois, além do controle e da fiscalizagdo cerrada, sdo discriminadas. Essa
pratica € mais frequente com as afro-descendentes. Muitas vezes o assédio
moral diferido contra elas é precedido de uma negativa ao assédio sexual.
Em alguns casos, os constrangimentos comegam na procura do emprego,
a partir da apresentagao estética (ASSEDIO..., 2009, p. 16).

Posteriormente, outras acbes podem ser elencadas, tais como:

* Ameaga, insulto, isolamento;
* Restrigdo ao uso sanitario;
* Restrigbes com gravidas, mulheres com filhos e casadas;
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* S&0 as primeiras a serem demitidas;
» Os cursos de aperfeicoamento séo preferencialmente para os homens;

* Revista vexatoria e outras atitudes que caracterizam assédio moral
(ASSEDIO..., 2009, p. 16).

b) Violéncia contra 0 homem

O homem néo esta livre do assédio, particularmente se for homoafetivo ou
possuir algum tipo de limitagao fisica ou de saude.

No que se refere a orientagao sexual, ndo ha instrumentos oficiais para esse
tipo de verificagdo. E, aqui, o entrave é também cultural e esta ligado ao que
significa ser homem na sociedade brasileira. Em uma sociedade machista,
0s preconceitos com relagdo a orientacdo sexual sdo ainda mais graves
(ASSEDIO..., 2009, p. 16).

c) Violéncia moral contra doentes e acidentados

Os doentes e acidentados também sao alvos frequentes de assédio
moral, ndo obstante muitas vezes a propria doenga ou acidente decorra das
condicdes inadequadas de trabalho (acidente ou doenga ocupacional).
Exemplificativamente, algumas atitudes que ocorrem:

 Ter outra pessoa na fungao, quando retorna ao servigo;

« Ser colocado em local sem fungao alguma;

» N&o fornecer ou retirar instrumentos de trabalho;

« Estimular a discriminagao entre os sadios e os adoecidos;

« Dificultar a entrega de documentos necessarios a concretizagdo da pericia
médica pelo INSS;

« Demitir apds o transcurso da estabilidade legal (ASSEDIO..., 2009, p. 18).

O agressor, geralmente, utiliza uma estratégia para alcangar seu objeto
junto a vitima, praticando atos que objetivam o desestabilizar emocionalmente
e profissionalmente. Algumas praticas adotadas pelo agressor:

« Escolher a vitima e o(a) isolar do grupo;
 Impedir que a vitima se expresse e ndo explicar o porqué;
* Fragilizar, ridicularizar, inferiorizar, menosprezar em seu local de trabalho;

» Culpar/responsabilizar publicamente, levando os comentarios sobre a
incapacidade da vitima, muitas vezes, até o espago familiar;

» Destruir emocionalmente a vitima por meio da vigilancia acentuada e
constante. Ele(a) se isola da familia e dos amigos, passa a usar drogas,
principalmente o alcool, com frequéncia, desencadeando ou agravando
doencas preexistentes;

« Impor & equipe sua autoridade para aumentar a produtividade (ASSEDIO...,
2009, p. 18).
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Por fim, alguns exemplos de como identificar a pratica do assédio moral:

* Ameacar constantemente, amedrontando quanto a perda do emprego;

» Subir na mesa e chamar a todos de incompetentes;

» Repetir a mesma ordem para realizar tarefas simples, centenas de vezes,
até desestabilizar emocionalmente o(a) subordinado(a);

» Sobrecarregar de tarefas ou impedir a continuidade do trabalho, negando
informacdes;

* Desmoralizar publicamente;

« Rir, a distdncia e em pequeno grupo, direcionando os risos ao trabalhador;
* Querer saber o0 que se esta conversando;

« Ignorar a presenca do(a) trabalhador(a);

» Desviar da fungdo ou retirar material necessario a execugao da tarefa,
impedindo sua execugéo;

* Troca de turno de trabalho sem prévio aviso;

« Mandar executar tarefas acima ou abaixo do conhecimento do trabalhador;

» Dispensar o trabalhador por telefone, telegrama ou correio eletrénico,
estando ele em gozo de férias;

 Espalhar entre os(as) colegas que o(a) trabalhador(a) esta com problemas
nervosos;

« Sugerir que o trabalhador pega demissao devido a problemas de saude;
« Divulgar boatos sobre a moral do trabalhador (ASSEDIO..., 2009, p. 18).

2.6 Assédio moral. Violagao de um dever juridico

O trabalhador, ao celebrar o contrato de trabalho, assume como principal
obrigacao a prestagéo dos servigos contratados, recebendo, em contrapartida
a remuneragdao ajustada. Entretanto, a par das obriga¢des principais assumidas
pelas partes, outras decorrem e sao inerentes ao contrato de trabalho. Um
conjunto de principio e de regras juridicas tem por objetivo proteger a relagéo
de emprego e, em ultima andlise, o préprio empregado, que é a parte mais
fragil da relagéo.

A discriminagao no trabalho continua sendo um grande problema, inclusive
em nivel internacional, tanto que o tema mereceu tratamento especifico pela
Organizagéao Internacional do Trabalho, na Convencéo n°® 111, de 1958, que
trata sobre discriminagdo no emprego e profisséo, cujo artigo 1° dispde:

1 - O termo “discriminagao” compreende:

a) toda disting&o, excluséo ou preferéncia fundada na raga, cor, sexo, religido,
opinido politica, ascendéncia nacional ou origem social, que tenha por efeito
destruir ou alterar a igualdade de oportunidades ou de tratamento em matéria
de emprego ou profisséo;
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b) qualquer outra distingdo; exclusdo ou preferéncia que tenha por efeito
destruir ou alterar a igualdade de oportunidades ou tratamento em matéria
de emprego ou profissdo, que podera ser especificada pelo Membro
interessado depois de consultadas as organizagbes representativas de
empregadores e trabalhadores, quando estas existam, e outros organismos
adequados.

2 - As distingdes, exclusdes ou preferéncias fundadas em qualificacdes exigidas
para um determinado emprego n&o sao consideradas como discriminagao.

3 - Para fins da presente Convengao as palavras “emprego” e “profisséo” incluem
0 acesso a formacao profissional, aos emprego e as diferentes profissoes,
bem como as condicdes de emprego (ORGANIZACAO INTERNACIONAL
DO TRABALHO, 1958).

A Constituicdo Federal, no artigo 1°, traz como fundamento a “dignidade
da pessoa humana”, sendo que o artigo 5° caput, reza que “Todos sao
iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviabilidade do direito
a vida, a liberdade, a igualdade, a segurancga ...”, cuidando-se, ainda, que o
inciso X, também do artigo 5°, estabelece que “sdo inviolaveis a intimidade,
a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizagao pelo dano material ou moral, decorrente da violagao”.

O artigo 159 do Cédigo Civil, dispde que “Aquele que, por agdo ou omissao
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a
outrem, fica obrigado a reparar o dano”.

Dessa forma, por imposicao legal, o empregador, como detentor dos meios
de produgéo e do risco do negdcio, tem o dever de propiciar ao empregado
condig¢des dignas de trabalho, de respeito a saude, a imagem e a honra.

Dessa forma, ndo é admissivel que o assédio moral seja praticado nas
relacdes de trabalho, por acdo ou omissdo do empregador, sem a devida
reparagdo, na medida em que o fato constitui uma violagdo a um dever
juridico, o dever de protecao.

A violéncia moral ocasiona desordens emocionais, atinge a dignidade
e identidade da pessoa, altera valores, causa danos psiquicos (mentais),
interfere negativamente na saude, na qualidade de vida e pode até levar a
morte. O assédio moral € um sofrimento solitario, que faz mal a saude do
corpo e da alma (ASSEDIO..., 2009, p. 16).

O assédio moral constitui uma conduta reprovavel e vedada pelo
ordenamento juridico, pois além de afrontar a saude, a intimidade e a honra
do trabalhador, os seus efeitos negativos atingem a familia e contaminam
também a vida social do empregado. E, mais, a propria a empresa sentira
os reflexos do assédio moral praticado contra seus empregados, seja pela
produtividade, seja pelas doengas psiquicas, seja pelo conceito que tera
perante a sociedade.

Cadernos da Escola Judicial do TRT da 42 Regidao — n° 09-2015 77



3 CONCLUSAO

O assédio moral traduz conduta reprovavel, que causa muitos maleficios
as relagdes de trabalho. O trabalho € muito importante na vida de todos
e deve trazer, além da subsisténcia, prazer, alegria e satisfagdo pessoal.
O assedio moral torna insustentavel e insuportavel a relagédo de trabalho,
culminando em angustia, sofrimento e o adoecimento do trabalhador. Muitas
vezes o trabalhador se submete a situagdo por nao ter outra alternativa, mas
a exposigcao aos maleficios do assédio moral acarretara no decorrer do tempo
seu adoecimento e afastamento do trabalho, além problemas pessoais,
familiares e sociais.

E necessario que as pessoas tenham conhecimento e saibam identificar
uma conduta que caracteriza assédio moral, para poder se prevenir e saber
enfrenta-lo. E o que se pretendeu no presente estudo, com a conceituagdo de
assédio moral, espécies e caracteristicas, sujeitos ativos e passivos e condutas
do assediador, sem perder de vista que o mundo das rela¢des juridicas € muito
complexo e surgem muitas formas novas de assédio moral com o passar do
tempo e com as novas formas de producéao e de trabalho.

O assédio moral deve ser combatido de todas as formas possiveis.
Preventivamente, pelo proprio empregador ou por agbes de entidades de
classe e até Ministério do Trabalho e Emprego, mediante agdes que visem
esclarecer e instruir sobre os maleficios para toda a coletividade dos efeitos
do assédio moral (exemplo disso & a propria cartilha sobre o Assédio Moral
e Sexual no Trabalho, citada em varias oportunidades no texto), além de
campanhas publicitarias sobre o tema. Ou repressivamente e punitivamente,
mediante decisGes condenatdrias sobre casos concretos que frequentemente
sdo julgados nos tribunais trabalhistas, sendo que as condenagdes devem
ser efeito reparatério para empregado e também pedagdgico ao empregador,
de forma a desestimular a pratica do assédio moral.
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HIPOTECA JUDICIARIA SOBRE BENS NAO
ELENCADOS NO ART. 1.473 DO CODIGO CIVIL -
A efetividade da jurisdicao como
horizonte hermenéutico

ALINE VEIGA BORGES
BEN-HUR SILVEIRA CLAUS*

“[...] o direito fundamental a efetividade da tutela jurisdicional
nao se volta apenas contra o legislador, mas também se dirige ao
Estado-juiz. Por isso, é absurdo pensar que o juiz deixa de ter
dever de tutelar de forma efetiva os direitos somente porque o
legislador deixou de editar uma norma processual mais explicita.”

Marinoni

RESUMO: O presente estudo tem a finalidade de propor a adogao da utilizagéo
do instituto da hipoteca judiciaria sobre bens n&o elencados no art. 1.473 do
Cadigo Civil, na perspectiva de inibir a fraude a execugéo e de prover seguranga
a futura execugao.

PALAVRAS-CHAVE: Hipoteca Judiciaria; Hipoteca Judiciaria de Bens Moveis;
Efetividade da Jurisdicdo; Execugdo Trabalhista; Fraude & Execugdo; Onus do
Tempo do Processo.

SUMARIO: 1 Introdugdo; 2 A interpretagdo estrita; 3 A finalidade da hipoteca
judiciaria; 4 Hipoteca judicidria x hipoteca convencional: a dicotomia entre
interesse de ordem publica e interesse de ordem privada; 5 O Direito sempre
foi analégico; 6 Uma hermenéutica contemporanea para a hipoteca judiciaria;
7 O 6nus do tempo do processo; 8 A efetividade da jurisdigdo como horizonte
hermenéutico; 9 Concluséo; Referéncias.

1 INTRODUGAO

Recentemente editada, prevé a Sumula 57 do TRT da 42 Regido que
“A constituicdo de hipoteca judiciaria, prevista no artigo 466 do CPC, é compativel
com o processo do trabalho” (BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da
42 Regiéo, 2013).

O presente estudo tem a finalidade de propor a adogédo da utilizagdo
do instituto da hipoteca judiciaria sobre bens nao elencados no art. 1.473
do Cadigo Civil, na perspectiva de inibir a fraude a execucdo e de prover

* Juizes do Trabalho do Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido — RS. Membros do Grupo de
Estudos de Direito Processual da Escola Judicial do TRT4.
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seguranga a futura execucgao. Trata-se de ideia surgida nos debates realizados
pelo Grupo de Estudos de Direito Processual da Escola Judicial do Tribunal
Regional do Trabalho da 4? Regiéo.

2 A INTERPRETAGAO ESTRITA

No inventario dos bens que podem ser objeto da hipoteca judiciaria
prevista no art. 466 do CPC', 0 primeiro movimento do intérprete sera investigar
essa questado a luz dos preceitos de direito material que disciplinam o instituto
da hipoteca, porquanto o art. 466 do CPC ndo indica quais sdo os bens
sujeitos a hipoteca judiciaria, embora faga remissdao a Lei dos Registros
Publicos (BRASIL. Lei n° 6.015, 1973). Esse primeiro movimento de investigagdo
cientifica apresentar-se-a intuitivo tanto pelo fato de que a hipoteca é antigo
instituto de direito material regulado pelo direito privado (CC, arts. 1.473 e
seguintes) quanto pela relagdo estabelecida na teoria geral do direito civil
entre hipoteca e bem imével.

No ambito do direito privado, a relagdo entre hipoteca e bem imével é
expressao de uma construgao conceitual historicamente estabelecida ha muitos
séculos. Tais aspectos podem conduzir o operador juridico a interpretacao
de que a hipoteca judiciaria recai apenas sobre os bens relacionados
no art. 1.473 do Cadigo Civil, a saber: | - os imoveis e os acessorios dos
imoveis conjuntamente com eles; Il - o dominio direto; Ill - o dominio util;
IV - as estradas de ferro; V - os recursos naturais a que se refere o art. 1.230,
independentemente do solo onde se acham; VI - os navios; VIl - as aeronaves;
VIII - o direito de uso especial para fins de moradia; IX - o direito real de uso;
X - a propriedade superficiaria.

Portanto, uma interpretacao estrita dos bens sujeitos a hipoteca judiciaria
conduzira o intérprete a conclusdo de que apenas os bens relacionados
no art. 1.473 do Cddigo Civil podem ser objeto de hipoteca judiciaria.
Essa interpretacdo estrita foi adotada no bem articulado ensaio escrito pelo
magistrado Arlindo Cavalaro Neto sobre o tema.” Trata-se de uma interpretacao
respeitavel.

3 A FINALIDADE DA HIPOTECA JUDICIARIA
Nao se pode, no entanto, olvidar a finalidade do instituto, que é a de
prevenir fraude a execugdo e assegurar futura execugdo. No processo do

' CPC: “Art. 466. A sentenga que condenar o réu no pagamento de uma prestagdo, consistente
em dinheiro ou coisa, valer4d como titulo constitutivo de hipoteca judiciaria, cuja inscricdo sera
ordenada pelo juiz na forma prescrita na Lei de Registros Publicos.

Paragrafo unico. A sentenga condenatéria produz hipoteca judiciaria:

| - embora a condenagéo seja genérica;

Il - pendente arresto de bens do devedor;

11l - ainda quando o credor possa promover a execugao provisoria da sentenca.”

2«0 Cadigo de Processo Civil ndo relaciona os bens sujeitos a hipoteca judiciaria. Partindo-se da
premissa de que a hipoteca judiciaria constitui-se em espécie de hipoteca, impbe-se ao intérprete
valer-se do elenco apresentado pelo Direito Material. O art. 1.473 do CCB apresenta rol taxativo
de bens sujeitos a hipoteca.” (CAVALARO NETO, 2010. p. 492).
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trabalho, essa execugdo geralmente se presta a satisfacdo de verba de
natureza alimentar. Dai a proposta de ampliar a utilizagdo do instituto da
hipoteca judiciaria para bens outros, que nao apenas imoveis e os demais
elencados no art. 1473 do Cddigo Civil, tornando, assim, mais efetiva a
execucgao trabalhista.

