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DOSIMETRIA DO DANO MORAL

Alexandre Agra Belmonte”

1 —-INTRODUCAO

uas espécies de direitos podem ser vislumbradas nas relagoes de traba-

lho: direitos econémicos, destinados a remunerar o trabalho prestado ou

a cessacgdo do contrato, como salarios, adicionais, diferencas de desvio
de funcdo ou de equiparacao salarial, FGTS e indenizagdo compensatoria de
40%, e direitos extrapatrimoniais, proprios da condi¢cdo humana e que visam
dignificar o trabalhador e valorizar o trabalho. S3o eles: direitos a intimidade,
avida privada, a honra, a imagem, a livre manifestagao do pensamento, a liber-
dade de consciéncia, de crenga, de comunicagao, de expressao, a informagao e
sexual, a igualdade de tratamento, ao tratamento respeitoso, ao trabalho livre e
quantitativamente limitado, a vida, a satide, a integridade fisica, a subsisténcia,
a greve e a liberdade de associacao profissional e sindical.

Os direitos de natureza econdmica, quando violados, geram a respon-
sabilidade patrimonial, mediante reparagdo dos danos decorrentes do descum-
primento das obrigagdes trabalhistas, abrangendo os danos emergentes e os
lucros cessantes.

Embora seja comumente utilizada a expressdo danos materiais como
caracterizadora da responsabilidade patrimonial, nem sempre os danos mate-
riais tém essa natureza, a exemplo do dano estético, que € um dano material
extrapatrimonial.

Em virtude da violagdo de direitos econdmicos, pode o trabalhador
postular a respectiva reparacdo via reclamacéo trabalhista individual e, se for
0 caso, além da reparag@o econdmica, também a rescisdo indireta do contrato,
por violagdo das obrigagdes contratuais do empregador.

Nada impede que o sindicato ou o Ministério Pablico do trabalho, diante
de violagdes de natureza metaindividual postule, em nome dos trabalhadores,

*  Ministro do TST; doutor em Direito; professor universitario de mestrado e graduagdo; membro da
Academia Nacional de Direito do Trabalho.
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DOUTRINA

por meio de Acdo Civil Publica, a cessacdo da infringéncia, mediante astreintes
¢ outras medidas cabiveis, além da reparagdo dos danos econémicos.

Quanto aos direitos extrapatrimoniais, quando ofendidos, sdo suscetiveis
de gerar responsabilidade pelos danos morais decorrentes, quer em sede indivi-
dual, quer em sede coletiva, aqui também podendo o sindicato ou o Ministério
Publico atuar na defesa dos direitos individuais e coletivos da categoria ou na
defesa dos interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos, conforme
0 caso.

Danos morais sdo, portanto, os resultantes das ofensas a direitos extra-
patrimoniais.

Note-se, no entanto, que a ofensa a direitos extrapatrimoniais pode gerar
danos patrimoniais reflexos, como ocorre no acidente do trabalho, no qual a
perda de um membro, além do dano estético, refletido no defeito fisico aparente
e do dano moral, decorrente dos complexos e limitagdes experimentados pela
vitima, gera a reparacdo de danos patrimoniais (ressarcimento das despesas
médicas e hospitalares, além de indenizagdo ou pensdo vitalicia decorrente da
perda parcial ou total da capacidade laborativa).

Os danos morais podem ser individuais e coletivos. Sdo individuais
os decorrentes das violagdes a integridade valorativa, fisica e psicoldgica da
personalidade da pessoa humana, a exemplo das ofensas a honra, a satide e a
liberdade de expressdo do trabalhador, e a0 bom nome da pessoa juridica; sdo
coletivos os resultantes das ofensas a atributos metaindividuais de grupos de
trabalhadores ou classe trabalhadora, a exemplo da arrecadacdo de pedidos de
demissdo ou recibos de quitacdo em branco como condi¢do de contratagdo,
a pratica do trabalho for¢ado ou escravo ou a utilizagdo de trabalho infantil.

Danos morais trabalhistas sdo as ofensas individuais aos direitos da per-
sonalidade do trabalhador ou do empregador e as ofensas coletivas causadas aos
valores extrapatrimoniais de certa comunidade de trabalhadores, decorrentes
das relagdes de trabalho. A Emenda Constitucional n°® 45, publicada em 31 de
dezembro de 2004, atribuiu expressa competéncia a Justi¢a do Trabalho para
a resolu¢do dos danos morais decorrentes das relagdes de trabalho, incluindo
os originados de acidentes do trabalho.

Anteriormente a expressa atribuicdo legal da competéncia trabalhista
para a resolug@o dos danos morais provenientes da relagdo de emprego, vinha
o STF e o TST decidindo que era ela da Justiga do Trabalho. A nova redacao
do art. 114, I e VI, da CRFB atribuiu a Especializada uma competéncia mais
ampla, porque abrangente dos danos morais e patrimoniais oriundos de qualquer

18 Rew. TST, Brasilia, vol. 79, 1 2, abr/jun 2013



DOUTRINA

relacdo de trabalho e dos acidentes do trabalho, sepultando de vez eventuais
controvérsias a respeito dessa competéncia.

Como consequéncia do fato do rompimento do contrato — com ou sem
culpa—, a lei infraconstitucional trabalhista tarifa as indenizagdes acaso devidas,
mas silencia a respeito da composi¢do do dano moral derivado do desrespeito
aos direitos personalissimos do trabalhador, ainda que a intimidade, a honra, &
imagem, a integridade fisica e ao tratamento respeitoso do empregado se refira,
expressamente, em algumas oportunidades (arts. 483, a, b, e e f, € 373-A, VI,
da CLT, bem como no Anexo Il da NR-17, itens 5.12 ¢ 5.13).

A lei infraconstitucional também silencia quanto as ofensas aos direitos
personalissimos dos trabalhadores nas fases pré-contratual e contratual.

Indaga-se, portanto, que critérios devem orientar o magistrado trabalhista
na fixacdo dos danos morais individuais e coletivos.

Essa ¢ a finalidade deste artigo.

2 — DIREITOS DA PERSONALIDADE DO TRABALHADOR

Nem sempre os bens juridicos estao situados no mundo exterior. Determi-
nados direitos integram o proprio homem, sendo-lhe essenciais a uma existéncia
livre e valorizada, que lhe permita, com igualdade de oportunidades, ter acesso
aos bens da vida e a efetiva e justa participacao social e politica.

Tais direitos, que tém por fundamento a dignidade da pessoa humana, sao
tdo merecedores de tutela juridica quanto os bens exteriores, pelo que também
podem ser objeto de direito. Sao, no plano constitucional, os chamados direitos
fundamentais, notadamente os constantes dos arts. 5° a 12 da Constituigdo Fe-
deral, destinados a garantir ao ser humano uma existéncia integral. Entre eles
estdo os direitos sociais constantes do elenco dos arts. 7°a 11.

Na dimensao juslaborativa, direitos fundamentais sdo os valores de que
os trabalhadores necessitam para a garantia de uma existéncia igualitaria, livre,
valorizada e justa na ordem economica e social, tendo por substrato a dignidade
da pessoa humana.

No plano infraconstitucional, os direitos subjetivos destinados a garantir,
numa relagdo de trabalho, a integridade fisica, intelectual e moral do individuo
costumam receber a denominagdo de direitos da personalidade. Essa denomi-
nacdo, na tutela dos direitos subjetivos decorrentes dos direitos fundamentais,
também permeia as relagdes civis, a exemplo dos arts. 11 a 21 do Coédigo Civil
brasileiro.
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DOUTRINA

Nas relag¢des de trabalho, podem ser apontados como direitos da perso-
nalidade dos trabalhadores, entre outros:

— direito a vida;

— direito a integridade fisica;

— direito a saude;

— direito ao trabalho;

— direito ao trabalho quantitativamente limitado;

— direito a igualdade de tratamento;

— direito a liberdade fisica (ir e vir e circulagdo);

—direito a liberdade intelectual (pensamento, convicgao, crenga, expres-
sd0, comunicacao, artistica, cientifica e literaria);

— direitos a intimidade, vida privada e sigilo das comunicagoes;

— direito ao tratamento humano e respeitoso da condig@o pessoal e pro-
fissional;

— direito a subsisténcia;

— direitos de associagdo, inclusive sindical e de greve;

— direito ao meio ambiente seguro e saudavel.

Enfim, para desfrutar de uma existéncia digna e valorizada no ambiente
de trabalho, o ser humano necessita de direitos que possam protegé-lo nos
aspectos fisico (direito a vida, a seguranga, a higidez fisica, a saude, a liberda-
de de locomogdo e circulagdo, a subsisténcia e ao trabalho quantitativamente
limitado), intelectual (liberdades de pensamento, convicgdo, crenga, criagdo
artistica, literaria e cientifica, associag¢do) e moral (direito a intimidade, a honra,
a imagem, ao tratamento respeitoso da condig¢ao pessoal e profissional).

Os direitos da personalidade ingressam na categoria de direitos extrapa-
trimoniais, destituidos, a priori, de avaliagdo economica.

A importancia da distingdo entre os direitos patrimoniais e os direitos
da personalidade esta em que os danos causados aos direitos patrimoniais tém
direta reparagdo pela via indenizatéria econdmica. Se pelo meio pecuniario sdo
valorados ou medidos, por essa via devem ser os prejuizos compostos. Ja os
danos causados aos direitos da personalidade, porque extrapatrimoniais, nao
tém representacdo econdmica imediata, pelo que as violagdes sdo inibidas ou
compostas por outra via de tutela, na qual eventual aspecto econdomico visa
inibir as ofensas e/ou dar uma resposta que atenue o sofrimento imposto ao
ser humano.

20 Rew. TST, Brasilia, vol. 79, 1 2, abr/jun 2013



DOUTRINA

Convém, no entanto, ndo esquecer, como ja observado, que ofensas
causadas a direitos da personalidade, como a cometida a integridade fisica de
uma pessoa em decorréncia de acidente de trabalho, pode produzir, além da dor
causada pelo dano direto a higidez fisica do ofendido, reflexos patrimoniais ou
econdmicos (dano patrimonial indireto, consistente no ressarcimento de des-
pesas hospitalares, indeniza¢do pelo impedimento temporario ou permanente
de exercicio de labor remunerado).

3 - DANOS MORAIS TRABALHISTAS

Como dito anteriormente, danos morais trabalhistas sdo as ofensas in-
dividuais aos direitos da personalidade do trabalhador ou do empregador e as
ofensas coletivas causadas aos valores extrapatrimoniais de certa comunidade
de trabalhadores, decorrentes das rela¢des de trabalho.

Partindo-se da ideia de que os danos morais decorrem da ofensa aos
direitos da personalidade, que por sua vez resultam da repercussao dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas, tem-se que os danos morais trabalhistas
podem ocorrer:

a) em relagdo a natureza da ofensa:
a.l) por ofensas de natureza individual:

— aos atributos valorativos da personalidade (danos a dimensao ética
da pessoa, ou seja, a integridade moral da pessoa humana ¢ ao bom nome da
pessoa juridica). Caso das violagdes a honra e a imagem:;

—aos atributos fisicos ou materiais da personalidade (danos a integridade
fisica da pessoa humana). Caso das viola¢des a vida, a integridade fisica, a
saude, a subsisténcia, a liberdade fisica ou de locomogao;

— aos atributos psiquicos ou intelectuais da personalidade (danos a in-
tegridade intelectual da pessoa humana). Caso das violagdes a intimidade, ao
sigilo, ao recato ou a vida privada, a igualdade, as liberdades de pensamento,
convicgdo, crenga, expressao, comunicagdo, autoria cientifica, artistica e lite-
raria, associa¢do, sexual.

a.2) por ofensas de natureza coletiva:

— aos atributos de comunidade de trabalhadores (2 integridade cultural
coletiva). Sdo as violagdes a direitos metaindividuais, de grupos de trabalha-
dores ou classe trabalhadora, como promocao de trabalho escravo ou for¢ado.
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DOUTRINA

b) em relagdo a repercussdo da ofensa:

b.1) por ofensas morais de natureza subjetiva (danos morais subjetivos),
quando se referem a considerago delas em relagdo a propria pessoa do ofendido
(sofrimento interior ou dores d’alma);

b.2) por ofensas morais de natureza objetiva (danos morais objetivos),
assim entendidos os pertinentes a projecdo dessas ofensas em relagdao ao meio
social (considera¢do do dano em rela¢do ao meio social)'.

Note-se, por fim, que o art. 5°, V, a Constituicdo da Republica faz referén-
cia a trés tipos de danos: o dano patrimonial, o dano moral € o dano a imagem.

Embora a Carta Magna tenha pretendido dar relevo a autonomia de
tratamento e respectiva prote¢dao a dimensao ética e psicologica da pessoa,
independentemente do dano psicoldgico provocado pelo uso deturpado da
imagem, o dano fisico ou estético, que também ¢ de natureza extrapatrimonial,
¢ igualmente suscetivel de reparagdo, porque compromete a aparéncia fisica da
pessoa (Simulan® 387 do STJ), gerando-lhe sofrimento intimo. Dai a referéncia
destacada ao dano a imagem.

A responsabilidade por dano moral trabalhista ¢, fundamentalmente, de
natureza subjetiva, assim fundada na culpa.

Ocorre que mesmo diante de fatos ndo imputaveis a culpa ou dolo do
empregador, determinadas sequelas ou traumas psiquicos podem ensejar a
reparacdo por responsabilidade objetiva, como ocorre nos casos especificados
em lei ou naqueles em que o empregador promove atividade de risco acentuado
(art. 927, paragrafo tinico, do CC c/c o art. 8°, paragrafo unico da CLT). Como
exemplos, o sofrimento, a humilhagdo e o estresse pds-traumatico experimenta-
dos pelo bancario por ter servido de refém em assalto a banco do empregador;
o abalo decorrente da contaminagdo em usina nuclear; a sindrome do pénico
adquirida apos anos de exercicio na fungéo de vigilante de carro-forte; a perda
de membro em virtude de carga elétrica em trabalho desenvolvido com energia
elétrica de alta tensdo; a sequela fisica decorrente de trabalho com explosivos.

Por outro lado, o estabelecimento de presungdes pode incidir em deter-
minados casos.

Assim € que se o trabalhador comprova que informagdes incorretas
foram prestadas a seu respeito e que nao obteve novo emprego junto a pessoa
a quem foram dirigidas, presume-se que a ndo obtengdo tenha como causa as

1 REALE, Miguel. Temas de direito positivo. Sdo Paulo: RT, 1992. p. 20 e segts.
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informagdes prestadas, cabendo, assim, ao ex-empregador o 6nus da prova
de que outro foi o motivo que ensejou a falta de colocacao do ex-empregado.

Outrossim, quando a situa¢ao normal ¢ a presumida auséncia de culpa,
¢ da vitima o dnus de provar a falta do ofensor, mas se a situagdo normal ¢
suscetivel de implicar na existéncia de culpa do ofensor, fica ele onerado com
a prova de que ndo agiu com culpa. Pelo que nos casos de doenga ocupacional,
inerente ao tipo de trabalho efetuado, como LER/DORT, decorrente de trabalho
permanente de digitagdo ou doenga pulmonar que atinja trabalhador em minas
de carvao, ¢ do empregador o 6nus de provar que a doenga nao decorreu do
exercicio da atividade (fato impeditivo) e ¢ do empregado o 6nus de provar
que a doenca pulmonar que o atingiu é decorrente da submissdo a trabalho
prestado (fato constitutivo).

Ao contrario do dano patrimonial, que admite correspondéncia com a
lesdo, fatores como a subjetividade da lesdo, a diferenca de padrdo ético e
sentimental entre as pessoas, a dificuldade de mensuragdo da dor, a impos-
sibilidade de restabelecimento do status quo ante dificultam a sua afericao.

4 — FORMAS E METODOS DE REPARACAO DO DANO MORAL

O revogado Codigo Bevilaqua apenas estabelecia o legitimo interesse
moral como condigdo para o exercicio do direito de acdo (art. 76), determi-
nando somente em casos especificos a forma de reparagdo dos danos a direitos
personalissimos (por exemplo, para os crimes de violéncia sexual e danos por
injuria). Consequentemente, muitos sustentaram que o sistema era limitativo,
com restri¢ao da reparabilidade do dano basicamente as hipdteses previstas em
lei e assim mesmo, via de regra, quando se verificava a existéncia de prejuizo
material. Havia, dizia-se, a impossibilidade de avaliacao pecuniaria de dores e
sofrimentos — o pretium doloris?, tese por muito tempo acolhida pela jurispru-
déncia’, a afastar a fixagdo de dano moral puro.

Se, num primeiro momento, a interpretagao fria da lei afastou, salvo nos
casos especificados, a reparagdo do sofrimento intimo, o passar do tempo € o
alcance de uma época em que a socializagdo dos riscos, fundamento da respon-
sabilidade objetiva, cada vez mais encontra adeptos (destinando-se o seguro de
vida exatamente a compensar, pela via econémica, a morte ou acidente sofrido?),

CAHALLI, Yussef Said. Dano moral. Séo Paulo: RT, 1998. p. 50-51.

3 V.g., GOMES, Orlando. Obrigagées. 1995. p. 334; e ALVIM, Agostinho. Da inexecugdo das obrigagées
e suas consequéncias, ns. 159 e 160, p. 220 e 221.

4 WALD, Amoldo. Obrigagées e contratos. 1992. p. 118. v. 1I.
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abalaram, sobremaneira, esse posicionamento. Quando menos, impunha-se a
fixacdo de indenizagdo em pecunia para coibir as ofensas morais e satisfazer a
vitima com algum lenitivo ou prazer compensatorio do dano experimentado.

Assim, da construcdo da reparabilidade dos direitos personalissimos
decorrente da reflexdo no patrimonio (com tutela pela via obrigacional e inde-
nizagdo do concreto prejuizo de natureza patrimonial acaso verificado como
resultado de uma ofensa moral), passou-se a sustentar, embora ndo sem resis-
téncia, a compensagao do sofrimento intimo, independentemente da verificagédo
de prejuizo material.

Nao é demais lembrar a licdo de Thering de que a pessoa tanto pode ser
lesada no que tem como no que €°.

A atual Constituicdo da Republica encerrou definitivamente a questao.
Aponta a justiga social como um de seus valores supremos (art. 3°, I), apresenta
a dignidade humana como um dos fundamentos do Estado brasileiro (art. 1°,
IIT) e assegura a inviolabilidade da honra, da imagem, da intimidade e da vida
privada (incluindo o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes telegraficas,
de dados e das comunicag¢des telefonicas — art. 5°, X1I), além de indenizacdo por
dano material ou moral decorrente da transgressao a esses valores (art. 5%, V e X).

Ao assim proceder, veio a consagrar, definitivamente e sem limitagdes,
o direito a reparagdo de ofensa a interesses morais. Ou seja, sem fazer qualquer
exigéncia a necessidade de repercussdo econdmica para a respectiva indenizabili-
dade, demonstrou contentar-se com o simples fato da violagdo (dano moral puro).

Concluindo, a reparag@o do dano moral, mormente quanto aos atributos
valorativos da personalidade do sujeito enquanto ente social, ndo esta, neces-
sariamente, ligada a prejuizo de ordem patrimonial (dano patrimonial), menos
ainda a existéncia de uma economicidade imediata, pelo que eventual compen-
sacdo pecunidria da dor causada, por exemplo, a vida privada, a intimidade e
ao sigilo, ndo decorre de ofensa patrimonial®.

Duas podem ser as formas de reparagdo do dano moral: in natura e in pecunia.

A reparagdo in natura tem por fim a reconstituicdo natural ou de alcance
de situagdo material correspondente. Sdo exemplos a retratacdo publica de
delito, a publicagdo de noticia em jornal de grande circulagdo, a assunc¢do das
providéncias para a realiza¢do de uma cirurgia plastica destinada a recompor
o dano estético.

5 IHERING, Rudolf von. Actio Injuriarum des lésions injurieuses em droit romain (et em droit frangais).
Paris: Chevalier, 1988. p. 1 e 24.

6  Observa Caio Mario da Silva Pereira, a enumeragéo constitucional ¢ meramente exemplificativa (In:
Responsabilidade civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1993. p. 58).
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Ja a reparag@o em dinheiro tem por fim confortar a vitima, amenizar os
efeitos da dor ou, no dizer de Maria Helena Diniz’, neutralizar os sentimentos
negativos de dor, tristeza e angustia por lenitivo pecunidrio que permita o alcance
de prazeres destinados a minimizar a dor intima do ofendido.

Tré€s podem ser os métodos para a fixagao dos danos: Consensual, judicial
e por arbitramento privado. Consensual, quando decorrente de acordo entre as
partes; judicial, quando resultante de fixacdo pelas vias judiciais; por arbitra-
mento, quando as partes se servem de arbitro para a fixagdo da compensacao.

A reparagdo pode ser in natura e in pecunia. Sendo pecuniaria, dois po-
dem ser os sistemas de avaliagdo: aberto ou de compensagao por arbitramento
judicial e fechado ou de compensagao tarifada ou legal. Por arbitramento judi-
cial, quando fica ao prudente arbitrio do juiz a fixa¢ao; tarifario, quando a pro-
pria lei fixa ou estabelece limite maximo para a fixagao da indenizagdo devida.

O sistema brasileiro ndo exige a necessidade de repercussdo econdmica
para a indenizabilidade pecuniaria do dano moral (art. 5°, X, da CR), podendo
entdo servir para compensagao, Unica e exclusiva, da dor intima.

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

Os arts. 948 ¢ 940 do mesmo diploma estabelecem a indenizabilidade
do dano patrimonial nos casos de homicidio e de ofensa a satude, ressalvando
a possibilidade de obtencdo de dano compensatdrio da dor intima.

Arevogada Lei de Imprensa fixou um teto maximo de 50 salarios-minimos
para as hipoteses de dano com culpa (art. 51 da Lei n® 5.250/67) e o Cddigo
de Telecomunicagdes preve, para indenizagdes que variam de 5 a 100 salarios-
minimos e que se levem em consideragio a posic¢ao social ou politica do ofensor,
a intensidade do animo de ofender, a gravidade ¢ a repercussdo da ofensa (art.
84, § 1°), mas os arts. 953 e 954 do Codigo Civil de 2002, posteriores aquela
legislagdo, determinam que nos casos de injuria, difamacgao, caliinia e ofensa
a liberdade pessoal sejam indenizados os prejuizos patrimoniais e, equitativa-
mente, os morais (arts. 953 ¢ 954 do CC), ndo se referindo, portanto, a valores.

Enfim, o Direito brasileiro adota o sistema aberto de fixagdo da inde-
niza¢do do dano moral, cabendo ao magistrado fixa-la, no exercicio do poder
discricionario conferido pela lei para o desiderato.

7  Ob.cit., p. 91.
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Ha Projeto de Lei do Senado Federal (n° 150/99) destinado a tarifar os
danos morais e estabelecer critérios para a respectiva fixacao, nos seguintes
termos:

— a fixagdo da indenizacdo conforme a natureza da ofensa (leve, média
e grave), com valores pré-estipulados (respectivamente, até R$ 20.000,00; de
R$ 20.000,00 a R$ 90.000,00; e, de R$ 90.000,00 a R$ 180.000,00);

— em relagdo a natureza da ofensa, a considera¢do do grau de dolo ou
culpa e o teor de bem juridico sob tutela;

— em relagdo aos efeitos da ofensa, os reflexos pessoais e sociais do
ato, a possibilidade de superagao fisica ou psicologica da ofensa, a extensdo
e duragdo dos efeitos da ofensa e a intensidade do sofrimento ou humilhagao;

— em relagdo as circunstancias da ofensa, a situagao social, politica e
econdmica das pessoas envolvidas e as circunstancias da ocorréncia da ofensa
ou o prejuizo moral;

—em relagdo ao arrependimento, a existéncia de retratag@o espontinea e o
efetivo esfor¢o para minimizar a ofensa ou lesdo e o perdao, tacito ou expresso.

O substitutivo da PGE/SP ao referido projeto fixa valores minimos e
maximos para as lesdes morais, conforme o tipo de dano (abalo de crédito,
ofensa a liberdade, morte, etc.).

Embora os pardmetros 1 a 5 possam, efetivamente, auxiliar o juiz na
fixacdo da indenizag@o, a limitagdo valorativa pretendida ¢ desaconselhavel,
obrigando o juiz a fixar valor que, na situagdo concreta, pode se revelar insu-
ficiente.

Entendemos, portanto, que a melhor solugéo € a analise do caso concreto
e o arbitramento judicial, que considere os diversos aspectos da ofensa (arts.
944, caput e paragrafo unico, 945, 953, pardgrafo tnico, e 954 do CC, subsi-
diariamente aplicaveis a CLT por for¢a do art. 8°, paragrafo unico).

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

5 — CRITERIOS GERAIS PARA A FIXACAO DO VALOR DA
INDENIZACAO DO DANO MORAL

Nos termos do art. 944, caput e paragrafo tnico, do Cédigo Civil, a
“indenizagdo” deve ser avaliada segundo os critérios da extensdo do dano, da
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gravidade da culpa em relag@o ao dano e da redug@o equitativa da indenizagéo
se houver desproporcao.

O primeiro critério diz respeito ao principio da integralidade. A inde-
nizagdo, que ndo tem carater retributivo ou reparatorio, deve ser integral, de
sorte a compensar a ofensa e seus efeitos.

Todavia, para a investigagdo da ofensa e do dano por ela produzido, deve
ser feita uma avaliago a luz dos dois outros critérios mencionados na lei civil.

O critério da gravidade da culpa em relagdo ao dano impde a atuagado
do principio da proporcionalidade. Tanto ¢ assim, que o paragrafo unico do
citado dispositivo legal menciona que se houver despropor¢do deve ser feita a
reducdo equitativa da indenizagdo.

O principio da proporcionalidade exige a comparagao entre o poder ofen-
sivo do ato e efeitos por ele produzidos, para permitir, por meio da ponderacdo,
a fixacdo de um valor adequado ou pertinente e necessario ou exigivel para a
realizacao do direito pretendido.

Finalmente, o critério da redugdo equitativa da indenizagdo em caso de
desproporgao, impde a observancia do principio da razoabilidade. Observado
o dano produzido na comparagao com o poder ofensivo do ato que o ensejou,
o montante encontrado deve ser congruente, equitativo, ou seja, avaliado
conforme as circunstincias do caso, observadas a suficiéncia compensatoria
segundo as condi¢cdes econdmicas do ofensor e sua pertinéncia para coibir
futuras investidas.

Esses sdo, portanto, por forca de lei, os critérios gerais que devem ser
observados pelo magistrado na fixagdo da indenizagao, ou seja, do valor com-
pensatorio do dano moral.

Pensamos assim que devem informar a fixacdo dos danos morais em
pectnia:

— o principio da extensdo do dano (integralidade da indenizagao);

— o principio da proporcionalidade da culpa em relagdo ao dano (para a

delimitagdo proporcional do poder ofensivo, com as suas nuances (parcela de
culpa, natureza do dano e efeitos produzidos).

— o principio da razoabilidade (para atendimento da tripla funcao da in-
denizagdo — carater compensatorio, dissuasorio e exemplar, no qual, observado
o dano produzido, deve a indenizagao ser ajustada a suficiéncia compensatoria
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segundo as condi¢des econdmicas do ofensor e sua pertinéncia para coibir
futuras investidas).

Observa Clayton Reis: “(...) ¢ da maior importancia que o ato de conhecer
conduza o julgador a dimensionar, com a precisdo possivel, o dano que se ope-
rou no espirito do lesionado, ou seja, identificar situagdes como a repercussao
do dano na sua intimidade fisica e psiquica; as consequéncias advindas na sua
vida de relagdo; os fatores que concorreram para o seu desagravo; a perda da
sua autoestima; a durac@o da sua dor intima; procurar o julgador estabelecer a
medida exata do prego da dor (...)"%.

Prossegue dizendo que, atento ao comando do art. 5° da LICC, possui
o magistrado nessa fixagdo uma relevante func¢do, “que dependera essencial-
mente da sua capacidade sensitiva de captar o verdadeiro sentido contido na
pretensdo indenizatoria™.

Conclui dizendo que “o estabelecimento de valores que sejam incompa-
tiveis com a dimensdo de todas essas lesOes vivenciadas pela vitima ndo possui
o desejado efeito indenizatorio™!°.

Apesar da discricionariedade na fixagdo da indenizagdo, pensamos que,
abstraidos limites de indenizacdo contidos no antes referido projeto de lei, os
demais critérios gerais ali mencionados podem, de forma sistematizada, auxiliar
no arbitramento.

De fato, é possivel em cada um desses critérios gerais considerar aspec-
tos internos que possam atuar como agravantes ou atenuantes na fixagao da
indenizagdo. Por exemplo, se a ofensa incide sobre bem juridico mais relevante
do que outro (acidente de trabalho com perda de membro em comparacao com
um xingamento; acidente de trabalho com perda da vida em comparagdo com
perda de membro), a indenizagdo deve ser agravada, assim também quando
decorre de dolo, em comparagdo com um ato de negligéncia.

Se o empregador, todavia, toma imediatamente todas as providéncias
para minimizar os efeitos de um acidente de trabalho, a indenizagdo devera ser
atenuada, o que ndo ocorrera se agir de forma negligente também no socorro
e encaminhamento do acidentado ao INSS.

Se o abalo ¢ superavel, a indenizag@o deve ser menor do que a decorrente
de abalo insuperavel ou permanente, como a perda de um membro.

8  Os novos rumos da indenizagdo do dano moral. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 225.
9  REIS, Clayton. Ob. cit., p. 226-227.
10 Idem, ibidem, p. 229.

28 Rew. TST, Brasilia, vol. 79, 1 2, abr/jun 2013



DOUTRINA

O sofrimento presumivelmente mais intenso deve sofrer maior gravame
do que o sofrimento menos intenso.

O dano causado a pessoa notoria deve gerar indenizagdo maior, porque
¢, presumivelmente, mais extenso em relagdo aos efeitos.

As condic¢des econdmicas dos envolvidos importam no aumento ou di-
minuicdo do valor da indenizacdo, porque deve ser ela significativa para quem
paga e para quem recebe, exemplar para a sociedade e dissuasoria para o ofensor.

Propde-se, portanto, que sejam avaliados, como critérios gerais o poder
ofensivo do ato violador (consideradas a natureza e efeitos da ofensa) e as
circunstancias em que ocorreu.

Cada um desses itens ird considerar, por sua vez, subitens internos que
poderdo servir de atenuantes ou agravantes na fixa¢do da indenizagdo'":

Em relagdo ao poder ofensivo, os subitens cuja avaliagdo € proposta sdo
a natureza da ofensa, segundo a sua gravidade objetiva (relevancia ou teor de
bem juridico atingido) e a intensidade ou grau de culpa, nos termos do paragrafo
unico do art. 945 do CC (fatores agravantes), considerada, ainda, a eventual
concorréncia de culpa para a verificagdo do evento, conforme art. 945 do CC
(fator atenuante).