Enquanto a hipoteca convencional constitui direito real de garantia
incidente sobre bens imdveis do devedor, para assegurar ao credor o
recebimento preferencial de seu crédito, a hipoteca judiciaria & instituto de
direito processual, de ordem publica, cujo escopo teleolégico € o de inibir
a fraude a execugdo e a assegurar a satisfacdo do crédito reconhecido em
sentenga. Por consequéncia, ndo parece adequado assimilar a hipoteca
judiciaria a hipoteca convencional definida no direito privado, inclusive no que
se refere aos bens que podem ser objeto da hipoteca judiciaria, especialmente
se, para cumprir a finalidade do instituto, for necessario buscar garantia em
outros bens do devedor.

O objetivo de inibir fraude patrimonial revela a dimensao preventiva do
instituto da hipoteca judiciaria, que se expressa tanto na potencialidade para
inibir a fraude patrimonial praticada pelo executado quanto na adverténcia ao
terceiro adquirente, para que ndo adquira o bem hipotecado judiciariamente,
tudo a fim de preservar a efetividade das normas de ordem publica que
estabelecem a responsabilidade patrimonial do executado pelas respectivas
obrigacges (Lei n°® 6.830/80, arts. 10 e 30; CPC, art. 591), bem como para prover
seguranga juridica aos negdcios na vida de relagao (CLAUS, 2013, p. 52).

O objetivo de conferir efetividade a execugdo revela a dimensao
assecuratoéria do direito material que o instituto realiza por meio do direito de
sequela inerente a hipoteca judiciaria enquanto efeito anexo da sentenga
condenatdria. O direito de sequela assegura ao autor fazer recair a penhora
sobre o bem hipotecado ainda que o bem tenha sido alienado a terceiro.
Adquirente de ma-fé, o terceiro ndo tera éxito nos embargos de terceiro.
E nao Ihe restara alternativa: para ndao perder o bem na hasta publica, tera
que fazer a remigdo da execugdo; ou a adjudicagdo do bem pelo valor da
avaliagéos, se o valor da execugéo for superior ao valor do bem sobre o qual
recaira a hipoteca judiciaria.

4 HIPOTECA JUDICIARIA X HIPOTECA CONVENCIONAL: a dicotomia
entre interesse de ordem publica e interesse de ordem privada

Nada obstante seja intuitivo ao intérprete investigar os bens sujeitos a
hipoteca judiciaria a luz dos preceitos de direito material que disciplinam o
instituto da hipoteca convencional, esse primeiro movimento do intérprete
acaba por revelar-se insuficiente a adequada pesquisa dos bens que podem
ser objeto de hipoteca judiciaria. Isso porque a hipoteca judiciaria prevista no
art. 466 do CPC é reconhecida natureza juridica de instituto processual de

% Essa avaliago é realizada pelo Oficial de Justica Avaliador da Justiga do Trabalho (CLT, art. 721).
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ordem publica, enquanto que a hipoteca convencional prevista no 1.473 do
CC é reconhecida a condig¢ao de instituto de direito privado.

Enquanto a hipoteca judiciaria visa a assegurar a autoridade estatal da
sentenca condenatdria em geral, a hipoteca convencional visa a garantir o
interesse privado de determinado particular envolvido em negdcio interindividual.
Vale dizer, a dicotomia entre interesse de ordem publica e interesse de ordem
privada decalca indelével distingdo entre os institutos da hipoteca judiciaria e
da hipoteca convencional.

E a distinta natureza juridica da hipoteca judiciaria (instituto processual
de ordem publica), na comparagdo com a hipoteca convencional (instituto
juridico de ordem privada), que autoriza o jurista a afastar-se dos limites do
art. 1.473 do CC quando se trata de inventariar os bens sujeitos a hipoteca
judiciaria. Isso porque os objetivos superiores da hipoteca judiciaria demandam
uma interpretacdo apta a potencializar tanto o escopo teleoldgico de inibir
fraude patrimonial quanto o escopo teleoldgico de assegurar a futura execugéo
da sentenca condenatéria. E dizer: demandam uma interpretacdo que
transcenda aos limites do art. 1.473 do CC.

5 O DIREITO SEMPRE FOI ANALOGICO*

Assentadas tais premissas, de imediato se faz razoavel a concluséo de que
0 escopo teleoldgico desse instituto processual de ordem publica se realizara
de forma tanto mais eficaz quanto mais amplo for o inventario dos bens sobre
0s quais possa incidir a hipoteca judiciaria prevista no art. 466 do CPC.

Essa conclusdo guarda conformidade tanto com a doutrina processual
contemporanea quanto com a perspectiva das altera¢des legislativas instituidas
pelas chamadas minirreformas do Codigo de Processo Civil ocorridas nos
ultimos anos.

Se, de um lado, a doutrina processual contemporanea compreende a
garantia da razoavel duracdo do processo como uma expressao da prépria
garantia constitucional da efetividade da jurisdigdo, de outro lado, as
minirreformas adotadas no ambito do direito processual civil tém por diretriz o
objetivo de aumentar a efetividade da jurisdigo.

Entre as minirreformas mais recentes, destaca-se a adogao da averbagao
premonitéria prevista no art. 615-A do CPC,° cuja lembranca é evocada pelas

* “Ao socorrer-nos, na exposicio precedente, das licdes dos grandes filésofos do Direito
contemporaneos, tivemos a intengdo de mostrar que, como diz Kaufmann, a analogia ndo deve
ser utilizada apenas como um instrumento auxiliar, de que o intérprete possa langar méao, para a
eliminagdo das lacunas. Ao contrario, o raciocinio juridico sera sempre analdgico, por isso que
as hipoteses singulares nunca serdo entre si idénticas, mas apenas ‘a fins na esséncia’. Este é
o fundamento gnoseoldgico que ndo soO legitima mas determina, como um pressuposto de
sua esséncia, a natureza hermenéutica do Direito, cuja revelagdo pela doutrina contemporanea
conquista, cada vez mais, os espiritos.” (BAPTISTA DA SILVA, 2004, p. 285).

® CPC: “Art. 615-A. O exequente podera, no ato da distribuicdo, obter certiddo comprobatdria do
ajuizamento da execugédo, com identificagdo das partes e valor da causa, para fins de averbagao
no registro de imoéveis, registro de veiculos ou registro de outros bens sujeitos a penhora ou arresto.
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afinidades finalisticas que a averbagao premonitéria guarda com a hipoteca
judiciaria: ambas as medidas visam a inibir a fraude patrimonial e tém por
objetivo garantir o éxito da execucgao.

Sobre o art. 615-A do CPC, Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero
esclarecem que a finalidade da norma é a efetiva tutela do direito material.
Afirmam que “O objetivo do art. 615-A, CPC, é manter atrelado a tutela
jurisdicional o patriménio do demandado, de modo que seja possivel alcanga-lo
para eventual atuagéo da tutela jurisdicional em favor do demandante (art. 591,
CPC)” (MARINONI; MITIDIERO, 2013, p. 638-9).

O raciocinio € o mesmo para a hipoteca judiciaria, embora a ela nao
estejam se referindo os citados autores. O atrelamento de um bem para futura
execucao € necessario para garantir a efetividade daquela execugéo e, com
isso, do direito material que a fundamenta. Assim, quanto mais espécies de
bens puderem ser garantidoras da futura execucao, mais efetiva ela se tornara
e, por essa razao, parece nao se justificar adotar interpretacao restritiva ao
instituto da hipoteca judiciaria, atrelando-a apenas as espécies de bens
arrolados no art. 1473 do Cddigo Civil.

Portanto, analogicamenteﬁ, pode-se pensar na averbagdo de hipoteca
judiciaria em relacdo a bens modveis. Ao ordenamento juridico incumbe
proporcionar meios de assegurar a futura execugéo da sentenca. Na fase de
conhecimento, proporciona a hipoteca judiciaria. Para a fase de execugao,
proporciona a averbagdo do ajuizamento da execugdo, ndo sO no registro
de imoveis, mas também no registro de veiculos e no registro de outros
bens sujeitos a penhora ou arresto. Restringir a hipoteca judiciaria a bens
imoveis implica, pois, restringir-lhe a eficacia, o que ndo se coaduna com uma
hermenéutica contemporanea para o instituto.

6 UMA HERMENEUTICA CONTEMPORANEA PARA A HIPOTECA
JUDICIARIA

Compreendido o contexto hermenéutico em que esta inserida a hipoteca
judiciaria na ordem constitucional vigente, o intérprete encontrara na natureza

§ 1°. O exequente devera comunicar ao juizo as averbacdes efetivadas, no prazo de 10 (dez) dias
de sua concretizagao.

§ 2°. Formalizada penhora sobre bens suficientes para cobrir o valor da divida, sera determinado
o cancelamento das averbagbes de que trata este artigo relativas aqueles que ndo tenham sido
penhorados.

§ 3°. Presume-se em fraude a execugdo a alienagdo ou oneragdo de bens efetuada apds a
averbacao (593).

§ 4°. O exequente que promover averbagao manifestamente indevida indenizara a parte contraria,
nos termos do § 2° do art. 18 desta Lei, processando-se o incidente em autos apartados.

§ 5°. Os tribunais poderao expedir instrugdes sobre o cumprimento deste artigo.”

“Toda a regra juridica é susceptivel de aplicagao analdgica — ndo so6 a lei em sentido estrito,
mas também qualquer espécie de estatuto e ainda a norma de Direito Consuetudinario.
As conclusdes por analogia ndo tém apenas cabimento dentro do mesmo ramo do Direito, nem
tdo-pouco dentro de cada Cdédigo, mas verificam-se também de um para outro Cédigo e de um
ramo do Direito para outro.” (ENGISCH, 2008. p. 293).
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juridica de ordem publica desse instituto processual o fundamento sécio-juridico
pelo qual fica autorizado a liberar-se dos limites do art. 1.473 do Caddigo Civil
quando da realizagcdo do inventario dos bens sujeitos a hipoteca judiciaria,
olhos postos no escopo teleoldgico desse fecundo efeito anexo da sentenca
condenatoria.

O art. 655 do CPC (a que se reporta expressamente o art. 882 da CLT)
elenca a ordem preferencial de penhora e, antes de bens imoveis e de navios
e aeronaves, arrola dinheiro, veiculos de via terrestre e bens moéveis em geral.
Assim, se, na execugdo, esses bens tem preferéncia, em relagdo aos bens
imoveis, para a penhora, ndo ha razao para crer que nao possam se prestar,
também, a hipoteca judiciaria (exceto dinheiro, que ndo pode ser objeto de
qualquer averbagéao de restri¢cdo).

Tendo em vista as finalidades da hipoteca judiciaria, ndo vemos razao para
que essa garantia se dé apenas sobre bens imdveis, navios e aeronaves. Nao
se pode olvidar que o CPC é de 1973, época na qual a propriedade de bens
imoveis era particularmente tangivel e conhecida. Veiculos automotores, por
exemplo, eram privilégio de poucos, 0 que nado se pode dizer do momento
atual, em que é até mesmo mais comum ser proprietario de veiculo automotor
do que possuir “casa propria”.

Nessa esteira, ha que se levar em consideracdo que muitas vezes o
devedor trabalhista ndo tem grande patrimc‘)nio7, sendo comuns aqueles que
nao sao proprietarios de bens iméveis, mas tém outros bens (mdveis) que
podem se prestar a satisfacdo da execucdo. Nessa situagdo, se a hipoteca
judiciaria se restringir aos bens elencados no art. 1473 do Cddigo Civil, o
respectivo credor trabalhista ndo terd essa garantia a sua disposicéao.

Outrossim, n&o se pode olvidar que a Justica do Trabalho tem na atualidade
ferramentas que permitem pesquisar esse patrimdnio, como 0s convénios
Renadud e InfoJud, e que séo de facil utilizagdo. Trata-se de uma evolugao
tecnoldgica de que ndo poderia cogitar o legislador de 1973. Todavia, estando
diante dela, é necessario conferir hermenéutica contemporanea a regra legal
do art. 466 do CPC, interpretando-se o instituto da hipoteca judiciaria — mais
precisamente, o seu escopo teleoldégico — de acordo com a realidade atual,
que evoluiu e se distanciou daquela que vigorava ao tempo da publicacédo do
Caddigo Buzaid.

7 0 ONUS DO TEMPO DO PROCESSO

A fecundidade da hipoteca judiciaria entremostra-se mais evidente a medida
que se descobre no art. 466 do CPC o desvelamento de um dos raros preceitos
legais que responde positivamente ao maior dos desafios da teoria processual
na atualidade — a distribuicdo mais equanime do 6nus do tempo do processo.8

" As maiores empregadoras sdo as micro e pequenas empresas, das quais 61% deixam de atuar no
g)rimeiro ano; exatamente as empresas que mais cometem fraude patrimonial (Cf. SILVA, 2007. p. 18).

“Impende, no entanto, ponderar, desde logo, que o tempo deve ser distribuido no feito, entre as
duas partes litigantes, sem sobrecarregar apenas a detentora do direito ameacado ou violado,
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Tratando-se de partes economicamente desiguais, avulta a dimenséao
desse desafio da teoria processual contemporanea, de prover em favor da
equanime distribuicao do 6nus do tempo do processo. Dai a conclusédo de que
a aplicagado da hipoteca judiciaria ao processo do trabalho atua no sentido de
fazer realizar a distribuigdo do 6nus do tempo do processo de forma equénime.9

Assimilada a natureza de ordem publica do instituto da hipoteca judiciaria
e compreendida a sua fecundidade para a distribuicdo mais equanime do
Onus do tempo do processo, a limitagdo aos bens previstos nos art. 1.473 do
CC pode ser superada mediante uma interpretagéo extensiva, para entao se
poder agregar outros bens passiveis de hipoteca judiciaria, tais como bens
moveis, direitos e agoes.

Portanto, a titulo de “hipoteca judiciaria”, a insergcdo de uma mengao no
registro de veiculo de que ha agéo trabalhista contra o proprietario do veiculo
julgada procedente poderia ser até mesmo mais eficiente do que a constituicao
de hipoteca judiciaria sobre bem imdével. Este simples registro seria suficiente
para inibir a fraude a execugado no tocante aquele veiculo, tornando o bem
garantidor da futura execugao. Dispensaria, além do mais, a indicagdo de
bens pelo credor, podendo o bem ser localizado pelo préprio juiz, mediante a
utilizagdo dos convénios citados, agilizando a tramitagao do feito.

Admitir-se fazer recair a hipoteca judiciaria sobre veiculos, por exemplo,
implicara conferir maior eficacia ao instituto previsto no art. 466 do CPC, pois
veiculos sdo objeto de fraude patrimonial com maior frequéncia do que imoéveis.
Essa conclusao decorre da observagao da experiéncia ordinaria'®, observagéao
na qual o cotidiano revela que a troca de propriedade de veiculo € mais
frequente do que a troca de propriedade de imével. Além de potencializar
0 escopo teleoldgico de inibir fraude patrimonial, a hipoteca judiciaria sobre
veiculos também potencializa o escopo teleoldgico de assegurar a futura
execugao, porquanto veiculos tém maior apelo comercial do que imodveis,
situacdo em que se atrai mais licitantes para leildes judiciais.

Por outro lado, até mesmo pela ética do devedor, pode ser interessante que
a hipoteca judiciaria ndo se constitua sobre bem imével de sua propriedade.
Assim, se o proprio devedor tiver outros bens e preferir que a garantia recaia

como se tem visto na pratica quotidiana do foro. Marinoni relembra que: ‘por ser ligado ao
contraditério, o tempo deve ser distribuido entre as partes. Essa é a grande questédo da doutrina
grocessual contemporanea’.” (FAVA, 2009. p. 51).

A hipoteca judiciaria atua no sentido de distribuir equitativamente, entre as partes, o 6nus do
tempo do processo judicial. A arguta observagdo é do magistrado trabalhista Arlindo Cavalaro
Neto (2010. p. 495): “E necessario distribuir equitativamente o 6nus da demora do processo, e o
registro da sentenga como hipoteca judiciaria também alcanca esse desiderato, pois parcela do
patrimdénio do vencido sera objeto de 6nus real, assim que publicada a sentenga condenatéria,
até que haja o pagamento do credor.”

' CPC: “Art. 335. Em falta de normas juridicas particulares, o juiz aplicara as regras de experiéncia
comum subministradas pela observagdo do que ordinariamente acontece e ainda as regras de
experiéncia técnica, ressalvado a esta, o exame pericial.”
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sobre esses outros bens, e ndo sobre um bem imdvel, estar-se-a atuando em
consonancia com a regra exceptiva segundo a qual a execugao se deve dar
pelo modo menos gravoso ao devedor, quando por varios meios o credor puder
promover a execugao (art. 620 do CPC).