Em relagdo aos efeitos da ofensa, os subitens cuja avaliagdo € proposta sdo
a dor da vitima (a intensidade ou grau do sofrimento, privagdo ou humilhag2o),
os reflexos pessoais e sociais do ato e a extensdo e dura¢do das consequéncias
da ofensa (permanéncia ou temporalidade do dano — possibilidade de superacao
fisica ou psicologica da ofensa) — elementos agravantes.

Em relagdo as circunstincias da ofensa, os subitens propostos sdo a
situacdo social, politica e economica das pessoas envolvidas (notadamente as
possibilidades econdmicas do ofensor) e os meios utilizados para possibilitar a
ofensa (elementos agravantes), considerados, ainda, retratagcdo espontanea e o
efetivo esfor¢o para minimizar a ofensa ou lesdo e o perdao, tacito ou expresso
(elementos atenuantes).

Em se tratando de danos patrimoniais, o grau de culpa é desimportante:
basta verificar o montante do dano emergente e dos lucros cessantes para ser
encontrado o valor da justa reparagdo. Mas, no tocante aos danos morais, a
intensidade da culpa deve ser levada em consideragdo. Quem provoca, queren-
do, o resultado (dolo) deve responder com valor maior do que aquele que por

11 Embora o tarifamento seja desaconselhavel, a falta de critérios para a fixagdo e a respectiva demons-
tragdo nas decisodes judiciais violam o principio da motivagao contido na Constituicao Federal.
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imprudéncia ou negligéncia termina provocando a ofensa. E o mais negligente
deve responder em montante maior do que o menos negligente, porque mais
intensa a sua culpa para a caracterizagao do evento.

A gravidade da ofensa também deve ser apreciada: ofensa mais grave,
como a morte do trabalhador, em confronto com a perda de um membro, deve
desafiar resposta maior, ou seja, indeniza¢do mais elevada; da mesma forma,
ofensa mais duradoura, como a perda de um membro em decorréncia de acidente
de trabalho por culpa do empregador, em confronto com a fratura de uma perna
também por acidente de trabalho culposo.

Dependendo dos meios e instrumentos utilizados, ou do ambiente em
que se da a ofensa, o dano pode ter maior ou menor repercussao, Como ocorre
se utilizados meios de comunicagdo como jornais, televisdo e internet. A di-
vulgacdo do fato, no ambiente de trabalho, por meio de correspondéncia aos
funcionarios ou a disseminagdo publica de uma imputagdo infundada tem o
conddo de dar a publicidade capaz de agravar a ofensa e influir no valor da
indenizacdo a ser fixada.

Fatores como popularidade e posigao ocupada pelo ofendido (por exemplo,
um diretor em uma empresa ou um artista de televisdo) podem igualmente influir
na maior ou menor extensao dos efeitos da ofensa e no valor da indenizagao.

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

A possibilidade economica deve ser levada em consideracdo quando da
fixacdo da compensacdo financeira, ndo podendo revelar-se insignificante para
as condigdes economicas do ofensor. Uma indenizagao de pequena monta como
forma de coibir revistas intimas numa grande empresa pode se revelar inutil e ela
até preferir assumir o risco, porque sairia mais barato do que os danos materiais
causados por eventuais furtos. A reparagdo precisa entdo ser significativa para
cobrir os trés aspectos apontados: lenitivo, dissuasorio e exemplar. A indenizagdo
deve ser fixada de forma proporcional a certeza de que o ato ofensivo nao fique
impune segundo as possibilidades econdmicas do ofensor, e que assim lhe sirva
de desestimulo a praticas que possam retirar do trabalhador a sua dignidade.

Evidentemente, nem todo sofrimento decorre de ofensa moral ressarcivel,
eis que os “aborrecimentos normais, proprios da vida em coletividade”, sdo
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juridicamente indiferentes, como ocorre, em principio, com a despedida sem
justa causa. Mas se essa despedida ocorre em condigdes humilhantes ou se é
realizada de forma a privar o trabalhador dos bens indispensaveis a existéncia
digna, como a negativa ao fornecimento das guias para levantamento do FGTS
e recebimento do seguro-desemprego, ai entdo incide a indenizagao.

Ha decisdes que levam em consideragdo o tempo de servigo do obreiro.
Pode ser um parametro auxiliar na fixagdo, mas ndo necessariamente. Por exem-
plo, pouco importa se o trabalhador tinha um més ou dez anos de casa se perde
aperna por culpa do empregador, mas pode servir de agravante quando a honra
de um empregado com 10 (dez) anos de tempo de servico e folha imaculada é
injustamente ofendida pelo empregador.

Ha decisdes que partem do pressuposto de que a indenizacao deve ser
pequena quando uma revista intima ndo causa maior repercussao. Ocorre que
o bem violado ¢ a intimidade e ndo a honra, pelo que a pouca repercussao nos
parece, na hipotese, totalmente desimportante como parametro limitador.

Em caso de homicidio, os danos morais decorrentes de acidente do
trabalho deverdo ser pagos de uma so6 vez aos beneficidrios, porque visam
amenizar, de imediato, a dor causada pela perda do ente querido e desestimular
novas investidas. Terdo direito as pessoas correspondentes ao nticleo familiar
diretamente afetadas. J4 nas hipoteses de acidente do trabalho sem 6bito, os
danos morais e estéticos deverao, igualmente, ser pagos a vitima de uma sé vez,
eis que ndo tém carater alimentar e visam amenizar o sofrimento, limitagdes e
complexos causados pelo afeiamento ou invalidez permanente, total ou parcial,
ou entdo as sequelas da incapacidade temporaria, com ou sem afastamento do
trabalho. Nessa hipotese, a propria vitima sobrevivente € a parte legitima para
postular a indenizagao.

A indenizagdo referente ao dano moral coletivo deve ser revertida em
beneficio da comunidade atingida, por exemplo, ao Fundo de Amparo ao Tra-
balhador, e o provimento inibitorio deve ser proferido mediante o pagamento
de astreintes. Como ndo se trata de feixe de ac¢des individuais, o niumero de
trabalhadores atingidos pela ofensa nos parece desimportante para a fixa¢ao da
indenizagdo. Ela deve ser mensurada conforme o grau de culpa, a relevancia
social do ato e em valor que iniba novas investidas.

Finalmente, vale observar que a fixagdo de indenizagdo por danos morais
nao inibe a cumulagdo com indenizacao pelos danos patrimoniais experimentados,
como ocorre nos acidentes de trabalho e nos danos causados & honra e a imagem.

Passemos entdo ao roteiro que podera auxiliar na fixacéo.
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6 — FIXACAO DO VALOR DA INDENIZACAO

6.1 — Tipos de ofensa

Ofensas fisicas: complexos e limitagdes decorrentes de lesdes fisicas,
privagoes de liberdade e outras ofensas do género.

Ofensas estéticas: deformidades aparentes.

Ofensas morais e psicoldgicas: discriminagao, assédios moral e sexual,
ofensas a intimidade, a privacidade, a honra e a imagem, restrigoes as liberdades
de pensamento e crenca e outras ofensas do género.

6.2 — Principios da extensdo do dano (integralidade da indenizagdo) e
da proporcionalidade (ponderagdo, necessidade e adequacdo)

Para efeito da fixag@o da indenizagdo segundo a extensdo do dano e sua
proporcionalidade, é preciso estipular um valor basico, a partir do qual incidirao
as circunstancias destinadas a considerar os varios aspectos inerentes ao poder
ofensivo, seus efeitos e condigdo econdmica do ofensor.

Considerado que o valor médio do salario dos brasileiros, medido pelo
IBGE, varia em torno de 3,3 salarios-minimos (R$ 2.337,40), propde-se o
calculo a partir de trés vezes a remuneragdo mensal do trabalhador, variando
o resultado para mais ou para menos conforme a natureza da ofensa, o grau de
culpa do ofensor, a concorréncia de culpa, a dor presumida da vitima, a reper-
cussdo do ato, a duragdo das consequéncias, a originalidade ou reincidéncia
do ato e a possibilidade economica do ofensor, sendo cada uma das varidveis
internas multiplicaveis por 1, 1,5 ou 2, conforme o caso, cumulativamente,
exceto quando atenuantes, hipdteses em que serdo divisiveis por 1, 1,5 ou 2.

6.2.1 — Variaveis em relag¢do ao poder ofensivo

a) a natureza da ofensa, segundo:

— a gravidade objetiva da ofensa (relevancia ou teor de bem juridico
atingido — pequena, média e alta) (X 1, X 1,5 ¢ X 2);

— a intensidade ou grau de culpa — leve, média e grave (pardgrafo Unico
doart. 945 do CC) (X 1, X 1,5 ¢ X 2);

— a concorréncia de culpa (art. 945 do CC) (: 2).
b) os efeitos da ofensa, considerados:

— a dor presumida da vitima (a intensidade ou grau do sofrimento, pri-
vacdo ou humilhagdo — pequena, média e alta) (X 1, X 1,5 ¢ X 2);
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— repercussdo do ato violador — restrita e ampla (X 1 e X 2);

— a extensdo e duracdo das consequéncias da ofensa (permanéncia ou
temporalidade do dano — possibilidade de superagdo fisica ou psicologica da
ofensa) — passageira e duradoura (X 1 ¢ X 2).

¢) as circunstancias da ofensa, considerados:
— originalidade ou reincidéncia do ato violador (X 1 e X 2);

— retratag@o espontinea ou efetivo esfor¢o para minimizar a ofensa ou
les@o e o perddo, tacito ou expresso — presente ¢ ausente (X 1 ¢ : 2).

6.3 — Principio da razoabilidade

Fixado, pelos principios da extensdo e da proporcionalidade, o valor
final é entdo submetido ao principio da razoabilidade, para o ajuste do valor
da indenizacdo ao caso concreto.

Aqui sera avaliada a adequagdo da pena obtida, visando a dupla finalidade
(punitiva e pedagogica), hipdtese em que, observado o dano produzido, serdo
mensurados, entre outros aspectos, a suficiéncia compensatoria segundo as con-
di¢des econdmicas do ofensor e sua pertinéncia para coibir futuras investidas,
de modo a aumentar-se ou reduzir-se a indenizagdo (X 1,5¢ X2 ou: 1,5 ou: 2).

6.4 — Casos praticos

Caso 1:

Empresa de médio porte resolve restringir a utilizagdo do banheiro pelos
trabalhadores, para maximizar a produtividade. Imaginemos que o trabalhador
perceba R$ 1.000,00 de remuneragdo mensal.

Pena-base 3 X a remuneragdo R$ 3.000,00
Gravidade objetiva da ofensa: intimidade | pequena X1
Intensidade ou grau de culpa leve X1
Concorréncia de culpa ausente X1
Dor presumida pequena X1
Repercussao restrita X1
Extensdo e dura¢do passageira X1
Originalidade ou reincidéncia originalidade X1
Tentativa de minimizagao ausente X1
Total da indenizagio R$ 3.000,00

Fixado, pelos principios da extensdo e da proporcionalidade, o valor
final revela-se reduzido para o atendimento a dupla finalidade (punitiva e pe-
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dagogica), considerado o porte da empresa e a necessidade de se coibir futuras
investidas, razdo pela qual deve ser majorado para a quantia de R$ 6.000,00,
razoavel para a composi¢do do dano.

Caso 2:

Trabalhador que sem equipamento de protecdo ou instrugdes adequadas
morre eletrocutado trabalhando para empresa de pequeno porte. Imaginemos
que perceba R$ 1.000,00 de remunera¢do mensal.

Pena-base 3 X a remuneragdo RS 3.000,00
Gravidade objetiva da ofensa: intimidade grande X2
Intensidade ou grau de culpa grave X2
Concorréncia de culpa ausente X1
Dor presumida alta X2
Repercussao restrita X1
Extensdo e duragao duradoura X2
Originalidade ou reincidéncia originalidade X1
Tentativa de minimizagdo ausente X1
Total da indenizacao R$ 48.000,00

Fixado, pelos principios da extensdo e da proporcionalidade, o valor
final para o atendimento a dupla finalidade (punitiva e pedagogica), revela-se
adequado, considerados o dano produzido, o porte da empresa e a necessidade
de se coibir futuras investidas.

Caso 3:

Empresa de pequeno porte despede o trabalhador acusando-o de ato de
improbidade, que vem a ser de conhecimento geral e que, depois verificada,
infundada a acusa¢do. Imaginemos que perceba R$ 1.000,00 de remuneragao
mensal.

Pena-base 3 X a remuneragdo R$ 3.000,00
Gravidade objetiva da ofensa: intimidade | média X 1,5
Intensidade ou grau de culpa grave X2
Concorréncia de culpa ausente X1
Dor presumida alta X2
Repercussao ampla X2
Extenséo e duracdo passageira X1
Originalidade ou reincidéncia originalidade X1
Tentativa de minimizagdo ausente X1
Total da indenizag¢do R$ 36.000,00

Fixado, pelos principios da extensao e da proporcionalidade, o valor final
revela-se elevado para o atendimento a dupla finalidade (punitiva e pedagogica),
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considerados o dano produzido, a necessidade de se coibir futuras investidas e
o porte da empresa, posto que compromete a continuidade do empreendimento,
razdo pela qual deve ser reduzido para a quantia de R$ 12.000,00 (metade),
razoavel para a composicio do dano.

Caso 4:

O trabalhador de empresa de médio porte sofre doenga profissional pelo
ndo fornecimento de EPI, que resulta em redugdo permanente da capacidade

laborativa.

Pena-base 3 X a remuneragdo R$ 3.000,00
Gravidade objetiva da ofensa: intimidade | grande X2
Intensidade ou grau de culpa grave X2
Concorréncia de culpa ausente X1
Dor presumida alta X2
Repercussao restrita X1
Extensdo e duragdo duradoura X2
Originalidade ou reincidéncia originalidade X1
Tentativa de minimizagdo ausente X1
Total da indenizagdo R$ 48.000,00

Fixado, pelos principios da extensdo e da proporcionalidade, o valor final
revela-se elevado para o atendimento a dupla finalidade (punitiva e pedagogica),
considerados o dano produzido, a necessidade de se coibir futuras investidas
e o porte da empresa, pelo que deve ser reduzido para R$ 24.000,00 (: 1,5) ou
R$ 32.000,00 (: 2), ficando a cargo do magistrado a dosagem equitativa.

6.5 — Reparagdo do dano moral coletivo

Dano “moral” coletivo, nas relagdes de trabalho, ¢ a lesdo aos valores
extrapatrimoniais de uma comunidade de trabalhadores, por exemplo, a ofensa
generalizada aos trabalhadores que tém determinada religido ou raga.

Observa, com propriedade, Xisto Tiago de Medeiros Neto que a de-
nominagdo “dano moral coletivo” € imprecisa, eis que o termo moral esta
relacionado a sentimento e dor fisica ou psiquica da pessoa humana, que nao
se ajusta as ofensas ensejadoras da responsabilidade pelos danos extrapatrimo-
niais causados a comunidades. Propde, em substitui¢ao, a denominagao “dano
extrapatrimonial coletivo™'?.

12 Dano moral coletivo. 2. ed Sao Paulo:. LTr, 2007. p. 123-124.
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Concordamos plenamente com a observacdo. O dano causado a valores
extrapatrimoniais ndo necessariamente causa dor ou sofrimento, bastando dizer
que a pessoa juridica, que ndo € ser humano e assim ndo possui sofrimento inti-
mo, pode fazer jus a indenizagao por danos “morais” compositivos de ofensa a
sua credibilidade. De igual sorte, ndo é correto pensar em sofrimento de massa
de trabalhadores. Individualmente, podem até sofrer com a ofensa cometida,
mas nao ¢ apropriado falar em angustia, aflicdo ou trauma psicolégico de co-
letividade, o que ndo significa dizer que ela ndo possa ser atingida por ofensas
de natureza extrapatrimonial ou fazer jus a composicao do dano cometido.

Sao inumeras as hipoteses em que o empregador pode ofender, extrapatri-
monialmente, grupos de trabalhadores: quando indiscriminadamente promove
trabalho escravo, forgado ou ainda de menores de 16 anos; quando, deliberada-
mente, ndo cumpre as normas de seguranca e medicina do trabalho, colocando
em risco a saude a vida do trabalhador; quando promove atos discriminatorios
as mulheres, por exemplo, imposicao de intervengdes para esterilizagdo como
condigdo de continuidade do vinculo; quando, de forma generalizada, promove
causas simuladas para acordos de rescisao ou a obtengdo, por ocasido € como
condi¢do da contratacdo, de assinaturas em branco em termos de quitacdo;
quando discrimina por sexo, raga ou religido nas admissdes; quando atinge
grupo de trabalhadores por racismo ou preconceitos; quando o empregador
pratica atos atentatorios da liberdade sindical ou do direito de greve; quando o
empregador, de forma generalizada, ndo cumpre a legislagao trabalhista, dei-
xando de registrar os empregados e com esse procedimento ndo concede férias,
nao paga horas extras, gratificagdes natalinas e demais direitos trabalhistas.

Essas ofensas podem, conforme a hipotese, ferir interesses puros, que
retratam situacdes individuais, mas também, nos termos do art. 81, paragrafo
unico, do CDC: a) interesses ou direitos difusos, assim entendidos, os transindi-
viduais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas
e ligadas por circunstancias de fato (interesses de pessoas dispersas, como
ocorre com a empresa publica que nao realiza concurso para o preenchimento
de quadro funcional, servindo-se de mao de obra terceirizada para o desen-
volvimento de sua atividade-fim); b) interesses ou direitos coletivos, assim
entendidos os transindividuais, de natureza indivisivel, de que seja titular
grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria
por uma relagao juridica base (interesses de pessoas determinadas, ligadas por
lagos associativos, como ocorre com o impedimento patronal ao exercicio do
direito de greve); e, ¢) interesses ou direitos individuais homogéneos, assim
entendidos os que, embora individuais, sdo identificaveis com os de outros
trabalhadores na mesma situago, por terem origem comum (a partir de um so6

36 Ren. TST, Brasilia, vol. 79, 1 2, abr/jun 2013



DOUTRINA

ato patronal, a lesdo atinge um sem-numero de trabalhadores, que podem agir
coletivamente por lhes ser comum o interesse: um s6 interesse, 0 mesmo, 0s
une, homogeneizando o direito, como ocorre no caso da alteragdo prejudicial
de norma regulamentar de concessao de complementagao de aposentadoria dos
empregados de uma empresa).

Os direitos individuais podem ser puros e homogéneos. Sdo puros os
contidos em pleitos como reintegragdo em virtude de gravidez, promogao,
equiparacao salarial e punig¢des disciplinares, que retratam situa¢des individuais;
sdo homogéneos como ocorre com as diferencas salariais decorrentes de planos
econdmicos, as diferencas de FGTS decorrentes de expurgos inflacionarios,
as decorrentes de descumprimento de norma coletiva e a alteracéo prejudicial
de norma regulamentar de concessdo de complementacdo de aposentadoria.

O dano extrapatrimonial coletivo — que atinge uma classe de trabalha-
dores — ¢ igualmente merecedor de tutela sob o enfoque das agressoes a liber-
dades no ambiente de trabalho, cabendo, na Justica do Trabalho, ao Ministério
Publico, por meio da Agao Civil Publica, na tutela dos interesses sociais ou
difusos, individuais de incapazes ¢ homogéneos, a titularidade da a¢do visando
ao provimento inibitorio e a compensagdo do prejuizo moral.

Também o Sindicato pode promover a A¢ao Civil Publica na defesa dos
interesses individuais e coletivos da categoria, inclusive heterogéneos (art. 8°,
III, da CF), assim como associagdes profissionais (formalizadas) de trabalha-
dores nas empresas.

As agdes pertinentes tém por fim inibir o ofensor, proteger a coletivi-
dade contra investidas do género e buscar indenizagdo de natureza coletiva,
sem prejuizo da responsabilidade pelos danos individualmente sofridos, caso
da imposi¢do de indenizagdo aos consumidores pela omissdo de informagdes
sobre a periculosidade do produto ou da inibi¢do a prestacao de trabalho es-
cravo, forcado ou prestado em ambiente que ndo oferece condi¢cdes minimas
de seguranga ou de higiene.

No tocante aos interesses individuais homogéneos, como o acionamento
coletivo ndo inibe a agdo individual, a legitimagdo é extraordinaria, atuando o
legitimado coletivo em nome proprio, na defesa de interesse alheio e de forma
concorrente. No concernente aos interesses difusos e coletivos, a legitimagdo
ndo ¢ extraordinaria e sim autdnoma, posto que falece aos integrantes da co-
munidade legitimagao para agir'.

13 MELO, Raimundo Simao de. A¢do civil publica na justica do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2002.
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No tocante aos danos morais coletivos, € importante ressaltar que eles
sdo autdonomos em relagdo aos danos individuais. Pode néo verificar-se indivi-
dualmente, a exemplo do empregador que ndo cumpre a legislacdo trabalhista
em relagd@o aos seus empregados, mas verificar-se coletivamente, posto que esse
procedimento fere, no plano coletivo, interesses metaindividuais, que ensejam
reparagdo moral por ofensas a valores extrapatrimoniais de uma comunidade.

Assim, embora o nimero de trabalhadores atingidos deva ser considerado,
porque o dano atinge a comunidade, o calculo dano moral coletivo nio resulta
do somatoério de danos individuais, que podem até ndo existir.

Importam, pois, para a fixagdo de indenizagdo & comunidade, apenas
a natureza do dano (com descarte dos efeitos e circunstancias do dano) e a
consideracdo de uma percentagem de trabalhadores, de forma que, avaliado o
porte da empresa, tenha efeito dissuasorio e pedagdgico.

Por exemplo, numa empresa com 3.000 trabalhadores, na qual o salario
médio é de R$ 1.000,00, a consideragdo do percentual de 20% dos trabalhado-
res importara em indenizagdo de R$ 300.000,00, razoavel para a composicao
do dano.

No caso do dano moral coletivo, a indenizacdo deve ser revertida em
beneficio da comunidade atingida, por exemplo, ao Fundo de Amparo ao Tra-
balhador, e o provimento inibitorio deve ser proferido mediante o pagamento
de astreintes, destinadas a compelir o ofensor a, imediatamente, fazer cessar o
dano imposto a comunidade.

A indenizacao fixada ndo impede a postulagdo de indenizagdo de natu-
reza individual, acaso cabivel e acaso devida, eis que tém, ambas, titularidade,
destinacdo e natureza distintas.

7 — CONCLUSOES

Ha direitos que integram o proprio homem e passam a ser objeto de tutela
especifica, porque essenciais a uma existéncia livre e valorizada, destinada a
permitir-lhe, com igualdade de oportunidades, ter acesso aos bens da vida e a
efetiva e justa participagdo social e politica. Tém por fundamento a dignidade
da pessoa humana, sendo chamados, no plano constitucional, de direitos fun-
damentais. Os arts. 5° a 12 da Constitui¢do Federal os enumera, garantindo ao
ser humano uma existéncia integral.

No plano infraconstitucional, os direitos subjetivos destinados a garantir,
numa relagao de trabalho, a integridade fisica, intelectual e moral do individuo
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costumam receber a denominagdo de direitos da personalidade. E a mesma
denominagdo que permeia as relagdes civis, a exemplo dos arts. 11 a 21 do
Codigo Civil brasileiro.

Os direitos da personalidade ingressam na categoria de direitos extrapa-
trimoniais, destituidos, a priori, de avaliagdo economica.

Nas relagdes de trabalho, podem ser apontados como direitos da per-
sonalidade dos trabalhadores, entre outros, os direitos a vida, a integridade
fisica, a saude, ao trabalho, ao trabalho quantitativamente limitado, a igualdade
de tratamento, a liberdade fisica, a liberdade intelectual, a intimidade, a vida
privada, ao sigilo das comunicagdes, ao tratamento humano e respeitoso da
condi¢do pessoal e profissional, a subsisténcia, a associagdo, inclusive sindical
e de greve, e a0 meio ambiente seguro e saudavel.

A importancia da distin¢do entre direitos econdmicos e direitos extrapa-
trimoniais esta em que os danos a estes causados tém as violagdes respectivas
garantidas por tutela em que eventual aspecto econdmico visa inibir as ofensas
e/ou dar uma resposta que atenue o sofrimento imposto ao ser humano, surgindo,
assim, os danos morais como meio compositivo dessas ofensas.

Como decorréncia das ofensas a direitos econdmicos no curso do con-
trato de trabalho e do fato do seu rompimento — com ou sem culpa —, a lei in-
fraconstitucional trabalhista tarifa as indenizagOes acaso devidas, mas silencia
a respeito da composi¢ao do dano moral derivado do desrespeito aos direitos
personalissimos do trabalhador, ainda que a intimidade, a honra, a imagem, a
integridade fisica e ao tratamento respeitoso do empregado se refira, expressa-
mente, em algumas oportunidades (arts. 483, a, b, e e f, e 373-A, VI, da CLT,
bem como no Anexo II da NR-17, itens 5.12 ¢ 5.13).

Em face do siléncio da legislag@o trabalhista a respeito do tema, recorre-se
ao direito comum, por forga do art. 8°, paragrafo unico, da CLT. E o Cédigo Civil,
nos termos do art. 944, caput e paragrafo unico, determina que a indenizacao
deve ser avaliada segundo os critérios da extensao ou integralidade do dano e
da proporcionalidade da culpa em relacdo ao dano, critério geral que pode ser
utilizado na fixagdo do valor dos danos morais em pecunia.

Nos termos do art. 944, caput e paragrafo unico, do Codigo Civil, a
“indenizagdo” deve ser avaliada segundo os critérios da extensdo do dano, da
gravidade da culpa em relagdo ao dano e da reducdo equitativa da indenizacao
se houver desproporcao.

O primeiro critério diz respeito ao principio da integralidade. A inde-
nizac¢do deve ser integral, de sorte a compensar a ofensa e seus efeitos, mas,
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para a investigagdo da ofensa e do dano por ela produzido, deve ser feita uma
avaliagdo a luz dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade contidos
nos dois outros critérios mencionados na lei civil.

Por meio do principio da proporcionalidade far-se-a a comparagao entre
o poder ofensivo do ato e efeitos por ele produzidos, para permitir, por meio da
ponderacdo, a fixagdo de um valor adequado e necessario para a composigao
do dano; por meio do principio da razoabilidade, o valor antes encontrado sera
ajustado as circunstancias do caso, observadas a suficiéncia compensatoria
segundo as condi¢des econdmicas do ofensor e a sua pertinéncia para coibir
futuras investidas.

Esses sdo os critérios gerais que devem ser observados pelo magistrado
na fixacdo da indenizagfo, ou seja, do valor compensatdrio do dano moral.

No entanto, serd preciso avaliar subitens internos aos critérios da gra-
vidade da culpa em relagdo ao dano e do ajuste equitativo para a obtengao de
indenizagdo suficiente e razoavel, contextualizada ao caso concreto.

Cada um desses itens podera servir de atenuante ou agravante na fixacao
da indenizagdo'¥, mas para tornar possivel esse procedimento é preciso estipular
um valor basico, a partir do qual incidir2o as circunstancias destinadas a con-
siderar os varios aspectos inerentes ao poder ofensivo, seus efeitos e condigao
econdmica do ofensor.

Considerado que o valor médio do salario dos brasileiros, medido pelo
IBGE, varia em torno de 3,3 salarios-minimos (R$ 2.337,40), propde-se o
calculo a partir de trés vezes a remuneragdo mensal do trabalhador, variando
o resultado para mais ou para menos conforme a natureza da ofensa, o grau de
culpa do ofensor, a concorréncia de culpa, a dor presumida da vitima, a reper-
cussdo do ato, a duragdo das consequéncias, a originalidade ou reincidéncia
do ato e a possibilidade econdmica do ofensor, sendo cada uma das variaveis
internas multiplicaveis por 1, 1,5 ou 2, conforme o caso, cumulativamente,
exceto quando atenuantes, hipdteses em que serdo divisiveis por 1, 1,5 ou 2.

Encontrada a indenizacdo base, far-se-a finalmente o ajuste final, hi-
potese em que o magistrado podera adequar a pena obtida, aumentando-a ou
reduzindo-a, visando a dupla finalidade (punitiva e pedagodgica), hipdtese em
que, observado o dano produzido, serdo mensurados, entre outros aspectos, a
suficiéncia compensatoria segundo as condi¢des econdomicas do ofensor e a sua
pertinéncia para coibir futuras investidas.

14 Embora o tarifamento seja desaconselhavel, a falta de critérios para a fixagdo e a respectiva demons-
tragdo nas decisdes judiciais violam o principio da motivagao contido na Constitui¢ao Federal.
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As tabelas apresentadas demonstram como, concretamente, calcular a
indenizagdo devida.

Quanto aos danos morais coletivos, autobnomos em relagdo aos danos
individuais, o calculo da indeniza¢do nao deve resultar do simples somatorio
de danos individuais.

Importam, pois, para a fixacdo de indenizagdo a comunidade, apenas
a natureza do dano (com descarte dos efeitos e circunstancias do dano) e a
consideragdo de uma percentagem de trabalhadores, de forma que, avaliado o
porte da empresa, tenha efeito dissuasério e pedagogico.

A indenizagdo deve ser revertida em beneficio da comunidade atingida,
por exemplo, ao Fundo de Amparo ao Trabalhador, e a indenizagdo fixada nao
impede a postulacdo de indenizagdo de natureza individual, acaso cabivel e
acaso devida, eis que tém, ambas, titularidade, destinacdo e natureza distintas.
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RESPONSABILIDADE CIVIL NO TRANSPORTE
DE PASSAGEIROS: “ASSALTO A ONIBUS E
EXCLUDENTES”

Aloysio Corréa da Veiga”

INTRODUCAO

responsabilidade civil, na atualidade, é tema relevante, complexo, po-
Iémico e instigante, por tratar da questdo da separacao do dano e seus
desdobramentos.

A responsabilidade civil no transporte de passageiros ¢ motivo de perma-
nente debate, visto que os danos derivados desse segmento e a frequéncia com
que eles ocorrem trazem a indagagao sobre o risco dessa atividade, as relagdes
resultantes do contrato de transporte e, sobretudo, a responsabilidade civil por
dano envolvendo a relagdo de emprego entre as empresas concessionarias do
transporte de passageiros e seus empregados e as causas excludentes da res-
ponsabilidade do empregador.

A relagdo juridica de emprego desenvolvida entre os empregados e as
empresas de transporte de passageiros €, também, conflituosa quando o em-
pregado € vitima de assalto.

O assalto, tido como fortuito externo, estaria entre as excludentes da
obrigagdo de o empregador indenizar o dano causado aos seus empregados?
Qual o limite da responsabilidade do empregador? Sao questdes frequentes
no cotidiano do judiciario trabalhista a exigir uma interpretagdo da legislagdo
existente como resposta a todas essas indagagoes.

O transporte de passageiros ¢ utilizado por milhdes de brasileiros. A con-
centragdo populacional dos grandes centros esta a exigir uma atenc¢ao, cada vez
maior, de toda a sociedade na busca do aperfeicoamento ¢ do aprimoramento
das concessoes do transporte publico, de modo a possibilitar a exceléncia na
prestacdo de servigos de relevancia absoluta na sociedade moderna.