8 A EFETIVIDADE DA JURISDICAO COMO HORIZONTE
HERMENEUTICO

A teoria juridica comega a desbravar o caminho pelo qual se pode conferir
uma interpretagdo mais contemporanea ao instituto da hipoteca judiciaria.
Essa vertente interpretativa mais contemporanea do instituto fundamenta-se
na compreensao de que, na atualidade, ndo se justifica mais limitar a hipoteca
judiciaria aos bens arrolados no art. 1.473 do CC; propbde que a hipoteca
judiciaria possa recair sobre quaisquer bens do demandado. Essa vertente
interpretativa revela-se mais consentdnea com o0s escopos teleoldgicos
da hipoteca judiciaria, sobretudo quando se examina o tema no contexto
hermenéutico conformado pela garantia constitucional da efetividade da
jurisdicao.

A doutrina de J. E. Carreira Alvim revela-se paradigmatica dessa nova
vertente interpretativa. O autor pondera que,

[...] diferentemente do que acontecia quando da promulgagéo do Cadigo,
atualmente existem bens muito mais valiosos do que o bem imével, como
as aplicagbes financeiras, os investimentos em titulos da divida publica,
ou, mesmo em ouro ou moeda estrangeira, ndo sendo razoavel que
tais bens nao se prestem para garantir o cumprimento de uma sentenca
condenatéria.

E conclui que,

Diferentemente, também, da hipoteca legal, que incide apenas sobre bens
relacionados nos incs. | a VIl do art. 1.473 do Cadigo Civil, a hipoteca
judicial incide sobre qualquer bem, qualquer que seja a sua natureza
(moveis, imdveis, semoventes, direitos e agdes). O autor acrescenta néo
ver sentido em restringir essa especial modalidade de garantia apenas
aos bens imoveis, podendo ela, para mim, compreender quaisquer bens
(moveis ou imoveis) ou direito (pessoal ou real).

Comentando a previsdo legal de que a sentenga condenatéria produz
hipoteca judiciaria ainda que existente arresto de bens do devedor (CPC,
art. 466, paragrafo unico, Il), Carreira Alvim (2011, p. 138-140) reitera o
entendimento de que a hipoteca judiciaria incide tanto sobre bens imdveis
quanto sobre bens moveis: “Ao contrario da hipoteca legal, que incide apenas
sobre os bens elencados no art. 1.473, | a VII, do Cddigo Civil, o arresto, tanto
quanto a hipoteca judicial, pode incidir sobre quaisquer bens (mdveis ou
imoveis) ou direito (pessoal ou real), desde que devidamente justificado o
risco de seu desaparecimento (art. 813)".
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A hermenéutica contemporanea que Carreira Alvim empresta a hipoteca
judiciaria permite resgatar a nogao de processo de resultados que inspirou
o legislador de 1973 a redagao do art. 466 do CPC, evocando a ligdo com a
qual Marinoni'" convoca os juizes ao responsavel exercicio de conformar o
procedimento a realizagdo do direito material.

Poderia parecer uma ousadia postular hipoteca judiciaria sobre bens
moveis na atualidade, se os gregos ja néo tivessem compreendido assim a
hypothéke."

9 CONCLUSAO

A hipoteca judiciaria sobre veiculos e outros bens moveis potencializa
tanto o objetivo de inibir fraude a execugao quanto o direito de sequela préprio
a hipoteca judiciaria, operando como fator de distribuicdo mais equanime
do 6nus do tempo do processo entre partes em situacdo de desigualdade
econOmica. Sua aplicagdo ao processo do trabalho visa a dar concretude
substancial as garantias constitucionais da efetividade da jurisdicdo (CF,
art. 5°, XXXV) e da razoavel duragéo do processo (CF, art. 5°, LXXVIII; CLT,
art. 765); aplicagdo que se justifica em face do privilégio reconhecido ao
crédito trabalhista na ordem juridica brasileira (CF, art. 100; CTN, art. 186;
CLT, art. 449; Lei n° 6.830/80, arts. 10 e 30), crédito alimentar representativo
de direito fundamental social (CF, art. 7°, caput).

A fim de operacionalizar o registro da hipoteca judiciaria com maior
agilidade e economia, a hipoteca judicidria pode ser realizada na modalidade
de restricdo de transferéncia de veiculo inserida mediante utilizagdo do
convénio RenaJud (CLT, art. 765), observada a necessaria proporcionalidade
com o valor da condenacéo e adotada a tabela FIPE — Fundagéo Instituto de
Pesquisas Econdmicas. Caso nado se entenda de assim proceder, o registro
da hipoteca judiciaria sobre veiculos pode ser realizado mediante expedigao
de oficio-papel ao DETRAN — Departamento Nacional de Transito.

e} que falta, porém, & atentar para que, se a técnica processual é imprescindivel para a
efetividade da tutela dos direitos, ndo se pode supor que, diante da omissao do legislador, o juiz
nada possa fazer. Isso por uma razdo simples: o direito fundamental a efetividade da tutela
jurisdicional ndo se volta apenas contra o legislador, mas também se dirige ao Estado-juiz.
Por isso, é absurdo pensar que o juiz deixa de ter dever de tutelar de forma efetiva os direitos
somente porque o legislador deixou de editar uma norma processual mais explicita.” (MARINONI,
2013. p. 178).

"2 “Derivado do grego hypothéke, onde mesmo teve origem este instituto juridico, quer significar a
coisa entregue pelo devedor, por exigéncia do credor, para garantia de uma obrigacado. E, assim,
originariamente, a palavra hipoteca, mesmo entre os romanos, designava a conveng¢do de penhor
ou pignoraticia, ndo importando a maneira por que se realizava, isto é, se se tratava de garantia
movel entregue ao credor, ou de garantia imével, que se conservasse em poder do devedor.
Entretanto, sobreavisados e cautelosos, os gregos tinham por costume, quando se tratava de
garantia imobiliaria, assinalar com branddes ou postes os terrenos hipotecados. Fazendo gerar
dela um jus in re, o que também ocorria no penhor, os romanos terminaram por distinguir os dois
institutos, considerando a hipoteca aquela em que a coisa dada em garantia ndo ia as méos ou
4 posse do credor, 0 que era da esséncia do penhor (pignus).” (DE PLACIDO E SILVA, 1982.
p. 384). [Grifos do autor].
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Insuficiente a hipoteca judiciaria sobre veiculos, podera ser avaliada a
hipétese de fazer-se hipoteca judiciaria sobre imovel, registrando-se o gravame
na matricula do imével no respectivo Cartorio de Registro de Iméveis.

Inexistente imével, a hipoteca judiciaria podera recair sobre outros
bens registrados, tais como as quotas sociais no caso de sociedades de
responsabilidade limitada e as acbes no caso de sociedades anénimas de
capital fechado, hipétese em que a hipoteca judiciaria sera registrada perante
a respectiva Junta Comercial do Estado. No caso de sociedades andénimas de
capital aberto, a inscrigdo da hipoteca judiciaria podera recair sobre as agoes,
registrando-se a hipoteca judiciaria perante a respectiva Junta Comercial e
perante a Comissao Valores Mobiliarios (CVM).

Outrossim, poder-se-a fazer a hipoteca judiciaria recair sobre embarcagoes,
mediante registro na Capitania dos Portos. No caso de aeronaves, o registro
da hipoteca judiciaria far-se-a na Agéncia Nacional de Aviagdo Comercial
(ANAC). Para marcas e patentes, o registro é realizado perante o Instituto
Nacional de Propriedade Industrial — INPI.

O escopo teleoldgico de ordem publica do instituto hipoteca judiciaria,
aliado a privilegiada natureza juridica alimentar do crédito trabalhista, autorizam
conferir interpretacdo pela qual se reconhega a juridicidade de a hipoteca
judiciaria recair sobre outros bens, que ndo apenas aqueles elencados no
art. 1473 do Cddigo Civil, em especial veiculos automotores e outros bens
moveis pertencentes ao réu condenado em sentenca, que sejam passiveis de
registro.
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A AQAO COLETIVAEA INEXIS:I'ENCIA DE
LITISPENDENCIA EM FACE DO DISSIDIO INDIVIDUAL

ARTUR PEIXOTO SAN MARTIN*

SUMARIO: 1 Introdugdo; 2 Da litispendéncia entre as agdes individuais e
acdes coletivas; 2.1 Da protegdo dos direitos coletivos na legislagdo patria;
2.2 Da litispendéncia; 2.3 Da litispendéncia entre as agdes coletivas e agdes
individuais; 3 Conclusao; Referéncias.

1 INTRODUGAO

A revolugao tecnologica experimentada pelo mundo, a partir do século XX,
foi capaz de produzir inumeras transformagées na vida dos individuos, gerando,
por consequéncia, grandes mudancgas também na dindmica da sociedade.

Dentre essas transformagbes, pode-se destacar, em razao do tema do
presente estudo, o surgimento da denominada sociedade de massa, atributo
conferido ao novo modelo experimentado, no qual as agdes dos diversos
atores sociais passam a ter uma repercussao mais coletiva e vocacionada a
um indeterminado numero de pessoas, em detrimento das agbes atomizadas
e, por que nao, provincianas dos tempos de outrora (PIMENTA, 2009).

Citem-se, por exemplo, o surgimento da produgdo e do consumo em
massa, os grandes conglomerados econdmicos internacionais, a globalizagdo
da economia, a era da informagao, dentre outros aspectos.

Ora, a superagao desse modelo individual e o advento dessa dindmica
massificada fizeram surgir, também, novas formas de conflitos, marcadas por
um forte viés coletivo, envolvendo, no mais das vezes, os interesses de um
indeterminado numero de pessoas em torno dessas disputas.

Nesse contexto, o Direito, como ciéncia intrinsecamente ligada as
experiéncias decorrentes dos fatos sociais (ubi societas ibi ius), também se
viu necessitado de transformacdes que o fizessem acompanhar essa nova
dindmica, aspecto que se refletiu, tanto no Direito Material, como no Direito
Processual.

Quanto a este ultimo, passou-se a ver no cenario juridico um aumento
significativo da producéo legislativa e doutrinaria sobre os mecanismos de
resolucdo desses conflitos de massa, em que um sem numero de pessoas

* Juiz do Trabalho Titular da 12 Vara do Trabalho de Gramado, Rio Grande do Sul. Integrante do
Grupo de Estudos de Direito Processual da Escola Judicial do TRT da 42 Regiéo.
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estaria direta ou indiretamente interessada, gerando o denominado acesso
metaindividual ou coletivo a justica. No dizer de Mauro Capeletti e Bryant Garth,
estar-se-ia diante da segunda onda renovatéria de acesso a justica, no dmbito
do Direito Processual Civil (CAPELETTI, 1988 apud ALMEIDA, 2012, p. 76-77).

No entanto, o surgimento desse novo modelo de acesso a justica gerou
uma infinidade de duvidas e incertezas, notadamente, no que tange a sua
interagcdo com o classico modelo individualista do processo, o que causou certa
inseguranca juridica em torno do tema. Nesse contexto, é que o presente estudo
pretende investigar uma das mais significativas controvérsias decorrentes do
assunto: a existéncia de litispendéncia entre as agdes individuais e as agdes
coletivas, conforme se desenvolvera adiante.

2 DA LITISPENDENCIA ENTRE AS AGOES INDIVIDUAIS E AGOES
COLETIVAS

2.1 Da protecao dos direitos coletivos na legislagao patria

Pode-se dizer que a protecao dos direitos de natureza coletiva no Direito
brasileiro tornou-se mais concretamente visivel a partir do advento da Lei
n® 7.347/85 (LACP), regulando o procedimento da agao civil publica, criada
esta, inicialmente, como mecanismo de responsabilizagdo dos causadores de
danos, exclusivamente, ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos
de valor estético, artistico, histérico, turistico e paisagistico.

E verdade que, & época, j& havia disposigbes isoladas acerca de
mecanismos voltados a protegao de direitos coletivos, como, por exemplo, a agéo
popular regulada pela Lei n® 4.717/65 (com as alteragbes da Lei n® 6.513/77),
sendo, todavia, que as hipdteses de cabimento dessa ultima medida eram
bastante restritas, visto que se destinava, tdo somente, a anulagdo de ato
lesivo ao patriménio de entidades integrantes da Administragéo Publica.

Assim, a LACP representou um marco na evolugdo juridica do pais
acerca da protegdo dos direitos coletivos, na medida em que ampliou as
possibilidades de defesa desses direitos em juizo e regrou o processamento
desse tipo de agéo.

Todavia, embora tenha cumprido papel extremamente relevante, o referido
diploma trouxe disposigbes especificas para o manejo desse instrumento
processual, cujas hipéteses de cabimento ainda ndo tinham a abrangéncia
desejavel, na medida em que contemplavam, apenas, direitos difusos e
coletivos strictu sensu, conforme conceituacado que se vera adiante.

Promulgada a Constituicdo Federal de 1988, que previu, expressamente,
a incumbéncia de o Ministério Publico velar pelos interesses sociais e, também,
pelos individuais indisponiveis (art. 127, caput, da CF), podendo valer-se da
acéo civil publica para proteger o patriménio publico e social, o meio ambiente
e outros interesses difusos e coletivos (art. 129, lll, da CF), passou-se a
apreender o nitido desejo manifestado pelo constituinte de ampliar o acesso
coletivo a justica (NERY JR., 2011, p. 229), tornando-se necessaria, entdo, a
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existéncia de um regramento legal que viesse a ampliar as possibilidades
desse acesso.

Nesse contexto, foi que surgiu, em 12.09.1990, o Codigo de Defesa do
Consumidor. Inspirado no sistema das class actions do direito norte-americano,
esse novo diploma veio a estabelecer balizas mais amplas do acesso coletivo
a justica, inovando em diversos aspectos e solvendo vivas controvérsias
sobre o processamento de tais agdes. A nova legislagao, inclusive, alterou e
incluiu dispositivos na ja mencionada Lei da Agao Civil Publica (LACP), como,
por exemplo, a nova redacgao conferida ao art. 21 desta, determinando que as
normas do novel codex fossem aplicadas supletivamente ao seu processamento.

Ademais, alterou-se também o art. 1° da LACP, para fazer incluir, através
de seu inciso |V, a possibilidade de utilizagao da acéo civil publica na defesa
de quaisquer interesses difusos ou coletivos, ampliando o objeto desse
instrumento processual.

Nesse contexto, doutrina e jurisprudéncia passaram a entender que
as normas do CDC, juntamente com as disposi¢cées da Constituicdo Federal,
da LACP e de algumas regras previstas na Lei Complementar n° 75/93
(Lei Organica do Ministério Publico da Unido), formariam o denominado
microssistema de acesso metaindividual a justica no Direito Processual patrio,
que deveria ser observado para o processamento de quaisquer demandas
coletivas veiculadoras de interesses metaindividuais (LEITE, 2010, p. 144).

Importante destacar, também, que o novo Cddigo, sabendo da importancia
inovadora do tema, preocupou-se em estabelecer balizas bastante claras,
embora amplas, acerca das hipoteses em que esse acesso coletivo poderia
ser exercitado, destacando-se, nesse aspecto, a regra contida no art. 81 do
CDC, reitor da matéria em apreco:

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 cédigo,
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 relagao juridica base;

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

Aproveitando-se da interpretacéo auténtica dada pelo legislador, pode-se
dizer que as duas primeiras classes de direitos, isto €, os difusos e os coletivos
strictu sensu, sao aquelas essencialmente coletivas, na medida em que
representam interesses de natureza indivisivel e transindividual, diferenciando-se,
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entre si, pela existéncia ou nao de relagao juridica base entre as vitimas ou
entre estas e o causador do dano. Os direitos individuais homogéneos, por
sua vez, consoante a propria denominagdo, sao interesses que conservam
a sua natureza individual, mas, em razdo de sua homogeneidade e origem
comum, o legislador resolveu autorizar a sua defesa de forma coletiva, por
razdes de politica judiciaria.

Exemplificando cada uma dessas classes de direitos, ensina Marco Tulio
Viana:

Um unico fato pode dar origem a interesses distintos. E o que acontece, por
exemplo, se a chaminé defeituosa de uma usina esfumacasse um bairro
proximo, poluisse o seu proprio ambiente e provocasse doenca de alguns
empregados. Nessa hipétese, o interesse seria difuso no tocante aos
moradores do bairro, coletivo no que se refere ao grupo inteiro de
empregados e individual homogéneo em relagdo aos doentes (VIANA, 1995
apud ALMEIDA, 2012, p. 173).

Com relacdo as duas primeiras classes, considerando a natureza
transindividual destes, pertencentes, de forma indivisivel, a um grande nimero
de pessoas, tais agdes ndo podem ser manejadas individualmente por cada
um dos membros da coletividade afetada, pois os respectivos direitos néo lhe
tocam isoladamente. Por isso, que parte da doutrina, acertadamente, nao tem
reconhecido, nestes casos, hipotese de substituicdo processual (art. 6° do CPC)
pelas entidades e 6rgéos legitimados no art. 5° da LACP c/c art. 82 do CDC,
mas, sim, de legitimagdo auténoma para a conducédo do processo (LEITE,
2010, p. 304).

J& no que tange a classe de direitos prevista no inciso Ill do art. 81 do
CDC, ou seja, os interesses individuais homogéneos, passou-se a ver no
cenario juridico uma verdadeira controvérsia quanto a interagcao dessas agoes
coletivas com as agdes individuais.

Ora, considerando que os direitos acima referidos ndo deixam de ser
individuais, apenas se caracterizando pela sua homogeneidade e origem
comum, a legitimagao das entidades e 6rgaos previstos no art. 5° da LACP c/c
art. 82 do CDC seria extraordinaria, em nitido caso de substituicdo processual,
gerando, assim, a discussao sobre a existéncia de litispendéncia entre as a¢des
coletivas e as eventuais ag¢des individuais que tratassem da mesma matéria.

Essa problematica, longe de ser uma discussao de contornos meramente
académicos, possui grande repercussdo pratica, mormente, no ambito do
Direito Processual do Trabalho. Isso, porque nessa seara do saber juridico é
bastante comum verificar situagbes em que os trabalhadores ajuizam acgdes
individuais veiculando pretensdes que ja estdo sendo objeto de ac&o coletiva,
devidamente proposta pelo sindicato da categoria, em defesa de interesses

" No mesmo sentido: SCHIAVI, 2013, p. 1278.
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dos seus integrantes (art. 8°, Ill, da CF), sendo frequente a alegagdo de
litispendéncia ou coisa julgada nas contestacdes, sempre com referéncia a
acgao coletiva ajuizada pela entidade sindical.

2.2 Da litispendéncia

A litispendéncia é instituto do Direito Processual que visa a garantir o
principio da unidade de convicgdo do poder jurisdicional, como corolario do
principio da seguranca juridica (art. 5°, XXXVI, da CF), conferindo, também,
uma maior credibilidade as decisdes judiciais.

Com raizes no direito romano (litispendentia, pendéncia de lide), esse
instituto juridico objetiva evitar que uma mesma relagéo juridica seja novamente
submetida ao crivo do Poder Judiciario, como fruto do brocardo do non bis in
idem.

Na forma do artigo 301, § 1°, do Cdédigo de Processo Civil, “verifica-se a
litispendéncia ou a coisa julgada, quando se reproduz agdo anteriormente
ajuizada”, sendo que a litispendéncia ocorre “quando se repete agao, que
esta em curso” e a coisa julgada “quando se repete acdo que ja foi decidida
por sentenga, de que néo caiba recurso” (art. 301, § 3°, do CPC).

Outrossim, a dicgdo do § 2° do art. 301 do Codigo revela nitido caso
de interpretacdo auténtica, em que o legislador, adotando a teoria da triplice
identidade defendida por Liebman (tria eadem), conceituou que “Uma agéo é
idéntica a outra quando tem as mesmas partes, a mesma causa de pedir e o
mesmo pedido” (art. 301, § 2°, do CPC).

E verdade que a teoria acima exposta, em algumas situagdes,
demonstrou-se insuficiente para resolver determinados casos, razéo pela qual
a doutrina passou a entender que o termo ‘partes” aludido pelo dispositivo
ndo poderia ser concebido, apenas, quanto a parte formal, devendo-se
compreendé-lo com base na parte material da agao (parte ideoldgica).

No preclaro exemplo de Fredie Didier e Hermes Zaneti Jr.:

Qualquer um dos conddbminos pode propor demanda para proteger o
condominio. Se o condémino “A” e o condémino “B” propuseram demanda
para a protegdo do bem condominial, fundada na mesma causa de pedir,
dando origem a processos diversos, havera litispendéncia, mesmo sem
identidade da parte autora (DIDIER JR.; ZANETI JR., 2011, v. 4, p. 175).

Nesse sentido, deu-se origem a chamada teoria da identidade da relagéo
juridica, como caminho alternativo na investigagao da litispendéncia, defendendo
seus interlocutores que, mesmo nao havendo identidade entre as partes
formais, caso verificada a submissdo da mesma relagéo juridica ao crivo do
Poder Judiciario, configurado estaria o bis in idem, havendo de se enfocar,
portanto, se ha igualdade entre o pedido e a causa de pedir (DIDIER JR;
ZANETI JR., 2011, v. 1, p. 570).

Nas palavras de José Rogério Cruz e Tucci:
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Assim, diante de tais situagdes excepcionais, que revelam a insuficiéncia da
teoria dos fria eadem, duas regras devem ser observadas quanto a sua
incidéncia: a) ndo constitui ela um critério absoluto, mas, sim, uma “boa
hipotese de trabalho”, até porque ninguém se arriscou a apontar outra que
superasse; e b) quando for inaplicavel, perante uma situagao concreta, deve
ser relegada a segundo plano, empregando-se, em seu lugar, a teoria da
identidade da relagéo juridica (TUCCI, 2001 apud DIDIER JR.; ZANETI JR.,
2011, vol. 4, p. 174).

Esse, inclusive, passou a ser o critério para a verificagédo da litispendéncia
entre agdes coletivas, pois, diante da possibilidade de que as varias entidades
legitimadas no art. 5° da LACP c/c art. 82 do CDC venham a ajuizar demandas
relacionadas a mesma relagéo juridica, a teoria da triplice identidade nao
seria suficiente para solucionar a controvérsia, acarretando a possibilidade de
que decisbes contraditérias pudessem ser proferidas para a mesma lide
(TUCCI, 2001, apud DIDIER JR.; ZANETI JR., 2011, vol. 4, p. 174).

2.3 Da litispendéncia entre as agoes coletivas e agoes individuais
Atento a essas questdes, notadamente, quanto a essa nova variante no
enfoque da litispendéncia, foi que CDC estabeleceu em seus arts. 103 e 104:

Art. 103. Nas acdes coletivas de que trata este codigo, a sentenca fara coisa
julgada:

| - erga omnes, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia
de provas, hip6tese em que qualquer legitimado podera intentar outra acao,
com idéntico fundamento valendo-se de nova prova, na hipétese do inciso |
do paragrafo Unico do art. 81;

Il - ultra partes, mas limitadamente ao grupo, categoria ou classe, salvo
improcedéncia por insuficiéncia de provas, nos termos do inciso anterior,
quando se tratar da hipétese prevista no inciso Il do paragrafo unico do art. 81;

Il - erga omnes, apenas no caso de procedéncia do pedido, para
beneficiar todas as vitimas e seus sucessores, na hipétese do inciso lll do
paragrafo unico do art. 81. [...]

§ 2° Na hipétese prevista no inciso lll, em caso de improcedéncia do
pedido, os interessados que nao tiverem intervindo no processo como
litisconsortes poderdao propor acdo de indenizacédo a titulo individual.
[...]

Art. 104. As agbes coletivas, previstas nos incisos | e Il e do paragrafo Unico
do art. 81, ndo induzem litispendéncia para as agbes individuais, mas os
efeitos da coisa julgada erga omnes ou ultra partes a que aludem os
incisos Il e lll do artigo anterior ndo beneficiardo os autores das acées
individuais, se ndo for requerida sua suspensao no prazo de trinta dias,
a contar da ciéncia nos autos do ajuizamento da agdo coletiva. (grifamos)

Inicialmente, deve-se registrar que doutrina de peso, a qual nos filiamos,
advoga a existéncia de erro de remissao na redagdo dada ao art. 104 do
CDC, defendendo que a previsdo do citado dispositivo deve ser entendida
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como extensivel aos trés incisos do art. 81, paragrafo Unico, e aos trés incisos
do art. 103, e ndo como constou, pois ndo ha razéo ldgico-juridica para
tratamento diferenciado nesse tocante, devendo o dispositivo ser interpretado
sistematicamente.?

Dessa maneira, pode-se perceber, de antemao, que a lei fez questado
de ressaltar, como que para espancar qualquer tipo de duvida, que ndo ha
litispendéncia entre a agao individual e a coletiva que |lhe é correspondente.

E nem poderia ser diferente.

Quanto aos direitos difusos e coletivos strictu sensu (art. 81, paragrafo
unico, | e Il, do CDC), nao ha maiores duvidas. Considerando a natureza
indivisivel e transindividual de tais interesses, ndo podem ser protegidos por
meio de agao individual, mas, tdo somente, por meio de agéo coletiva, cujos
legitimados para o seu manejo sdo aqueles expressamente previstos no
art. 5° da LACP c/c art. 82 do CDC.

E verdade que ndo se desconhece a possibilidade de um mesmo fato
vir a causar lesdo a direitos difusos ou coletivos e a interesses individuais,
simultaneamente.

Cite-se, por exemplo, a hipétese de uma empresa que nao concede
os intervalos intrajornada regularmente aos seus empregados. Ora, cada
trabalhador é prejudicado em seu direito individual ao gozo desses intervalos,
consoante art. 71 da CLT, e pode pedir, isoladamente, a reparacao pela conduta
ilegal da empresa, na forma do § 4° do mesmo dispositivo. Todavia, essa
atitude do empregador também ofende o direito coletivo dos obreiros a um
meio ambiente laboral higido e saudavel (arts. 7°, XXII; 200, Il e VIII; da CF),
que somente pode ser defendido por meio de uma tutela coletiva inibitéria
(art. 84 do CDC), que obrigue a empresa a conceder aos trabalhadores, em
geral, o referido periodo de descanso.

Assim, nestes casos, o objeto das agdes é nitidamente distinto, razédo
pela qual ndo ha falar em litispendéncia ou coisa julgada (DIDIER JR.;
ZANETI JR., 2011, vol. 4, p. 181 e 183), como acertadamente previu o Cddigo
(observada a corregao de remissao acima aludida).

Nesse sentido, ainda, é a licdo de Ricardo de Barros Leonel, pois:

[...] a identidade pode referir-se a causa remota, mas ndo a proxima
(o fundamento da responsabilidade coletiva é diverso daquele inerente a
responsabilidade pelo dano individual), e os pedidos sdo distintos. Ora, se
os elementos das demandas s&o diversos (0 uUnico eventualmente idéntico
sera a parte passiva nas agbes), ndo haveria razdo técnica para o
reconhecimento de litispendéncia, pois as agbes sdo distintas (LEONEL,
2002 apud ALMEIDA, 2012, p. 191).

% Quanto ao erro de remissdo aos incisos do art. 81, paragrafo unico, do CDC, ver: GRINOVER,
2011, vol. I, p. 212. Ja quanto ao erro de remissdo aos incisos do art. 103 do CDC, ver:
ARENHART; MARINONI, 2001 apud ALMEIDA, 2012, p. 187; LEITE, 2008, p. 49.
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Tanto é por isso que a doutrina tem defendido que as entidades e 6rgaos
legitimados no art. 5° da LACP c/c art. 82 do CDC atuam com legitimacao
autbnoma para a condugao do processo, e nao substituigdo processual, como
visto anteriormente.

Ja no que tange a relacéo entre as ac¢des individuais e as coletivas que
visam a defesa de interesses individuais homogéneos é que o erro de
redacgdo do art. 104 do CDC causa maiores prejuizos.

Com efeito, considerando que esses direitos conservam a sua natureza
individual, tendo, apenas, o legislador previsto a possibilidade de sua defesa
de maneira coletiva, em virtude da homogeneidade e da origem comum, por
razdes de politica judiciaria, verifica-se que as ac¢des coletivas dessa classe
possuirdo a mesma causa de pedir e 0 mesmo pedido das agdes individuais
correspondentes, ainda que naquela o pedido de condenacao seja genérico,
havendo distingdo, apenas, nas partes formais (autor).

Todavia, como visto anteriormente, mesmo no ambito do classico processo
individual, a doutrina ja apresentava a teoria da identidade da relacéo juridica
para o fim de caracterizar a litispendéncia, quando a teoria da triplice identidade
fosse insuficiente, sendo que, no ambito da acéo coletiva, passou-se a advogar
a aplicagaéo desse mesmo raciocinio.

Assim, parte da doutrina e da jurisprudéncia, mormente, aqueles que néo
consideravam a existéncia de qualquer vicio na redagao do art. 104 do CDC,
comecaram a defender a existéncia de litispendéncia entre as a¢des individuais
e as coletivas voltadas a defesa de interesses individuais homogéneos.

Nesse sentido, foi a jurisprudéncia inicial da Subsec¢édo | Especializada
em Dissidios Individuais do TST:

RECURSO DE EMBARGOS INTERPOSTO ANTERIORMENTE A
VIGENCIA DA LEl 11.496/2007. RECURSO DE REVISTA NAO
CONHECIDO. LITISPENDENCIA. ACAO COLETIVA. SINDICATO.
SUBSTITUTO PROCESSUAL. ACAO INDIVIDUAL. CONFIGURAGCAO.
Configura-se a litispendéncia quando a agdo coletiva, na qual figura o
sindicato como substituto processual, e a ag¢ado individual, também em
tramite, tém em comum o pedido e a causa de pedir. Tal posicionamento,
adotado no dmbito desta Subsegao | Especializada em Dissidios Individuais,
tem como suporte a identidade material das partes, que, em processos
distintos, almejam o mesmo efeito juridico. Embargos n&do conhecidos
(BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho, 2009).

RECURSO DE EMBARGOS. LITISPENDENCIA. CONFIGURACAO.
SUBSTITUICAO PROCESSUAL E ACAO INDIVIDUAL. A teoria da triplice
identidade (tria eadem) ndo é capaz de justificar todas as hipdteses
configuradoras de litispendéncia, restringindo-se tdo-somente a uma regra
geral. H4 casos, como o dos autos, em que se deve aplicar a “teoria da
identidade da relacdo juridica”, pela qual ocorrera a litispendéncia quando
houver, entre as agdes em curso, identidade da relagéo juridica de direito
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material deduzida em ambos os processos (res in iudicium deducta), ainda
que haja diferenca em relacdo a algum dos elementos identificadores da
demanda. Configura-se a litispendéncia o simples fato de haver identidade
juridica e nao fisica. Embargos ndo conhecidos (BRASIL. Tribunal Superior
do Trabalho, 2008).

Ocorre que, com a devida vénia, esse nao parece ser o melhor entendimento.

Primeiramente, deve-se lembrar do erro de redacao do art. 104 do CDC,
como acima aludido.

Por outro lado, ainda que nao se considere a existéncia desse suposto
vicio no texto legal, a inexisténcia de litispendéncia pode ser concluida
através de uma interpretagao sistematica dos demais dispositivos previstos no
Cadigo e dos principios constitucionais incidentes na espécie.

Ora, 0 § 2° do art. 103 do CDC prevé que a coisa julgada da agao
coletiva ndo prejudicara o direito individual das vitimas, em caso de
improcedéncia do pedido (coisa julgada secundum eventum litis), sendo que,
mesmo em caso de procedéncia, s6 beneficiara o autores das demandas
individuais se estes requererem a suspensao de suas agbes, na forma do
art. 104 do CDC, in fine.

Dessa forma, percebe-se que ha uma faculdade de a vitima suspender o
andamento do seu processo, para o fim de aproveitar o resultado da demanda
coletiva, podendo-se concluir, a contrario sensu, que, caso nao deseje se
valer de tal faculdade, podera continuar demandando regularmente em sua
acdo individual; apenas, ndo aproveitara o eventual resultado benéfico da
demanda coletiva.

Assim, a ligao de Carlos Henrique Bezerra Leite:

O dispositivo em tela reforca a nossa tese, pois deixa claro que podem
coexistir acdo coletiva e acdo individual, pois se nao for requerida a
suspensdo do processo da acdo individual, a contar da ciéncia do seu
autor nos autos da acgao coletiva, ambos os processos continuardo as
suas respectivas marchas, rumo a coisa julgada (LEITE, 2010, p. 609,
grifo nosso).