*  Ministro do Tribunal Superior do Trabalho, onde preside a 6° Turma;, conselheiro do CSJT; membro
da Academia Nacional de Direito do Trabalho e do Instituto dos Advogados Brasileiros.
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No Brasil, as estatisticas demonstram que o transporte publico de pessoas
¢ realizado, na esséncia, por meio das empresas concessionarias de 6nibus.
Cerca de 91% do transporte de passageiros € realizado por este meio.

As politicas de desenvolvimento do transporte de pessoas e de mercado-
rias no Brasil, por meio de trens, metros, transporte fluvial, maritimo e aéreo,
sdo por demais insuficientes a privilegiar o transporte rodoviario como tnico
meio para atender o deslocamento neste Pais de dimensdo continental.

O tema, como se V€, reveste-se de extrema complexidade a desafiar uma
permanente dedicacdo com o fim de tornar eficientes os meios de transporte
na sociedade brasileira.

O transporte publico ¢ fun¢do do Estado. Cabe a ele promover. E evi-
dente que, diretamente, ndo podera exercer toda essa fungéo, sendo necessario
dispor sobre a execucdo em regime de concessao e permissao na prestacao de
um servico que, na realidade, ¢ um servigo publico.

A importancia do transporte é essencial na sociedade. E através dele
que o homem podera exercer um direito fundamental, basico, o de ir e vir.
Nas relagdes de trabalho a eficiéncia do transporte urbano mais se destaca, na
medida em que dele dependera o éxito no cumprimento diario das obrigagdes
assumidas pelo cidaddo.

O transporte coletivo exerce, portanto, na sociedade moderna, papel
fundamental e essencial do Estado.

No entanto, o tema ¢é abrangente, o que impoe limitar a apreciagdo da
responsabilidade civil no transporte de passageiros: assalto a Onibus e ex-
cludentes, a relacdo entre empregador (empresa de transporte) e empregado
(motoristas-cobradores).

RESPONSABILIDADE CIVIL

O Cédigo Civil de 1916, ao tratar da responsabilidade civil a subordinou
ao conceito do ato ilicito, trazendo no art. 159 a exegese de seus elementos
constitutivos'.

A legislacdo de 1916, inspirada no Codigo Civil francés de 1804, o
Codigo de Napoledo, tinha como fundamento a culpa, em sentido lato, como
elemento constitutivo da reparagdo do dano.

1 Art. 159 do Cddigo Civil de 1916. “Aquele que, por a¢do ou omissdo voluntaria, negligéncia ou im-
prudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano”.
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O Codigo Civil de 2002 nao se distanciou do codigo anterior, trazendo,
como regra geral, a responsabilidade civil com fundamento no ato ilicito, re-
petindo, no art. 186, a regra anterior®. A responsabilidade civil pelo ato ilicito
decorrera, em principio, do dolo ou da culpa, sendo necessaria a presenca de
elementos essenciais para sua caracterizagao; a conduta do agente, dolosa ou
culposa; o dano causado; e o nexo de causalidade.

Tal conteudo de subordinagao a reparacao do ato ilicito, com fundamento
na conduta do agente, divorciada e violadora da norma juridica, nos da, em
género, a convicgdo de que existira a restitutio in integrum, decorrente do dano
causado, na responsabilidade subjetiva, por que necessario avaliar a conduta
do agente.

No entanto, ndo se resume a reparagdo de dano causado, tdo somente, na
avaliagcdo da conduta subjetiva do causador, se culposa ou dolosa.

O Estado brasileiro optou, como fundamento, pela dignidade da pessoa
humana, dentre outros principios consagrados no art. 1° da Constitui¢ao Federal?.
E sob esse principio que se revela todo o estudo decorrente da responsabilidade
civil.

O que ¢ indenizavel? Quais sdo os padrdes da responsabilidade e quais
sd0 os limites da responsabilidade na reparagdo do dano causado na prestagdo
de servigos?

A PRESTACAO DE UM SERVICO PUBLICO

A amplitude do tema nos leva a limitar o debate ao servigo publico de
transporte coletivo urbano.

Todos sabem como se dé& essa modalidade de prestacao de servigos.

O Estado abre mao e transfere a iniciativa privada a prestac¢ao de servigos
essenciais a consecucao de sua finalidade primeira.

Como fazer, como desenvolver e como ver, na prestacdo desses servigos
essenciais, um modelo proprio de equilibrio entre a proposta de contribuir com
uma fun¢do social, aliada a livre-iniciativa.

2 Art. 186 do Codigo Civil de 2002. “Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou im-
prudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

3 Art. 1° da Constituigdo Federal. “A Reptiblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem
como fundamentos: I — a soberania; II — a cidadania; III — a dignidade da pessoa humana; IV — os
valores sociais do trabalho e da livre-iniciativa; V — o pluralismo politico”.
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O MODELO EXISTENTE

O Estado, abstraindo de sua fungdo primeira, faz concessdes. Denomina
de concessoes de servigos publicos e regula o principio contido no art. 175 da
Constituigdo Federal®. Podem se habilitar a prestagdo de um servigo publico
todos aqueles que se dispuserem a prestar um servigo que, pela origem, era um
servigo inerente ao Poder Publico, e se torna um servigo prestado pela empresa
privada que respondera pelas obrigag¢des inerentes ao Poder Publico.

A obrigacdo assumida, neste contexto, se faz mediante o cumprimento
da Lei das Licitagdes. A Lei em vigor € a de n° 8.987, de 13 de fevereiro de
1995. Aquele que se dispuser, assumindo o risco da atividade econdmica, a
substituir o poder publico na sua atividade essencial devera concorrer seguindo
os principios nela estabelecidos.

PRINCIPIO LEGAL

A Lei que regula a participagdo da iniciativa privada no processo de
concessdo de servigos publicos tem, como pressuposto, trés principios basicos:
0 menor preco da tarifa, a maior oferta ao poder concedente e a maior eficién-
cia. E o que dispde o art. 14 da citada Lei’. As exigéncias legais mais parecem
quesitos de gincana. Quantas vezes inatingiveis!

O principio legal vigente exige o cumprimento de obrigagdes bem especificas.

Ouso dizer! Custo, qualidade, retribuig@o. A partir dai a iniciativa privada
estara apta a absorver, como fundamento, o dever primario do Estado — o de
prestar um servigo publico essencial com qualidade.

Esse é o modelo vigente. E ele ideal — menor preco da tarifa; maior
retribuicdo ao poder concedente € melhor qualidade?

Estes sao os parametros que norteiam o desenvolvimento de t3o relevante
atividade: o transporte de passageiros e a responsabilidade civil do transportador.

4 “Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da Lei, diretamente ou sob regime de concessdo ou
permissao, sempre através de licitagdo, a prestagdo de servigos publicos.”

5 Art. 14 da Lei n°® 8.987/95. “Toda concessdo de servigo publico, precedida ou ndo da execucdo de
obra publica, sera objeto de prévia licitagdo, nos termos da legislagdo propria e com observancia dos
principios da legalidade, moralidade, publicidade, igualdade do julgamento por critérios objetivos e
da vinculagdo ao instrumento convocatorio”. Art. 15. “No julgamento da licitagdo serd considerado
um dos seguintes critérios: I — o menor valor da tarifa do servigo publico a ser prestado; II — a maior
oferta, nos casos de pagamento ao poder concedente pela outorga da concessdo; III — a combinagao,
dois a dois, dos critérios referidos nos incisos I, II e VII; IV — melhor proposta técnica, com preco
fixado no edital; V — melhor proposta em razao da combinagao dos critérios de menor valor da tarifa
do servigo publico prestado com o de melhor técnica; VI — melhor proposta em razdo da combinagio
dos critérios de maior oferta pela outorga da concessdo com o de melhor técnica; VII — melhor oferta
de pagamento pela outorga ap6s qualificacdo de propostas técnicas”.
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EMPRESAS DE TRANSPORTE RODOVIARIO

As empresas de transporte rodoviario exercem, como visto, uma fungéo
delegada do Estado. Sdo elas participes do desenvolvimento social; exercem,
sobremaneira, atividade inerente na busca da melhoria de condigdes sociais. A
atividade empresarial tem, como pressuposto, o resultado positivo na realiza¢ao
do empreendimento, isto ¢, o lucro.

Como conciliar o éxito na atividade econdmica com as restrigdes im-
postas pela norma legal; menor prego; maior retribuigdo; e melhor qualidade
na prestacao de servigos?

Como aliar tudo isso com a responsabilidade civil inerente a essa ativi-
dade econdmica, com vias de acesso precarias que desgastam, sobremaneira,
os veiculos? Violéncia urbana, como resultado de manifesta¢des, incéndios,
assaltos, a ver e rever qual o tratamento que se dara a vitima dessas agoes
descabidas, despidas de qualquer conteudo ético, mas que refletem na vida do
usuario, nesse tipo de prestacdo de servicos, um dano de reparagdo distante.

Essas relagdes tidas como de consumo geram conflitos de interesse cuja
solugdo esta a exigir uma profunda reflexao.

RESPONSABILIDADE CIVIL DO TRANSPORTADOR NOS ASSALTOS
AOS PASSAGEIROS — EXCLUDENTES

E inerente ao contrato de transporte de pessoas a existéncia da obrigagio
de garantia, conhecida como clausula de incolumidade, na qual, por meio dela,
o transportador se obriga a conduzir o passageiro, do momento em que ele adere
ao contrato de transporte, até o seu destino final, sem que lhe ocorra qualquer
dano durante a vigéncia da relagdo juridica.

E essa a obrigacio assumida pelo transportador. O passageiro ao ingressar
no veiculo que o ir4 transportar paga o preco ajustado e, com isso, adere ao
contrato de transporte em que € inerente a clausula de incolumidade, obrigando-
se o transportador a conduzi-lo sdo e salvo ao lugar de destino, salvo motivo
de for¢a maior. E o que se extrai da regra contida no art. 734 do Codigo Civil®.

A responsabilidade do transportador, no contrato de transporte de passa-
geiros € objetiva, isto €, independe de culpa. Havendo a inobservancia da clau-
sula inerente ao transporte de passageiros, ou seja, a clausula de incolumidade,
subsistira a obrigag@o de indenizar, ndo sendo elidida por culpa de terceiro. A

6 Art. 734. “O transportador responde pelos danos causados as pessoas transportadas e suas bagagens,
salvo motivo de for¢a maior, sendo nula qualquer clausula excludente da responsabilidade”.
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responsabilidade objetiva do transportador vinha sendo observada pela doutrina
e pela jurisprudéncia ha varios anos. Basta lembrar que, em 1963, o excelso
Supremo Tribunal Federal consagrou o entendimento na Stimula n® 187 de
sua jurisprudéncia’. O Codigo Civil de 2002 termina por repetir o contetido da
Stmula do STF, quando reconhece no art. 7358 a responsabilidade objetiva do
transportador pela inobservancia da clausula de incolumidade, mesmo quando
o acidente se der por fato de terceiro.

Exclui-se da obrigagao de indenizar e, com isso, a responsabilidade civil
do transportador, o caso fortuito, a forca maior, a culpa exclusiva da vitima
e, tem prevalecido na jurisprudéncia que, em alguns casos, o fato de terceiro,
quando equivalente ao caso fortuito externo.

Em relacdo ao fato doloso de terceiro, como no caso do assalto aos
passageiros, a jurisprudéncia civel oscilou no inicio, entendendo pela respon-
sabilidade do transportador, por ndo reconhecer no assalto forga maior (fortuito
externo) quando eles se tornam fato corriqueiro € comum ¢ a empresa deixa
de tomar providéncias destinadas a evitar que tal tipo de atentado continue. A
reiterada pratica, em determinados locais, sem que nenhuma providéncia fosse
tomada, afastaria o fortuito externo, porque deixam de ser imprevisiveis.

No entanto, o colendo Superior Tribunal de Justica, através de sua 2*
Secdo, vem uniformizando a sua jurisprudéncia no sentido de que constitui caso
fortuito externo, excludente de responsabilidade da empresa transportadora, o
assalto a mio armada ocorrido dentro de veiculo coletivo’.

A questdo, porém, ¢ polémica e longe estd de se encontrar uma solugao
para o conflito de interesses.

A RESPONSABILIDADE CIVIL DO EMPREGADOR NO ASSALTO A
ONIBUS

A relagdo de emprego tem uma caracteristica especial e peculiar no to-
cante ao exercicio da atividade profissional em relacdo a atividade economica
desenvolvida pelo empregador.

7  Sumulan® 187 do STF. “A responsabilidade contratual do transportador, pelo acidente com o passageiro,
nao ¢ elidida por culpa de terceiro, contra o qual tem agdo regressiva”.

8  “Art. 735. A responsabilidade contratual do transportador por acidente com o passageiro ndo ¢ elidida
por culpa de terceiro, contra o qual tem agdo regressiva.”

9  Reclamag@on®4.518 —RJ (2010/0134714-4) — Rel. Min. Ricardo Villas Béas Cueva—DJe: 07.03.2012.
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A Consolidagdo das Leis do Trabalho define o empregador como sendo
a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade eco-
ndmica, admite, assalaria e dirige a prestagdo pessoal de servigos.

Ao admitir, assalariar e dirigir a prestacao pessoal de servi¢os assume o
empregador a obrigagdo de garantir ao empregado o meio ambiente de trabalho
adequado a garantir a sua incolumidade fisica e mental, adotando os meios
necessarios para garantir a higiene e a seguranca do trabalho.

As atividades desenvolvidas pelo empregador que tragam riscos fisicos ou
psicologicos aos seus empregados, ainda que potenciais, se lhe impde o dever de
preveni-los. A omissao ou a negligéncia em proporcionar um ambiente de trabalho
seguro e saudéavel termina por implicar a responsabilidade pelo dano causado.

No momento atual, no qual a sociedade demonstra preocupagdes que
excedem as questdes mercantis, econdmicas ou politicas e demonstra efetiva
preocupacao com questdes como o meio ambiente do trabalho, satide no traba-
lho, preservagao ecologica, degradacdo dos valores sociais, dignidade da pessoa
humana, fun¢ao social da propriedade, boa-fé no trato das relagdes contratuais,
a adogdo de medidas efetivas, no sentido de preservar e evitar o dano, ainda
que potencial, tornou-se obrigatdria, acarretando a responsabilidade objetiva
pela inobservancia de todos esses requisitos.

E nesse contexto que habita o meio ambiente saudavel de trabalho, de
responsabilidade do empregador, que assume o risco da atividade econdmica,
a determinar a observancia do principio da precaugado, o qual estara presente
quando houver ameaga de danos sérios ao meio ambiente seguro e sadio do
trabalho, a postergar medidas eficazes e economicamente viaveis para prevenir
o dano. Mister, portanto, a efetiva adogao de critérios de prudéncia e vigilancia
a fim de evitar o dano, embora que potencial.

Trata-se de uma obrigac@o de resultado: a prevencdo em matéria de saude
e seguranga do trabalho exige do empregador o dever de antecipar e avaliar os
riscos de sua atividade empresarial e efetivar as medidas de precaugdo necessarias.

O direito francés, de longa data, consolidou o entendimento de se exigir
do empregador que o principio da precaucdo se materializasse por meio de
obrigacdo de resultado™.

10 “Mais attendu que ’employeur est tenu, a I’egard de son perssonnel, d’une obligation de sécurité de
résultat qui lui impose de prendre les mesures nécessaires pour assurer la sécurité e proteger la santé
des travailleurs; qu’il lui est interdit, dans I’exercice de son pouvoir de direction, de prendre de mesu-
res qui auraient pour objet ou pour effet de compromettre la santé et la sécurité des salariés.” — Cour
de Cassation, chambre sociale, Audience du mercredi 5 mars 2008, N° de pourvoi: 06-45888, Mme
Collomp, président.

48 Rew. TST, Brasilia, vol. 79, 1 2, abr/jun 2013



DOUTRINA

O dano causado no assalto a 6nibus em relagdo aos empregados da em-
presa transportadora assume o contorno de infortinio, ou melhor, de acidente
de trabalho, e como tal serd analisado € ndo como uma simples relagdo de
consumo como ocorre com o transporte de passageiros.

No acidente de trabalho a atividade de risco desenvolvida pelo em-
pregador determinara a sua responsabilidade para reparagdo do dano moral ¢
material dele decorrente.

A atividade de risco ndo se discute. Motorista e cobrador, nas sucessivas
viagens, em trajetos em que o assalto se torna um fato corriqueiro, sem que haja
adocdo de medidas efetivas de precaugdo. O assalto ndo pode, em relagdo aos
empregados, ser equivalente a forga maior a excluir da obrigacao de indenizar
o dano decorrente do acidente de trabalho.

A teoria objetiva do risco delimita que o dano a ser reparado advém da
execuc¢do do contrato de trabalho e esta fundamentada no risco-proveito, tdo
bem definida por Serpa Lopes, como ubi emolumentum ibi onus".

Nao se discute que o dano causado decorre do trabalho, por isso equi-
valente ao acidente de trabalho. E como caracteriza e define o art. 19 da Lei
n® 8.213/91",

Ocorrendo o acidente de trabalho, a indenizacdo pelo dano moral e
material dele decorre.

Poder-se-ia dizer que a responsabilidade do empregador, no acidente de
trabalho, s6 o obrigara a indenizar quando houver culpa, a teor do que dispoe
o inciso XXVIII do art. 7° da Constitui¢do Federal'.

A culpa pelo acidente de trabalho se presume diante do risco da atividade
desenvolvida pelo empregador, de modo que nao ha excludente da responsabi-
lidade do empregador no assalto a 6nibus, em relagdo ao dano moral e material

11 Risco-proveito. E uma corrente fundada no principio ubi emolumentum ibi onus. Consideram os seus
partidarios nada haver de mais justo do que aquele que obtém o proveito de uma empresa, o patrdo se
onerar com a obrigac¢do de indenizar os que forem vitimas de acidentes durante o trabalho. O patrao,
ao celebrar o contrato de trabalho, pode ja incluir nas suas estimativas a provavel responsabilidade por
qualquer acidente que o seu operario possa sofrer, durante horas de servigo. Trata-se de uma concep-
¢do hoje considerada e prevista no Direito positivo (In: Curso de direito civil — fontes contratuais das
obrigagdes. 4. ed. Rio de Janeiro. p. 171. v. V.).

12 Art. 19. “Acidente do trabalho ¢ o que ocorre pelo exercicio do trabalho a servigo da empresa ou pelo
exercicio do trabalho dos segurados referidos no inciso VII desta Lei provando lesdo corporal ou per-
turbagdo funcional que cause a morte ou perda ou redugdo, permanente ou temporaria, da capacidade
para o trabalho”.

13 Art. 7°, XX VIIL. “Seguro contra acidente de trabalho, a cargo do empregador, sem excluir a indenizagao
a que este esta obrigado quando incorrer em dolo ou culpa”.
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causados aos seus empregados. Esse tem sido o entendimento consagrado na
jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho. Diversos precedentes nesse
sentido, pela responsabilidade civil do empregador pelo dano sofrido pelo em-
pregado em decorréncia de assalto a 6nibus!, valendo destacar o voto proferido
na Sec@o Uniformizadora de Jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho
— SDI-1, no E-RR 28900-66.2006.5.17.0007, de relatoria do Exmo. Ministro
Luiz Philippe Vieira de Mello Filho, publicado no DEJT de 07.10.2011, neste
sentido:

“RECURSO DE EMBARGOS INTERPOSTO DEPOIS DA EDI-
CAO DA LEI N° 11.496/07. MOTORISTA DE ONIBUS. ASSALTO.
HOMICIDIO. PERIGO INERENTE AO TIPO DE SERVICO. RISCO
CRIADO PELO EMPREGADOR. CULPA. DEVER DE ADOTAR AS
PROVIDENCIAS NECESSARIAS PARA EVITAR ALESAO A ESFE-
RA JURIDICAMENTE PROTEGIDA DO EMPREGADO. OMISSAO
EM FAZE-LO. CONDUTA DESVALORADA PELO ORDENAMENTO
JURIDICO. RESULTADO QUE DEVE SER OBJETIVAMENTE IMPU-
TADO AO TOMADOR DOS SERVICOS. CONCLUSAO QUE SE CO-
ADUNA COM O SOLIDARISMO PREVISTO NA CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988. A responsabilidade civil por omissdo decorre da
inobservancia do dever de evitar a lesdo a esfera juridicamente protegida
de outrem. Tal dever pode ser oriundo de lei, de negdcio juridico ou do
risco criado ao bem juridico. A culpa, nesse caso, reside na inobservancia
de dever objetivo de cuidado, consistente na preservagdo do interesse
alheio. Tratando-se de empresa de transporte rodoviario de passageiros,
¢ de conhecimento notdrio os riscos que os seus empregados enfrentam
ao trafegar nas vias publicas brasileiras. Mencionados riscos, dos quais
resultam proveitos econdmicos em prol do empregador, quando se trans-
formam em lesdo a vida ou a integridade fisica do empregado, ensejam
o dever de indenizar o trabalhador, porquanto presente a imputagao ob-
jetiva entre eles e o resultado danoso. Tal conclusdo encontra respaldo
no carater solidario da Carta Magna de 1988 (arts. 1°, 11l e IV, e 3° 1ll) e
nos arts. 186 ¢ 927 do Cédigo Civil, que conferem efetividade ao dever
do empregador de velar pela satde e seguranca dos seus empregados.
Precedentes do STJ. Recurso de embargos conhecido e desprovido.”

14 E-RR 28900-66.2006.5.17.0007, Relator: Ministro Luiz Philippe Vieira de Mello Filho, Data de

50

Julgamento: 22.09.2011, Subsecdo I Especializada em Dissidios Individuais, Data de Publicagao:
07.10.2011; RR 433600-73.2009.5.09.0965, Relator: Ministro Aloysio Corréa da Veiga, Data de Julga-
mento: 19.09.2012, 6* Turma, Data de Publicagdo: 21.09.2012; RR 6900-04.2008.5.04.0221, Relatora:
Ministra Delaide Miranda Arantes, Data de Julgamento: 21.03.2012, 7* Turma, Data de Publicagao:
23.03.2012.

Rew. TST, Brasilia, vol. 79, 1 2, abr/jun 2013



DOUTRINA

Os precedentes da SDI-1 do Tribunal Superior do Trabalho e de suas
Turmas so no sentido de reconhecer a responsabilidade do empregador no dano
causado aos seus empregados, decorrente de assalto a 6nibus, em face do risco
assumido pela atividade econdmica desenvolvida em relagdo ao acidente de
trabalho a que vém sofrer, geralmente motoristas e cobradores no exercicio de
suas fungoes. A culpa ai se presume, diante da reiteragdo do evento que causa
o dano, de modo a tornar-se corriqueiro.

Nao ha como o empregador, com relagdo a seus empregados, alegar a
forca maior como excludente da responsabilidade porque, na reiteragdo, sem
que providéncias tenham sido tomadas a garantir o meio ambiente seguro do
trabalho, deixou de ser, ha muito tempo, um fato imprevisivel.

CONSIDERACOES FINAIS

O conceito da responsabilidade civil, inspirado no Cédigo Civil francés,
no inicio do século XIX, tinha como contetdo o fundamento na culpa do agente
como pressuposto para reparagao de qualquer dano. Nao se podia admitir res-
ponsabilidade sem que houvesse culpa. Essa foi a inspiracao do Cédigo Civil
brasileiro de 1916 ao adotar a culpa como fundamento da reparagdo do dano.

A complexidade das relagdes sociais, manifestada ao longo do tempo,
demonstrou que a responsabilidade civil fundada, tdo somente na culpa, ndo
era bastante para regular todo dano causado, pendendo de regulamentacdo e
atengdo especial, a repara¢do do dano mesmo quando o elemento tradicional
constitutivo, a culpa, ndo estivesse presente.

A responsabilidade objetiva, no direito civil, vem como resposta a essa
necessidade de dar solucdo a um conflito social dos mais relevantes.

A importancia da jurisprudéncia na constru¢do desse ideal foi, sem du-
vida, determinante. A Sumula n° 187 do excelso Supremo Tribunal Federal é
paradigma de uma mudanca, ao estender a obriga¢ao de indenizar o dano ao
passageiro, nos contratos de transporte, pela violagdo da clausula de incolumi-
dade, mesmo quando esse dano tenha sido causado por terceiro e o transportador
tenha agdo regressiva.

O conflito social, decorrente do assalto a 6nibus, longe de estar pacificado,
¢ efervescente, como se verifica pelos dados estatisticos assombrosos dos casos
de assaltos ocorridos em veiculos de transporte coletivo.

Essa é uma realidade. O roubo ocorrido durante a realizagdo do contrato
de transporte € um fato que se repete, visto pelo noticiario como um fato comum.

Ren. TST, Brasilia, vol. 79, 1 2, abr/jun 2013 51



DOUTRINA

E imperioso que se adotem medidas eficazes de combate ao crime. A
responsabilidade do Estado pela seguranga publica, como prevista no art. 144
da Constitui¢do Federal, quando negligenciada, tem que gerar, de imediato,
consequéncias.

Nao ha mais como conviver com o conceito primitivo, consagrado no
século XVIII, de que ndo havia responsabilidade da administragdo publica pelos
danos que causava — le Roi ne peut mal faire.

O século XIX ja vislumbra a mudanga do paradigma a desenvolver na
faute de service o elemento definidor da responsabilidade do Estado.

A negligéncia da administra¢ao publica termina por causar dano irrepa-
ravel a toda sociedade.

Medidas eficazes tém que ser implantadas. E o Estado responsavel; sao
responsaveis aqueles que exercem atividades delegadas, no sentido de reparar
o dano sofrido pelo usuario de um servigo publico.

A adocdo de medidas preventivas se impde. Os seguros para eventual
reparagdo de um dano causado, inclusive prevendo a reparagdo do dano material
e moral causado nesse tipo de atividade; o estudo atuarial contendo esses danos
previsiveis, de modo a se atribuir na tarifa o custo decorrente dessas reparagoes;
o subsidio para custeio por parte da administragdo publica, como, alias, ocorre
na redugdo de imposto para o incentivo na aquisi¢do de automoveis; o subsidio
ao transporte aéreo, etc.

O debate ¢ intenso. Meios existem e precisam ser adotados. O que ndo
se pode, na atual conjuntura, ¢ deixar sem qualquer reparacao o dano causado
— com consequéncias desastrosas para a sociedade.

E tormentosa a questao que cerca a possibilidade de ressarcir o dano fisico
e moral sofrido pelo exercicio legitimo do trabalho. A saude fisica e mental e
a integridade sdo valores inerentes a pessoa do trabalhador.

Nao se pode deixar ao abandono o empregado vitima do infortinio e,
muitas vezes, a sua propria familia, porque ndo raro o acidente ¢ fatal, sob pena
de se fazer tabula rasa ao fundamento do Estado brasileiro que é a cidadania.
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DIREITOS TRABALHISTAS MINIMOS ALEM
DA RELACAO DE EMPREGO: EFETIVACAO
DO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA
VALORIZAGCAO SOCIAL DO TRABALHO

Amauri Cesar Alves”

INTRODUCAO. EXPANSAO DE DIREITOS

terébnomas de regulacao das relagoes capital-trabalho sob a 6tica quase

exclusiva da relagdo de emprego. E claro que a prevaléncia da protecio
arelacdo de emprego se justifica historica, social, politica e economicamente,
afinal de contas, trata-se da “modalidade mais relevante”, do ponto de vista
social e econdmico, “de pactuagio de prestacao de trabalho existente nos ultimos
duzentos anos, desde a instauragdo do sistema econémico contemporaneo, o
capitalismo” (DELGADO, 2011, p. 280).

l l istoricamente o Estado brasileiro percebeu a construgdo de regras he-

O presente artigo pretende demonstrar que, nao obstante haja a dbvia e
necessaria prevaléncia da protecdo da relagdo empregaticia, ha espago para a
tutela minima de relagdes de trabalho outras, que ndo envolvem empregado e
empregador, mas merecem a atengdo do Estado. Tal compreensao basica, de
matriz eminentemente constitucional, se revela, na pratica, através da apli-
cacgdo das Leis ns. 12.690/2012 (Trabalho Cooperado), 11.788/08 (Estagio),
12.023/09 (Avulsos ndo portuarios, conhecidos como “Chapas™) e 12.619/2012
(Motoristas Profissionais).

A analise aqui sera restrita, entdo, a quatro situagdes de trabalho e que
aprioristicamente ndo caracterizam vinculo empregaticio, mas que receberam
recentemente do Estado brasileiro protegdo especifica e que permitem concluir
pela consagragdo de direitos minimos a trabalhadores ndao empregados como
estratégia brasileira de valorizagao social do trabalho: cooperados, estagiarios,
chapas e motoristas profissionais ndo empregados.

*  Mestre e doutorando em Direito do Trabalho (PUC Minas); professor universitario (FPL e IEC/PUC
Minas); advogado; membro da Comissdo de Educacao Juridica da OAB/MG.
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A ideia basica a permear o presente estudo ¢ que algumas relagdes de
trabalho sem vinculo empregaticio devem também conferir direitos minimos
aqueles que se inserem no mercado produtivo, forga da interpretacao hodierna
do que dispde a Constituigdo da Republica em seus arts. 1°, incisos Il e IV,
3°, inciso III, e 6°.

De antemao, € necessario destacar que ndo se pretende, aqui, incentivar
a criagdo de subcategorias de empregados, como infelizmente ficou consagrada
pela melhor doutrina e pela experiéncia internacional, por exemplo, a teoria da
parassubordinacdo'. O que deve haver, sempre e em cada situagdo fatica, é a
percepcao de que se trata de trabalhador ndo empregado destinatario de tutela
especifica (cooperado, estagiario, “chapa’” e motorista profissional autonomo).
Nao se trata de referendar fraudes contra a relacdo de emprego, obviamente.
O que se busca &, repita-se, compreender a necessidade de tutela especifica e
minima a algumas categorias de trabalhadores ndo empregados.

O Professor Mauricio Godinho Delgado (2012, p. 111-112) destaca trés
possibilidades basicas de expansionismo do Direito do Trabalho: “a crescen-
te e continua busca de efetividade”, a “ampliagdo do conceito de relagdo de
emprego”, além da “extensdo do Direito do Trabalho a relagdes de trabalho,
ultrapassando o marco classico da simples relagdo de emprego”.

A presente analise interessa compreender, com base na legislagio brasilei-
ra (constitucional e infraconstitucional), a terceira possibilidade expansionista,
que consiste em ampliacdo da protegdo estatal a algumas relagdes de trabalho
que ndo caracterizam vinculo empregaticio. Tal vertente ja foi anteriormente
sinalizada na obra Novo Contrato de Emprego: Parassubordinacdo Trabalhista,
como se infere:

“Para um futuro préximo, deve-se pensar em uma ampla mudanga
de paradigmas em Direito do Trabalho. A prote¢do ao trabalho, em todas
as suas expressoes, poderd ser consagrada expressamente nos textos
normativos de Direito do Trabalho. Deve ser criado, entdo, um novo
pensamento, justo e equanime, para a tutela das relacdes trabalhistas. (...)