Outrossim, o entendimento em contrario, no sentido de que haveria
litispendéncia, embora preservando a unidade de convicgao do Poder Judiciario
e desafogo de seu trabalho — este ultimo, corolario da celeridade processual
(art. 5°, LXXVIIIl, da CF) —, iria de encontro ao principio do acesso a justica
(art. 5°, XXXV, da CF), na medida em que o titular do direito individual ficaria
impedido de provocar o exercicio de jurisdicdo em tal circunstancia, valendo
lembrar que:

[...] na solugéo das questdes relacionadas com a litispendéncia nas acdes
coletivas ndo se pode perder de vista a necessidade de facilitar o acesso
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a justica e ao direito assegurado a ordem juridica, com a qual ndo se
compatibiliza o reconhecimento de litispendéncia entre agéo coletiva ajuizada
para a tutela de direitos individuais homogéneos e a acgdo individual
(ALMEIDA, 2012, p. 198).

Isto é, estar-se-ia chancelando uma linha interpretativa que viria a reduzir

a potencialidade do direito constitucional de agao, obrigando o titular do direito
individual a se submeter a demanda coletiva, o que vai de encontro aos
principios da maxima efetividade das normas constitucionais. Ademais, s6
ha falar em celeridade processual quando se garante também o exercicio do
direito de acéo.

Nesse sentido, foi que a Subsecao | Especializada em Dissidios Individuais

do TST, em julgamento paradigmatico, passou a sinalizar a mudanga na sua
jurisprudéncia, até entdo, consolidada, para entender pela inexisténcia de
litispendéncia na situagdo em tablado:

[...] LITISPENDENCIA. ACAO COLETIVA EM QUE O SINDICATO FIGURA
COMO SUBSTITUTO PROCESSUAL. Para a configuracao de litispendéncia
se faz necesséria a presencga de triplice identidade, ou seja, identidade de
partes, de causa de pedir e de pedido, nos estritos termos do art. 301, § 2°,
do Cddigo de Processo Civil. No presente caso, ndo ha litispendéncia, pois
a hipétese ressente-se da necessaria identidade subjetiva. Na ac&o coletiva,
o sindicato exerce a legitimidade extraordinaria para atuar como substituto
processual na defesa em juizo dos direitos e interesses coletivos ou
individuais da categoria que representam, defendendo direito de outrem em
nome proprio. Enquanto na agao individual a parte busca o seu préprio
direito individualmente. As agbes que visam a tutela de direitos difusos e
coletivos, sejam eles trabalhistas ou de consumo, gozam de disciplinamento
excepcional quanto a litispendéncia. De fato, o art. 104 do CDC (Lei 8.078/90)
expressamente exclui a possibilidade de litispendéncia entre a agéo individual
e a coletiva. Aplicagéo dos arts. 81, 103 e 104 do CDC. Recurso de embargos
conhecido e provido (BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho, 2011a).

A partir da referida decisdo, passou-se a ver uma crescente nos julgados

do TST, adotando o mesmo entendimento:

RECURSO DE REVISTA - LITISPENDENCIA - SUBSTITUICAO PROCESSUAL
PELO SINDICATO - ACAO INDIVIDUAL - INEXISTENCIA. O entendimento
da SBDI-1, quanto a matéria, € no sentido de que a existéncia de agao
ajuizada pelo Sindicato profissional, na condicdo de substituto processual,
ndo enseja a litispendéncia, se outra acdo individual foi proposta pelo
empregado. Esta é a interpretacdo que condiz com o art. 104 do Cddigo de
Defesa do Consumidor. Precedentes. Recurso de revista conhecido e
provido (BRASIL, Tribunal Superior do Trabalho, 2012).

RECURSO DE REVISTA - ACAO INDIVIDUAL - ACAO AJUIZADA POR
SINDICATO COMO SUBSTITUTO PROCESSUAL - LITISPENDENCIA -
NAO CONFIGURAGCAO NA HIPOTESE. Nas agdes coletivas para a defesa
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dos interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos, segundo nosso
ordenamento, ha uma nitida mitigacdo do conceito tradicional de parte, qual
seja, o de titular do direito cuja satisfagdo ou defesa se postula perante o
Poder Judiciario. Na 6rbita doutrinaria, essa mitigagcdo se da em face da
impossibilidade ou da auséncia de conveniéncia de que tais direitos sejam
defendidos individualmente em juizo. Impossibilidade naquelas hipoteses
em que o direito ndo pertence a determinados individuos, como se da
nos casos dos interesses difusos e coletivos. A auséncia de conveniéncia,
por sua vez, ocorre naquelas situagées em que, apesar da existéncia de
titularidade individual do direito, se a sua defesa restasse possibilitada
apenas pelos meios tradicionalmente disponibilizados pelo processo civil
classico, ela ndo ocorreria, dada a disparidade econémica entre as partes
envolvidas em litigio, situagdo em que a prevaléncia do poder econémico da
parte mais forte (na esfera trabalhista, esse papel cabe ao empregador) se
imporia a parte mais fraca (o empregado) envolvida na relagéo juridica.
Ultrapassado esse ponto, o cerne da questdo, segundo nosso ordenamento
juridico, reside na existéncia, ou ndo, da identidade de partes, da identidade
de pedidos e causa de pedir entre as agbes que se pretende comparar.
O art. 81, lll, do Coédigo de Defesa do Consumidor (CDC) refere-se a
direitos individuais homogéneos, assim entendidos aqueles que, apesar de
suas titularidades individuais, ostentam origem comum, motivo pelo qual o
CDC possibilitou sua defesa (art. 82, IV) as associagdes cujas finalidades
institucionais incluam a protecdo desses direitos. Com base no mencionado
conceito, verifica-se que o sindicato da categoria profissional, nos termos do
art. 8°, inciso lll, da Constituicdo da Republica, ostenta legitimidade para
buscar a tutela dos mencionados direitos, por ser ele o legitimo defensor
dos direitos dos trabalhadores pertencentes a categoria profissional que
representa. Independentemente da existéncia, ou ndo, de identidade de
causas de pedir e pedidos nas agdes em cotejo, ndo se ha de cogitar a
existéncia do obice indicado pela reclamada, porquanto o CDC, em seu
art. 104, expressamente afasta a eficacia erga omnes dessa decisdo
nos casos em que nao for requerida a suspensdo do dissidio individual.
Entendimento diverso levaria a conclusdo de que o consumidor encontra-se
mais protegido pelo ordenamento juridico do que o trabalhador, ja que o
primeiro disporia de duas vias (uma sem prejuizo da outra) para a defesa
de seus interesses, enquanto o segundo, de apenas uma (individual ou
coletiva), sendo que a escolhida (pelo sindicato da categoria profissional ou
pelo Ministério Publico do Trabalho, sem, ressalte-se, a participagao do
obreiro) prejudicaria a utilizagdo da outra. A controvérsia foi resolvida pelo
Cddigo de Defesa do Consumidor, como ja explicitado, pelo que se contém
no seu art. 104, em face da adogao, pelo sistema das agdes coletivas, da
teoria da coisa julgada secundum eventum litis. No caso em analise, ha que
se ressaltar que, como consigna o acérdao recorrido, o autor optou por
propor agéo individualmente, tendo, inclusive, desistido da agdo ajuizada
pelo sindicato. Tal fato demonstra a intengdo do autor de que os efeitos da
agdo coletiva ndo o atinjam, razdo pela qual, efetivamente, ndo se ha
de falar em litispendéncia. Recurso de revista conhecido e desprovido [...]
(BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho, 2011b).

Cadernos da Escola Judicial do TRT da 42 Regidao — n° 09-2015 101



Nesse mesmo sentido, ainda, é a jurisprudéncia do STJ:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL NO
AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE COBRANCA. ACAO CIVIL PUBLICA
E DEMANDA INDIVIDUAL. INOCORRENCIA DE LITISPENDENCIA.

1. A existéncia de agdo civil publica ajuizada pelo Ministério Publico ndo
impede o ajuizamento da agao individual com idéntico objeto. Desta forma,
no caso nao ha ocorréncia do fendmeno processual da litispendéncia, visto
que a referida agdo coletiva ndo induz litispendéncia quanto as agbes
individuais. Precedentes: REsp 1056439/RS, Relator Ministro Carlos Fernando
Mathias (Juiz Federal convocado do TRF 12 Regido), Segunda Turma, DJ
de 1° de setembro de 2008; REsp 141.053/SC, Relator Ministro Francisco
Pecanha Martins, Segunda Turma, DJ de 13 de maio de 2002; e REsp
192.322/SP, Relator Ministro Garcia Vieira, Primeira Turma, DJ de 29 de margo
de 1999.

2. Agravo regimental ndo provido.
(BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a, 2011).

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. AQAO AJUIZADA POR QRGAO
DE CLASSE. ACAO INDIVIDUAL. LITISPENDENCIA. NAO OCORRENCIA.
PRECEDENTES DO STJ.

1. Ha entendimento perfilhado por esta Corte afastando a litispendéncia
caso haja acdo proposta individualmente por um servidor e outra proposta
pelo Sindicato de classe, em que aquele figure como substituido, defendendo
direitos individuais homogéneos.

2. Precedentes: AgRg no REsp 976325/DF, DJe 26.08.2010; AgRg no REsp
1089917/DF, DJe 19.10.2009; AgRg no REsp 813282/RS, DJe 10.08.2009;
REsp 640071/PE, DJ 28.02.2005 p. 298; REsp 327184/DF, DJ 02.08.2004
p. 474.

3. Recurso especial provido.
(BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a, 2012).

Nao é outra a conclusao do Enunciado n°® 78 da 12 Jornada de Direito

Material e Processual do Trabalho:

INEXISTENCIA DE LITISPENDENCIA ENTRE ACAO COLETIVA E ACAO
INDIVIDUAL. As agdes coletivas ajuizadas pelos sindicatos e pelo Ministério
Publico na Justica do Trabalho aplicam-se subsidiariamente as normas
processuais do Titulo Ill do Coédigo de Defesa do Consumidor. Assim,
nao havera litispendéncia entre agéo coletiva e agéo individual, devendo o
juiz adotar o procedimento indicado no art. 104 do CDC: a) o autor da agéo
individual, uma vez notificado da existéncia de agédo coletiva, devera
se manifestar no prazo de trinta dias sobre o seu prosseguimento ou
suspensao; b) optando o autor da agédo individual por seu prosseguimento,
ndo se beneficiara dos efeitos da coisa julgada da agéo coletiva; c) o autor
da acgdo individual suspensa podera requerer o seu prosseguimento em
caso de deciséo desfavoravel na agéo coletiva (SCHIAVI, 2013, p. 1282).
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Neste mesmo sentido a recente Simula 56 do TRT da 42 Regiéo, in verbis:

A acdo proposta pelo sindicato, como substituto processual, ndo induz
litispendéncia em relagao a acao individual, a luz do art. 104 do Cddigo de
Defesa do Consumidor (BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regiéo,
2013).

A nova Lei do Mandado de Seguranga (Lei n® 12.016/09) também traz a
mesma solugéo para o caso:

Art. 21. O mandado de sequranca coletivo pode ser impetrado por partido
politico com representagdo no Congresso Nacional, na defesa de seus
interesses legitimos relativos a seus integrantes ou a finalidade partidaria,
ou por organizacao sindical, entidade de classe ou associacao legalmente
constituida e em funcionamento ha, pelo menos, 1 (um) ano, em defesa de
direitos liquidos e certos da totalidade, ou de parte, dos seus membros ou
associados, na forma dos seus estatutos e desde que pertinentes as suas
finalidades, dispensada, para tanto, autorizagao especial.

Paragrafo unico. Os direitos protegidos pelo mandado de seguranca
coletivo podem ser:

| - coletivos, assim entendidos, para efeito desta Lei, os transindividuais, de
natureza indivisivel, de que seja titular grupo ou categoria de pessoas
ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagéo juridica basica;

Il - individuais homogéneos, assim entendidos, para efeito desta Lei, os
decorrentes de origem comum e da atividade ou situacdo especifica da
totalidade ou de parte dos associados ou membros do impetrante.

Art. 22. No mandado de seguranga coletivo, a sentenga fara coisa julgada
limitadamente aos membros do grupo ou categoria substituidos pelo impetrante.

§ 1° O mandado de sequranca coletivo ndo induz litispendéncia para
as acodes individuais, mas os efeitos da coisa julgada ndo beneficiarao
o_impetrante a titulo individual se ndo requerer a desisténcia de seu
mandado de seguranca no prazo de 30 (trinta) dias a contar da ciéncia
comprovada da impetracédo da seguranga coletiva [grifo nosso].

No ambito do direito comparado, notadamente, no direito estado unidense,
destacam-se as chamadas class actions for damages, previstas na Rule 23
das Federal Rules of Civil Procedure de 1966, como espécie das not mandatory
class action (hipotese de tutela coletiva muito semelhante aquela voltada a
defesa de direitos individuais homogéneos, no caso brasileiro) (GRINOVER,
2011, v. 2, p. 127), as quais também nao ensejam, de per si, a litispendéncia.

Com efeito, naquele sistema juridico, o substituido nas class actions for
damage é notificado para dizer se pretende ou nio ver-se representado na
demanda coletiva proposta pelo substituto processual, podendo, caso entenda
mais conveniente, pleitear a sua excluséo do processo coletivo (right to opt out)
€ ajuizar a sua propria agao individual (GRINOVER, 2011, v. 2, p. 126 e 131),
aspecto que também reforga a presente conclusao.
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Também assim o art. 29 do Cdédigo Modelo de Processos Coletivos
para a Ibero-América, aprovado na Assembléia-Geral da Jornada de Caracas
(Venezuela, 2004), promovida pelo Instituto Ibero-Americano de Direito
Processual:

Art. 29. Relacdo entre acdo coletiva e agbes individuais — A agéo coletiva
nao induz litispendéncia para as agbes individuais, mas os efeitos da coisa
julgada coletiva (art. 27) ndo beneficiardo os autores das ag¢des individuais,
se néo for requerida sua suspenséo no prazo de 30 (trinta) dias, a contar da
ciéncia efetiva da acao coletiva (GRINOVER, 2011, v. 2, p. 353).

Nesse contexto, tem-se percebido que a corrente que defende a existéncia
de litispendéncia entre agbes coletivas voltadas a tutelar direitos individuais
homogéneos e as respectivas agdes individuais vem se tornando cada vez
menos expressiva no cenario juridico nacional.

Deve-se destacar, todavia, que, uma terceira corrente, capitaneada por
Ada Pellegrini Grinover, vem sustentando que, a despeito de ndo se tratar de
litispendéncia, a situacdo em exame invoca os institutos da continéncia ou da
relagédo de prejudicialidade para a sua solugao.

Isto é, preocupados em evitar as decisdes possivelmente contraditérias
e em desafogar o trabalho do Poder Judiciario, seus defensores, embora
aquiescam a inexisténcia de litispendéncia, advogam que ha uma relagéo de
continéncia entre a demanda coletiva voltada a tutela de direitos individuais
homogéneos e a demanda individual correspondente, ou, pelo menos, uma
relacdo de prejudicialidade, o que conduz, portanto, a reunido dos processos
ou a suspensdo obrigatéria da acéo individual para aguardar o desfecho da
coletiva.

Nas palavras daquela ilustre processualista:

Sustentamos, de nossa parte, que a resposta estaria na reunido dos processos
ou, quando esta ndo fosse possivel, pela suspenséo prejudicial, tudo em
virtude da continéncia. [...]

Aqui a situagdo é diferente da que ocorre com as agbes em defesa de
interesses difusos e coletivos, onde o objeto do processo (indenizagdo ao
bem indivisivelmente considerado; obrigacdo de fazer ou n&o fazer) é
diferente do objeto da acéo individual (indenizagdo pelos danos pessoalmente
sofridos). Agora, o que se tem é uma acao coletiva reparatoria aos individuos
pessoalmente lesados, onde o objeto mesmo do processo consiste na
condenagdo, genérica, a indenizar as vitimas pelos danos ocasionados.
O pedido da acgao coletiva contém os pedidos individuais, formulados nas
distintas agbes reparatorias, no que respeita ao reconhecimento do dever
de indenizar.

A hipétese é regida pelo art. 104 do CPC. Com relagdo as partes, ha
coincidéncia perfeita dos sujeitos passivos e, quanto aos sujeitos ativos, a
identidade resulta da circunstancia de que o legitimado a acéo coletiva é o
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adequado representante de todos os membros da classe, sendo portador,
em juizo, dos interesses de cada um e de todos. Talvez se possa falar, na
espécie, de uma nova hipétese de continéncia, a aplicar-se também aos
sujeitos ativos, porquanto a parte ideoldgica, portadora em juizo dos direitos
ou interesses individuais homogéneos, abrange todos os seus titulares.
A identidade da causa de pedir é evidente. E o objeto da agdo coletiva, mais
amplo, abrange o das ac¢bes individuais. [...]

Insistimos na presenga da continéncia. E esta resolve-se, pelo art. 105 do
CPC, no sentido da obrigatoria reunido dos processos, ficando preventa a
competéncia do juizo perante o qual tiver primeiro ocorrido a citagdo valida
(art. 219 do CPC) (GRINOVER, 2011, v. 2, p. 214-215).

Todavia, considerando, notadamente, os casos de impossibilidade pratica
de reunido dos processos, bem como aqueles em que tal providéncia puder
acarretar tumultos e retardamento no andamento da agao coletiva, a autora
arremata:

Assim, parece efetivamente melhor resolver a questdo da concomitancia da
acgao coletiva em defesa de interesses individuais homogéneos e das agdes
individuais pelas regras da prejudicialidade: ou seja, os processos individuais
permanecerao suspensos nos termos do art. 265, 1V, a, do CPC. [...]

Mas essa suspensao sujeita-se ao prazo maximo de um ano, previsto no
art. 265, § 5°, do CPC (GRINOVER, 2011, v. 2, p. 215-216).

Em sentido semelhante, mas com a ressalva de que o prazo de suspensao
deve ser apenas razoavel — sem mengao a observancia da regra do art. 265,
§ 5° do CPC —, Didier e Zaneti concordam com a existéncia de relagao de
prejudicialidade entre as demandas:

Na proposta de Cédigo Brasileiro de Processos Coletivos feita pelo Instituto
Brasileiro de Direito Processual, ha regulagdo deste tema nos §§ 3° e 4° do
art. 7°.

De acordo com a proposta, a suspenséo dos processos individuais, em razéo
da existéncia de uma agéo coletiva correspondente, pode ser determinada
pelo tribunal, ex officio ou a requerimento da parte ou do juiz da causa,
sempre obedecida a garantia do contraditério, com ouvida dos autos da agéo
individual.

Determinada a suspensao pelo tribunal, o autor ndo podera retomar o andamento
do processo individual até o transito em julgado da sentencga coletiva.

Redefine-se 0 modelo ja existente, adequando-o as peculiaridades da tutela
coletiva. Parece-nos correta a proposta.

Essa vertente da suspensao obrigatéria das demandas individuais, isto
é, ex officio, vem ganhando folego na jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica, desde que foi encampada em julgamento emblematico proferido pela
22 Sec¢ao daquela Corte, in verbis:
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RECURSO REPETITIVO. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO
COLETIVA. MACRO-LIDE. CORRECAO DE SALDOS DE CADERNETAS
DE POUPANGCA. SUSTACAO DE ANDAMENTO DE ACOES INDIVIDUAIS.
POSSIBILIDADE.

1.- Ajuizada acdo coletiva atinente a macro-lide geradora de processos
multitudinarios, suspendem-se as ac¢des individuais, no aguardo do julgamento
da acao coletiva.

2.- Entendimento que nédo nega vigéncia aos arts. 51, IV e § 1°, 103 e 104
do Cddigo de Defesa do Consumidor; 122 e 166 do Cddigo Civil; e 2° e 6°
do Cadigo de Processo Civil, com os quais se harmoniza, atualizando-lhes
a interpretacdo extraida da potencialidade desses dispositivos legais ante a
diretriz legal resultante do disposto no art. 543-C do Cddigo de Processo
Civil, com a redagao dada pela Lei dos Recursos Repetitivos (Lei n°® 11.672,
de 08.05.2008).

3.- Recurso Especial improvido. (BRASIL. Superior Tribunal de Justiga, 2009)

N&o obstante os judiciosos argumentos propostos e o alto gabarito de
seus defensores, essa solugdo, todavia, ndo nos parece ser a melhor.

E que, além de ir contra texto expresso de lei, visto que o art. 104 do CDC
garante como faculdade do autor da acdo individual decidir pela suspensao
ou ndo de sua demanda, tal entendimento vai, ainda, na contramado da
principiologia de facilitagdo do acesso a justica ao hipossuficiente, como
proposto pela norma consumerista, o que, com maior peso e raz&o, tem espago
nos foros do processo do trabalho.

Logo, o que nos parece mais razoavel é considerar que ndo se deve
importar os classicos conceitos dominantes no dmbito do processo individual
para o fim de resolver a controvérsia entre a interagdo das agbes coletivas
voltadas a protecdo de direitos individuais homogéneos e a acdo individual
que lhe é correspondente, ja que o microssistema de acesso metaindividual
a justica e o principio constitucional respectivo (art. 5°, XXXV, da CF) indicam
pelo afastamento de interpretacées que venham a dificultar o exercicio desse
direito previsto na Carta Magna, até mesmo, em razao do principio da maxima
efetividade das normas constitucionais.

Importante registrar, contudo, que o Projeto de Lei n° 5.139/2009, que
visa dar nova regulamentagéo a agao civil publica, apresentado pelo Presidente
da Republica a Camara dos Deputados, incorpora essa nova variante,
estabelecendo em seu art. 37:

Art. 37. O ajuizamento de agbes coletivas ndo induz litispendéncia para as
acdes individuais que tenham objeto correspondente, mas havera suspenséo
destas, até o julgamento da demanda coletiva em primeiro grau de jurisdigéo.
[...]

§ 3° A acéo individual somente podera ter prosseguimento, a pedido do autor,
se demonstrada a existéncia de graves prejuizos decorrentes da suspensao,
caso em que nao se beneficiara do resultado da demanda coletiva.
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§ 4° A suspensdo do processo individual perdurard até a prolagdo da
sentenga da agao coletiva, facultado ao autor, no caso de procedéncia
desta e decorrido o prazo concedido ao réu para cumprimento da sentenga,
requerer a conversdo da agdo individual em liquidagdo proviséria ou
cumprimento provisério da sentenga do processo coletivo, para apuragédo ou
recebimento do valor ou pretenséo a que faz jus.

§ 5° No prazo de noventa dias contado do transito em julgado da sentenca
proferida no processo coletivo, a agdo individual suspensa sera extinta, salvo
se postulada a sua conversdo em liquidagdo ou cumprimento de sentenga
do processo coletivo.

§ 6° Em caso de julgamento de improcedéncia do pedido em agéo coletiva
de tutela de direitos ou interesses individuais homogéneos, por insuficiéncia
de provas, a agado individual sera extinta, salvo se for requerido o
prosseguimento no prazo de ftrinta dias contado da intimagao do transito em
julgado da sentencga proferida no processo coletivo (BRASIL. Camara dos
Deputados. PL 5.139/2009).

Em sentido similar, o art. 6° do Anteprojeto de Cddigo Brasileiro de
Processos Coletivos, elaborado pelo Instituto Brasileiro de Direito Processual:

Art. 6°. Relacdo entre demanda coletiva e ag¢6es individuais — A demanda
coletiva ndo induz litispendéncia para as ag¢des individuais em que sejam
postulados direitos ou interesses proprios e especificos de seus autores, mas
os efeitos da coisa julgada coletiva (art. 12 deste Codigo) ndo beneficiardo
os autos das agbes individuais, se nao for requerida a suspenséo no prazo
de 30 (trinta) dias, a conta da ciéncia efetiva da demanda coletiva nos autos
da acdo individual. [...]

§ 2° A suspensao do processo individual perdurara até o transito em julgado
da sentenga coletiva, facultado ao autor requerer a retomada do curso do
processo individual, a qualquer tempo, independentemente da anuéncia do
réu, hipotese em que nao podera mais beneficiar-se da sentenga coletiva.

§ 3° O Tribunal, de oficio, por iniciativa do juiz competente ou a requerimento
da parte, apds instaurar, em qualquer hipétese, o contraditério, podera
determinar a suspenséao de processos individuais em que se postule a tutela
de interesses ou direitos referidos a relagao juridica substancial de carater
incidivel, pela sua prépria natureza ou por forca de lei, a cujo respeito as
questdes devem ser decididas de modo uniforme e globalmente, quando
houver sido ajuizada demanda coletiva versando sobre o mesmo bem juridico.
§ 4° Na hipotese do paragrafo anterior, a suspensao do processo perdurara
até o transito em julgado da sentenca coletiva, vedada ao autor a retomada
do curso do processo individual antes desse momento (GRINOVER, 2011,
v. 2, p. 389-390).

A despeito dessas propostas de alteragdo da legislagdo sobre o tema,
parece-nos, em principio, que as mesmas razdes que fundamentam a conclusao
pela inexisténcia de litispendéncia sdo fundamento suficientemente robusto
para afastar, também, essa suspensdo obrigatéria apregoada, ndo obstante
reconhegamos se tratar de uma tese bastante seduzente, na medida em que
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resolve o problema da unidade de convicgao, sem sacrificar tdo violentamente
o direito de acesso a justica, como entendemos fazer a corrente defensora da
litispendéncia,

Cabe registrar, todavia, que, enquanto ndo promulgadas as referidas
normas, permanece em vigor a regra contida no art. 104 do CDC, determinando
a inexisténcia de litispendéncia entre as referidas acdes, mas condicionando
o aproveitamento da demanda coletiva, pelo autor da agao individual, no caso
de requerimento da suspensao desta, no prazo de 30 dias, contados da
ciéncia sobre o ajuizamento da agado coletiva, € que podera aproveitar os
efeitos da coisa julgada produzida nessa ultima.

Ressalte-se, por fim, que, apesar da falta de consenso doutrinario, a
suspensao prevista no citado art. 104 do CDC nao se submete ao prazo
previsto no art. 265, § 5°, do CPC, pois, entender de maneira contraria, poderia
vir a tornar letra morta a faculdade prevista no codex, em prejuizo do autor
da agao individual (GRINOVER, 2011, v. 2, p. 213), o que nao parece estar
inspirado no espirito protetivo da legislagdo em comento.

3 CONCLUSAO

Diante de todas essas consideragdes, a conclusdo que parece mais
acertada, com a devida vénia dos luminosos fundamentos das correntes
contrarias, é a de inexisténcia de litispendéncia entre a agao individual e a
acao coletiva, bem como pelo ndo cabimento da suspensio obrigatéria
daquela em face desta, ainda que a situagao envolva a defesa de direitos
individuais homogéneos, diante dos termos do art. 104 do CDC e em nome
do principio do amplo acesso a justica consagrado pelo art. 5°, XXXV, da
Constituicdo da Republica.

Em caso de suspensao da acéo individual, seu prazo nao fica limitado a
um ano, tal como previsto no art. 265, § 5°, do CPC, devendo-se aguardar o
transito em julgado da sentencga proferida na agéo coletiva, para fins de sua
extensdo ao plano individual, em homenagem aos principios da economia,
celeridade e da necesséria seguranca juridica.
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ATIVOS'INTANGiVEIS, REORGANIZAQAO
SOCIETARIA E UMA NOVA OTICA PARA O
RECONHECIMENTO DA SUCESSAO

ROSANE MARLY SILVEIRA ASSMANN*

RESUMO: O valor econdmico de um estabelecimento inclui os seus ativos tangiveis
e intangiveis. Assim, diante da importancia atual destes ativos e a possibilidade
de novos arranjos societarios, € necessaria uma nova 6tica para o reconhecimento
da sucessao.
PALAVRAS-CHAVE: Ativos Intangiveis; Reorganizagao Societaria; Reconhecimento
da Sucesséo.

SUMARIO: 1 Introducao; 2 Estabelecimento e ativos intangiveis; 3 Alienagdo do
estabelecimento ou de seus elementos; 4 Reorganizagdo societaria; 5 Sucessao;
5.1 Sucesséo pela alienagao de bens intangiveis; 5.2 Sucessao pela reorganizagao
societaria; 6 Prova; 7 Consideragdes finais; Referéncias.

1 INTRODUGAO

Ao exercer o direito constitucional de agado, o trabalhador alega o
inadimplemento de direitos. Contudo, além do reconhecimento de que tais
direitos lhe séo devidos, o que deseja, efetivamente, é o pagamento dos valores
atribuidos a esses direitos.

Os bens da executada sempre foram a garantia de obtencao dos valores
necessarios ao adimplemento dos créditos reconhecidos em sentenga ou por
acordo.

No entanto, a satisfagdo dos créditos do trabalhador resta obstada, muitas
vezes, por diversos artificios utilizados pelo empregador ou ex-empregador,
ao sofrer o processo de execugao.

Quando a executada for sociedade empresaria, tais bens fazem parte,
habitualmente, do estabelecimento.

O presente estudo tem por fim analisar os bens que fazem parte do
estabelecimento, em especial os bens que compdem o ativo intangivel. Esses
bens, como os demais, podem ser parte em reorganizagao societaria. Em
ambos os casos, o0 estudo verifica a possibilidade de configurar sucesséo,
tanto na alienagao de ativos intangiveis, quanto na reorganizagéo societaria.

* Juiza Titular da 22 Vara do Trabalho de Santa Cruz do Sul — RS; Especialista em Direito Processual,
Profissionalizante pela Escola Superior de Advocacia/RS e UFSC; Especialista em Direito
Processual Civil pela UNISC.
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2 ESTABELECIMENTO E ATIVOS INTANGIVEIS

O artigo 1142 do Cddigo Civil Brasileiro conceitua o estabelecimento:
Considera-se estabelecimento todo complexo de bens organizados para o
exercicio da empresa, por empresario ou por sociedade empresaria.

Consoante Ademar Pereira e Amador Paes de Almeida (2011, p. 29),
o estabelecimento “constitui-se de bens materiais e imateriais, também
denominados corpdéreos e incorporeos, podendo ser conceituado como
complexo de bens materiais e imateriais reunidos e organizados para o
exercicio da atividade empresarial’.

Fran Martins (2007, p. 414) afirma que “forma-se o fundo de comércio de
elementos incorpdreos e corpoéreos, todos eles servindo ao exercicio do
comeércio pelo comerciante”.

Fabio Tokars (2006, p. 16) refere que no direito patrio, tém sido
indistintamente utilizadas as expressées estabelecimento comercial,
estabelecimento empresarial, fundo de comércio, fundo mercantil, fundo de
empresa, negdcio comercial e casa de comeércio, embora refira também
que ha autores, como Fabio Ulhoa Coelho, que definem estabelecimento
empresarial como o conjunto de bens que o empresario reune para explorar
uma atividade econdmica e, fundo de empresa, como o valor agregado ao
referido conjunto, em razdo da mesma atividade.

O valor econémico de um estabelecimento inclui os seus ativos tangiveis
e intangiveis.

A Lei n° 11.638, de 28 de dezembro de 2007, que altera e revoga
dispositivos da Lei n°® 6.404/76 e da Lei n° 6.385/76, e estende as sociedades de
grande porte disposi¢des relativas a elaboragéo e divulgagdo de demonstragdes
financeiras, dispés que o ativo permanente fosse dividido em investimento,
imobilizado, intangivel e diferido.

Ja a Lei n° 11.941, de 27 de maio de 2009, alterou novamente o
paragrafo 1° do artigo 178 da Lei n° 6.404/76 para que, no ativo, as contas
fossem dispostas em ordem decrescente de grau de liquidez dos elementos
nela registrados nos seguintes grupos:

< ativo circulante;

+ ativo ndo circulante, composto por ativo realizavel a longo prazo,
investimentos, imobilizado e intangivel.

No ativo intangivel devem constar os direitos que tenham por objeto
bens incorpéreos destinados a manutencdo da companhia ou exercidos com
essa finalidade, inclusive o fundo de comércio adquirido (art. 179, VI, da Lei n°
6.404/76, incluido pela Lei n® 11.638, de 2007).

Sao denominados ativos intangiveis aqueles que nao tém existéncia fisica.