1 Permito-me, ainda que pontualmente, a insisténcia no reconhecimento da parassubordina¢do como
medida protetiva. Hoje é possivel depreender da doutrina brasileira que a dependéncia a que se refere a
CLT deve ser entendida tanto como subordinagao juridica classica quanto como subordinagao estrutural
ou reticular. Assim, a Consolidagdo das Leis do Trabalho ndo pode representar obice a aplicagdo da
parassubordinagdo como elemento, também, identificador de empregado. Isso porque a dependéncia a
que alude a norma celetista contida no art. 3° deixa margem ao operador juridico para determinar seu
alcance. Da mesma forma que a jurisprudéncia e a doutrina afastaram-se da dependéncia (subjetiva:
econdmica, técnica e social) para consagrar a subordinagdo (inicialmente classica e hoje também es-
trutural) podera haver, hoje, a leitura desse elemento fatico-juridico (requisito ou pressuposto) nao s6
na perspectiva da relagdo subordinada, mas, também, pela relagdo parassubordinada.
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Deve-se reconstruir o Direito do Trabalho fundado efetivamente na
valorizagao do trabalho e ndo somente do emprego.” (ALVES, 2005, p. 135)

Melhor tratamento recebeu a problematica na obra referencial de Gabriela
Neves Delgado Direito Fundamental ao Trabalho Digno, bem como em recente
estudo seu em parceria com Mauricio Godinho Delgado, intitulado Constituicao
da Republica e Direitos Fundamentais: Dignidade da Pessoa Humana, Justi¢a
Social e Direito do Trabalho, ambos publicados pela LTr, dos quais € possivel
destacar o seguinte, em apertada sintese.

“A Professora da UFMG, da PUC Minas e da UnB, ciente dos im-
portantes objetivos do ramo justrabalhista na historia do capitalismo, como
eficiente veiculo garantidor de piso de dignidade aos que vivem de sua forca
laborativa, sustenta (...) que as relagdes de trabalho que formalmente ndo
se encontram hoje regidas pelo Direito do Trabalho também precisam ser
reconhecidas como objeto de efetiva tutela juridica, para que o trabalhador
que as exerc¢a possa, por meio da protecao juridica, alcangar o espago para
o exercicio de seus direitos’.” (DELGADO, 2012, p. 111-112)

A Republica brasileira, além de garantir a prote¢ao ao trabalhador atra-
vés do classico Direito do Trabalho, com suas regras e principios proprios e
especificos, cuida de erigir a carater constitucional direitos fundamentais que
podem e devem ser aplicados as relagdes juridicas de entrega de forga produtiva
que ndo contemplam vinculagdo empregaticia. Assim € que principios, como
dignidade da pessoa humana (CR, art. 1°, inciso III), valorizag¢do social do
trabalho (CR, art. 1°, inciso 1V), ndo discriminagdo (CR, art. 5°, caput), preva-
léncia dos direitos humanos (CR, art. 4°, inciso II) e submissdo da propriedade
a sua fungdo social (CR, arts. 5°, XXIII, e 170, III), dentre outros, devem ser
entendidos como “vantagens juridicas estruturantes da existéncia, afirmagéo e
projecdo da pessoa humana e de sua vida em sociedade” (DELGADO, 2006)
e, portanto, relevantes para o Direito do Trabalho.

Os direitos fundamentais que se relacionam direta ou indiretamente com
aprote¢do ao trabalho devem ser imediatamente aplicados as relagdes juridicas
trabalhistas, empregaticias ou ndo, pois dotados de eficacia plena, especifica-
mente eficacia horizontal. Por eficicia horizontal dos direitos fundamentais
pode-se compreender, com Ingo Wolfgang Sarlet, o seguinte:

“Se ¢, a evidéncia, verdade que sdo os Orgdos estatais que se
encontram diretamente vinculados pelos deveres de protegdo expressa
e implicitamente contidos nos direitos fundamentais, também ¢é correto
afirma que entre os particulares existe um dever de respeito e consideracao
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(portanto de ndo violagao) em relagdo a dignidade e direitos fundamentais
de outras pessoas. Assim, a eficacia vertical sera sempre complemen-
tada por uma espécie de eficacia horizontal, que mais apropriadamente
tem sido designada de eficacia dos direitos fundamentais no ambito das
relagdes privadas (...).” (SARLET, 2006, p. 551-602)

E possivel inferir, portanto, que o contratante de trabalho tem o dever de
observar os direitos fundamentais do cidadao trabalhador, ainda que ndo ex-
pressos na especifica legislagao trabalhista e mesmo nao sendo ele empregado.
Assim, as regras ou atos dos contratantes que inobservem dever de protegao,
expresso ou implicito, garantido na ordem constitucional vigente, devem ser
reconhecidos como ilicitos.

1 —=TRABALHO COOPERADO: LEI N° 12.690/2012

A inexisténcia de vinculo empregaticio entre o trabalhador cooperado, sua
cooperativa de trabalho ¢ o cliente desta é presun¢ao legal (que admite prova
em contrario) prevista no paragrafo tinico do art. 442 da CLT, incluido em 1994.

E claro que tal dispositivo celetista deve ser entendido como presungio
legal, sendo certo que se a cooperativa for fraudulenta haverd espaco para o
reconhecimento do vinculo de emprego entre o trabalhador e aquele que ex-
plorou sua forca produtiva.

Tal identificagdo de mera presuncdo, inicialmente fruto do entendimento
doutrinario e jurisprudencial construido ao longo dos anos, agora ¢ regra por
forca da Lei n° 12.690, de 19 de julho de 2012, nos termos do § 2° do seu art.
17 combinado com o disposto no art. 7°, § 6°.

O vinculo cooperativo sera preservado integro, ou seja, sem que haja o
reconhecimento do contrato de emprego, se observados trés requisitos, basica-
mente: a) auséncia de subordinagdo juridica entre o trabalhador e os gestores
da cooperativa ou entre aquele e o tomador dos seus servigos; b) observancia
ao principio da dupla qualidade; e c) observancia ao principio da retribuicdo
pessoal diferenciada.

Ainda restava, até julho de 2012, alguma resisténcia quanto a percepgao
langada acima, até mesmo quanto a impossibilidade de existéncia de subordina-
¢do juridica na relagdo cooperativa?. Tal resisténcia agora devera se extinguir,
forca, dentre outros, da regra contida no art. 5° da Lei n® 12.690/2012.

2 Havia alguma resisténcia doutrindria e jurisprudencial da lavra daqueles que privilegiavam o aspecto
formal do vinculo cooperativo em detrimento da realidade fatica vivenciada.
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Assim, se houver subordinagdo juridica entre o trabalhador cooperado e
os gestores da cooperativa, ou, ainda, entre aquele e o tomador dos servigos co-
operados, deve ser afastado o vinculo especial trabalhista para que se reconhega,
caso haja a confluéncia dos requisitos do art. 3° da CLT, o vinculo empregaticio.

O trabalhador cooperado se insere no mercado de trabalho como auténo-
mo, e ndo como um trabalhador subordinado a alguém. Ele deve ter o controle
de sua disposicao de trabalho (horarios, intensidade, tarefas, resultados), vez
que trabalha por conta prépria, reunido com outros profissionais que também
por conta propria empreendem no mercado.

O Professor Mauricio Godinho Delgado (2011, p. 328) destaca, com a
costumeira precisdo, a necessidade da existéncia, na relacdo fatica, do princi-
pio da dupla qualidade para que se afirme o vinculo cooperativo e se afaste a
relacdo empregaticia.

“(...) informa que a pessoa filiada tem que ser, a0 mesmo tempo,
em sua cooperativa, cooperado e cliente, auferindo as vantagens dessa
duplicidade de situagdes. Isso significa que, para tal principio, € necessa-
rio haver efetiva prestacao de servicos pela Cooperativa diretamente ao
associado — e ndo somente a terceiros. Essa prestagdo direta de servigos
aos associados/cooperados ¢, alias, conduta que resulta imperativamente
da propria Lei de Cooperativas (art. 6°, I, Lei n° 5.764/70).”

Ora, o trabalhador cooperado ndo pode ser mera pe¢a em uma engre-
nagem empresarial, devendo atuar na gestdo de sua cooperativa, vez que dela
participa em igualdade de condi¢des com todos os demais associados. Deve,
também, dela receber servicos que melhorem a sua inser¢do profissional au-
tonoma.

Tal principio foi consagrado pela Lei n® 12.690/2012, inicialmente em
seu art. 3°, que trata dos valores do cooperativismo de trabalho no Brasil, com
destaque para seus incisos II, IV, X e XI.

A nova regra consagra o principio e devera ser vista tanto para afirmar
direitos basicos dos cooperados (previstos na Lei n® 12.690/2012) quanto para,
eventualmente em casos de sua inobservancia no plano fatico, atrair direitos
trabalhistas proprios de empregados.

Talvez o mais importante controle civilizatorio da contratagdo de trabalho
cooperado seja aquele construido pelo entdao Juiz Mauricio Godinho Delgado
quando ainda atuava no primeiro grau de jurisdi¢do trabalhista mineiro: o
principio da retribui¢do pessoal diferenciada.
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“(...) de fato, o que justifica a existéncia da cooperativa — ¢ as
vantagens que essa figura recebe da ordem juridica — ¢ a circunstancia de
que ela potencia as atividades humanas e das organizagdes cooperadas.
As cooperativas sdo protegidas pelo Direito porque potenciam o trabalho
humano. Efetivamente, a cooperativa permite que o cooperado obtenha
uma retribui¢do pessoal, em virtude de sua atuagdo autdbnoma, superior
aquilo que obteria caso nao estivesse associado. A retribuicao pessoal de
cada cooperado é, necessariamente (ainda que em potencial), superior
aquela alcangada caso atuando isoladamente.” (DELGADO, 2011, p. 329)

Ora, somente havera relagdo de trabalho cooperado, e consequentemen-
te o afastamento do vinculo de emprego, se o trabalhador autbnomo receber,
através da sua cooperativa, melhor insercao profissional do que a que receberia
se empregado fosse ou, ainda, do que aquela que teria atuando isoladamente.

Deve haver um complexo de vantagens, inclusive de cunho econémico,
superior aquele que receberia o trabalhador atuando isoladamente (autonomo)
ou por conta alheia (como empregado).

O legislador de 2012, com a Lei n° 12.690, chegou proximo da consa-
gracdo do principio da retribuigdo pessoal diferenciada, ao fixar um patamar
minimo de prote¢do ao trabalhador cooperado, que embora ndo seja empregado,
tem, desde entdo, direitos basicos em sua prestacao laborativa. Em tal sentido,
aregra do art. 7° da Lei n°® 12.690/2012.

O trabalhador cooperado recebera (diretamente) de sua cooperativa e
(indiretamente) dos tomadores de seus servigos contraprestacao justa e digna
(retiradas vinculadas ao piso da categoria ou ao saldrio-minimo), ndo traba-
lhard mais do que o ordindrio no Brasil (jornada de 8 horas e disponibilidade
semanal maxima de 44 horas), tera repousos semanal e anual remunerados,
além de acréscimo por trabalho noturno, insalubre ou perigoso, bem como a
contratagdo de seguro em seu beneficio.

Houve, entdo, a consagracao de direitos minimos, que deverao ser acres-
cidos de outros, a cargo da Assembleia Geral, para que se verifique sempre, na
pratica, a implementacdo do principio da retribui¢cdo pessoal diferenciada como
exigéncia legal, forca da expressdo “além de outros que a Assembleia Geral
venha a instituir” prevista no caput do art. 7° da Lei n® 12.690/2012.

Aresponsabilidade pela preservagdo dos direitos minimos € da sociedade
cooperativa, devendo haver punicdo de seus gestores em caso de inobservancia
as regras protetivas minimas fixadas, bem como daqueles que vierem a se valer
ilicitamente da exploracdo laborativa, nos termos da regra contida no art. 18
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da Lei n® 12.690/2012 e em conformidade com a regra do art. 2° da CLT, vez
que serao estes reconhecidos como empregadores dos pseudocooperados, caso
presentes os elementos fatico-juridicos caracterizadores da relacao de emprego.

Somente havera trabalho através de cooperativa se ausente a subordinagdo
e presentes os dois principios especiais destacados, observados os termos da Lei
n°® 12.690/2012. Ausente um dos trés requisitos, € possivel o reconhecimento
do vinculo empregaticio, a despeito do disposto no paragrafo tnico do art. 442
da CLT, desde que, € claro, se fagam presentes os requisitos do art. 3° da CLT.

A Lein®12.690/2012, sancionada pela Presidenta Dilma Rousseft, con-
sagra, na pratica, principios constitucionais elementares, como o da dignidade
da pessoa humana e da valorizagdo social do trabalho. A legislagdo ¢é fruto do
trabalho desenvolvido no ambito da Secretaria Nacional de Economia Solidaria,
Ministério do Trabalho e Emprego, e sua justificativa € apresentada por Paul
Singer:

“Efetivamente, em 2003, se multiplicavam cooperativas de traba-
lho falsas, formadas por empresarios que demitiam seus empregados € 0s
obrigavam a se filiar a uma cooperativa. Essas cooperativas ndo eram de
seus pseudosocios (os trabalhadores), mas do empresario. Eram, portanto,
falsas, conhecidas como cooperfraudes — numa cooperativa auténtica, os
cooperados tomam decisdes em assembleia. A fiscalizagdo ndo distinguia
cooperfraudes de cooperativas auténticas.

(..)

A logica da interpretacdo € que direitos do trabalho sdo parte dos
direitos do homem. Enquanto houver trabalhadores por conta alheia,
com direitos dos quais ndo podem abrir mao, e trabalhadores por conta
propria, que ndo gozam desses direitos (e, entdo, t€m uma vantagem
competitiva no mercado de trabalho), os tltimos sempre serdo preferidos
pelos empregadores. Custam bem menos.

Em época de falta de trabalho, ambos serdo prejudicados: coo-
perados, porque ndo sdo assalariados, estes, porque nao terdo emprego.

Anova lei resolve os impasses, pois determina que todos os traba-
lhadores, por conta alheia e propria quando associados em cooperativa,
tém os mesmos direitos.” (SINGER, 2012)

Assim, diante do exposto, percebe-se a realizagdo do dever do Estado
brasileiro de consagragdo de direitos minimos mesmo para os ndo emprega-
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dos, como ¢ o caso dos cooperados, sempre que a situacdo fatica indicar sua
intervengdo através da regra heteronoma protetiva.

2 — ESTAGIO: LEI N° 11.788/08

Importante, no mesmo sentido, a analise do vinculo de estagio na pers-
pectiva da expansao de direitos. Ha, aqui, entretanto, uma especificidade com
relagdo ao tema geral e que deve ser, desde logo € minimamente, apresentada.
Entendo, talvez isoladamente, que o vinculo de estagio ndo decorre de uma
relagdo de trabalho, embora respeite, obviamente, a melhor doutrina em sentido
contrario. Parece ndo haver, essencialmente, trabalho no vinculo estagiario,
nem tampouco, obviamente, emprego. O que ha (se respeitadas as finalidades
do estagio) ¢ eminentemente ato educativo escolar supervisionado, € ndo dis-
posicdo de forca produtiva no mercado. O concedente do estagio, sempre que
o contrato for higido, ndo explora trabalho alheio, mas, sim, concorre para a
formagao profissional de alguém. Entretanto, para efeito da analise aqui em-
preendida, melhor serda a compreensdo de Mauricio Godinho Delgado, que
entende o vinculo estagiario como relagdo de trabalho e destaca, ao tratar da
Lei n® 11.788/08 no contexto da extensao do Direito do Trabalho, o seguinte:

“Embora o novo diploma legal ndo tenha efetivamente estendido
o Direito do Trabalho as relagdes educacionais e laborativas de estagio,
em face do carater e objetivos eminentemente pedagogicos da figura
excetiva (mantendo, pois, o incentivo econémico ao concedente do
estagio), o fato é que a Lei n® 11.788/08 trouxe importantes regulagdes
e protegOes ao trabalhador estagiario, restringindo manifesto exagero
liberalista do diploma legal precedente (Lei n® 6.494/77). Nessa medida,
a nova intervengao legal foi salutar, criando regras dirigidas a que esse
contrato educativo-laboral especialissimo realmente cumpra os objetivos
que justificam sua existéncia.” (DELGADO, 2011, p. 119)

A inexisténcia de vinculo empregaticio entre o estudante estagiario e
o concedente do estagio € presuncao legal (que admite prova em contrario)
prevista no art. 3° da Lei n® 11.788/08, “Lei de Estagio”.

E claro, entretanto, que se o vinculo formal de estagio for utilizado ape-
nas como veiculo de fraude a lei, deve haver o reconhecimento do contrato de
emprego, caso evidenciados, no planto fatico, os requisitos do art. 3° da CLT.

O vinculo de estagio serad preservado integro, ou seja, sem que haja o
reconhecimento do contrato de emprego, se observados seus requisitos formais
e materiais, adiante tratados.
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A Lei n° 11.788/08 trouxe expressamente aquilo que ja era construgéo
jurisprudencial por forga de interpretagdo da norma anterior (Lei n°® 6.494/74),
ou seja, o reconhecimento do vinculo de emprego (desde que existentes seus
requisitos) nos casos de fraude, nos termos de seus arts. 15 e 3°, § 2°.

Vale esclarecer que o simples descumprimento da lei especifica ndo gera
o vinculo empregaticio. Na verdade, o descumprimento das exigéncias legais
descaracteriza o contrato de estagio, mas apenas havera, em decorréncia disso,
a relagdo empregaticia se, no caso concreto, estiverem presentes os requisitos
do art. 3° da CLT. Em tese pode haver situacdo fatica em que o trabalhador ndo
¢ estagiario, por descumprimento das regras proprias, ou tampouco empregado,
por se revelar autbnomo, eventual ou voluntario, por exemplo.

A definicdo atual de estdgio € aquela trazida pelo art. 1° da Lei n°
11.788/08.

Uma critica inicial deve ser feita a inser¢do, na condi¢ao de estagiarios,
dos estudantes do ensino médio. Trata-se de regra precarizante, pois pouquissimo
provavel que possa haver na pactuagdo mantida a necessaria complementagao
prética do contetido visto pelo aluno no ensino médio®. E assim frustrada a fina-
lidade principal do estagio, que € a complementag@o do ensino através da pratica.

A legislacdo atual percebeu a realidade vivenciada sob a égide da Lei
n® 6.494/77 e consagrou, expressamente, dois tipos de estagio, nos termos do
art. 2° da Lei n°® 11.788/08.

No que concerne aos cursos juridicos, exemplificativamente, o estagio
obrigatorio (curricular) € aquele realizado junto aos departamentos de assistén-
cia judiciaria ou congéneres, nos quais o aluno complementa, na pratica, seu
aprendizado sobre o Direito. E, regra geral, requisito para conclusio do curso.
Os estagios nao obrigatorios (extracurriculares) sdo aqueles em que o acadé-
mico, caso queira, contrata com escritorios de advocacia e que, quando muito,
sdo vistos como parte integrante das atividades extracurriculares do curso. No
primeiro caso, ndo ha bolsa, mas pagamento de mensalidade pelo aluno (em
instituigdes privadas e, nestas, como regra geral), enquanto no segundo caso,
ha a necessidade do pagamento de uma bolsa pelo concedente do estagio.

Um dos requisitos elementares para que haja estagio e ndo emprego € que
seja possivel a complementacgdo do ensino na pratica, além de outros requisitos,
que o Prof. Mauricio Godinho Delgado (2011) divide em formais e materiais®.

3 E claro que aqui ndo me refiro ao ensino profissionalizante, técnico, de nivel médio.
4  DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2011.
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Requisitos formais sdo a qualificagcdo das partes, a existéncia de um
termo de compromisso, a designacao de um professor orientador na institui¢ao
de ensino e de um supervisor no dmbito do concedente do estagio e, por fim,
a observancia de vantagens legais ou direitos do estagiario.

Séo trés as partes contratantes de estagio e que devem ser qualificadas no
termo de compromisso: o estagiario (art. 1°da Lein® 11.788/08), o concedente
do estagio (art. 9° da Lei n® 11.788/08) e a instituicdo de ensino (art. 7° da Lei
n® 11.788/08).

O termo de compromisso sera devidamente produzido e assinado pelas
trés partes, observados os rigores dos arts. 3°, inciso II, 16 e 7°, inciso I, da Lei
n° 11.788/08, devendo o instrumento formal indicar as condigdes de adequagao
do estagio a proposta pedagdgica do curso, a etapa e modalidade da formagéo
escolar do estudante e ao horario e calendario escolares. A inobservancia ao
disposto pelas partes no termo de compromisso podera ensejar o reconheci-
mento do vinculo empregaticio, caso presentes os requisitos do art. 3° da CLT.

Como o estagio € ato educativo escolar supervisionado, desenvolvido
no ambiente de trabalho, que visa a preparagao para o trabalho produtivo, ha a
necessidade (ainda que de dificil, custosa ou de pouco significativa implemen-
tagdo pratica) de seu acompanhamento direto pela institui¢ao de ensino. Assim
deve haver, além da designag@o de um supervisor no ambito do concedente do
estagio, a disponibilidade de um Professor orientador de estagios na instituicao
de ensino, nos termos dos arts. 3°, § 1°, e 7°, inciso IV, da Lei n® 11.788/08.

Por fim, deve haver observancia as vantagens conferidas pela lei ao esta-
giario. Sdo elas, em sintese: a) jornada limitada: art. 10 da Lei n® 11.788/08; b)
recesso anual: art. 13 da Lein® 11.788/08; c¢) limite de estagiarios: art. 11 da Lei
n° 11.788/08; d) seguro: art. 9°, IV, da Lein® 11.788/08; e) satide e seguranca: art.
14 da Lein® 11.788/08; f) bolsa e auxilio-transporte: art. 12 da Lein® 11.788/08,
no caso de estagio nao obrigatorio (extracurricular). Facultativamente podera
o concedente do estagio prever: a) bolsa e auxilio-transporte para contratos de
estagio obrigatorio: art. 12 da Lei n® 11.788/08; e b) alimentacao, satde, etc.:
art. 12, § 1°,da Lei n® 11.788/08.

Houve, aqui, a consagrac¢ao de direitos minimos aos estagiarios (esta-
gio extracurricular), que deverao receber contraprestacio pelo trabalho, terdo
limite de jornada, recesso anual, descanso semanal, auxilio-transporte, seguro
e respeito as regras basicas de saude e seguranca no trabalho. E possivel com-
preender a expansdo de direitos a tais trabalhadores ndo empregados como
forma de valorizagao social do trabalho e de realizagdo da dignidade da pessoa
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humana. Nessa linha, imperioso interpretar a regra do art. 12 da Lei de Estagio
como obriga¢do de pagamento do salario-minimo/hora, pelo menos, para que
se realize, assim, a finalidade precipua da exigéncia legal.

Mais importantes do que os requisitos formais tendem a ser, na pratica
cotidiana, os requisitos materiais. S&o eles, nos termos da lei e da doutrina do
Prof. Mauricio Godinho Delgado (2011): 1. possibilidade de experiéncia pra-
tica: art. 9°, 11, da Lei n® 11.788/08; 2. harmonia entre formagdo educacional e
profissional; e 3. complementagdo do ensino na pratica. Em tal sentido, com o
devido respeito, pouco provavel que os estudantes do ensino médio consigam, no
plano juridico e observados os rigores da lei, firmar contratos de estagio validos.

A esséncia do estagio € a possibilidade de alguém (concedente do estagio)
se ocupar da complementac¢ao pratica da formacao profissional e académica de
outrem (estagidrio), sob a orientagdo da instituicdo de ensino a que se vincula
o0 estagiario. Assim, somente havera relagdo de estagio suficiente a afastar o
vinculo empregaticio se o estudante puder, no cotidiano da relagdo mantida,
vivenciar na pratica o que aprende na escola.

Ainda que ndo seja empregado, e partindo do suposto de que ¢ trabalha-
dor, recebera o estagiario tutela minima especifica como forma de valorizagao
social e de realizacdo da dignidade preconizada na Constitui¢do da Republica
Federativa do Brasil.

3~ TRABALHADOR AVULSO NAO PORTUARIO: LEI N° 12.023/09

O trabalhador avulso ndo portuario, popularmente tratado por “chapa”,
¢ figura bastante antiga e conhecida no mercado de trabalho brasileiro, tendo
recebido, somente em 2009, especial prote¢do quanto a sua prestagcdo labora-
tiva. Georgenor de Sousa Franco Filho define as caracteristicas do trabalho
historicamente empreendido pelos “chapas™:

“E 0 antigo chapa, um trabalhador sem vinculo empregaticio e sem
protecdo alguma, que antes se colocava as proximidades dos locais onde
costumeiramente eram feitas carga e descarga de mercadorias diversas,
e era chamado sem critério para a tarefa, recebia uma quantia qualquer
pelo esfor¢o despendido, ia embora, retornava no dia seguinte, fazia as
mesmas coisas, ¢ assim repetia, dia apos dia, a rotina do trabalho sem
nenhuma espécie de beneficio.” (FRANCO FILHO, 2012)

A movimentacdo de mercadorias em geral, atividade laborativa tratada
pela Lein® 12.023/09, pode ser empreendida tanto por trabalhadores empregados
quanto por avulsos (art. 3°), em areas urbanas ou rurais e, no caso destes (objeto
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do presente estudo), necessariamente mediante intermediacdo do sindicato da
categoria (art. 1°).

Compreendeu o Estado a necessidade de tutela especial dos trabalhado-
res ndo empregados envolvidos nas diversas atividades de movimentagdo de
mercadorias em geral previstas pelo art. 2° da Lei n°® 12.023/09

A fruigdo de direitos pelos “chapas” depende de sua organizagdo coletiva
em sindicatos, que terdo obrigacdes diversas na gestdo da mao de obra avulsa
e que exigirdo dos contratantes da forca produtiva contraprestacdo suficiente a
sua observancia integral. Tal se di em vista da dificuldade consistente em exigir
o cumprimento das obriga¢des diretamente na linha bilateral de contratagdo de
trabalho sem vinculo empregaticio, vez que as tarefas sdo de curta durag@o e,
regra geral, marcadas pelo carater da eventualidade.

As empresas tomadoras do trabalho avulso, que sdo aquelas que se apro-
priam da forca produtiva dos “chapas”, respondem solidariamente pela efetiva
remuneracdo do trabalho contratado e sdo responsaveis pelo recolhimento dos
encargos fiscais e sociais, bem como das contribui¢des ou de outras importancias
devidas a Seguridade Social, no limite do uso que fizerem do trabalho avulso
intermediado pelo sindicato (art. 8°).

Assim, os avulsos ndo portudrios organizados em sindicatos passaram
a ter, desde 2009, direitos minimos que garantem sua inser¢do profissional
protegida, nos termos da regra do art. 4° da Lei n° 12.023/09, com destaque
para o conteudo de seu inciso II1.

Trata-se de insercao profissional protegida e valorizada, o que, também
aqui, d& concretude aos principios constitucionais de valorizagao do trabalho
e dos cidadaos trabalhadores, sejam ou ndo empregados.

4 — MOTORISTAS PROFISSIONAIS NAO EMPREGADOS:
LEIN°®12.619/2012

Em 2012 foi sancionada a Lei n° 12.619, de 30 de abril, que tratou de
regulamentar a profissdo de motorista através de alteragdes no texto celetista
(o que nao serd objeto de analise detida no presente estudo, por se tratar de
relagdo de emprego)® e que fixou limites de jornada e obrigagdo de intervalos
para estes trabalhadores, empregados ou ndo, através de novas regras inseridas

5 ALein®12.619/2012, no que concerne aos motoristas empregados, deixou claro o que ja era perceptivel:
os limites de jornada, os intervalos intrajornada e entrejornada, o direito ao adicional noturno e a legal
redugdo ficta da hora noturna, dentre outros, também se aplicam a categoria, ainda que em trabalho
externo.
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também no Cddigo de Transito Brasileiro. Os destinatarios da norma, especi-
ficamente no que concerne aos motoristas profissionais ndo empregados, sdo
aqueles que dirigem veiculos de transporte e de conducao escolar, de transporte
de passageiros com mais de dez lugares e os de transporte de carga com peso
bruto total superior a 4.536 kg®.

A finalidade da regra fixada, tanto para motoristas empregados quanto
para transportadores autonomos de carga (TAC) e outros profissionais nao
empregados, foi limitar o excesso de trabalho a que vinham sendo submetidos
indistintamente, o que é benéfico ndo s6 para a satide destes, mas, também, para
apreservagdo da vida no transito em geral. No ambito da relagdo empregaticia,
a medida legislativa foi simples e em certo sentido redundante, no sentido de
responsabilizar o empregador pelo respeito ao limite de jornada. Por outro
lado, tal medida nio foi possivel em relacdo aos motoristas profissionais nao
empregados, vez que nao se subordinam aos contratantes de seus servigos de
transporte.

Assim, diante da realidade brasileira e da necessidade de protegao a todos
os que trafegam pelo pais, a analise a ser empreendida tem uma particularidade
no minimo desconcertante: a inser¢ao dos direitos de descanso para os motoris-
tas profissionais ndo empregados se deu sob a forma de puni¢ao para aqueles
que descumprirem as exigéncias legais, ou seja, principalmente aos proprios
destinatarios da regra protetiva’...

Inobstante tal estratégia de agdo legislativa, € possivel compreender,
sem maiores duvidas, a consagragdo de direitos minimos aos trabalhadores
motoristas profissionais nao empregados, sobretudo aqueles no transporte de
cargas. Trata-se de protegdo a parte hipossuficiente de relagdo capital-trabalho,
vez que ndo € crivel que o motorista profissional opte, seja por deleite, por vo-
cacdo ou por abnegacgao, pelo desgaste consistente em dirigir exaustivamente.
O que ha, na verdade, sdo as exigéncias do mercado capitalista que limitam a
vontade do trabalhador do transporte. Assim sendo, cabe ao Estado intervir na
relacdo entre capital e trabalho para fixar limites de exploracdo da forga pro-
dutiva, o que caracteriza a Lei n° 12.619/2012 no mesmo patamar das demais
anteriormente comentadas.

6  Nos termos das regras contidas nos arts. 67-A e 105, inciso II, do Codigo de Transito Brasileiro.

7  Tal situagdo gerou protestos de caminhoneiros em todo o Brasil, que insistem em trabalhar sem a ob-
servancia de periodos minimos de descanso e que ndo concordam com as puni¢des estabelecidas pela
Lei n® 12.619/2012. Por enquanto, na verdade, parecem nao ver a limitagdo de jornada e a efetivagdo
de periodos minimos de descanso como direitos, o que tende a se modificar tdo logo os beneficios
sejam percebidos pela categoria.
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Nao podendo exigir diretamente do contratante dos servigos de transporte,

que ndo € empregador, o respeito ao limite de jornada, fixoua Lein® 12.619/2012
restri¢oes direcionadas aos motoristas profissionais e que representam, com-
preendam hoje ou ndo, direitos que revelam valorizagdo social de seu trabalho.

Assim, sdo direitos dos trabalhadores motoristas profissionais nao empre-

gados, com relacdo a sua disposi¢do laborativa, os seguintes limites inseridos
no novo art. 67-A do Cédigo de Transito Brasileiro:

66

“Art. 67-A. E vedado ao motorista profissional, no exercicio de
sua profissdo e na condugdo de veiculo mencionado no inciso II do art.
105 deste Codigo, dirigir por mais de 4 (quatro) horas ininterruptas.

§ 1° Sera observado intervalo minimo de 30 (trinta) minutos para
descanso a cada 4 (quatro) horas ininterruptas na conducao de veiculo
referido no caput, sendo facultado o fracionamento do tempo de direcao
e do intervalo de descanso, desde que nao completadas 4 (quatro) horas
continuas no exercicio da conducao.

§ 2° Em situagdes excepcionais de inobservancia justificada do
tempo de diregd@o estabelecido no caput e desde que ndo comprometa a
seguranca rodovidria, o tempo de direcao podera ser prorrogado por até
1 (uma) hora, de modo a permitir que o condutor, o veiculo e sua carga
cheguem a lugar que oferega a seguranga e o atendimento demandados.

§ 3° O condutor ¢ obrigado a, dentro do periodo de 24 (vinte e
quatro) horas, observar um intervalo de, no minimo, 11 (onze) horas de
descanso, podendo ser fracionado em 9 (nove) horas mais 2 (duas), no
mesmo dia.

§ 4° Entende-se como tempo de dire¢do ou de condugao de veiculo
apenas o periodo em que o condutor estiver efetivamente ao volante de
um veiculo em curso entre a origem e o seu destino, respeitado o disposto
no § 1°, sendo-lhe facultado descansar no interior do proprio veiculo,
desde que este seja dotado de locais apropriados para a natureza e a
durago do descanso exigido.

§ 5° O condutor somente iniciara viagem com duragdo maior que
1 (um) dia, isto é, 24 (vinte e quatro) horas, ap6s o cumprimento integral
do intervalo de descanso previsto no § 3°.

§ 6° Entende-se como inicio de viagem, para os fins do disposto
no § 5° a partida do condutor logo apos o carregamento do veiculo,
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considerando-se como continuagdo da viagem as partidas nos dias sub-
sequentes até o destino.” (BRASIL, 2012)

Pela lei, todos os motoristas profissionais destinatarios da norma, em-
pregados ou ndo, fazem jus ao limite de jornada, ao descanso semanal e aos
intervalos intra e entrejornadas, pois traduzem vantagens elementares que ndo so
consagram direitos, mas, também, melhoram a seguranga nas estradas do Brasil.

Conforme o exposto, a responsabilidade pelo respeito a regra protetiva
¢ do principal destinatario da protegao, que € o motorista profissional ndo em-
pregado, nos termos da regra do art. 67-C do Codigo de Transito Brasileiro:

“Art. 67-C. O motorista profissional na condi¢do de condutor ¢
responsavel por controlar o tempo de condugdo estipulado no art. 67-A,
com vistas na sua estrita observancia.

Paragrafo unico. O condutor do veiculo respondera pela nao
observancia dos periodos de descanso estabelecidos no art. 67-A, fi-
cando sujeito as penalidades dai decorrentes, previstas neste Codigo.”
(BRASIL, 2012)

Tal responsabilidade primeira ndo isenta o contratante dos servicos de
obrigagdes para a concretizacdo do direito, nos termos das regras contidas no § 7°
do art. 67-A do Codigo de Transito Brasileiro e do art. 9°da Lein® 12.619/2012:

“Art. 67-A. E vedado ao motorista profissional, no exercicio de
sua profissao e na condugdo de veiculo mencionado no inciso II do art.
105 deste Codigo?, dirigir por mais de 4 (quatro) horas ininterruptas.

(..

§ 7° Nenhum transportador de cargas ou de passageiros, embarca-
dor, consignatario de cargas, operador de terminais de carga, operador de
transporte multimodal de cargas ou agente de cargas permitird ou ordenara
a qualquer motorista a seu servigo, ainda que subcontratado, que conduza
veiculo referido no caput sem a observancia do disposto no § 5°.”

“Art. 9° As condi¢des sanitarias e de conforto nos locais de espera
dos motoristas de transporte de cargas em patios do transportador de
carga, embarcador, consignatario de cargas, operador de terminais de
carga, operador intermodal de cargas ou agente de cargas, aduanas, por-
tos maritimos, fluviais e secos e locais para repouso e descanso, para os

8  Veiculos de transporte e de condugio escolar, os de transporte de passageiros com mais de dez lugares
e os de carga com peso bruto total superior a quatro mil, quinhentos e trinta e seis quilogramas.
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motoristas de transporte de passageiros em rodoviarias, pontos de parada,
de apoio, alojamentos, refeitdrios das empresas ou de terceiros terdo que
obedecer ao disposto nas Normas Regulamentadoras do Ministério do
Trabalho e Emprego, dentre outras.” (BRASIL, 2012)

Ora, se a Lei n® 12.619/2012 traz mais seguranga para o trabalhador, se
valoriza o seu trabalho e protege o seu descanso, se impde condigdes para o
respeito a sua insercgdo profissional no sistema capitalista, entdo uma conclusio
se impoe: trata-se de regra indisponivel, que respeita os principios constitucio-
nais basicos do cidaddo trabalhador (arts. 1°, Il e IV, 3° 111, e 6°) e que deve
ser compreendida como norma de extensdo de direitos minimos aqueles que,
mesmo nao sendo empregados, demandam tutela especifica, ainda que fixada
através de regra punitiva (CTB).

CONCLUSAO

Diante de todo o exposto ¢ possivel compreender um novo direciona-
mento do Estado brasileiro, no sentido da consagracdo de direitos minimos a
trabalhadores ndo empregados em situagdes especificas de prestacao labora-
tiva, com destaque, aqui, para cooperados, estagiarios, “chapas” e motoristas
profissionais.

Importante também perceber o abandono da postura neoliberal carac-
teristica dos anos 1990, momento em que o Poder Executivo implementou
alteracdes legislativas em sentido diametralmente oposto, pois as medidas eram
sempre para restringir direitos trabalhistas dos empregados.

Que o Brasil continue seguindo o caminho da protecdo, pois somente
assim concretizara, no plano dos fatos, os principios constitucionais previstos
desde 1988 e que devem ser compreendidos como direitos de todos os cidadaos
trabalhadores.
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SISTEMAS DE RESPONSABILIDADE CIVIL
OBJETIVA E OS ACIDENTES DE TRABALHO

André Araijo Molina®

1 —INTRODUCAO

ontemporanea das civilizagcdes mais remotas, a ideia de responsabilidade

nasceu como decorréncia do delito, enquanto direito natural que tinha

o ofendido de ver reparado o dano causado ao seu direito. Ainda ndo se
falava em responsabilidade civil ou penal, mas apenas na admissdo da autotu-
tela como mecanismo de vinganca para a retribui¢ao do delito, admitindo-se a
pratica de outro dano, sendo irrelevante a pesquisa da eventual culpa ou dolo
do seu causador, da ilicitude da sua conduta ou da sua imputabilidade. Com o
direito romano a retribui¢do violenta foi substituida pela pena de restitui¢ao
(Lei das XII Tabuas, 450 a.C.), enquanto intervencao estatal nas relagdes priva-
das para o fim de impor uma composi¢ao pecuniaria entre ofendido e ofensor,
contribuindo para a disseminagdo das penas patrimoniais no seio do direito
privado. Foi também com o monopolio estatal para resolucao dos conflitos
que as penas dividiram-se entre retributivas e punitivas, germe da divisdo da
responsabilidade em civil e penal.

A partir da Lex Aquilia de damnum, de 286 a.C., foi quando passou a
interessar para o tema da responsabilidade civil o elemento subjetivo da culpa
ou dolo do agente ofensor, enquanto requisito para a imposicao do dever de
retribui¢do. Observe-se que a teoria originaria de responsabilidade civil nas-
ceu secundada pela ideia de dano e ndo a de culpa, sendo apenas com o seu
aprimoramento que o elemento subjetivo passou a ser relevante. Interessante

*  Doutorando em Filosofia do Direito (PUC-SP); mestre em Direito do Trabalho (PUC-SP); especialista
em Direito do Trabalho e Direito Processual Civil (UCB-RJ), bacharel em Direito (UFMT); professor
da Escola Superior da Magistratura Trabalhista de Mato Grosso (ESMATRA XXI1), juiz do trabalho
titular na 23 Regido.
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perceber que a expansdo das hipoteses de responsabilidade objetiva em dias
atuais importa em um aceno as origens do instituto’.

A doutrina da culpa como requisito da responsabilidade civil expandiu-se
por toda a Europa nos séculos seguintes, mesmo depois da queda do Império
Romano, atingindo seu apice com o Cddigo Civil francés de 1804, em cujo art.
1.382 ficou consagrada a exigéncia de prova da culpa do agente como requi-
sito para a reparagdo?, influenciando diversos diplomas normativos mundiais,
chegando ao nosso Codigo Civil de 1916, cujo art. 159 era uma homenagem
direta ao Codigo de Napoledo.

A ja consagrada teoria aquiliana da responsabilidade civil foi questio-
nada por alguns juristas a partir da revoluggo industrial, quando a utilizacéo
das maquinas e das novas tecnologias ocasionou, principalmente, o aumento
significativo dos acidentes com os trabalhadores, sendo faticamente quase im-
possivel fazer prova da culpa do industrial quanto ao incorreto funcionamento
das maquinas para poder obter a reparacao. Num primeiro sopro de renovagao,
a jurisprudéncia estabeleceu algumas presungdes de culpa para as atividades
perigosas — como na produgdo industrial e no transporte coletivo —, na sequéncia
vieram as teorias que divisavam as obrigacdes em de meio e resultado, cisdo
que deu origem a inversao do 6nus da prova da culpa no segundo caso, depois
vieram as paulatinas alteracdes legislativas dispensando a prova da culpa em
algumas atividades especiais, instituindo-se legalmente a teoria da responsabili-
dade objetiva pelo risco da atividade, embora a regra geral continuasse sendo a
da exigéncia da nota subjetiva para praticamente a universalidade das relagdes.

Entre nds, o Codigo Civil de 1916 consagrou a teoria aquiliana, havendo
a necessidade de prova do elemento subjetivo como modelo geral de respon-
sabilidade civil, no entanto, a moda europeia, legislagdes especiais recolheram
algumas relagdes juridicas em que a responsabilizacdo passava a ser objetiva,
por exemplo, na protecdo dos passageiros e proprietarios marginais quanto
aos danos causados pelo operador das estradas de ferro (Decreto n® 2.681, de
1912), protecdo previdencidria nos acidentes de trabalho (Decreto n°® 3.724,
de 1919), nos danos nucleares (Lei n® 6.453, de 1977), nos danos ambientais

1 Anota Roberto Senise Lisboa que “o reconhecimento da responsabilidade objetiva corrobora a tese
segundo a qual o elemento nuclear da responsabilidade ¢ o dano, e ndo a culpa do autor do ilicito, que
somente despontou a partir da lei aquiliana” (Manual de direito civil, p. 426).

2 “Art. 1.382. Tout fait quelconque de I’homme, qui cause a autrui un dommage, oblige celui par la faute
duquel il est arrivé, a le réparer.”
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(Lein®6.938, de 1981) e, também, nos acidentes aeronauticos (Lein°® 7.565, de
1986), entre outras hipoteses, inclusive previstas no proprio Codigo de 1916°.

Influenciado pela Constituicdo de 1988, que colocou a dignidade da
pessoa humana e o solidarismo social na centralidade das suas preocupagdes,
o Codigo Civil de 2002 substituiu a filosofia liberal-individualista do antigo
codigo pelo solidarismo contratual, assim como as anteriores legislagdes especi-
ficas que previam hipdteses de responsabilidade objetiva foram recepcionadas,
constituindo hoje os diversos microssistemas de responsabilidade civil, os quais
serdo objeto de aprofundamento nos tdpicos seguintes.

O paulatino aumento das hipoteses legislativas de responsabilizagdo
objetiva demonstra uma mudanga de foco, deixando em segundo plano a
preocupacdo com a censura do ofensor, que demandaria prova de sua atuagao
culposa, para se ocupar principalmente com a reparacao do dano causado, mar-
cando os objetivos teleoldgicos dos dois ramos da ciéncia juridica: enquanto
para o Direito Civil o objeto € a vitima e o seu ressarcimento, para o Direito
Penal ¢ a conduta do agente e a sua reprovabilidade social o objeto central da
preocupagao legislativa®.

No Brasil ha op¢ao legislativa em que a preocupacao € com a reparagao
da vitima sem a investigacdo da reprovabilidade do causador do dano, exata-
mente o que se da nos casos de responsabilidade por atos licitos, por exemplo,
quando alguém em legitima defesa pratica um ato juridico licito, entretanto,
ainda assim, devera indenizar os prejuizos sofridos pela vitima da lesdo (arts.
188, 929 e 930 do Codigo Civil).

A mudanga de perspectiva, com os olhos da responsabilidade civil vol-
tados a reparacdo do dano injusto sofrido pela vitima, acena para a tendéncia
futura de socializagdo das responsabilidades e dos riscos, garantindo-se a todo
lesado, de forma injusta, a certeza da reparagao do dano, normalmente com

3 Responsabilidade do habitante do imével por danos resultantes de coisas que dele caissem (art. 1.529)
e a responsabilidade do empregador pelo ato do empregado ou preposto (art. 1.521, 111, ¢/c Stmula n®
341 do STF).

4 O correto entendimento das duas matrizes teleologicas do direito penal e civil permitiu, por exemplo,
consagrar nas legislagdes que na fixagdo das indenizagdes por danos morais o bem objeto de tutela
¢ o dano causado e a sua compensagdo e ndo a puni¢do do agente ofensor, no que se equivoca parte
consideravel da jurisprudéncia quando diz que entre as fungdes das indenizagdes por danos morais
estdo a punicdo e a prevengao, importando inadvertidamente o mecanismo norte-americano dos puni-
tive damages para o nosso sistema, sem previsao constitucional ou legal nesse sentido. Para maiores
aprofundamentos v. BODIN DE MORAES, Maria Celina. Dano moral: conceito, fungio e valoragao.
Revista Forense, vol. 413, jan./jun. 2011, p. 361-378; e JUNKES, Sérgio Luiz. A culpa e a punigdo
ndo podem servir de critério para a fixagdo da indenizag@o por dano moral, Novos Estudos Juridicos,
vol. 11, n. 2, jul./dez. 2006, p. 291-299.
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o Estado assumindo os riscos e os redistribuindo para a sociedade por meio
de tributos, como de resto ja ocorre com os modelos de acidentes de transito
e previdenciario, a cargo de todos os proprietarios de veiculos, por meio do
seguro obrigatorio, e o previdenciario por acidente ou doenga, a cargo de toda
a sociedade, por intermédio da seguridade social. Em paises como a Nova
Zelandia e a Suécia o sistema de socializagdo ampla dos riscos ja € realidade,
garantindo-se a reparabilidade de qualquer acidente sofrido por um cidadao
por meio de um fundo administrado pelo Estado.

De toda a evolugdo do instituto resumida nas linhas acima, percebe-se
que o atual sistema de responsabilidade civil brasileiro esta na posigao inter-
mediaria entre a preocupacao de punibilidade do ofensor e a reparabilidade
da vitima, pois atualmente ha coexisténcia dos modelos de responsabilizagdo
subjetiva e objetiva, com tendéncia expansionista dessa Ultima, na medida
em que cada vez mais o legislador aumenta as hipoteses de responsabilidade
objetiva, subtraindo-as da regra geral aquiliana.

2 — SISTEMAS DE RESPONSABILIDADE CIVIL

O estudo do ordenamento juridico patrio, incluindo enquanto tal tam-
bém os tratados internacionais ratificados e internalizados, revela dois grandes
sistemas de responsabilidade civil: o subjetivo e o objetivo’, havendo algumas
espécies dentro dos grandes conjuntos, formando-se diversos microssistemas,
mas nem todos eles incidem nas relagdes juridicas acidentarias, de modo que
faremos um corte epistemologico para analisarmos apenas 0s microssistemas
de responsabilidade civil com aplicabilidade nos acidentes de trabalho, por
corolario, omitindo uma pléiade de legislagdes em que a responsabilidade
objetiva ¢ valida e vigente, porém incidentes em outras relacdes juridicas que
nao as de trabalho®.

5 Nao se podem confundir as duas modalidades de responsabilidade civil, pertencentes ao tronco do
direito material, com o mecanismo de inversdo do 6nus da prova, pertencente ao direito processual, o
qual pode ser aplicado ao direito processual do trabalho por integragao supletiva pelo Codigo de Defesa
do Consumidor. Dessa premissa decorre que podera haver hipotese de responsabilidade subjetiva em
que o magistrado inverte o 6nus da prova antes da instru¢ao processual, também como ha responsabi-
lidade objetiva com inversao do 6nus da prova. No caso da teoria objetiva, em que o empregado deve
provar apenas dano e nexo, ainda assim podera haver inversdo do 6nus da prova com a imputagio ao
empregador de provar a inexisténcia desses dois requisitos, evidentemente se os requisitos do CDC
que autorizam a inversdo estejam atendidos e o juiz adote-a antes da instrugéo processual, informando
as partes do 6nus que cada uma possuird, de modo a ndo violar o devido processo legal e o direito de
ampla defesa.

6  Por exemplo, no Direito do Consumidor, no qual o fornecedor responde objetivamente pelos danos
causados aos consumidores (CDC, art. 12), cujo microssistema consumerista nao tem incidéncia nas
relagdes de acidente, pois os empregados ndo se enquadram no conceito de consumidores, destinatarios
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A Constitui¢ao Federal de 1988 ndo elegeu expressamente nenhum dos
dois grandes sistemas enquanto regra geral de responsabilidade, mas pontuou
situagdes excepcionais em que a teoria adotada foi a objetiva, como nos danos
nucleares (art. 21, XXIII, d), nos causados pelo Estado e seus servigos permiti-
dos ou concedidos (art. 37, § 6°) e quanto aos danos ambientais (art. 225, § 3°),
técnica legislativa que acena para a adogdo implicita da regra geral da respon-
sabilidade civil subjetiva, na medida em que se a teoria geral adotada fosse a
objetiva ndo haveria necessidade de apontar relagdes especificas expressas em
que essa teoria incidiria. A interpretacdo cuidadosa da Carta atual revela que o
poder constituinte consagrou a técnica legislativa anterior, qual seja a de a lei
civil adotar a teoria subjetiva como regra, mas a legislacdo especial, inclusive
de hierarquia constitucional, indicar as relagdes particulares em que passaria a
incidir a teoria objetiva, retirando essas relacdes especificas da hipotese geral.

Coerente com a op¢ao constituinte, o Codigo Civil de 2002, por inter-
médio dos arts. 186 € 927, caput, reafirmou a teoria subjetiva como regra geral,
exigindo-se prova de dolo ou culpa do agente — por impericia, imprudéncia
ou negligéncia — para se estabelecer a relagéo juridica indenizatéria. Porém,
a grande inovacao foi que ao lado dos casos em que leis especificas prevejam
a responsabilidade objetiva, a nova lei civil criou uma clausula geral de res-
ponsabilidade objetiva pelo risco da atividade, sem a indicacdo das atividades
especificas em que os riscos potenciais serdo verificados. A técnica legislativa
¢ bastante elogiada, pois permite que novas situagdes de risco sejam recolhidas
pela teoria objetiva, conforme o assombroso avango da tecnologia, sem que
para isso haja necessidade de aprovacdo de nova legislagdo especifica. A um
0 golpe, o legislador civil mantém a teoria subjetiva como regra geral, como
também permite que o Codigo permaneca sempre atualizado, em tempo de
alteragOes sociais significativas.

A técnica legislativa eleita pelo codificador civil de 2002 nao foi a de
agrupar todos os dispositivos que tratam de responsabilidade civil no mesmo
titulo ou capitulo, mas o de positivar em dispositivos dispersos pelo Cédigo
Civil as variadas hipdteses e requisitos de responsabilidade, por exemplo, nos
arts. 12, 20, 43, 186, 187, 206, § 3°, 398, 406, 1.278, 1.296, 1.311 e 1.385,
além do Titulo IX do Livro I da parte especial, o que reclama do estudioso da
responsabilidade civil uma visdo néo sé panoramica do Codigo como um todo,

da protegdo objetiva. Significa dizer que um acidente na empresa que afete clientes e empregados podera
ensejar duas modalidades de responsabilizagdo, uma objetiva, quanto aos clientes (consumidores), e
outra subjetiva, em relagdo aos empregados, ressalvado o caso de a atividade ser considerada de risco
acentuado, quando os empregados também ficariam submetidos a teoria objetiva, mas, desta feita, com
fundamento no art. 927, paragrafo inico, do Codigo Civil e ndo no art. 12 do CDC.
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mas também uma visdo holistica da Constituicdo, dos Tratados Internacionais
e da legislagdo federal extravagante.

Atualmente convivem harmonicamente os dois sistemas de responsabi-
lidade civil, sem prevaléncia ou preferéncia de um sobre o outro; sdo as situa-
coes faticas que serdo, indistintamente, enquadradas em um ou outro sistema,
conforme os requisitos especificos estejam atendidos. E ¢é esse o grande desafio
do jurista trabalhista, na nova fase apos a pacificagdo do cabimento da teoria
objetiva quanto aos acidentes. Se antes o jurista especializado manipulava ape-
nas o sistema subjetivo, com uniformidade de requisitos para todas as situagdes
de acidente, desde a Constituicao de 1988, com o refor¢o do Codigo Civil de
2002, o intérprete especializado devera transitar por todos os dois sistemas,
identificando as varias espécies em cada um deles, para somente apos realizar
o enquadramento adequado do caso concreto. O principal equivoco que ain-
da ¢ cometido no ramo especializado ¢ o sincretismo inadequado de invocar
requisitos de um dos microssistemas para imputa¢ao de responsabilidade em
outro, por exemplo, na hipotese mais comum de importagao dos requisitos da
lei previdenciaria (pertencente ao sistema objetivo) para a imputacdo de res-
ponsabilidade em acidentes que ndo foram verificados em atividades de risco
acentuado, muito menos nas modalidades da legislagdo particular’.

Antes do atual Codigo Civil, o professor Fernando Noronha ja havia
percebido que o conjunto da legislagdo brasileira consagrou varias das dou-
trinas mundiais quanto a responsabilidade civil, cujas hipoteses oscilavam
desde a responsabilidade restrita a conduta dolosa ou gravemente culposa,
até a designada por ele de responsabilidade objetiva agravada, na qual havera
obrigacdo de indenizar ndo s6 independentemente de culpa, mas também de
nexo de causalidade.

Para o autor referenciado, a responsabilidade objetiva agravada insere-se
no final de uma evolugdo que comecgou quando, num primeiro momento, se re-
conheceu que o requisito culpa nem sempre ¢ imprescindivel para o surgimento
da obrigacdo de indenizar: o exercicio de algumas atividades, suscetiveis de
causar lesdes, implicava o 6nus de suportar os danos que eventualmente fos-
sem causados a outrem, isso em contrapartida aos beneficios que as atividades
proporcionavam aos seus agentes; foi por isso que se desenvolveu a teoria da
responsabilidade objetiva. Na sequéncia, entramos num segundo momento, no
qual se verifica haver hipdteses em que se prescinde também do nexo de causa-

7  Para o entendimento acerca do equivoco da invocagao de requisitos previdenciarios para a imputagao
de responsabilidade civil aos empregadores v. MOLINA, André Aratjo. O nexo causal nos acidentes
de trabalho. Revista Sintese Trabalhista e Previdencidria, ano XXIV, n. 283, janeiro de 2013, p. 60-82.
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lidade, para se exigir unicamente que o dano acontecido possa ser considerado
risco proprio da atividade lesiva. Na agravada, que diz respeito unicamente a
certas e determinadas atividades excepcionalissimas, vai-se mais longe e o
agente deve reparar os danos simplesmente acontecidos durante a atividade que
desenvolve, embora se exija que os danos estejam ligados a essa atividade e que
possam ser considerados riscos proprios, tipicos dela (relagdo de conexidade)®.

Tomamos de empréstimo a classificagdo do professor referido para di-
visar a responsabilidade civil em dois grandes sistemas, subjetivo ¢ objetivo,
conforme a lei dispense o elemento da culpa do agente para estabelecimento
da relacdo indenizatéria. Na primeira espécie ha trés microssistemas: da res-
ponsabilidade civil subjetiva comum, da restrita a dolo ou culpa grave’ e a com
presuncao relativa de culpa. Do segundo grupo fazem parte a responsabilidade
objetiva normal e a agravada'®. E a legislagio que indicara, expressamente, quais
sdo as relacdes sujeitas as quatro ultimas espécies, de modo que ndo havendo
indicacao legislativa, estaremos diante da subjetiva comum.

Segue que a responsabilidade civil subjetiva é residual, ou seja, pri-
meiro o intérprete deve analisar se a situag@o fatica se enquadra em algumas
das situagdes que a lei especial previu como de responsabilidade objetiva, co-
mum ou agravada; se ndo, depois avangar para verificar se ela se enquadra na
clausula geral pelo risco da atividade do art. 927, paragrafo tinico, do Codigo
Civil; havendo nova negativa, avangar para verificar se ha alguma presungéo
legal de culpa ou a exigéncia de dolo ou culpa grave; apenas havendo negativa
quanto as trés primeiras tentativas de enquadramento € que se concluird que
no caso o sistema de responsabilidade civil incidente € o subjetivo comum ou
classico, com os requisitos do dano, nexo causal, ato ilicito e culpa. Por outro
lado, podera ocorrer de a relagdo fatica em estudo enquadrar-se no descritor de
dois microssistemas diferentes, quando a aparente antinomia serd resolvida em

8  Noronha, Desenvolvimentos contempordneos da responsabilidade civil, p. 37-38.

9  Exemplos da espécie de responsabilidade subjetiva restrita a dolo ou culpa grave estdo a dentincia
infundada de crime que ocasione a prisdo da vitima, indenizavel apenas se a denuncia for falsa e de
ma-fé (ou seja, dolosa), conforme o art. 954, paragrafo unico, II, do Cédigo Civil e no transporte aéreo
quando, em regra, a responsabilidade ¢ limitada, contudo os limites ndo se aplicardo se for provado
que o dano resultou de dolo ou culpa grave do transportador ou de seus prepostos (art. 248 do Codigo
de Aeronautica — Lei n°® 7.565, de 1986).

10 O professor Fernando Noronha classifica as hipoteses de responsabilidade civil objetiva em dois grandes
grupos: objetiva normal e objetiva agravada. As do primeiro grupo, a despeito de dispensar a prova
da culpa, exigem prova do nexo causal e, por isso, admitem a comprovagao pelo agente das quatro
excludentes de nexo causal (caso fortuito, for¢a maior, fato de terceiro e fato da vitima), sendo que
na modalidade agravada a legislago resolveu afastar a possibilidade de prova de alguma das quatro
excludentes de nexo causal, chegando ao extremo de tornar irrelevante quaisquer delas em casos ex-
cepcionais, quando havera imputagdo de responsabilidade sem a necessidade de nexo causal, naquilo
que os autores apontam como op¢ao pela teoria do risco integral (Responsabilidade civil, passim).
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favor da norma mais favoravel ao trabalhador; seria a hipotese de um acidente
por vazamento de gas ocorrer com um empregado publico, hipotese fatica que
reclama a incidéncia tanto do microssistema de responsabilidade objetiva do
Estado quanto do por acidentes ambientais, preferindo o interprete aquela mais
favoravel, conjuntamente analisado (teoria do conglobamento).

3 — REQUISITOS GERAIS DO MACROSSISTEMA DE
RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA

A meditacdo acerca dos varios textos legais que preveem a responsabili-
dade civil sem culpa, no que se convencionou chamar de responsabilidade civil
objetiva, nos mostra que essa ultima modalidade trata-se, na verdade, de um
grande género, dentro do qual se inserem diversas espécies de responsabilidade
civil sem culpa, conforme cada um dos microssistemas e da clausula geral do
art. 927, paragrafo tinico, do Cédigo Civil. A inclusdo das espécies no mesmo
conjunto, que se da pelo trago comum da desnecessidade de comprovacao da
culpa do ofensor, ndo autoriza a enunciag¢do de que os seus outros requisitos
sejam os mesmos, muitos menos o sao as hipoteses de excludentes. Dito em
termos pragmaticos, o reconhecimento de que a relagdo juridica acidentaria
insere-se na teoria objetiva no esgota a questao, sendo o mais importante definir
qual das varias modalidades de responsabilidade civil objetiva ela se enquadra:
se nos microssistemas das leis especiais ou na clausula geral pelo risco da ati-
vidade; se se trata de responsabilidade objetiva normal ou objetiva agravada.

Os requisitos gerais do sistema de responsabilidade objetiva sdo dano e
nexo causal, dispensando prova de culpa e do ato ilicito!'. Quanto a dispensa
de prova do requisito do ato ilicito, significa dizer que ndo se investiga se hou-
ve violagdo objetiva de uma norma juridica pela conduta do agente, bastando
confirmar o resultado lesivo da atividade de risco para gerar antijuridicidade,
conhecida como “ilicito pelo resultado”. Em outras palavras, quando um
agente cria uma situagao de risco potencial aos direitos de outrem, assume a
responsabilidade pelos resultados que essa atividade venha causar, indepen-
dente de qualquer conduta ilicita sua, omissiva ou comissiva. Aquele que,
por exemplo, recebe autorizagao para exercer atividade nuclear, em razio dos
potenciais riscos que ela proporciona, € obrigado a reparar os danos causados

11 “Confrontando as duas espécies de responsabilidade, subjetiva e objetiva, pode-se dizer, em rapida
sintese, que verificado um fato danoso para uma pessoa ou para seu patrimonio, no dominio da res-
ponsabilidade subjetiva ¢ preciso averiguar se o seu autor agiu com culpa ou dolo, porque s nestes
casos ele estara obrigado a reparar o dano; no dominio da responsabilidade objetiva, prescinde-se de
indagagdes sobre a culpa do agente, bastando que haja nexo causal entre o fato e o dano, para que ele
seja forgado a reparagdo.” (Noronha, Responsabilidade civil, p. 16)
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independentemente se agiu diligentemente, tomando todas as medidas legais
para evitar o acidente nuclear; basta ao lesado pelo acidente nuclear comprovar,
entdo, dano e nexo causal.