Antonio Lopes de S& (2006) exemplifica os ativos intangiveis tais como
ponto comercial; marca de fabrica; clientela; investimentos gerais e os das
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qualidades das estruturas organizacional e administrativa; imagem institucional
e nome da empresa; patentes de invengao; direitos de autor; marcas de
fabrica; concessdes; permissdes; licengas, garantias e franquias; modelos;
programas de computador; acordos comerciais em relagdo a concorréncia nos
mercados; tradigao; recursos e capacidade intelectual humana de experiéncia,
cultura, habilidade, criatividade e lideranga; aforamentos e arrendamentos
privilegiados.

A invengao, o modelo de utilidade, o desenho industrial e a marca sao
definidos pela Lei n® 9.729/96.

No caso de comércio pela internet (e-commerce), o nome de dominio é
um dos elementos do estabelecimento.

Eduardo Kazuo Kayo, Herbert Kimura, Diégenes Manoel Leiva Martin e
Wilson Toshiro Nakamura (2006) apresentam alguns ativos intangiveis que
poderiam compor cada familia descrita por Kayo em uma proposta de
classificagéo dos ativos intangiveis.

a) Ativos humanos: conhecimento, talento, capacidade, habilidade e
experiéncia dos empregados, administragdo superior ou empregados-chave,
treinamento e desenvolvimento, entre outros;

b) Ativos de inovagao: pesquisa e desenvolvimento, patentes, féormulas
secretas, know how' tecnoldgico, entre outros;

c) Ativos estruturais: processos, softwares” proprietarios, banco de
dados, sistemas de informagéo, sistemas administrativos, inteligéncia de
mercado, canais de mercado, entre outros;

d) Ativos de relacionamento (com publicos estratégicos): marcas,
logos, trademarks®, direitos autorais (de obras literarias, de softwares etc),
contratos com clientes, fornecedores etc, contratos de licenciamento, franquias
etc, direitos de exploragdo mineral, de agua etc, entre outros.

Destacam, ainda, que valorar os ativos intangiveis € importante para servir
de base para as operacbes de fusdo ou aquisi¢gdo, para as operacdes de
securitizagdo ou garantias de empréstimos e para a gestao estratégica desses
ativos.

Conforme Kayo e outros (2006),

Os ativos intangiveis em particular tém crescido em importancia na
formacéo desse valor. [...]. A influéncia relativa dos ativos intangiveis
sobre o valor das empresas pode variar por diversos motivos: em fungao
do setor de atividade, do ciclo de vida do produto e da empresa, da
miss&o das empresas, entre outros. O valor econémico de uma empresa
do setor farmacéutico, por exemplo, pode ser influenciado principalmente

' Conhecimento pratico.
2 Programas que comandam o funcionamento do computador.
Marcas registradas.
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pelos ativos intangiveis relacionados a pesquisa e desenvolvimento.
Por outro lado, o valor das empresas de bens de consumo pode sofrer
grande influéncia do valor da marca, por exemplo.

Ha, portanto, empresas em que valem mais seus bens intangiveis do
gue os bens corpoéreos, tais como, por exemplo, empresas de informatica e de
prestacao de servicos. Assim, a potencialidade de gerar riqueza por seus
bens intangiveis pode ser idéntica ou até maior do que pelos bens corpéreos.

Os ativos intangiveis geralmente sao passiveis de negociagéo e, dessa
forma, podem ser retirados da sociedade empresaria executada.

3 ALIENAGAO DO ESTABELECIMENTO OU DE SEUS ELEMENTOS

A alienagdo do estabelecimento como uma universalidade constitui o
trespasse. Contudo, pode haver a alienagdo de um ou de alguns elementos
do estabelecimento.

Consoante expresso por Fabio Tokars (2006, p. 70), ha necessidade de
que o elemento do estabelecimento seja transferivel. O nome empresarial, por
exemplo, ndo pode ser objeto de alienagdo, nos termos do artigo n® 1.164 do
Caddigo Civil*. Por esse motivo, quando ha interesse de preservar o nome nas
maos do adquirente, ha opc¢do por negociar as cotas ou agdes (Féres, 2007,
p. 27).

Conforme Féres (2007, p. 54-5), havendo uma funcionalidade nos bens
transferidos, autoriza-se a aplicagcdo da disciplina do trespasse. Cita a alienacao
do site de empresa cujo objeto esta concentrado na internet. Tarcisio Teixeira
(2013, p. 161) afirma que Se fosse o caso, poderia vender apenas o0 nome de
dominio — enderego virtual — juntamente com a marca (o que provavelmente
tem de mais valioso), sem necessariamente vender os equipamentos que lhe
dao suporte.

Nos termos de Antonio Lopes de Sa (2006):

Se uma empresa, por exemplo, investe para obter uma concesséo, se a
obtém e se ela passa a ser ativa produtora de fungdes sobre o capital,
pouco importa que nado tenha a forma de um equipamento, prédio ou
de qualquer objeto palpavel, pois a fungao é algo que se assemelha a
energia, ndo possuindo, em si, obrigatoriamente a tangibilidade,
mas, sim, sob qualquer aspecto, a caracteristica de capacidade em
produzir a utilidade (grifo do autor).

O bem intangivel “concessao” movimenta a estrutura, produzindo a
utilidade e gerando lucro. Desse modo, a concessao constitui uma organizagao
produtiva.

4 Art. 1.164. O nome empresarial ndo pode ser objeto de alienagao.
Paragrafo unico. O adquirente de estabelecimento, por ato entre vivos, pode, se o contrato o
permitir, usar o nome do alienante, precedido do seu préprio, com a qualificagdo de sucessor.
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Conforme José dos Santos Carvalho Filho (2012, p. 391-2), apds efetuada
a concessao, podem ocorrer fatos supervenientes que alteram a situacao
inicial do concessionario, sendo necessaria a transferéncia da concessao ou
a alteragéo do controle societario da empresa concessionaria, com a prévia
anuéncia do poder concedente. O financiador pode passar a ter o controle da
concessionaria ou pode haver a cesséo de créditos operacionais futuros em
carater fiduciario, correspondente a remuneragao a ser paga pelo concedente.

Além da alienagao do estabelecimento ou de seus elementos, uma
sociedade empresaria pode alterar o tipo societario ou efetuar reorganizagéo
societaria, como sera visto a seguir.

4 REORGANIZAGAO SOCIETARIA

Uma sociedade empresaria pode mudar o tipo societario pela transformagao.
Pode também efetivar reorganizacdo societaria pela incorporagao, fusédo e
cisdo. O Cadigo Civil, nos artigos 1.113 a 1.122, e a Lei n°® 6.404/76 cuidam
da transformacéo, incorporacao e fusdo. O artigo 229 dessa lei cuida, por sua
vez, da cisdo.

Ainda, ao lado dessas operagdes, desenvolveram-se outros mecanismos
como, entre outros, 0s negocios sobre ativos de sociedades, a aquisicdo de
controle societario e até parcerias do tipo joint ventures’® (Féres, 2007, p. 170).

Igualmente, pode ser constituida uma “off-shore”, que nos termos de Lucia
Helena Briski Young (2008, p. 114), “é uma entidade situada no Exterior, sujeita
a um regime legal diferente, ‘extraterritorial’ em relagdo ao pais de domicilio
de seus associados” ou ainda uma “holding” para “controlar outras empresas,
sendo a fungao desenvolver um planejamento estratégico, financeiro e juridico
dos investimentos do grupo” (p. 115).

A atividade da “trading company”, por sua vez, “se caracteriza, especialmente,
pela aquisicdo de mercadorias no mercado interno para posterior exportagao”
(p. 116).

Destacamos que ha também modalidades de negociagbes praticadas,
embora n&o previstas em lei, que devem ser analisadas para verificagdo da
existéncia ou nao de sucessao.

Féres (2007, p. 175-6) afirma que,

Como a cisdo reveste-se de rigor formal, muitas vezes, o negécio
realizado entre as partes trilha o caminho que se convencionou chamar
compra e venda de ativos ou negociagao de ativos, ou, ainda, cessdo de
ativos. Em verdade, esse negdcio juridico nao tem forma prescrita. Ele é
utilizado quando sociedades pretendem negociar elementos integrantes
de seu patriménio, sem contudo, se submeterem aos tramites legais da
cisao.

® Contrato de colaboragdo empresarial.
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Conforme Botteselli (2012),

a operacao de “Drop Down” é caracterizada pelo aumento de capital que
uma sociedade empresaria realiza em uma empresa dentro de sua
estrutura societaria (subsidiaria), por meio da conferéncia de ativos
(tangiveis e intangiveis), ou seja, bens de natureza diversa, dentro os
quais: tecnologia, unidades produtivas, estabelecimentos comerciais e
industriais, plantas fabris, direitos e obrigagdes, entre outros. Ao realizar
a transferéncia de ativos, a sociedade conferente recebe em troca as
acdes ou quotas do capital social da sociedade receptora.

Salienta, ainda que o escopo do “Drop Down” é distinto do trespasse,
pois o “Drop Down” busca uma transferéncia de ativos determinados, visando
uma protecao patrimonial ou a criagdo de uma nova atividade econémica com
os bens transferidos.

Otto Eduardo Fonseca Lobo (2011), comparando o Drop Down com a
incorporagéao afirma que naquele “ndo ha absorgao de uma sociedade pela outra,
néo ha divisdo do patrimbnio, mas sim ha a conversdo de parte ou totalidade
do patriménio em participagdo societaria, sem que haja sua extingdo.

Assim, ainda que exposta de forma rapida e concisa, resta possivel
verificar que a movimentagao de ativos, entre eles os intangiveis, nem sempre
obedece as formas tradicionais previstas na legislagao brasileira.

5 SUCESSAO

A possibilidade de redirecionamento da execugao para o sucessor constitui
uma das ferramentas a disposicdo do Poder Judiciario para lograr éxito na
efetiva prestacdo jurisdicional para a satisfacdo do crédito reconhecido ao
trabalhador.

Assim, relembraremos rapidamente o instituto da sucesséao.

O contrato de trabalho é pessoal quanto ao empregado, porém este nao
€ vinculado ao empregador, nos termos dos artigos 10 e 448 da CLT, e, sim a
unidade econbémica. H4, portanto, a despersonalizagdo do empregador.

Nesse sentido, o artigo 448 da CLT, ao estabelecer que “a mudanga na
propriedade ou na estrutura juridica da empresa néo afetara os contratos de
trabalho dos respectivos empregados”, assegura a continuidade do vinculo de
emprego mediante a sucessdo de empregadores. Desse modo, a substituicdo
de uma das partes integrantes da relagdo juridica do contrato de trabalho
(o empregador) por outra ndo afeta os contratos de trabalho.

Pontes de Miranda (2002, p. 111) afirma que

Nos contratos de trabalho, a transferéncia da posi¢cdo subjetiva de
empregador também se opera ex lege, em caso de mudanga do titular
do direito de propriedade ou de estrutura juridica da empresa. Esta no
art. 448 do Decreto-lei n° 7.889, de 21 de agosto de 1945: “A mudanca
na propriedade ou na estrutura juridica da empresa ndo afetara os
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contratos de trabalho dos respectivos empregados”. “Mudanca na
propriedade” esta, ai, por transferéncia do dominio ou da enfiteuse, ou
constituicdo de direito real de uso, usufruto, habitagdo, ou anticrese,
ou, ainda, de direito pessoal de locagao, ou de comodato, ou oriundo de
qualquer outro contrato semelhante.

A regra juridica, de que se trata, é protectiva. Ao legislador pareceu que
€ acertado amparar, na emergéncia, 0 empregado.

Ja o artigo 10 da CLT, ao preceituar que “qualquer alteragéo na estrutura
juridica da empresa nao afetara os direitos adquiridos por seus empregados”,
atribui ao adquirente a responsabilidade pelos créditos presentes, passados
e futuros do trabalhador, inclusive quando ndo mais existente o contrato de
trabalho.

Consoante refere Délio Maranh&o (1999, p. 312)

O novo empregador responde pelos contratos de trabalho concluidos
pelo antigo, a quem sucede, porque lhe adquiriu o estabelecimento,
cujo conceito, como verificamos, é unitério. E uma conseqiiéncia da
transferéncia do estabelecimento como ‘organizagcédo produtiva’. [...] A
transferéncia do estabelecimento, como um bem que resulta do conjunto
de vinculos existentes entre os diferentes fatores de produgéo supde a
de todos os elementos organizados. Um desses elementos é o trabalho.

Fabio Tokars (2006, p. 119) assevera que a discussdo em torno da
responsabilidade quanto a contratos findos foi superada pela edicdo do
artigo 1.146° do novo Cédigo Civil.

Igualmente, Mauro Schiavi (2010, p. 131) disserta:

Para a moderna doutrina, a qual me filio, com apoio da atual jurisprudéncia
dos Tribunais, ndo ha necessidade de que o empregado ou o reclamante
em processo trabalhista tenha prestado servicos para a empresa
sucessora, basta a transferéncia total ou parcial de alguma unidade de
produgdo de uma empresa para outra, para que ocorra a sucessao para
fins trabalhistas.

Também nesse sentido Alice Monteiro de Barros e Mauricio Godinho
Delgado, citados por Ben-Hur Silveira Claus (2010, p. 80) ao asseverar que
a sucessdo trabalhista caracteriza-se mesmo quando os empregados da
sucedida nao tenham trabalhado para a sucessora.

Ndo ha necessidade de extingdo da sociedade empresaria e sua
substituigdo por outra para caracterizar a sucessao, sendo suficiente qualquer
alteragao na propriedade ou estrutura juridica.

® Art. 1.146. O adquirente do estabelecimento responde pelo pagamento dos débitos anteriores a
transferéncia, desde que regularmente contabilizados, continuando o devedor primitivo solidariamente
obrigado pelo prazo de um ano, a partir, quanto aos créditos vencidos, da publicagdo, e, quanto
aos outros, da data do vencimento.
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Por outro lado, sempre a atividade empresarial € o elemento definidor
sendo necessaria a manutencao dos fins. Assim, o adquirente de apartamento
em condominio ndo é sucessor do construtor.

A sucessao ocorre ainda que n&o exista vinculo juridico de qualquer
natureza entre o sucessor e o sucedido e ndo exige a transferéncia de propriedade,
bastando a transferéncia da posse, como, por exemplo, no arrendamento.

O reconhecimento da sucessao tem por objetivo garantir o adimplemento
dos creditos, podendo o trabalhador reivindicar o adimplemento diretamente
ao novo titular do negécio ou a ambos.

Veja-se que também os créditos tributarios tém protecdo diante de
sucessao, conforme disposto no Codigo Tributario Nacional:

Art. 133. A pessoa natural ou juridica de direito privado que adquirir
de outra, por qualquer titulo, fundo de comércio ou estabelecimento
comercial, industrial ou profissional, e continuar a respectiva exploracao,
sob a mesma ou outra razdo social ou sob firma ou nome individual,
responde pelos tributos, relativos ao fundo ou estabelecimento adquirido,
devidos até a data do ato:

| - integralmente, se o alienante cessar a exploracdo do comércio,
industria ou atividade;

Il - subsidiariamente com o alienante, se este prosseguir na exploragéo
ou iniciar dentro de seis meses a contar da data da alienagdo, nova
atividade no mesmo ou em outro ramo de comércio, industria ou profissao.

§ 1° O disposto no caput deste artigo ndo se aplica na hipétese de
alienacéo judicial: (Paragrafo incluido pela Lcp n° 118, de 2005)

| — em processo de faléncia; (Inciso incluido pela Lcp n® 118, de 2005)

Il — de filial ou unidade produtiva isolada, em processo de recuperagéo
judicial. (Inciso incluido pela Lcp n° 118, de 2005)

§ 2° Nao se aplica o disposto no § 1° deste artigo quando o adquirente
for: (Paragrafo incluido pela Lcp n° 118, de 2005)

| — sécio da sociedade falida ou em recuperagdo judicial, ou sociedade
controlada pelo devedor falido ou em recuperagéo judicial; (Inciso incluido
pela Lcp n° 118, de 2005)

Il — parente, em linha reta ou colateral até o 4° (quarto) grau,
consanglineo ou afim, do devedor falido ou em recuperagao judicial ou de
qualquer de seus sécios; ou (Inciso incluido pela Lcp n® 118, de 2005)

Ill — identificado como agente do falido ou do devedor em recuperagao
judicial com o objetivo de fraudar a sucesséo tributaria. (Inciso incluido
pela Lcp n° 118, de 2005)

§ 3° Em processo da faléncia, o produto da alienagao judicial de empresa,
filial ou unidade produtiva isolada permanecera em conta de depdsito a
disposigao do juizo de faléncia pelo prazo de 1 (um) ano, contado da
data de alienagéo, somente podendo ser utilizado para o pagamento de
créditos extraconcursais ou de créditos que preferem ao tributario.
(Paragrafo incluido pela Lcp n°® 118, de 2005).
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A insercdo do sucessor no processo pode ocorrer ja na fase de
execucgao independentemente do fato desse nao ter integrado o polo passivo
da lide, ou que o reclamante n&o tenha sido seu empregado.