Roberto Senise Lisboa também ¢ da posi¢do de que apenas dano e nexo
causal sdo elementos da responsabilidade objetiva, sendo irrelevantes a culpa
e o ato ilicito, isso porque “a reparacdo do dano causado a vitima ou aos seus
bens advém da atividade em si, e ndo de sua licitude ou ilicitude. Torna-se
desnecessaria a discussdo sobre a ilicitude da atividade perigosa, ja que a
responsabilidade objetiva se d4 mesmo quando a atividade € licita. O que se
cogita é o resultado provocado em razdo do exercicio da atividade do agente™'2.

Fernando Noronha adverte com acerto que a responsabilidade civil
objetiva ¢ independente de culpa e ato ilicito, mas ndo dispensa os outros dois
requisitos e, em especial, exige que haja um nexo de causalidade adequado entre
a atividade do agente e o dano. Decorre que cessa o liame de responsabilidade
civil, rompendo com o nexo causal, quando provado que o dano ¢ devido a
fato que, em relagdo ao agente, seja externo, imprevisivel e irresistivel, isto €,
quando o agente comprovar que o dano se deve a caso fortuito externo, forga
maior, fato de terceiro ou fato da vitima, nas hipoteses em que a responsabili-
dade ¢ classificada como objetiva comum, ressalvando que nas excepcionais
hipdteses de responsabilidade objetiva agravada cada microssistema ¢ que vai
impedir a possibilidade de o causador do dano demonstrar uma ou algumas
das quatro excludentes de nexo. No limite, quando o microssistema recolher
a teoria do risco integral, ndo socorrera ao ofensor comprovar nenhuma das
quatro excludentes de nexo, quando havera dever de indenizar pela mera exis-
téncia de dano®.

Havera responsabilidade civil objetiva por risco integral quando estabe-
lecida em contrato!', ou quando a legisla¢do vedar a possibilidade de o ofensor
demonstrar as quatro hipoteses de excludentes de nexo causal. As duas situagdes
previstas na lei que impde responsabilidade civil pelo risco integral sdo na pro-
tecdo previdenciaria, quando mesmo havendo forga maior, caso fortuito, fato
de terceiro e fato da vitima, remanesce o dever de indenizar pelo INSS (Lei n°
8.213, de 1991), e nos casos de seguro obrigatério de veiculos automotores,

12 Lisboa, Manual de direito civil, p. 539.

13 Noronha, Responsabilidade civil, p. 33-34.

14 O art. 393 do Codigo Civil estabelece que o devedor ndo responde pelos prejuizos resultantes de caso
fortuito ou forga maior, mas admite que expressamente seja responsavel, inclusive nesses casos, quando
houver contratado. Nessa tltima hipétese estar-se-a diante de obrigagdo de garantia, ocasido em que
o agente responde pelos danos, independente de culpa e nexo causal, ndo podendo sequer invocar
nenhuma excludente de responsabilidade.
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o seguro DPVAT (Leis ns. 6.194, de 1974, e 8.441, de 1992). Observe-se que
nenhuma das duas legislagdes, previdencidria e de seguro obrigatorio, tém
incidéncia nas relagdes de acidente de trabalho. Disso segue que, conceitual-
mente, ha no direito atual duas hipoteses de responsabilidade por risco integral,
entretanto, nenhuma delas incidentes nas relacdes de trabalho. Também decorre
da premissa que ndo ha no tema de acidentes de trabalho uma tnica espécie
de responsabilidade objetiva em que ndo possa o empregador comprovar pelo
menos uma das quatro modalidades de excludentes de nexo causal, quando
ndo todas as quatro.

Algumas palavras ainda sdo necessarias quanto as excludentes de nexo
de causalidade. O Cédigo Civil atual recolheu as hipoteses de caso fortuito e
for¢a maior, diferenciando-as, dai porque os civilistas deram inicio a incessante
estudo a respeito do tema's. A posigdo decantada é a que na responsabilidade
civil subjetiva, basta a comprovacao de que nao houve culpa do alegado ofensor
para romper o dever de indenizar; ndo precisa comprovar nos autos qual a razao
de sua isencao de culpa, se relacionada a fato humano ou a fato da natureza, dai
segue que a auséncia de culpa, o caso fortuito e a forga maior sdo excludentes
de responsabilidade. Ja na responsabilidade civil objetiva é irrelevante a prova
de auséncia de culpa do agente ofensor, pois ainda assim remanesce o dever
de indenizar. Também ndo o exonera o chamado caso fortuito interno, inerente
aos riscos da atividade. Em ultimo nivel, apenas o caso fortuito externo e a
forca maior rompem com a relag@o obrigacional, na medida em que ambos sédo
inevitaveis e irresistiveis. O mestre Agostinho Alvim resume os dois niveis de
excludentes ao asseverar que se “a responsabilidade fundar-se na culpa, bas-
tard o caso fortuito para exonerar o devedor”, porém, “se a responsabilidade
de devedor fundar-se no risco, entdo o simples caso fortuito ndo o exonerara.
Sera mister haja forga maior, ou, como dizem alguns, caso fortuito externo”.
E arremata com precisdo: “A for¢a maior, portanto, ¢ o fato externo que ndo se
liga a pessoa ou a empresa por nenhum lago de conexidade. Enquanto o caso
fortuito, propriamente, traduz a hipdtese em que existe aquele nexo™!®.

Exemplo tipico para explicar essa gradacao ¢ a do acidente de transporte.
O microssistema especial ¢ da modalidade objetiva agravada, isto ¢, apenas a
forga maior e o fato da vitima sdo excludentes de nexo causal. Disso resulta que
ndo socorre ao transportador comprovar que nao teve culpa no acidente, como

15 No particular, conferir o trabalho do professor Carlos Alberto Dabus Maluf: Do caso fortuito e da forga
maior excludentes de culpabilidade no Codigo Civil de 2002. In: DELGADO, Mario Luiz; ALVES,
Jones Figueiredo (Coord.). Novo Cédigo Civil. Questdes controvertidas. Responsabilidade civil. Sdo
Paulo: Método, 2006.

16  Alvim, Da inexecugdo das obrigagoes e suas consequéncias, p. 315-316, passim.
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também ndo basta provar que houve um fortuito interno, como um estouro do
pneu ou a quebra da barra de diregdo do veiculo, na medida em que continuara
havendo uma relagdo de conexidade entre o dano e a sua atividade. Apenas
o evento externo, inevitavel e irresistivel o exonerara, configurando-se forca
maior, como no caso de uma tempestade inesperada ou a acdo de um assaltan-
te que atira de fora do 6nibus, ferindo um passageiro. O principal evento que
gerou discussdes na jurisprudéncia foi justamente o assalto ou roubo, tendo
o entendimento se pacificado no ambito do Superior Tribunal de Justica ao
classifica-lo como forga maior, ou seja, externo e irresistivel, € ndo como risco
conexo a atividade empresarial (caso fortuito interno)"’.

Com acerto observou Erik Frederico Gramstrup que ha tendéncia em
confundir responsabilidade sem culpa com responsabilidade por risco integral,
as quais sdo absolutamente diferentes. Afirma ele que ndo se pode extrair da
desnecessidade de provar culpa que ndo haja outros requisitos, notadamente
a possibilidade de prova das excludentes de responsabilidade, no que chamou
de “salto heroico” o que ¢ praticado por grande parte dos autores ao derivar da
objetivacdo da responsabilidade a integralidade do risco'®. O “salto heroico”
¢ também observado, com frequéncia, na jurisprudéncia trabalhista, quando
se reconhece que a atividade da empresa € de risco e a responsabilidade civil
¢ objetiva, ja avangando para a condenagdo direta pelos danos sofridos pelos
empregados, sem investigar a presenca do nexo de causalidade (ou quais das
excludentes de nexo causal estdo demonstradas). E deveras comum os julgados
especializados nao admitir o fato de terceiro como uma excludente de nexo,
justamente por confundir responsabilidade civil objetiva com responsabilidade
civil por risco integral.

A teoria geral da responsabilidade civil considera o grau de culpa das
partes da relacdo juridica como relevantes para o fim de fixacdo do valor da

17 “Responsabilidade civil. Transporte coletivo. Assalto @ mao armada. Forga maior. Constitui causa ex-
cludente da responsabilidade da empresa transportadora o fato inteiramente estranho ao transporte em
si, como ¢ o assalto ocorrido no interior do coletivo. Precedentes” (STJ, REsp 435.865/RJ, Rel. Min.
Barros Monteiro, DJ 12.05.03); “Provado o roubo da mercadoria, sob ameaga de arma, fica evidente,
na linha dos precedentes, que ha for¢a maior a excluir a responsabilidade do transportador” (STJ, REsp
110.099/SP, Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, DJ 09.12.97); e “(...) parte da jurisprudéncia
defende que a frequéncia e notoriedade desses eventos retiram-lhe o carater de forga maior capaz de
exonerar o transportador de sua responsabilidade, cabendo-lhe tomar providéncias para evita-los.
Restou, no entanto, que ndo deve prevalecer tal entendimento. O que define tais ocorréncias ndo ¢ a
imprevisibilidade, mas, ao contrario, sua inevitabilidade, ndo devendo ser atribuido poder de policia
a tais empresas, em substitui¢do ao Estado a quem cabe zelar pela seguranga publica” (STJ, REsp
164.155/RJ, Rel. Min. Waldemar Zveiter, DJ 03.05.99). No mesmo sentido, ¢ a doutrina de Carlos
Alberto Dabus Maluf, Do Caso Fortuito e da For¢ca Maior (p. 56).

18  Gramstrup, Responsabilidade objetiva na clausula geral codificada, p. 139.
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indenizagdo; se houve dolo ou a culpa do ofensor foi grave, leve ou levissima,
a lei possibilita a redug@o equitativa do valor da indenizagado (CC, art. 944); se
também houve culpa do ofendido no evento, a lei possibilita a redugdo propor-
cional no valor da indenizacdo (CC, art. 945).

No macrossistema de responsabilidade civil objetiva, que tem o traco
comum de que em todas as espécies se dispensa a investigagdo do elemento
culpa do causador do dano, é inaplicavel a disposicdo do art. 944, paragrafo
unico, do Codigo Civil”. De outro lado, quanto a participagdo do ofendido,
ela sera relevante juridicamente, tanto quando ¢ s6 dele a culpa pelo evento,
hipotese em que havera rompimento do nexo causal (fato da vitima, impropria-
mente chamada de culpa exclusiva da vitima), assim como quando a vitima
contribuir em parte para o dano, ocasido em que a indenizagao sera reduzida,
cuja inovacdo na lei brasileira espelhou-se na moderna legislacdo portuguesa
sobre acidentes de trabalho?.

Observamos nesse topico que os diversos microssistemas do grande gé-
nero objetivo irdo prever especificidades, como a possibilidade de demonstragao
das excludentes de nexo de causalidade, nas modalidades de responsabilidade
objetiva normal, ou a vedacdo legal expressa de se invocar uma delas, na mo-
dalidade objetiva agravada, assim como, em hipoteses alheias aos acidentes de
trabalho, ha na legislacao nacional duas adogdes legislativas da teoria do risco
integral, quando o ofensor ndo pode alegar nenhuma das excludentes.

Coerente com o reconhecimento da vigéncia de dezenas de microssis-
temas de responsabilidade civil é que se faz impositiva a aceitagdo de que em
cada um deles ha elei¢ao legislativa de um prazo de prescrigdo para o exercicio
da pretensdo. A prescrigdo tem natureza juridica material e, por isso, sdo nos
regramentos materiais onde os juristas irdo encontrar os respectivos prazos

19 O Enunciado n° 46 da I Jornada de direito civil diz que: “A possibilidade de redugdo do montante
da indenizagdo em face do grau de culpa do agente, estabelecida no paragrafo tnico do art. 944 do
novo Cédigo Civil, deve ser interpretada restritivamente, por representar uma excegdo ao principio da
reparagdo integral do dano, ndo se aplicando as hipdteses de responsabilidade objetiva”, cuja posig¢ao
¢ compartilhada por Regina Beatriz Tavares da Silva: “O paragrafo Ginico deste artigo adota a teoria
da gradagdo da culpa, a influenciar o quantum indenizatdrio, mas somente possibilita sua diminuigao
diante de desproporgao entre a gravidade da culpa e o dano. Esse paragrafo ¢ inaplicavel nas hipoteses
de responsabilidade objetiva em que ndo ha apuragdo da culpa e, portanto, descabe a diminui¢do da
indenizag@o consoante o critério aqui estabelecido” (Da responsabilidade civil, p. 855).

20 Em comentarios ao Codigo do Trabalho portugués de 2009 e a Lei de Acidentes de Trabalho de 1997
a professora Maria do Rosario de Palma Ramalho anota que “sendo a responsabilidade por acidente de
trabalho uma responsabilidade objectiva pelo risco, a lei nao deixa de valorizar o elemento subjectivo
da culpa para efeitos de conformagao concreta da reparagido devida pelo facto acidentario. Assim, a
culpa do trabalhador ou de terceiro no acidente pode constituir causa de exclusido ou de reducdo da
responsabilidade do empregador” (Direito do trabalho, p. 833).
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prescricionais. Reafirmamos, com isso, que 0s prazos prescricionais para
pretensdo de responsabilidade decorrente de acidente de trabalho sdo diversos
e especiais, ndo se confundindo com o prazo trabalhista genérico previsto no
art. 7°, XXIX, da Constitui¢do, aplicavel apenas as verbas de natureza juridica
trabalhista em sentido estrito e ndo de natureza juridica civil!.

4 — MICROSSISTEMAS DE RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA
4.1 — Acidente nuclear

A Convengdo de Viena, de 21 de maio de 1963, cuidou da responsa-
bilidade por danos nucleares, fixando a diretriz de que a responsabilidade do
operador nuclear independe de prova da culpa, normativa internacional que
influenciou a aprovagdo de uma das primeiras legislacdes especiais brasileiras
que reconheceu a responsabilidade civil objetiva para determinada atividade
de risco (Lei n° 6.453, de 1977), dizendo em seu art. 4° que: “Sera exclusiva
do operador da instalagdo nuclear, nos termos desta Lei, independentemente
da existéncia de culpa, a responsabilidade civil pela reparagdo de dano nuclear
causado por acidente nuclear”. Ocorre que a citada lei excluiu a sua incidéncia
dos acidentes de trabalho ao estatuir que: “As indenizagdes pelos danos cau-
sados aos que trabalham com material nuclear ou em instalagdo nuclear serdo
reguladas pela legislacdo especial sobre acidentes do trabalho” (art. 17). Enfim,
apds o ano de 1977, todas as possiveis vitimas de danos nucleares gozavam
da protegdo da responsabilidade civil objetiva, facilitadora para obtengdo da
reparacao, a excecdo dos empregados dos operadores nucleares, pois ndo havia
uma legislagdo de responsabilidade civil especial para os empregados e nem
fora aprovada nos anos que se seguiram, estando, com efeito, submetidos as
regras da responsabilidade aquiliana do vigente Codigo Civil de 1916.

A Constituigao Federal de 1988 reafirmou no art. 21, XXIII, que os danos
ocasionados por atividade nuclear sujeitam objetivamente os seus responsa-
veis, no que ela recepcionou a regulamentacdo da Lei n® 6.453, de 1977, em
esséncia. A questio passa a se concluir se a regra de excecdo do art. 17 também
for recepcionada, na medida em que a regra constitucional ndo estabeleceu
restricao a aplicacao da responsabilidade civil objetiva aos acidentes nucleares
com os trabalhadores. A maioria dos juristas concluiu que alguns artigos da Lei
n® 6.453, de 1997, principalmente aqueles que estabeleciam restrigdes — como

21 Para aprofundamento v. MOLINA, André Araujo. A prescri¢do das agdes de responsabilidade civil
na justi¢a do trabalho. Revista IOB Trabalhista e Previdenciaria, ano XVIII, n. 217, julho de 2007,
p. 79-110.
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a limitativa do valor das indenizagdes, a excludente da protecdo aos empre-
gados — ndo teriam sido recepcionados, em func¢do do principio interpretativo
de que possuem maxima efetividade as normas constitucionais, devendo o
intérprete optar por aquela interpretagdo que confira maior expansividade aos
direitos fundamentais. Também em nosso sentir, desde a Constituicao de 1988
a responsabilidade pelos acidentes nucleares causados aos empregados das
operadoras € integrante do género objetivo.

Para encerrar qualquer resquicio de discussao, a Convengao de Viena, de
21 de maio de 1963, passou a ter validade interna com o Decreto Presidencial n°
911, de 1993, de modo que as suas disposigdes passaram a pertencer ao direito
interno com status atual de supralegalidade??, em cuja norma internacional nao
ha restricao quanto a aplicacdo aos empregados das operadoras nucleares, por
corolario revogou diretamente o art. 17 da Lei n® 6.453, de 1977, para aqueles
que ainda o entendia recepcionado.

A normatizacao atual sobre os acidentes nucleares ¢ formada pelo art.
21, XXIII, da Constituigao de 1988, regulamentado pela Convengao de Viena
de 1963 e complementado, residualmente, por algumas das disposi¢des da Lei
n® 6.453, de 1977, que passaram pelo duplo filtro da recepgao constitucional e
da compatibilidade convencional com o tratado internacional®.

O fato de a responsabilidade civil por acidentes nucleares ser do género
objetivo apenas remete a conclusdo de que a sua caracterizagdo independe
de prova da culpa, contudo os seus requisitos especificos, as excludentes ¢ a
prescrigdo estdo previstos no microssistema especial.

A vitima deve provar a existéncia do dano e o nexo causal entre aquele
e a atividade nuclear* para obter a condenagdo do operador nas indenizagdes,

22 Aposigao atual do Supremo Tribunal Federal é que os tratados internacionais sobre direitos humanos
que foram aprovados e internalizados terdo hierarquia supralegal ou constitucional, conforme tenham
sido aprovados aqui pelo quérum qualificado do art. 5°, § 3°, da Constituigdo, respectivamente. No caso
da Convengdo de Viena, ela ndo foi aprovada com quérum qualificado, logo possui status supralegal,
trazendo como primeira consequéncia a revogagdo de toda a legislagdo infraconstitucional com ela
incompativel. Para maiores aprofundamentos quanto ao tema dos tratados internacionais e o Direito do
Trabalho v. MOLINA, André Aratijo. Imunidade jurisdicional das pessoas juridicas de direito ptblico
externo: um dialogo com Georgenor de Souza Franco Filho, Revista IOB Trabalhista e Previdenciaria,
ano XXII, n. 253, julho de 2010, p. 17-30.

23 Sobre o duplo controle de constitucionalidade e convencionalidade v. MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira.
Tratados internacionais de direitos humanos e direito interno. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.

24 “Lein®6.453, de 1977, art. 1° Para os efeitos desta Lei considera-se: (...) VII — ‘dano nuclear’, o dano
pessoal ou material produzido como resultado direto ou indireto das propriedades radioativas, da sua
combinagdo com as propriedades toxicas ou com outras caracteristicas dos materiais nucleares, que se
encontrem em instalagdo nuclear, ou dela procedentes ou a ela enviados; VIII — ‘acidente nuclear’, o
fato ou sucessdo de fatos da mesma origem, que cause dano nuclear;”
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além de a legislacdo imputar a Unido a responsabilidade subsidiaria em caso
de o operador nuclear ndo possuir recursos suficientes.

Entre as excludentes de responsabilidade reconhecidas pelo microssistema
esta o fato exclusivo da vitima® e o acidente causado por conflito armado, hos-
tilidades, guerra civil, insurreigdo ou excepcional fato da natureza®. O fato de
terceiro ndo exclui o dever de indenizar, pois o art. 6° da Lei n® 6.453, de 1977,
reconheceu o fato da vitima como excludente “apenas em relago a ela”, o que
significa que o dano nuclear causado por um individuo exonera o operador nuclear
do dever de indenizar o referido individuo, mas ndo outras vitimas do acidente.
Analisando o acidente, tendo em foco a relacdo juridica entre o operador e as outras
vitimas, o fato causado pelo primeiro individuo ¢ fato de terceiro e nao exonera
o operador nuclear. O operador, além de indenizar as outras vitimas, ainda que o
acidente tenha origem em fato de terceiro, somente tera acao regressiva contra o
terceiro se provar o dolo desse ultimo e ndo mera atuagdo culposa?’.

No conceito de acidente nuclear, para efeito de submissdo ao micros-
sistema de responsabilidade, ndo se enquadram as atividades empresarias que
submetem seus empregados aos efeitos de radiagdes ionizantes, como hospitais,
clinicas e laboratorios de analises clinicas®®, o que ndo afasta a possibilidade de
se enquadrar o acidente nos limites da clausula geral por atividade de risco do
art. 927, paragrafo tinico, do novo Codigo Civil, mas, nesse caso, devera haver
comprovacgdo do risco acentuado, o prazo prescricional serd o da lei civil e as
excludentes aquelas do Codigo Civil de 2002.

O prazo prescricional para o exercicio da pretensdo de responsabilidade
civil nos acidentes nucleares é de dez anos, contados da data do acidente nuclear?®.

4.2 — Acidente ambiental

A Constitui¢do Federal de 1988 enunciou direitos fundamentais de
todas as dimensoes — direitos de liberdade, igualdade e solidariedade —, entre

25 “Lein® 6.453, de 1977, art. 6° Uma vez provado haver o dano resultado exclusivamente de culpa da
vitima, o operador sera exonerado, apenas em relagao a ela, da obrigagdo de indenizar.”

26  “Lein® 6.453, de 1977, art. 8° O operador ndo responde pela reparagéo do dano resultante de acidente
nuclear causado diretamente por conflito armado, hostilidades, guerra civil, insurrei¢do ou excepcional
fato da natureza.”

27 “Convengdo de Viena, art. X. O operador so tera direito de regresso: (...) b) quando o acidente nuclear
decorrer de agdo ou omissdo com intento danoso, caso em que se responsabilizara quem agiu ou deixou
de agir dolosamente.”

28 “Lein®6.453, de 1977, art. 16. Nio se aplica a presente Lei as hipoteses de dano causado por emissao
de radiac@o ionizante quando o fato ndo constituir acidente nuclear.”

29 Convengdo de Viena, art. VI, 1, e Lei n® 6.453, de 1977, art. 12.
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o0s quais se encontra o direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado. O estudo sistémico do texto constitucional revela ao intérprete
a preocupagdo do constituinte com o meio ambiente em quatro perspectivas:
natural ou fisico, artificial, cultural e do trabalho*. A eficacia do principio ge-
ral do meio ambiente equilibrado gerou reflexos especificamente nos limites
do Direito do Trabalho com a necessidade de reducdo dos riscos inerentes ao
trabalho por intermédio de normas de saude, higiene e seguranca (CF, Art. 7°,
XXII) e com a implementagdo pelo Sistema Unico de Saude da protecdo do
meio ambiente do trabalho (CF, Art. 220, VIII).

O meio ambiente do trabalho ¢ conceituado por Celso Antonio Pacheco
Fiorillo como o local onde as pessoas desempenham as suas atividades labo-
rais, remuneradas ou ndo, cujo equilibrio esta baseado na salubridade do meio
e na auséncia de agentes que comprometam a incolumidade psicofisica dos
trabalhadores, independente da condi¢do juridica que ostentem, ou seja, o di-
reito ao meio ambiente do trabalho equilibrado pertence a todas as espécies de
trabalhadores, empregados, servidores publicos, auténomos, temporarios, etc.>!.

O art. 225, § 3°, da Constitui¢ao Federal garante a repercussao dos danos
ambientais em trés esferas diferentes, quais sejam administrativa, criminal e
civil. Pela perspectiva da reparagdo civil o art. 14, § 1°, da Lei n° 6.938/81
impoe a reparagdo dos danos em favor do meio ambiente (direito difuso) e de
terceiros, pessoas fisicas ou juridicas, com a particularidade que “Sem obstar
a aplicacdo das penalidades previstas neste artigo, ¢ o poluidor obrigado,
independentemente da existéncia de culpa, a indenizar ou reparar os danos
causados ao meio ambiente e a terceiros, afetados por sua atividade”, havendo
opgdo pela responsabilidade civil objetiva, quando o legislador dispensou a
demonstracao de culpa.

Também da interpretacdo do art. 225 da Constituigdo extrai-se os prin-
cipios inerentes ao direito ambiental: da prevencdo??, da educagdo, do desen-

30 Arts. 5°, XXIII, 21, XX, 170, VI, 182, 196, 216, 220, VIII, e 225. A vertente natural engloba a terra, a
agua, o ar atmosférico, a flora e a fauna, a vertente artificial abrange o espago urbano construido, quer
através de edificagdes, quer por meio de equipamentos publicos, a vertente cultural abarca o patrim6-
nio historico, artistico, paisagistico, arqueoldgico e turistico, e a vertente trabalhista alberga o meio
ambiente do trabalho, que prima pela vida, pela dignidade e pela saude do trabalhador, rechagando a
insalubridade, periculosidade e a desarmonia no ambiente de trabalho.

31 Curso de direito ambiental brasileiro, p. 21.

32 Em relagdo ao principio da prevengdo em tema de direito ambiental do trabalho e a exigéncia das
tutelas processuais mandamentais como mecanismos processuais adequados, consultar: CESARIO,
Joao Humberto. Técnica processual e tutela coletiva de interesses ambientais trabalhistas. Sao Paulo:
LTr, 2012.
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volvimento sustentavel, do poluidor-pagador, da participagdo e da ubiquidade,
aplicaveis ao Direito do Trabalho.

Por sua vez, as normas infraconstitucionais trabalhistas que materiali-
zam o direito fundamental ao meio ambiente do trabalho equilibrado sdo as
normas internacionais ratificadas e internalizadas33, que ocupam o status de
supralegalidade, a CLT (Capitulo V), a Lei n°® 7.369/85 (trabalho por contato
com energia elétrica), a Portaria n° 3.214/78 do Ministério do Trabalho e Em-
prego (com as suas normas regulamentadoras — NRs) e a Portaria n® 3.393/87
(trabalho com radiagdes ionizantes ou substancias radioativas). Objetivamente,
todos aqueles que estdo submetidos ao meio ambiente do trabalho — gerentes,
empregados, estagiarios, voluntarios, autonomos — possuem o direito subjetivo
de que as normas dos tratados internacionais, das Leis ns. 6.938/81 e 7.369/85,
do Capitulo V da CLT, das NRs da Portaria n® 3.214/78 e da Portarian® 3.393/87
sejam integralmente atendidas. Se ndo o forem, havendo ocorréncia de danos,
estar-se-a diante de acidente ambiental do trabalho, sujeitando-se o poluidor a
reparacdo independente de apuracdo de ato ilicito ou culpa.

Existe grande cizania doutrindria acerca da espécie de risco abragada
pelo sistema ambiental brasileiro, pois nem a Constituigdo, nem a lei regu-
lamentadora fazem a opg¢do de forma expressa. Ha aqueles que defendem a
modalidade por risco integral, quando nenhuma excludente de nexo causal
seria admitida®*, assim como outros sao da posi¢do que a teoria adotada foi a
do risco criado, quando se admite as excludentes classicas de nexo causal®.
Annelise Monteiro Steigleder, com apoio em extensa pesquisa de direito com-

33 Convengao n° 115 da OIT sobre a protecdo dos trabalhadores contra radiagdes ionizantes (Decreto n®
61.151/68), Convengdo n° 136 da OIT sobre a protecdo contra os riscos de intoxicagdo provocados
por benzeno (Decreto n° 1.253/94), Convengéo n° 139 da OIT sobre a prevengéo e controle de riscos
profissionais causados pelas substancias ou agentes cancerigenos (Decreto n® 157/91), Convengao n°
148 da OIT sobre a protegdo dos trabalhadores contra os riscos profissionais devidos a contaminagao
do ar, ao ruido e as vibragdes no local de trabalho (Decreto n® 93.413/86), Convengdo n°® 152 da OIT
relativa a seguranga e higiene nos trabalhos portuarios (Decreto n® 99.534/90), Convengdo n°® 155 da
OIT sobre seguranga e saiide dos trabalhadores e o meio ambiente de trabalho (Decreto n® 1.254/94),
Convengado n° 162 da OIT sobre a utilizagao do asbesto com seguranga (Decreto n° 126/91), Convengao
n° 164 da OIT sobre a protegdo da satide e a assisténcia médica aos trabalhadores maritimos (Decreto
n°2.671/98), Convengdo n° 167 da OIT sobre a seguranga e saide na construgéo (Decreto n® 6.271/07),
Convengdo n° 170 da OIT relativa a seguranga na utilizagao de produtos quimicos no trabalho (Decreto
n° 2.657/98), Convengao n° 174 da OIT sobre a prevengao de acidentes industriais maiores (Decreto
n° 4.085/02) e a Convengdo n° 176 da OIT sobre seguranga e satide nas minas (Decreto n°® 6.270/07).

34 Desse grupo fazem parte Sergio Cavalieri Filho (Programa de responsabilidade civil, p. 164), Edis
Milaré (4 tutela juridico-civil do ambiente, p. 33), Nelson Nery Jr. (Responsabilidade civil por dano
ecologico e a agdo civil publica, p. 38), Antonio Herman Benjamin (Responsabilidade civil pelo dano
ambiental) e José Afonso da Silva (Direito ambiental constitucional, p. 322).

35 Entre outros estdo: Toshio Mukai (Direito ambiental sistematizado, p. 61) e Andreas Joachim Krell
(Concretizagdo do dano ambiental: algumas objegdes a teoria do risco integral, p. 14-15).
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parado, defende a posi¢do intermediaria de que apenas a for¢a maior e o fato
de terceiro seriam causas excludentes, pois consistem em fatores externos,
desvinculados ao empreendimento, nada tendo a ver com os riscos intrinsecos
a atividade ou estabelecimento’®. Essa também ¢ a nossa posi¢do, pois a teoria
do risco integral é excepcionalissima em nosso sistema de responsabilidade
objetiva, de modo que quando o legislador quis adota-la o fez expressamente
(como no direito previdenciario e no seguro obrigatorio para proprietarios de
veiculos), também pela razdo de que a for¢a maior e o fato de terceiro, quando
imprevisiveis, irresistiveis e exteriores, ndo podem ser incluidos dentro da ma-
lha de responsabilidade do agente ambiental, por absoluta falta de conexidade
entre a atividade e o dano®’.

Coerente com os pilares do macrossistema de responsabilidade objetiva,
em que ndo se investiga culpa ou ato ilicito do causador do dano, relembra
José Afonso da Silva que ndo libera o poluidor nem mesmo a prova de que
a atividade foi licenciada de acordo com o respectivo processo, ja que as au-
torizagoes e licengas sdo concedidas com a inerente ressalva dos direitos de
terceiros prejudicados. Mesmo que o poluidor exerca a atividade dentro dos
padroes fixados pelas licengas administrativas, isso ndo o exonera de verificar
se sua atividade € prejudicial, se esta ou ndo causando dano, quando € respon-
savel objetivamente?®,

Quando o dano ambiental for ocasionado por mais de um agente serdo
todos eles solidariamente responsaveis pela reparacdo, na medida em que o
art. 3°, IV, da Lei n° 6.938/81 considera como poluidores as pessoas fisicas ou
juridicas que atuem, tanto direta como indiretamente, para causar a degradagao
ambiental, solidariedade que atualmente foi refor¢ada pelo art. 942 do Codigo
Civil®.