Cabe destacar que o artigo 4° da Lei 6.830/80, aplicavel subsidiariamente
a execucgao no Processo do Trabalho por forga do disposto no artigo 889 da
CLT, permite a execugédo em face do responsavel e dos sucessores a qualquer
titulo.

Ainda, segundo o disposto no art. 42, § 3°, do CPC, a sentenca, proferida
entre as partes originarias do processo, estende os seus efeitos ao adquirente
ou ao cessionario. No novo CPC, o artigo 109, § 3°,7 reprisa tal disposig¢ao.

Nesse sentido, a Orientacao Jurisprudencial n® 261 da SDI-1 do TST:

Bancos. Sucessao trabalhista. Inserido em 27.09.2002. As obrigagbes
trabalhistas, inclusive as contraidas a época em que os empregados
trabalhavam para o banco sucedido, sao de responsabilidade do sucessor,
uma vez que a este foram transferidos os ativos, as agéncias, os direitos
e deveres contratuais, caracterizando tipica sucessao trabalhista.

Conforme a ligao de Wagner D. Giglio (2005, p. 537),

Responsavel pelo pagamento da condenagéao é, portanto, a empresa, ou
seja, o conjunto de bens materiais (prédios, maquinas, produtos, instalacées,
etc) e imateriais (crédito, renome, etc.) que compdem o empreendimento.
Sao esses bens que, em ultima andlise, serdo arrecadados através da
penhora, para satisfazer a condenagéo, pouco importando quais sdo as
pessoas detentoras ou proprietarias deles.

5.1 Sucessao pela alienagao de bens intangiveis

Anteriormente, os parques industriais e bens corpéreos constituiam a
parcela mais expressiva do patriménio e eram a garantia dos direitos dos
trabalhadores. Todavia, tal situagdo mudou. Atualmente, em diversas situagées,
0s bens incorpéreos, as relagdes, os contratos e os direitos constituem
expressivo patrimdnio das empresas.

Essa preponderancia depende da atividade desenvolvida, e a transferéncia
desses pode caracterizar a sucessdo, independentemente da transferéncia
dos demais bens.

Por exemplo, se é alienado o direito de fabricagdo ou a patente do
principal produto, o restante dos bens (se existentes) perde sua finalidade.

" Art. 109. A alienacdo da coisa ou do direito litigioso por ato entre vivos, a titulo particular, ndo
altera a legitimidade das partes.

§ 3° Estendem-se os efeitos da sentenca proferida entre as partes originarias ao adquirente ou
cessionario.
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Se inexistentes bens imdveis e moveis de expressivo valor, restara prejudicada
a efetiva garantia dos créditos dos trabalhadores.

No contrato de franquia, por exemplo, Fabio Tokars (2006, p. 81) destaca
que:

[...] Neste caso, o sucesso econdmico da atividade deriva, em grande
parte, da atragdo de clientela decorrente da utilizagdo das marcas e
titulos de estabelecimento cujo uso é cedido por meio de franquia, de
forma que este contrato constitui-se no principal elemento econémico do
fundo da universalidade. Afastados os efeitos decorrentes do contrato
de franquia, o estabelecimento simplesmente deixa de existir, j& que os
demais elementos integrantes do fundo n&o sdo suficientes para a
manutencao eficaz da atividade empresarial.

Féres (2007, p. 54) exemplifica quanto a alienagdo de uma das marcas

conhecidas de um estabelecimento:

Conforme as circunstancias, é possivel que essa hipotese configure
alienagéo parcial de estabelecimento, o que gera a incidéncia da sistematica
especial sobre o trespasse, ou seja, o adquirente experimentara contratos,
créditos e dividas correlacionadas a exploragdo da marca que lhe foi
cedida. Havendo uma funcionalidade nos bens transferidos, autoriza-se
a aplicagao da disciplina do trespasse.

Portanto, ha possibilidade de sucessao pela assungéo de ativos intangiveis.

Nesse sentido, o acordao proferido pela Secdo Especializada em Execugao
do TRT da 42 Regido, nos autos do processo 0089400-49.2002.5.04.0024,
publicado em 17.04.2012:

AGRAVO DE PETICAO DAS SEGUNDA E TERCEIRA EXECUTADAS.
SUCESSAO DE EMPREGADORES. Contrato de licenciamento de
uso de marcas e usufruto oneroso com cedéncia da exploragao do
empreendimento comercial, incluindo a marca, sem solugdo de
continuidade e no mesmo ramo de atividade, com objetivo de atender
a mesma clientela e com o mesmo nome fantasia. A alteracdo de
propriedade e estrutura juridica da empregadora caracteriza sucesséo
da responsabilidade pelos créditos trabalhistas, a teor do disposto nos
arts. 10 e 448 da CLT.

[...]

A configuragdo da hipotese de sucessao trabalhista, de acordo com
artigos 10 e 448 da Consolidagdo das Leis do Trabalho e em face
do principio da despersonalizagdo do empregador, ocorre quando ha
alteragdo na estrutura juridica ou na propriedade da empresa, com
transferéncia de patriménio de uma unidade econdémica para outra, que
0 absorve. Os direitos adquiridos pelos empregados do sucedido, assim
como os respectivos contratos, no entanto, ndo sédo afetados, ficando
0 sucessor responsavel pelos encargos e obrigagdes decorrentes das
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relagdes juridicas de emprego, que se constituem em bem imaterial
que integra o estabelecimento. O conceito de sucessao no direito do
trabalho, difere, pela sua natureza tutelar, em sua amplitude, do concebido
nos demais ramos do direito civil ou comercial. A sucesséo trabalhista
alicerca-se em condi¢des objetivas, de continuidade dos servigos do
estabelecimento (unidade econdémico-produtiva) e na identidade de
objetivos e meios, ainda que ndo haja vinculo entre o titular precedente
e aquele que o sucedeu. A transferéncia de um estabelecimento, na sua
unidade orgéanica, de um para outro titular, qualquer que seja a natureza
do titulo sob a qual se processe, gera a sucessao para todos os efeitos
de assuncgao das obrigagdes trabalhistas.

[...]

Ressalte-se que o fato de nao ter sido transferida unidade fabril ou
outro bem material ndo significa que nao tenha havido a transferéncia
de patrimonio, pois nesses incluem-se os bens imateriais, como a
marca (BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido, 2012a,
grifo nosso).

(-]

Destacamos, ainda, que, no caso de concessado, a transferéncia de
direitos de exploracédo de servigos publicos, a qualquer titulo, no todo ou em
parte, caracteriza sucessao porque inalterada a atividade econbémica, ainda
que inexista transferéncia de propriedade de bens corpéreos ou alteragao
na estrutura juridica. Nesse sentido, a Orientagdo Jurisprudencial n° 225, I,
da SDI | do TST, quanto a contratos de concessao publica, entendendo-se a
referéncia ali feita a “bens de sua propriedade”, também aos bens intangiveis:

225. CONTRATO DE CONCESSAO DE SERVIGO PUBLICO.
RESPONSABILIDADE TRABALHISTA (nova redacgéo) - DJ 20.04.2005

Celebrado contrato de concessao de servigo publico em que uma empresa
(primeira concessionaria) outorga a outra (segunda concessionaria),
no todo ou em parte, mediante arrendamento, ou qualquer outra forma
contratual, a titulo transitério, bens de sua propriedade:

| - em caso de rescisao do contrato de trabalho apds a entrada em vigor
da concessdo, a segunda concessionaria, na condicdo de sucessora,
responde pelos direitos decorrentes do contrato de trabalho, sem prejuizo
da responsabilidade subsidiaria da primeira concessionaria pelos débitos
trabalhistas contraidos até a concesséo;

Il - no tocante ao contrato de trabalho extinto antes da vigéncia da concesséo,
a responsabilidade pelos direitos dos trabalhadores sera exclusivamente
da antecessora.

Igualmente, a concessao de linhas de transporte publico, por exemplo,
constitui ativo imaterial, o qual constitui patriménio sumamente valioso, mais
essencial a sobrevivéncia de uma sociedade empresaria do que predios,
garagens ou 6nibus (que podem ser locados ou adquiridos por leasing).
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A aquisicdo do direito a exploracdo de linhas de 6nibus equivale-se
a compra ou cessdao de uma organizagdo produtiva (“estabelecimento”),
indispensavel a exploragdo do objeto social, devendo constar contabilmente
no ativo. A alienagao ou transferéncia de tais bens equivale a alienagdo de um
“estabelecimento”, mormente quando o Poder Publico apenas anuir com a
transferéncia.

Contudo, em sentido contrario o acérdao publicado nos autos do processo
0000066-12.2010.5.04.0351, em 08.05.2012, pela Secdo Especializada em
Execucado do TRT da 42 Regido, cuja ementa é transcrita:

EMENTA: AGRAVO DE PETICAO DA EXEQUENTE. SUCESSAO DE
EMPREGADORES. PERMISSIONARIOS A TiTULO PRECARIO. Nao
se configura sucessao de empregadores quando nova permissionaria
contrata com o Poder Publico, a titulo precario, a exploragao de atividade
econdmica de loja. Hipotese em que a permissdo a Cooperativa contra
quem ora se pretende a penhora, firmou permissdo de uso um ano apés
o distrato do Municipio com o permissionario anterior. Ademais, sequer
se cogita de beneficio da forga de trabalho, porquanto a prestagédo
de servigos se encerrou 5 anos antes da permissao de uso a atual
contratante. Recurso a que se nega provimento (BRASIL. Tribunal Regional
do Trabalho da 42 Regido, 2012b).

5.2 Sucessao pela reorganizagao societaria
A realizacdo de operagdes de transformacéo, incorporacao, fusio e cisao
néo afasta o reconhecimento da existéncia de sucesséo.

No caso de transformacgao (artigo 1.115), de incorporacgéo (artigo 1.116)
e de fusdo (artigo 1.119), o préprio Cédigo Civil, nos artigos mencionados,
estabelece a sucessdo. Quanto a cisdo, a existéncia de sucessido consta no
paragrafo 1° do artigo 229 da Lei n°® 6.404/76.

Nesse sentido, a Orientagdo Jurisprudencial Transitéria n°® 30 da SDI-I
do TST® quanto a responsabilidade da empresa Proforte pela absorcdo de
parte do patrimoénio da empresa anterior cindida.

Igualmente, Otto Eduardo Fonseca Lobo (2005), quanto a sucessao em
caso de reorganizagao societaria nao prevista lei, afirma que,

Segundo Ricardo Tepedino, no drop down “sé havera sucessdo da
sociedade receptora nos direitos e obrigagdes especificadas no respectivo
negaocio juridico, com excegdes as disciplinas especiais do direito tributario
(Cddigo Tributario Nacional — “CTN” art. 133) e da legislacao trabalhista
(CLT § 2° do art. 2° e art. 448)".

8' 30. CISAO PARCIAL DE EMPRESA. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA. PROFORTE (DJ 09.12.2003)
E solidaria a responsabilidade entre a empresa cindida subsistente e aquelas que absorverem
parte do seu patriménio, quando constatada fraude na cisdo parcial.
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Portanto, a reorganizagao societaria, de forma prevista em lei ou nao,
jamais podera obstar a satisfacdo do crédito tributario e, principalmente, o
crédito do trabalhador.

Contudo, ainda que ndo se considere a existéncia de sucessdo, pode
se caracterizar a venda em fraude a execugdo. Assim, incidente a regra do
artigo 592, inciso lll, do CPC, subsidiariamente aplicavel quando houver
venda de bens, a qual determina que ficam sujeitos a execugédo os bens:
Il - do devedor quando em poder de terceiros. No novo CPC, essa disposigédo
se encontra no artigo 790, lIl.

6 PROVA

No que tange a prova da existéncia da sucessao entre as empresas, 0
trabalhador podera provar suas alegagdes com todos os meios legais possiveis.
Por representar de forma clara a fundamentagdo dessa possibilidade,
transcreve-se acordao obtido no CD 2007 Justica do Trabalho, HS Editora e
Notadez Informacéao:

DTZ1707137 - SUCESSAO DE EMPRESAS. PROVA. O QUE COMPETE
A CADA PARTE PROVAR, NA ESPECIE. Atento & realidade que cerca
o processo do trabalho e a capacidade probatéria dos que dele
participam, ambas de significativa relevancia, ndo se deve cristalizar as
regras atinentes ao énus probatério, mas, antes, atender ao principio da
aptiddo da prova, de modo que cabe a prova a parte que melhores
condigbes tem para produzi-la. A visao estatica da distribuicdo do énus
da prova, turvou-se ja, sendo que, de maneira muito limpida, nos dias
que correm, ha dar proeminéncia ao modo de ver que redunda na idéia
da distribuicao dinamica do “onus probandi’: deve atendé-lo quem esta
em melhores condigdes e/ou possibilidades de produzir a prova, o que
ha de ser estabelecido atento ao caso concreto e ndo de maneira vaga
e abstrata (também superficial?), antecipadamente fixada, o que, néo
raras vezes, acaba por ignorar a realidade, a palpitacdo e as incontaveis
variagbes que a complexidade da vida hodierna provoca, refletindo,
como € palmar, de maneira negativa no processo e na distribuicdo da
Justica, com o que, por 6ébvio, ndo se pode concordar, pelo que, tendo,
de sua parte, o obreiro produzido a prova que estava ao seu alcance,
quanto as ligagdes existentes entre as empresas que incluiu no pélo
passivo da reclamatéria, a estas & que competia demonstrar a falta de
liame que impedisse a pretendida sucessao, prova essa que, para elas,
era muito mais facil produzir. Diga-se mais e por derradeiro, que nao
se pode perder de vista que as diversas possibilidades de atuagbes
conjuntas das empresas ndo podem redundar em prejuizo aos que para
elas trabalhem, o que magoaria, a mais ndo poder, os principios e fins
norteadores do direito do trabalho. (TRT15% R. - RO 1901-2002-092-15-00-5
- Ac. Ac. 23839/07 - 52 C. - Rel. Juiz Francisco Alberto da Motta Peixoto
Giordani - DJ 01.06.2007, pag. 20).

Cadernos da Escola Judicial do TRT da 42 Regidao — n° 09-2015 123



Ressaltamos que, ao trabalhador, nem sempre é possivel conhecer todas
as relagdes comerciais estabelecidas entre as sociedades empresarias ou
delas fazer prova.

Além da tradicional “compra e venda”, ha toda uma gama de relacées
(cessdes, arrendamentos, franquias, concessodes, consorcios, terceirizagdes)
e reorganizagdes societarias tipicas e atipicas que ndo podem ser consideradas
estanques em si mesmas e analisadas apenas pela ética comercial, sem
considerar o eventual prejuizo que podem trazer ao trabalhador.

Os institutos da sucessao e da responsabilidade pelos créditos, com o
devido cuidado, é claro, ndo podem ficar restritos somente quando ha
transferéncia de bens corpéreos ou quando da tradicional “compra e venda”.

Assim, todos os meios de prova devem ser admitidos, inclusive pela
utilizagdo de ferramentas eletrénicas, tais como pesquisa na JUCERGS
(Junta Comercial do Estado do Rio Grande do Sul), SINTEGRA (Sistema
Integrado de Informacgdes sobre Operacgbes Interestaduais com Mercadorias
e Servigos) e junto ao INPI (Instituto Nacional de Propriedade Industrial).

7 CONSIDERAGOES FINAIS

Como visto, ao contrario do entendimento tradicional que, para a
configuragdo da sucesséo exige a transferéncia do estabelecimento como
organizagao produtiva, a alienagdo ou transferéncia de bens essenciais ao
prosseguimento da sociedade empresaria em si, tal como a marca ou outro
direito intangivel, configura a sucessao. Ressalta-se, ainda, a importancia do
conhecimento, pelo operador do Direito do Trabalho, de operagdes contabeis
e comerciais e sua implicagdo aos direitos do trabalhador.
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