Em relagao a figura do Estado havera sua responsabilidade em trés diver-
sas situagdes. Quando a pessoa juridica de direito publico causar diretamente

36  Responsabilidade civil ambiental, p. 182.

37 José Rubens Morato Leite aprofunda o tema ao asseverar que “o motivo de for¢a maior, para sua
caracterizagdo, requer a ocorréncia de trés fatores: imprevisibilidade, irresistibilidade e exterioridade.
Se o dano foi causado somente por for¢a da natureza, como um abalo sismico, sem a ocorréncia do
agente poluidor, dita for¢a maior, nestas condigdes, faz excluir o nexo causal entre o prejuizo e agdo
ou omissdo da pessoa a quem se atribui a responsabilidade pelo prejuizo. Porém, se, de alguma forma,
o0 agente concorreu para o dano, ndo podera excluir-se da responsabilidade, prevalecendo a regra se-
gundo a qual a imprevisibilidade relativa ndo exclui a responsabilidade do agente” (Dano ambiental,
p. 208-209).

38  Direito ambiental constitucional, p. 323.

39 Essaéaposigdo do Superior Tribunal de Justica, valendo-se consultar os recentes julgados da 2¢ Turma,
REsp 1.056.540-GO, Rel* Min* Eliana Calmon, DJ 14.09.09 e o REsp 647.493-SC, Rel. Min. Jodo
Otavio de Noronha, DJ 22.10.07.
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um dano de natureza ambiental, sera objetiva e diretamente responsavel (CF,
art. 37, § 6°). Ja na ocasido em que os danos forem causados diretamente pelas
empresas concessionarias ou permissionarias de servicos publicos, respondera
o Estado de forma solidaria, pois ele € considerado o responsavel indireto da
poluicdo ambiental, na forma do art. 3°, IV, da Lei n° 6.938/81. Anote-se que
embora a Lein®8.987, de 1995, vede a imposicao de responsabilidade ao Estado
nas modalidades de concessdes e permissoes de servigos publicos, considera
os autores e a jurisprudéncia a lei das concessdes uma regra geral, que cede na
ocasido para a lei especial dos acidentes ambientais*. Pelo mesmo fundamento
o Estado ¢ responsavel solidario com o autor direto do dano quando se omite
na sua fungdo de fiscalizagdo das atividades poluidoras ¢ na concessdo sem
critério de autorizagdes administrativas e licengas ambientais®*.

Nao ha na legislacdo especifica ambiental prazo prescricional para a
pretensdo reparatoria. Houve longo dissenso doutrinario e jurisprudencial em
torno do tema, sedimentando-se o entendimento de que os danos ambientais
podem alcancar o coletivo e o individual. O art. 14, § 1°, da Lei n® 6.938/81
impde a reparacdo dos danos em favor do meio ambiente (direito difuso) e de
terceiros (direitos coletivos, individuais homogéneos ou individuais puros,
conforme a situagdo). Na primeira modalidade de danos aos direitos difusos,
a pretensdo é imprescritivel* e, na segunda modalidade, o prazo é de 3 anos,
conforme art. 206, § 3°, V, do Cddigo Civil.

Transportando as conclusdes acima para as relagdes de trabalho, afirma-
mos que quando a vitima do dano ecolédgico for o trabalhador, incidira na sua
relagdo juridica, que o enlaga ao tomador de sua mao de obra, o microssistema
por danos ambientais, no qual a responsabilidade civil do poluidor € objetiva,
independente de prova de culpa e ato ilicito, podendo haver a comprovagéo
das excludentes de nexo causal por for¢a maior e fato de terceiro, desde que

40 Por todos: STJ, 2* Turma, REsp 28.222-SP, Rel* Min* Eliana Calmon, DJ 15.02.01.

41  Por todos: STJ, 2* Turma, REsp 604.725-PR, Rel. Min. Castro Meira, DJ 22.08.05.

42 “(...) 4. O dano ambiental, além de atingir de imediato o bem juridico que lhe esta proximo, a comuni-
dade indigena, também atinge a todos os integrantes do Estado, espraiando-se para toda a comunidade
local, nao indigena e para futuras geragdes, pela irreversibilidade do mal ocasionado. 5. Tratando-se
de direito difuso, a reparagdo civil assume grande amplitude, com profundas implicagdes na espécie
de responsabilidade do degradador que ¢ objetiva, fundada no simples risco ou no simples fato da
atividade danosa, independentemente da culpa do agente causador do dano. 6. O direito ao pedido
de reparagdo de danos ambientais, dentro da logicidade hermenéutica, esta protegido pelo manto da
imprescritibilidade, por se tratar de direito inerente a vida, fundamental e essencial a afirmagédo dos
povos, independentemente de ndo estar expresso em texto legal. 7. Em matéria de prescrigdo cumpre
distinguir qual o bem juridico tutelado: se eminentemente privado, seguem-se os prazos normais das
acoes indenizatorias; se o bem juridico ¢ indisponivel, fundamental, antecedendo a todos os demais
direitos, pois sem ele ndo ha vida, nem saude, nem trabalho, nem lazer, considera-se imprescritivel o
direito a reparagdo.” (STJ, 2* Turma, REsp 1.120.117-AC, Rel* Min® Eliana Calmon, DJ 19.11.09)
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imprevisiveis, irresistiveis e exteriores. Segue que, a depender da situagdo
concreta, o Estado respondera solidariamente pela reparagdo, devendo integrar
a relacdo juridica processual®. O prazo de prescrigdo € de trés anos, a teor do
art. 206, § 3°, 'V, do Cdédigo Civil.

Os exemplos multiplicam-se, conforme haja o enquadramento nas normas
de prote¢do ao meio ambiente do trabalho. Considera-se acidente ambiental
do trabalho a doenga que acometeu motorista profissional de 6nibus em razao
de sua submissdo as vibragdes, por adequacdo a Convengdo n° 148 da OIT,
como também ¢ acidente ambiental o causado pela explosdo de uma caldeira
em frigorifico, por adequagao na NR-13, e a morte do operario pela descarga de
energia elétrica de alta tensdo, por enquadrar-se na Lei n°® 7.369/85, incidindo
o microssistema de responsabilidade objetiva do empregador nesses casos,
ajustando-se a figura do poluidor. Significa dizer que ainda que o empregador
tenha tomado todos os cuidados impostos pela legislacdo, como a entrega de
EPI, instalagdo de dispositivos de seguranga, treinamento dos empregados, entre
outros, tais fatos nao o exime da responsabiliza¢do, salvo se comprovar forga
maior ou fato de terceiro, imprevisiveis, irresistiveis e exteriores, afastando a
relacdo de conexidade entre a atividade e o dano ambiental.

4.2.1 — Acidente ambiental biologico

A Lei n° 11.105, de 2005, regulamentou o art. 225 da Constitui¢do de
1988 para estabelecer normas de seguranga e mecanismos de fiscalizagdo de
atividades que envolvam organismos geneticamente modificados e seus deri-
vados, considerando dentro da incidéncia legislativa as atividades de constru-
¢do, cultivo, producdo, manipulacdo, transporte, transferéncia, importacao,
exportacdo, armazenamento, pesquisa, comercializagdo, consumo, liberagéo no
meio ambiente € o descarte de organismos geneticamente modificados e seus
derivados, cujos danos causados sujeitam os seus responsaveis, solidariamente
e independentemente da existéncia de culpa, a responsabilizagdo civil objetiva
(art. 20), no que a legislacdo especial apenas reafirmou a objetividade civil da
responsabilidade, pois o acidente bioldgico é uma espécie de dano ambiental.

43 Essa também ¢ a posi¢do do Enunciado n° 38 da 1* Jornada de Direito do Trabalho promovida pela
Anamatra e pelo TST de 2007: “RESPONSABILIDADE CIVIL. DOENCAS OCUPACIONAIS DE-
CORRENTES DOS DANOS AO MEIO AMBIENTE DO TRABALHO. Nas doengas ocupacionais
decorrentes dos danos ao meio ambiente do trabalho, a responsabilidade do empregador ¢ objetiva.
Interpretagdo sistematica dos arts. 7°, XXVIII, 200, VIII, e 225, § 3°, da Constituicao Federal e do art.
14, § 1°, da Lei n® 6.938/81”.
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Inserem-se no conceito de acidente bioldgico todos aqueles verificados
a partir das atividades com os organismos geneticamente modificados, como
nas industrias farmacéuticas, de herbicidas agricolas, sementes transgénicas,
alimenticias, entre tantas outras, expondo os seus empregados ao risco de
acidentes ou doengas.

A doenga ocupacional contraida por empregado que manipula organismo
geneticamente modificado na atividade de pesquisa para a qual foi contratado,
sujeita o empregador na responsabilidade objetiva, devendo o empregado ape-
nas provar dano e nexo causal, ou seja, relagdo de conexidade entre a doenga
desenvolvida e o organismo geneticamente modificado manipulado, mesmo que
o empregador tenha tomado todas as medidas de prote¢do, como treinamento,
oferecimento de equipamentos de protegdo e que possua licenga para a atividade.
Por se tratar espécie de dano ambiental, socorre o empregador apenas a prova
de uma das duas excludentes de nexo causal admitidas: o fato de terceiro e a
ocorréncia de for¢a maior, externa, irresistivel e imprevisivel.

4.3 — Acidente de transporte

Ja vimos no topico introdutorio que o advento do maquinismo e das di-
versas formas de transporte € que empolgaram os doutrinadores a desenvolver
as teorias de responsabilidade civil, na medida em que essas descobertas da
sociedade industrial potencializaram a ocorréncia de acidentes, tanto com os
trabalhadores como com os usuarios dos novos meios de transporte em geral;
por exemplo, a primeira legislagao brasileira a recolher a teoria subjetiva com
presungio de culpa se deu no transporte ferroviario. E por essa razdo que houve
caudalosa atividade legislativa, nacional e internacional, acerca dos acidentes
de transporte, em todas as suas modalidades, invariavelmente adotando a res-
ponsabilidade civil objetiva. Com a promulgagao da Constituicao de 1988 todos
esses microssistemas foram recepcionados, com o reforgo constitucional quanto
a adocdo da teoria objetiva, na medida em que o transporte aéreo, acroespacial,
ferroviario, aquaviario, rodovidrio interestadual e internacional de passageiros,
além do transporte coletivo municipal, sdo considerados servigos publicos (CF,
arts. 21 e 30) e as empresas privadas delegatarias que os executam respondem
objetivamente (art. 37, § 6°).

O novo Cédigo Civil unificou a teoria objetiva para todas as modalidades
de transporte (art. 734), optando pela espécie objetiva agravada, admitindo
apenas a for¢a maior como uma excludente de nexo causal, afastando, expres-
samente, a alegacdo de fato de terceiro como possivel excludente (art. 735) e
também caso fortuito, enquanto eventos imprevisiveis, porém inerentes aos
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riscos da atividade (art. 741). Da leitura do art. 738 depreende-se que também o
fato exclusivo da vitima ¢ relevante para a fixagao da indenizagao, reduzindo-a
equitativamente conforme a vitima houver concorrido para o dano, a fortiori,
concorrendo sozinha a vitima para a ocorréncia do dano, havera fato exclusivo
e o rompimento do nexo causal. Rui Stoco também defende que: “se o dano
decorrer de transgressao de normas e instrugdes por parte da vitima e essa for a
unica causa eficiente do dano, estaremos diante de hipotese de culpa exclusiva
da vitima, circunstancia que rompe o nexo causal entre o transportador e o dano
e exsurge como causa excludente de responsabilidade™*.

Com percuciéncia observa Fernando Noronha que a empresa de trans-
porte urbano responde pelos danos sofridos por passageiros em consequéncia
de colisdo por terceiro (mesmo que por culpa exclusiva deste), como a empresa
ferroviaria responde pelas lesdes sofridas por pingentes que viagem sobre o
teto dos vagoes®.

Ressalvou o Cédigo Civil, por outro lado, a recep¢do dos microssis-
temas de responsabilizagdo das empresas permissiondrias, concessionarias e
autorizadas pelo Estado (art. 731) e as demais legislagdes especiais, inclusive
internacionais (art. 732). Significa dizer que as regras gerais para todas as
modalidades de transportes estdo previstas no Codigo Civil, principalmente a
responsabilidade civil na espécie objetiva agravada — com admissao de apenas
for¢a maior e fato exclusivo da vitima como excludentes de nexo causal —, fican-
do para os microssistemas especiais a pormenorizacao dos seus demais efeitos.

A questdo passa a ser a seguinte: quem sao as pessoas que se inserem na
relagdo juridica prevista no Codigo Civil, sdo apenas os passageiros, ou também
empregados do transportador e terceiros? A partir dos textos dos arts. 730 e 736, a
nossa interpretagdo € a de que podem ocupar os polos da relagdo qualquer pessoa
fisica ou juridica na qualidade de transportador e qualquer pessoa fisica ou juri-
dica na qualidade de contratante, cujo objeto dessa relagdo € o transporte de um
lugar para outro de pessoas ou coisas. A obrigacdo podera ser onerosa ou gratuita,
havendo retribuigdo pecuniaria pelo transporte ou quando o transportador a faz
graciosamente, mas obtendo vantagens indiretas. A lei exclui, expressamente, da
sua incidéncia o transporte gratuito, quando realizado por amizade ou cortesia.

Segue que, em nossa opinido, podera o microssistema incidir nas relagoes
de trabalho, na medida em que o empregador forneca o transporte para levar seus
empregados de um lugar para outro, havendo cobranca de valores ou mesmo

44 Tratado de responsabilidade civil, p. 309.
45 Noronha, Responsabilidade civil, p. 37.
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graciosamente, nesse Ultimo amoldar-se-a ao transporte gratuito com ganhos
indiretos. Sdo exemplos o transporte itinerario, de casa ao local de trabalho,
o transporte de empregado que presta labor fora do estabelecimento empre-
sarial, visitando clientes. Excluiu-se, de outra banda, da incidéncia normativa
as relagdes em que os empregados sdo os motoristas dos veiculos, pois aqui
perde ele a condigdo de transportado, passando a ser agente de eventual dano.
Refinando as situagdes € de se exemplificar o caso de uma empresa que compra
um micro-Onibus e contrata um motorista para transportar seus empregados de
casa para o local de trabalho. Havendo acidente com o veiculo, causando danos
aos passageiros, a relagdo juridica entre os transportados e o empregador inci-
dird nas malhas do microssistema civil por acidente de transporte, ressalvado o
motorista, em relagdo ao qual incidira outras normas. Na tltima relacdo juridica
podera ser que até outro microssistema de responsabilidade civil objetiva venha
a aplicar-se, por exemplo, se comprovar o motorista que a atividade era de ris-
co (clausula geral codificada), ou mesmo delegacdo de servico publico (risco
administrativo); ndo havendo a incidéncia de nenhum outro microssistema de
responsabilidade objetiva, recolhé-lo-a na teoria subjetiva.

Excluem-se, também, do microssistema os terceiros que, nao sendo trans-
portados, possam sofrer danos com a atividade, como pedestres atropelados,
passageiros do outro veiculo abalroado, etc.

Acrescentamos em alento a nossa tese que os empregados enquadram-se
no conceito de “pessoas transportadas” do art. 734, para fins de submissdo ao
sistema de responsabilidade. O legislador civil quando quis pormenorizar, fez
a expressa referéncia aos passageiros de forma especifica (art. 739), divisando
a espécie do conceito amplo de pessoas transportadas. Também uma leitura da
legislacdo civil a luz da Constitui¢ao Federal levaria a mesma conclusdo, pois
o art. 37, § 6°, protege tanto os empregados, usudrios e terceiros de forma ob-
jetiva pelos danos causados pelas empresas permissionarias € concessionarias
de servigos publicos*.

Por essas razdes, aplaudimos a jurisprudéncia do Tribunal Superior do
Trabalho que ja é remansosa na aceitagdo das disposi¢des do Codigo Civil
para regular as relagdes trabalhistas em que o empregador concede transporte
aos empregados, ocupando esses a condigdo de pessoas transportadas, ainda

46 Nao ¢ essa, contudo, a posi¢ao de Sergio Cavalieri Filho, para quem a responsabilidade do Codigo Civil
aplica-se apenas em relagéo aos passageiros, dai que os empregados sujeitam-se a indenizagao aquiliana
de direito comum, havendo culpa ou dolo do empregador, conforme art. 7°, XX VIII, da Constituigdo
(Programa de responsabilidade civil, p. 315). Parece-nos que o autor sequer admite a aplicagdo da
teoria objetiva aos empregados, por entender que o elemento dolo ou culpa presente na Constitui¢ao
¢ indispensavel.
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que de forma gratuita, pois, mesmo que ndo haja cobranga de tarifa, havera
sempre proveito indireto pelo empregador, amoldando-se a previsdo do art.
736, paragrafo tunico, do Codigo Civil".

Nas oportunidades em que o empregador contrata terceiros para trans-
portar seus empregados, assume ele a responsabilidade objetiva indireta pelos
danos que ocorrer aos transportados. A responsabilidade encontra regéncia no
art. 932, 111, do Cdédigo Civil, na medida em que o terceiro contratado ¢ juridi-
camente preposto do empregador. E o preposto da lei civil ndo se confunde com
o preposto representante do empregador nas audiéncias trabalhistas; enquanto
esse deve ostentar a condi¢do de empregado, na forma da Simula n® 377 do
TST, o preposto da lei civil ndo, bastando configurar a relacao de dire¢do com
o preponente, com subordinag¢do hierarquica ou ndo, com habitualidade ou
ndo. Para Silvio de Salvo Venosa, o conceito de empregado ¢ perfeitamente
definido, mas ndo o € o de preposto. Nesse ultimo, inserem-se todas as figuras
intermedidrias, nas quais surge mitigada a ideia de poder diretivo; o vinculo de
subordinacao ¢ ténue. “Nao € necessario que essa relagdo tenha carater oneroso:
aquele que dirige veiculo a pedido de outrem, ainda que de favor, tipifica a
nog¢do de preposto. A responsabilidade surge, como mera explicacdo, porque
se escolheu mal o preposto, culpa in eligendo, ou porque nao foram dadas a
ele as instrugdes devidas, culpa in instruendo, ou porque nao houve a devida
vigilancia sobre a conduta do agente, culpa in vigilando™*.

Rui Stoco, apos revisar extensa doutrina nacional e estrangeira, conclui
que o empregador responde objetivamente pelos atos de todos aqueles que
desempenham atividades sob suas ordens, com vinculo de emprego, mera
prestagdo de servicos eventuais ou prepostos a quem o tomador de servigos
delegou fungdes que, originalmente, lhe pertencem. Dessa relagdo surge um

47 “RECURSO DE REVISTA. DANO MORAL E ESTETICO. RESPONSABILIDADE OBJETIVA.
TRANSPORTE DE TRABALHADORES. ACIDENTE DE TRANSITO. O cerne da controvérsia
esta em saber se a primeira reclamada poderia ser responsabilizada de forma objetiva pelo acidente
de transito que vitimou o reclamante durante o trajeto percorrido até o local de trabalho por transporte
por ela fornecido e conduzido por preposto seu, ndo obstante o acidente tenha sido causado por culpa
de terceiro. A modalidade de responsabilidade civil a incidir no caso ¢ a objetiva, pois se trata de
responsabilidade do transportador, regulada de forma especifica no diploma civil, aplicavel ao caso
de forma subsidiaria. Certo que nao ha falar em transporte desinteressado, ainda que o acidente tenha
decorrido de culpa de terceiro, a reclamada ¢ responsavel pela indenizagdo pelos danos sofridos no
acidente, o que ndo elide eventual agdo regressiva sua contra o terceiro causador do acidente. Incidéncia
do art. 734 do CC e da Stimula n° 187 do STF. Precedentes do STJ e da 3* Turma do TST. Recurso de
revista ndo conhecido” (TST, 2* Turma, RR 81300-68.2009.5.08.0115, Rel. Min. Guilherme Augusto
Caputo Bastos, DEJT 04.11.2011). No mesmo sentido, a seguinte decis@o de outra turma do Tribunal:
(TST, 8 Turma, AIRR 806-26.2011.5.15.0028, Red. desig. Min. Marcio Eurico Vitral Amaro, DEJT
14.09.2012).

48  Venosa, Direito civil, p. 69.
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vinculo de subordinagio, pois o subordinado passa a agir em nome ou por
ordem do preponente®.

O artigo referido diz que sdo também responsaveis os empregadores pelos
atos dos seus prepostos, significando que tanto aqueles como esses sdo juridica-
mente responsaveis solidarios pela obrigacdo, na forma do art. 942 do Cddigo
Civil, devendo figurar ambos na relagdo juridica processual indenizatoria.

4.3.1 — Acidente de transporte ferroviario

A atividade de transporte ferroviario de passageiros e cargas € regulada
pelos Decretos ns. 2.681/1912, 2.089/63 ¢ 1.832/96, contudo, os dispositivos
dos antigos decretos que ainda continuam em vigor referem-se aos danos cau-
sados as bagagens e aos proprietarios marginais, tendo o regramento, quando ao
acidente com as pessoas transportadas, recebido inteira regulamentacao pelas
normas gerais do Codigo Civil e pela teoria objetiva pelo risco administrativo
do art. 37, § 6°, da Constitui¢do, de modo que remetemos aos topicos 4.3 e 4.4.

O art. 47 do Decreto n° 1.832/96 reforca a regra geral da lei civil de que
o fato exclusivo da vitima rompe o nexo causal, excluindo o dever de indenizar
pela empresa transportadora.

4.3.2 — Acidente de transporte aerondutico

Quando da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, tanto a
Convengdo de Varsovia de 1929 (Decreto n® 20.704/1931) quanto o Codigo
Brasileiro de Aeronautica (Lei n® 7.565/86) foram recepcionados para regular
os acidentes aeronauticos. Posteriormente, o Brasil promulgou a Conven¢ao
de Montreal de 1999 (Decreto n° 5.910/06), que trata de unificar regras sobre
transporte aéreo internacional, substituindo a antiga Convengdo de Varsovia
e outras normas internacionais sobre a tematica. Atualmente, e atendendo ao
mandamento do art. 178 da Constitui¢do, a Convencao de Montreal regula o
transporte aéreo internacional e o Codigo Brasileiro de Aeronautica o transporte
aéreo nacional ou interno.

Os julgados recentes do Superior Tribunal de Justica aplicam o Codigo
de Defesa do Consumidor, de forma supletiva, a ambos os sistemas de aciden-
tes aeronauticos, entretanto, quanto ao tema dos acidentes de trabalho, nosso
objeto especifico da pesquisa, ndo ha falar em aplicagdo, direta ou supletiva, do

49  Stoco, Tratado de responsabilidade civil, p. 962.
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CDC*. Mesmo assim, a aplicagdo da lei consumerista e do Codigo Civil pela
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica é alvo de oposi¢ao da doutrina
especializada® e de decisdo recente do Supremo Tribunal Federal®.

O art. 1° da Convencao de Montreal diz que se aplica “a todo transporte
internacional de pessoas, bagagem ou carga, efetuado em aeronaves, mediante
remuneracao. Aplica-se igualmente ao transporte gratuito efetuado em aerona-
ves, por uma empresa de transporte aéreo”. Com efeito, ndo ha vedagao expressa
quanto a incidéncia nas relagdes juridicas entre os tripulantes e as companhias
aéreas — como, p. €x., havia na legislacdo quanto aos acidentes nucleares — pelo
que o entendimento atual ¢ no sentido de sua aplicagdo para os acidentes de
trabalho sofridos pelos empregados das empresas aéreas, estando os aeronautas,
enquanto espécie, inseridos no conceito amplo de “pessoas” da Convengdo™.
Acrescente-se tudo que dissemos quanto aos transportes em geral (item 4.3,
retro), principalmente o fato de a Convengdo de Montreal, assim como o art.
736 do Codigo Civil, ser aplicavel aos transportados gratuitamente, como se
da com os empregados, € ndo s6 aos passageiros em sentido estrito, os quais
pagam contraprestagao pelo servigo.

Segue que os acidentes de trabalho ocorridos com os empregados das
empresas aéreas, enquanto na realizagdo de transporte aéreo internacional, sdo
recolhidos pelo microssistema de responsabilidade objetiva®*, bastando apenas

50 Vide os fundamentos na nota de rodapé n° 6, acima.

51 Helena Campos Refosco elenca varios argumentos para rechagar a aplicagdo do cddigo consumerista,
reclamando a incidéncia da Convengéo de Montreal de 1999, entre eles a observancia da reciproci-
dade e seguranga juridica em ambito internacional, o fato de a norma internacional ser mais moderna
(temporalidade) e mais especifica (especialidade) que a lei civil e o regramento consumerista, e mesmo
a opcdo constitucional do art. 178 em prestigiar a Conveng@o quanto ao transporte internacional. (4
Convengdo de Montreal e a responsabilidade no transporte aéreo internacional, passim).

52 “Embora valida a norma do Codigo de Defesa do Consumidor quanto aos consumidores em geral, no
caso especifico de contrato de transporte internacional aéreo, com base no art. 178 da Constitui¢do
Federal de 1988, prevalece a Convengao de Varsovia (...).” (STF, 2° Turma, RE 297.901/RN, Rel* Min*
Ellen Gracie, DJ 31.03.06)

53 O Tribunal Superior do Trabalho invocou expressamente a Convengdo de Varsdvia para condenar
empresas aéreas pela morte de empregados, conjugando-a com o Codigo Brasileiro de Aeronautica.
Na época da morte dos trabalhadores no acidente aéreo ainda nao vigia a Convengao de Montreal, dai
porque a aplicag@o da antiga norma internacional. TST, 6* Turma, AIRR 70240-10.2006.5.01.0015,
Rel. Min. Mauricio Godinho Delgado, DEJT 19.05.2011; e também: TST, 6* Turma, ED-AIRR 270063-
57.2010.5.05.0000, Rel. Min. Mauricio Godinho Delgado, DEJT 26.08.2011.

54 Na Convengdo de Varsovia, a teoria adotada era a da presungio de culpa, pois o transportador poderia
provar que tomou todas as medidas necessarias para que se ndo produzisse o dano (art. 20), contudo, o
sistema evoluiu para a teoria objetiva com a Convengdo de Montreal, ndo mais se admitindo prova de
que o transportador ndo agiu com culpa. O art. 17, 1, dessa ultima norma internacional tem a seguinte
redacdo: “O transportador ¢ responsavel pelo dano causado em caso de morte ou de lesdo corporal de
um passageiro, desde que o acidente que causou a morte ou a lesao haja ocorrido a bordo da aeronave
ou durante quaisquer operagdes de embarque ou desembarque”.
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prova do dano e do nexo de causalidade, o qual pode ser rompido pelo fato
exclusivo da vitima; sequer as hip6teses de caso fortuito, forca maior e fato de
terceiro excluem a relacdo obrigacional, motivo pelo qual se trata de respon-
sabilidade civil objetiva agravada. O art. 21 da Convengao refina a situacao
ao prever que a indenizacdo ¢ limitada a um teto, podendo excedé-lo apenas
se comprovada culpa da transportadora. No julgado referido na nota n° 50 aci-
ma, o Tribunal Superior do Trabalho entendeu que as limitagdes tarifarias da
norma internacional ndo se amoldam com o principio da reparagdo integral do
art. 5°, V e X, da Constitui¢cdo, havendo, entdo, posi¢des divergentes quanto a
constitucionalidade da indenizagéo tarifada®.

O prazo prescricional para responsabilidade civil no transporte aéreo
internacional é de dois anos, contados a partir da data da chegada ao destino,
ou no dia em que a aeronave deveria haver chegado, ou da interrupgdo do
transporte, conforme art. 35 da Convengao de Montreal. Inobstante a posigao
de alguns autores quanto a aplicabilidade dos prazos prescricionais do Codigo
Civil, mais benéficos, o Supremo Tribunal Federal pacificou o entendimento
pela incidéncia do prazo especifico da norma internacional®, cuja posi¢do tem o
nosso assentimento, tanto porque as normas internacionais tém status supralegal
como porque os prazos de prescri¢ao sao sempre aqueles dos microssistemas
de direito material, havendo incidéncia do Codigo Civil apenas quando aqueles
foram omissos.

Ja no transporte aéreo doméstico, o Codigo Brasileiro de Aeronautica
também adotou a teoria objetiva agravada para os acidentes, rompendo-se o
nexo causal apenas se houver fato exclusivo da vitima ou se a morte ou lesdao
resultar, exclusivamente, do estado de saude do passageiro. O mesmo art.
256 do Codigo estende a sua incidéncia aos passageiros gratuitos, tripulantes,
diretores e empregados da companhia aérea. Ja os arts. 246 e 257 fixam teto
indenizatdrio para a modalidade objetiva, a semelhanca do transporte interna-
cional, devendo a vitima comprovar culpa da empresa aérea ou seus prepostos
para lograr indenizagdo além do limite. Aplica-se aqui tudo o que dissemos
linhas acima quanto a cizania doutrindria a respeito da constitucionalidade da
tarifagdo da indenizacdo e a posi¢dao do TST no sentido de sua ndo recepgao.

55 Helena Campos Refosco ¢ da posigdo que a Tarifagdo fixada pela Convengdo de Montreal deve ser
respeitada, na medida em que representa ponderagao legislativa quanto aos valores das indenizagdes,
cujos montantes sao satisfatorios, inclusive havendo culpa ou dolo do transportador aéreo internacio-
nal ou seus prepostos, os limites ndo serdo observados, construcdo legislativa que em nada afronta as
disposigdes constitucionais de reparacgdo integral dos danos morais e materiais (Op. cit., passim).

56 STF, 2* Turma, RE 297.902, Rel* Min® Ellen Gracie, DJE 31.03.06.

96 Ren. TST, Brasilia, vol. 79, 1 2, abr/jun 2013



DOUTRINA

Também ¢é de dois anos o prazo prescricional para a pretensdo indeniza-
toria quanto ao transporte doméstico, na forma do art. 317 do Codigo Brasileiro
de Aeronautica.

O mesmo Cddigo Brasileiro de Aeronautica conceitua diversas espécies
de servicos aéreos, entre as quais estdo os servigos aéreos especializados, os
publicos, regulares e irregulares, e mesmo os servigos aéreos privados, realiza-
dos sem remuneragdo, nas atividades de recreagdo, desportivas, realizacdo de
servicos especiais ou para transporte reservado ao proprietario, inserindo todas
as espécies dentro da responsabilidade objetiva do microssistema. Significa
que tanto estdo protegidos pela malha legislativa especial os empregados das
empresas aéreas regulares nacionais, das empresas ndo regulares (fretamentos)
ou mesmo os empregados transportados no avido particular do empregador, no
trajeto da fazenda onde trabalha para a cidade, por exemplo.

4.3 — Acidente de transporte aquaviario

O transporte aquaviario engloba as espécies maritima, lacustre e fluvial,
nacional e internacional, estando regulado pelas Leis ns. 2.180/54 (Tribunal
Maritimo), 9.432/97 (Ordenagdo do Transporte Aquaviario), 9.537/97 (Segu-
ranga do Trafego Aquaviario) € 9.578/97 (Reformulagdo do Tribunal Maritimo),
entretanto, em nenhuma delas ha regramento quanto a responsabilidade civil.
Apenas em relacdo ao transporte maritimo de cargas ha disciplina especifica
de responsabilidade, sendo o doméstico regulado pelo Codigo Comercial de
1850, naquilo que ndo revogado pelo Cddigo Civil, e o transporte internacional
pela Convencdo de Bruxelas de 1924.

Em relacdo ao transporte maritimo, lacustre e fluvial de pessoas, que
interessa ao tema de acidentes do trabalho, todavia, incidem integralmente as
disposi¢des gerais do Codigo Civil quanto aos transportes em geral e as dispo-
si¢des do art. 37, § 6°, da Constituicdo, nas ocasides de realizacdo de servigos
publicos®’. Ressalve-se que no transporte rudimentar, pessoal ou coletivo,
que ndo se caracterize como servigo publico regular de responsabilidade do
Estado, como barcos de passeio, recreagdo ou turismo, travessias dentro do
mesmo Estado, ndo havera incidéncia do sistema de responsabilidade pelo

57  Aleitura do art. 21, XII, da Constituigdo revela que se consideram servigos publicos o servigo aqua-
vidrio entre portos brasileiros e fronteiras nacionais, ou que transponham os limites de Estado ou
Territorio, excetuando-se, por uma leitura a contraio sensu, aquele realizado dentro de um mesmo
Estado ou Territorio ou o que ndo liga os portos brasileiros as fronteiras nacionais. E servigo publico,
sujeitando-se a normativa do art. 37, § 6°, da Constituigdo, o transporte internacional de passageiros
e aquele, maritimo, lacustre ou fluvial, cujos pontos de partida e destino encontram-se em Estados ou
Territorios diferentes (transporte interestadual aquaviario).
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risco administrativo, aplicando-se a regra geral civilista da responsabilidade
no transporte (vide itens 4.3 e 4.4).

4.3.4 — Acidente de transporte terrestre

Também quanto ao tema ndo ha regramento especifico de responsabi-
lidade civil, pelo que incidem integralmente as disposi¢des gerais do Codigo
Civil quanto aos transportes em geral e as disposi¢des do art. 37, § 6° da
Constitui¢do, nas ocasides de realizagéo de servigos publicos®. O Protocolo de
Sdo Luiz de 1996, com a errata de Assungdo de 1997, celebrado entre os paises
integrantes do Mercosul, foi promulgado pelo Decreto n® 3.856/01 e passou
a regular o direito aplicavel e a jurisdi¢@o internacionalmente competente em
casos de responsabilidade civil emergente de acidentes de transito ocorridos
no territorio de um Estado-parte, nos quais participem, ou dos quais resultem
atingidas, pessoas domiciliadas em outro Estado-parte.

4.4 — Empregados publicos e das pessoas juridicas de direito privado
prestadoras de servigos publicos

Consentanea com todo o desenvolvimento historico da responsabilidade
civil do Estado, que oscilou desde a irresponsabilidade, passando pela teoria
subjetiva para os atos de gestdo, pela teoria subjetiva para todos os seus atos,
a Constituicdo de 1988 consagrou definitivamente que as pessoas juridicas de
direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos res-
ponderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros
(art. 37, § 6°).

O constituinte consagrou a teoria objetiva da responsabilidade, na espécie
do risco administrativo, para os danos que seus agentes causarem. A primeira
conclusdo € que ndo so6 as pessoas juridicas de direito puiblico, mas inclusive,
também, as de direito privado prestadoras de servigos publicos estdo enqua-
dradas na responsabilidade civil objetiva. Desse segundo grupo fazem parte as
fundagdes governamentais de direito privado, as empresas publicas, sociedades

58 No mesmo art. 21, XTI, e no art. 30 da Constitui¢do estdo inseridos na categoria de servigos publicos
o transporte rodoviario interestadual e internacional de passageiros, e o transporte coletivo municipal
de passageiros.
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de economia mista, organizagdes sociais®, atividades delegadas®, empresas
permissiondrias e concessiondrias, desde que prestem servicos publicos, o que
afasta do microssistema objetivo os entes da administracdo indireta que exergam
atividades econdmicas de natureza privada.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro, quanto ao ultimo requisito, anota que o
artigo constitucional exige que as entidades prestem servigos publicos, o que
exclui os entes da administragdo indireta que executem atividade economica
de natureza privada; por isso € que, quanto as empresas publicas e sociedades
de economia mista, ndo incidira a regra constitucional, mas a responsabilidade
disciplinada pelo Codigo Civil, quando ndo desempenharem servigo ptblico®'.
Para a mesma autora, servigo publico ¢ toda a atividade material que a lei atri-
buiu ao Estado para que exerga diretamente ou por meio de seus delegados,
tendo como exemplos as atividades de servigo postal, correio aéreo nacional,
telecomunicagdes, radiodifusdo, energia elétrica, gas canalizado, educacio,
satde, previdéncia social, assisténcia social e navegacao aérea, por exemplo®.
Para nds, o art. 175 da Constituicdo deixou bem claro que incumbe ao Estado,
diretamente ou sob regime de concessao e permissdo, a prestacao de servigos
publicos, os quais serao especificados pela Constituicdo e mediante lei.

Justamente por ndo se enquadrarem no conceito de prestadoras de servi-
¢os publicos® é que a clausula de responsabilidade civil objetiva ndo alcanga as

59 No bojo do processo de privatizagdo que o Governo Federal levou a cabo na década de 1990 ¢ que foram
gestadas as organizagdes sociais, as quais possuem natureza juridica de direito privado, sem fins lucra-
tivos, que se habilitam perante a Administragdo Publica para obter a qualificag@o de organizagao social.
Obtida a qualificagdo podem atuar em diversas areas, mediante contrato de gestao, desempenhando ou
ndo servigos publicos, conforme absorva uma atividade material que a lei atribuiu ao Estado, na forma
da Lei n® 9.637, de 1998. Por exemplo, se uma organizacao social habilitar-se ¢ mediante contrato de
gestao passar a executar atividade de satde, servigo publico em esséncia, inserir-se-a no qualificativo
de pessoa juridica de direito privado prestadora de servigo publico do art. 37, § 6°.

60 Por exemplo, o Supremo Tribunal Federal reconhece como incidente a responsabilidade civil obje-
tiva nos casos de danos causados em atividades cartorarias e notariais. “Em se tratando de atividade
cartoraria exercida a luz do art. 236 da Constituicdo Federal, a responsabilidade objetiva é do notario,
no que assume posi¢ao semelhante a das pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servigos
publicos (...)” (STF, RE 201.595, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ 20.04.01).

61 Di Pietro, Direito administrativo, p. 530.

62  Di Pietro, op. cit., p. 99-107. No mesmo sentido ¢ a licdo de Edmir Netto de Araujo, para quem, “ser-
vigo publico ¢ toda atividade exercida pelo Estado ou por quem lhe faga as vezes, para a realizagdo
direta ou indireta de suas finalidades e das necessidades ou comodidades da coletividade, ou mesmo
conveniéncias do Estado, tudo conforme definido pelo ordenamento juridico, sob regime peculiar, total
ou parcialmente publico, por ele imposto” (Araujo, Curso de direito administrativo, p. 106).

63 “Essas entidades ndo prestam servigo publico delegado pelo Estado, mas atividade privada de interesse
publico (servigos nao exclusivos do Estado); exatamente por isso, sdo incentivadas pelo Poder Publico.
A atuagdo estatal, no caso, ¢ de fomento e ndo de prestagao de servigo publico. Nao se trata de atividade
que incumbisse ao Estado, como servigo publico, e que ele transferisse para outra pessoa juridica, por
meio de instrumento da descentralizagdo. Trata-se, isso sim, de atividade privada de interesse publico
que o Estado resolveu incentivar e subvencionar.” (Di Pietro, op. cit., p. 416)
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entidades paraestatais e do terceiro setor, como 0s servigos sociais autonomos
(Sesi, Senai, Sesc e Senac), entidades de apoio, organizac¢des da sociedade civil
de interesse publico (OSCIPs) ¢ as organizagdes ndo governamentais (ONGs).

Nos primeiros anos de vigéncia da Constitui¢ao de 1988, o Supremo
Tribunal Federal interpretou o art. 37, § 6°, como fundamentador da respon-
sabilidade objetiva apenas quanto aos administrados e usuarios dos servigos
publicos, pois a qualificagdo de terceiros ndo alcangava os servidores ou em-
pregados publicos®. Mas, a partir de julgamento do ano de 2005, o Tribunal
evoluiu sua jurisprudéncia para que a protegdo constitucional da responsabi-
lidade objetiva alcance ndo s6 os usuarios ¢ administrados, mas, também, os
servidores publicos, os empregados publicos e os empregados das pessoas
de direito privado prestadoras de servigos publicos®®. Recentemente, a Corte
evoluiu uma vez mais para entender protegidos pela responsabilidade objetiva
e, também, os ndo usuarios dos servigos publicos®.

Considerando que a teoria adotada foi a do risco administrativo € ndo a
do risco integral, o Supremo Tribunal Federal reconhece que a responsabilidade
do Estado pode ser afastada nos casos de excludentes de nexo causal, como a
for¢a maior, fortuito externo, fato de terceiro e fato da vitima®’. Ao admitir as
quatro classicas excludentes de nexo causal, classificamos a responsabilidade

64  “A responsabilidade civil das pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servigo publico é
objetiva relativamente aos usuarios do servigo, ndo se estendendo a pessoas outras que ndo ostentem
a condigdo de usuario. Exegese do art. 37, § 6°, da CF.” (STF, RE 262.651, Rel. Min. Carlos Velloso,
DJ 06.05.05)

65  “O entendimento do Supremo Tribunal Federal ¢ no sentido de que descabe ao intérprete fazer distingdes
quanto ao vocabulo ‘terceiro’ contido no § 6° do art. 37 da Constitui¢do Federal, devendo o Estado
responder pelos danos causados por seus agentes qualquer que seja a vitima, servidor publico ou ndo”
(STF, Al 473.381-AgR, Rel. Min. Carlos Velloso, DJ 28.10.05). Também o Tribunal reconheceu a
responsabilidade objetiva do Estado pela infecgdo que acometeu servidora publica gestante que, no
desempenho de suas fungdes em bercario de hospital publico, foi exposta a contaminagdo por virus
(STF, RE 495.740-AgR, Rel. Min. Celso de Mello, DJE 14.08.09).

66 “A responsabilidade civil das pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servigo publico é
objetiva relativamente a terceiros usuarios, ¢ nao usuarios do servigo, segundo decorre do art. 37,
§ 6°, da CF. A inequivoca presenga do nexo de causalidade entre o ato administrativo e o dano causado
ao terceiro nao usuario do servigo publico é condi¢do suficiente para estabelecer a responsabilidade
objetiva da pessoa juridica de direito privado.” (STF, RE 591.874, Rel. Min. Ricardo Lewandowski,
DJE 18.12.09, com repercussao geral)

67 “(...) o principio da responsabilidade objetiva ndo se reveste de carater absoluto, eis que admite o
abrandamento e, até mesmo, a exclusdo da propria responsabilidade civil do Estado, nas hipdteses
excepcionais configuradoras de situagdes liberatorias — como o caso fortuito e a forga maior — ou evi-
denciadoras de ocorréncia de culpa atribuivel a propria vitima” (STF, 1* Turma, RE 109.615/RJ, Rel.
Min. Celso de Mello, DJ 02.08.96). O Tribunal considera o fato de terceiro como uma modalidade de
caso fortuito (STF, RE 184.118/RS, Rel. Min. Ilmar Galvao, DJ 18.09.98), posi¢do que ¢ reforcada
pelo art. 14, § 3°, 11, in fine, do CDC.
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civil do Estado e das pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servigos
publicos na espécie objetiva normal.

Aplica-se, entdo, para os acidentes sofridos pelos empregados publicos e
os empregados das pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servigos
publicos a responsabilidade civil objetiva normal, fundamentada no art. 37,
§ 6°, da Constitui¢ao de 1988, desde que a causa do infortinio seja o servigo
publico desenvolvido. Por exemplo, reclamam a teoria objetiva os acidentes
sofridos pelos empregados das empresas concessionarias de servigos publicos
de energia elétrica e gas canalizado; o empregado que sofrer uma descarga
elétrica ao instalar postes de transmissao de energia ou sofrer inalacdo de gas
canalizado, em razdo de um vazamento, basta comprovar dano e nexo causal,
sem a necessidade de comprovar ato ilicito ou culpa®.

Essa mesma posic¢do foi abracada pelos estudiosos em torno da 1? Jor-
nada de Direito do Trabalho promovida pela Anamatra e pelo TST em 2007%.

Nas modalidades de permissdo ou concessao de servigos publicos,
apdés um longo debate entre os autores sobre a responsabilidade subsidiaria
do Estado, com vozes autorizadas no sentido da responsabiliza¢do™, a atual
legislacdo afastou-a, conforme se verifica dos arts. 25 e 34 da Lei n® 8.987, de
1995, e também pelo art. 71, § 1°, da Lei n°® 8.666, de 1993, reconhecido como
constitucional pelo Supremo Tribunal Federal, por intermédio da ADC 16 (DJ
09.09.2011). Também o Tribunal Superior do Trabalho, por intermédio de de-
cisdo da SDI-1, pacificou seu entendimento de que ndo ha responsabilidade,
solidaria ou subsididria, das pessoas juridicas de direito publico nas ocasides
de permissGes ou concessdes de servigos publicos’'.

68  Os exemplos se multiplicam conforme analisemos os servigos publicos que o Estado autoriza, permite
ou concede, por exemplo, nas empresas de telecomunicagdes (CF, art. 21, XI), radiodifusdo sonora
(X1, a), energia elétrica e o aproveitamento energético de cursos de agua (XII, b), navegacdo aérea
(X1, ¢), transporte ferroviario e aquaviario (XII, d), transporte rodoviario interestadual e internacional
de passageiros (XII, e), servigos locais de gas canalizado (CF, art. 25, § 2°) e o transporte coletivo
municipal (CF, art. 30, V).

69 “RESPONSABILIDADE CIVIL. ACIDENTE DO TRABALHO. EMPREGADO PUBLICO. A res-
ponsabilidade civil nos acidentes do trabalho envolvendo empregados de pessoas juridicas de Direito
Publico interno ¢ objetiva. Inteligéncia do art. 37, § 6°, da Constitui¢do Federal e do art. 43 do Codigo
Civil.” (Enunciado n° 40)

70 “o Estado responde apenas subsidiariamente, uma vez exauridos os recursos da entidade prestadora
de servigos publicos. Se o Estado escolheu mal aquele a quem atribuiu execugao de servigos publicos,
deve responder subsidiariamente caso o mesmo se torne insolvente.” (Sergio Cavalieri Filho, Programa
de responsabilidade civil, p. 267-268)

71 “RECURSO DE EMBARGOS INTERPOSTO SOB A EGIDE DA LEI N° 11.496/07. CABIMENTO.
ART. 894, 11, DA CONSOLIDACAO DAS LEIS DO TRABALHO. SPTrans. Responsabilidade. Periodo
de intervengdo. CONCESSAO DE SERVICO PUBLICO. EMPRESA GESTORA. A segunda reclamada
— SPTrans — é mera gestora dos servigos gerais de transportes publicos na cidade de Sao Paulo e, como
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O prazo prescricional para o microssistema de responsabilidade civil
objetiva das pessoas juridicas de direito publico e das de direito privado pres-
tadoras de servicos publicos esta regulado no art. 1°-C da Lei n® 9.494/97 ¢ é
de cinco anos para o exercicio da pretensao.

4.5 — Acidente em razdo de ruina de edificio ou construgdo

O art. 932 do Cédigo Civil de 2002 impde responsabilidade ao dono do
edificio ou construgao pelos danos que resultarem de sua ruina, ndo se cogitando
do elemento culpa, embora condicione o liame obrigacional a prova de que a
ruina proveio da falta de reparos, cuja necessidade fosse manifesta. Os autores
pacificaram o entendimento de que se trata de modalidade de responsabilidade
civil objetiva, incumbindo ao lesado comprovar dano e nexo causal, este tlti-
mo temperado pela exigéncia de que o nexo seja verificado em razao da falta
de reparos, de necessidade manifesta, no edificio ou construgdo. Pablo Stolze
Gagliano ¢ Rodolfo Pamplona Filho, amparados nas ligoes de Silvio Rodrigues,
Alvaro Villaga Azevedo e Aguiar Dias, avangam para singelamente concluir que
se houve ruina é porque necessitava de reparos’. Excepcionalmente, acrescen-
tamos nos, se houve ruina em edificio que ndo necessitava de reparos € porque
ocorreu fato de terceiro, fato exclusivo da vitima, caso fortuito externo ou forca
maior, eventos imprevisiveis e inevitaveis, quando o nexo causal estara rompido.

Amoldam-se ao conceito legal de ruina tanto a sua destruicao total como
a parcial, como nos casos de desprendimento de revestimentos das paredes,
soltura de placas de concreto da laje, queda de telhas, vidros ou outros compo-
nentes do edificio ou da construgao.

Segue que os empregados vitimados pela ruina do edificio ou construgéo
de propriedade da empresa na qual prestem seus servigos sujeitam a ultima a
responsabilidade objetiva, podendo o empregador comprovar uma das excluden-
tes de nexo causal; se houve ruina, presume-se que havia necessidade manifesta
de reparos, incumbindo ao ofensor comprovar que houve ruina em edificio que

tal, limita-se a assegurar, fiscalizar e exigir a prestagdo de servigos de transporte a populagao por parte
das contratadas, entre as quais se inclui a primeira reclamada. Resulta dai que a SPTrans ndo ¢ toma-
dora dos servigos, ndo havendo como lhe imputar culpa in vigilando ou in eligendo nem condenagio
subsidiaria, ante a auséncia de obrigagdo da recorrente para com os empregados da concessionaria do
servigo publico. Mesmo no periodo em que atuou como interventora da primeira reclamada, ndo ¢ a
SPTrans responsavel pelas verbas trabalhistas, visto que a intervengdo administrativa ndo caracteriza a
sucessao de empregadores, ante a auséncia de mudanga na estrutura juridica da empresa concessionaria
e diante do fato de que tal agao tem por objetivo evitar a interrupgao dos servigos publicos de transporte.
Recurso de embargos conhecido e provido.” (RR-202900-76.2006.5.02.0067, Rel. Min. Lelio Bentes
Corréa, DEJT 08.10.2010)

72 Gagliano e Pamplona Filho, Novo curso de direito civil, p. 197-198.
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ndo necessitava de reparos, ou seja, que ela se deu em razdo de fortuito externo,
for¢a maior, fato de terceiro ou fato exclusivo da vitima. Podera ocorrer ruina
do edificio da sede da empresa, quando o empregador responde objetivamente,
como poderd ocorrer ruina de uma construgao de terceiro — como na construgao
civil —, local no qual o empregador designou o empregado para desempenhar
suas atividades. Nesse segundo caso, a responsabilidade ¢ exclusiva do terceiro,
ndo se cogitando de responsabilidade do empregador, o qual ndo se amolda ao
conceito legal de “dono de edificio ou constru¢do”. Nao se deve confundir, com
efeito, a responsabilidade civil objetiva direta do dono da obra nos casos de
ruina com a irresponsabilidade do dono da obra quanto aos direitos de natureza
juridica trabalhista violados pelo empregador (OJ n° 191 da SDI-1 do TST).

4.6 — Acidente em razdo de objetos candentes

Semelhante a hipdtese do tdpico anterior, o art. 938 do Cédigo Civil im-
poe ao habitante do prédio, inserindo-se nessa figura ndo apenas o proprietario,
mas também os possuidores (comodatario, locatario, etc.), a responsabilidade
objetiva pelos danos causados por objetos candentes ou langados em lugar
indevido. Difere da modalidade anterior porque aqui o objeto candente ndo era
parte integrante da estrutura construtiva do edificio, mas qualquer adorno ou
objeto utilizado pelo habitante. Se o filho do empregador arremessa inadver-
tidamente uma garrafa de vidro do sobrado onde mora e 14 embaixo atinge o
jardineiro da residéncia, o empregador, pai do menor, respondera objetivamente
pelos danos, ndo se cogitando de culpa, ou seja, ndo havera investigacdo se
se comportou culposamente, se ndo vigiou adequadamente seu filho (culpa in
vigilando). Também aqui podera o habitante provar uma das quatro excludentes
de nexo causal.

4.7 — Acidente causado por animais

Principalmente nas regides mais interioranas do pais, € comum a ocor-
réncia de acidentes de trabalho com animais, notadamente nas atividades de
pecudria, como queda de cavalos, ataque de bovinos durante procedimentos
veterinarios, entre outros, situagdes que se inserem no microssistema de res-
ponsabilidade civil objetiva. Na vigéncia do Cddigo de 1916, o revogado art.
1.527 previa hipotese de responsabilidade civil subjetiva, com presuncao de
culpa, pois ao ocorrer o acidente a culpa do seu dono era presumida, contudo
esse poderia demonstrar que guardava e vigiava o animal com cuidado preciso,
invertendo a presunc¢ao legal e, por corolario, afastando o seu dever de indenizar.
Poderia, com efeito, o dono do animal provar durante a instrugao processual que
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ndo agiu com culpa, demonstrando que tomou todos os cuidados exigidos para
evitar o dano. O atual art. 936 do Codigo de 2002 reproduz em esséncia aquele
antigo, porém migra da modalidade subjetiva com presuncao de culpa para a
objetiva e agravada. Isso porque o texto atual diz que o dono, ou detentor, do
animal ressarcira o dano causado, sem cogitar de culpa, inclusive avanca para
dizer que entre as quatro modalidades de excludentes de nexo, apenas duas sao
admitidas, quais sejam a culpa da vitima e a for¢ca maior.

Quando o legislador imp6s ao dono ou detentor do animal a responsa-
bilidade civil pelos danos que esse causar, implicitamente esta reconhecendo
que somente em relagdo aos animais domésticos, domesticados ou capturados
para domesticagdo ¢ que poderd cogitar de sua propriedade. Segue que nos
sinistros causados por animais ndo domesticados ou selvagens ndo ha res-
ponsabilizagao civil, amoldando a hipotese aos casos de for¢a maior (evento
inevitavel da natureza). Se dado empresario domestica abelhas com a inteng¢ao
de produzir mel para consumo proprio ou para venda, eventual acidente com
elas, caso ataquem seu empregado, gerara a responsabilidade civil objetiva
agravada, muito diferente da situagcdo de outro trabalhador, vaqueiro, que ¢
surpreendido no campo por um enxame de abelhas selvagens; ainda que se
investigue e confirme que as abelhas selvagens habitam uma mata incrustada
na propriedade do empregador, ndo ha relagcdo de propriedade entre este e os
animais. Faltara, nesse segundo caso, nexo de causalidade, rompido pela forga
maior, entre a atividade do vaqueiro e o dano causado pelas abelhas (evento
natural inevitdvel e imprevisivel), afastando a responsabilidade civil, ainda
que haja rela¢do previdenciaria acidentaria”, a qual é marcada pela teoria do
risco integral, ndo suscetivel, pois, de excludentes de nexo causal, sequer caso
fortuito e forca maior.

Em estudo especifico, José Fernando Simao diferencia os conceitos de
dono e detentor do animal previstos na legislagdo ao concluir que, em regra,
responderdo pelos danos causados por animais seus donos em razdo da guarda
e dire¢@o do animal, ndo respondendo os seus prepostos ou empregados. Ex-
cepcionalmente, respondera o detentor ¢ ndo o dono. Detentor é o locatario,
comodatario, depositario, arrendatario, usufrutuario ou o usuario, ou seja, toda
pessoa que tem o animal sob sua guarda, com poder de dire¢do sobre o mes-
mo, ainda que nao seja seu dono, como nos exemplos de animais deixados em
clinicas veterinarias ou pet shops™.

73 Art. 21,11, e, da Lei n° 8.213, de 1991.
74  Simao, Responsabilidade civil pelo fato do animal, p. 356.
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4.8 — Acidente nas atividades de mineracdo

A atividade de mineragdo esta regulamentada desde o ano de 1940, estan-
do vigente o Cédigo de Mineragao de 1967 (Decreto-Lei n® 227), que substituiu
aquela primeira regulamentagdo e que foi recepcionado pela Constituigdo de
1988. No sistema atual, o art. 1° atribui & Unido a competéncia para adminis-
trar os recursos minerais, a industria de produ¢do mineral e a distribuicdo, o
comércio € o consumo de produtos minerais, qualificando a atividade como
servigo publico essencial, cujo enquadramento legal ja atrai a responsabilidade
civil objetiva do Estado ou das empresas privadas autorizadas, permitidas ou
concedidas (v. topico 4.4.), em reforco ao art. 47, VIIL, da legislacao de regéncia
que ja previa a responsabilidade civil sem cogitar de culpa.

Aplica-se aos empregados das empresas que explorem atividade de
mineracdo a responsabilidade civil objetiva do explorador da jazida ou da
mina, tendo como exemplos as atividades de garimpo, extragdo de marmores
e granitos, extracao e beneficiamento de calcario, fabricas de cimento, extracdo
e beneficiamento de petroéleo e seus derivados, entre tantas outras. O decisivo
¢ que o acidente de trabalho ou doeng¢a ocupacional guarde relacao de cone-
xidade com a atividade mineraria. S0 os exemplos do operario soterrado em
mina de extragdo de diamante e a empregada que contraiu doenga ocupacional
por respirar particulas em suspensao nas fabricas de calcario, respondendo os
empregadores de forma objetiva, independente de investigacao de culpa ou de
pratica de ato ilicito; significa que mesmo que ele tenha obtido todas as licen-
cas administrativas para a atividade, que tenha fornecido EPI, treinamentos e
fiscalizag@o, mesmo assim se houver conexidade entre o sinistro e a atividade
havera sua responsabilidade direta, bastando o laudo médico pericial constatar
que a doenca apresentada ¢ decorréncia da exposicdo da trabalhadora a subs-
tancia, por exemplo.

4.9 — Acidente nas atividades de risco (clausula geral codificada)

A disposigdo do art. 927, paragrafo tnico, do Codigo Civil atual é consi-
derada a maior inovagdo legislativa no tema de responsabilidade civil, na medida
em que firmou clausula de recepgao expressa quanto as legislacdes especiais
que preveem hipoteses de responsabilidade sem culpa e, principalmente e ao
lado dela, criou uma nova norma de responsabilidade objetiva pelo risco da
atividade, sem indicar atividades especificas.

Comentando acerca da clausula geral de responsabilidade civil objetiva
por atividade de risco, Miguel Reale afirma que em principio responde-se
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apenas por culpa, mas “se aquele que atua na vida juridica desencadeia uma
estrutura social que, por sua propria natureza, € capaz de por em risco os inte-
resses e os direitos alheios, a sua responsabilidade passa a ser objetiva e ndo
mais subjetiva”’.

Ao interpretar a nova disposi¢ao legal, Leonardo de Faria Beraldo atenta
ao conceito de atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano. De-
fende que a palavra atividade ¢ entendida como sendo equivalente aos servigos
praticados por determinada pessoa, natural ou juridica, de forma organizada,
habitual, reiterada e profissional, e ndo de forma isolada. E ainda é preciso que
a atividade seja normalmente desenvolvida pelo autor do dano, significando,
entdo, que ela ndo pode ser apenas esporadica ou momentanea, devendo, ainda,
guardar ligagdo direta com o objeto social por ela desenvolvido. Exemplifican-
do, anota que quem explora uma atividade habitual com uma grande maquina
de escavagdo e terraplanagem, gera uma permanente situacdo de risco para
operarios e terceiros que convivam com a atividade, porém, por outro lado,
quem usa eventualmente um trator para alguma tarefa, ndo se pode dizer que
desempenhe atividade normalmente desenvolvida’.

Também atenta o mesmo autor a palavra por sua natureza inserida no
tipo legal, o que para ele significa que ndo € o risco ordinario, inerente a toda
e qualquer atividade, ndo ¢ o risco empresarial ordinario em se imiscuir no
mercado, que reclamara o enquadramento na clausula objetiva, mas que deve
haver na atividade normalmente desenvolvida uma intrinseca potencialidade
lesiva, ou seja, que na sua esséncia exista uma potencialidade fora dos padroes
normais. Conclui seu raciocinio para afirmar que as “atividades de risco sdo,
portanto, aquelas que criam para terceiros um estado de perigo, isto &, a pos-
sibilidade, ou, ainda mais, a probabilidade de receber um dano, probabilidade
esta maior do que a normal derivada das outras atividades™””.

Flavio Tartuce também estudou com profundidade a nova disposigao civil
e a partir dela faz um trabalho de desmonte ou destrinche dos qualificativos
legais. Segue para o autor que a palavra “atividade” deve ser compreendida
como varios atos que mantém entre si uma correlagdo temporal, logica e co-
ordenada, excluindo do raio de alcance da clausula geral de responsabilidade
objetiva os atos isolados praticados. E quanto ao conceito de “risco” diz que
ele decorre da propria natureza da atividade, da sua esséncia, configurando um
risco excepcional, extraordindrio, acima da situagao corriqueira de normalidade,

75 Reale, O projeto de Cédigo Civil, p. 10.
76 Beraldo, 4 responsabilidade civil, p. 219-220.
77 Beraldo, op. cit., p. 224.
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englobando as atividades — para além dos riscos — que sdo comprovadamente
perigosas. Para o autor, inserem-se no conceito legal as atividades de fabrica-
¢do e armazenamento de fogos de artificio, servicos de diversdao, como salto
de paraquedas, voo de asa-delta, bungee jump, esportes como artes marciais
e lutas de combate, motoboy nos grandes centros, trabalhos insalubres e peri-
gosos, trabalho com menores infratores e presididrios, construgdo civil, com
a utilizag¢do de ferramentas pesadas, perigosas ou nas alturas (local elevado),
transporte rodoviario em estradas em péssimo estado de conservagao ou quando
a carga ¢ valiosa e no transporte de valores’.

A tese de Flavia Portella Piischel € a de que toda atividade humana en-
volve riscos, como dirigir automével, praticar esportes, andar a pé, porém os
riscos relevantes para o enquadramento no sistema objetivo sdo aqueles extra-
ordinarios que podem ser determinados pela grande probabilidade da ocorréncia
de danos, pelo valor elevado dos prejuizos potenciais ou pelo desconhecimento
do potencial danoso da situacao ou atividade regulada. No entanto, cabera ao
Poder Judiciario definir o que, na hipotese, se deve considerar como atividade
naturalmente perigosa de modo a imputar responsabilidade ao sujeito que
normalmente a exerca”.

Algumas jornadas de estudos juridicos promovidas no ambito do Tribunal
Superior do Trabalho e do Superior Tribunal de Justi¢ca auxiliam na defini¢ao
das hipoteses de incidéncia®.

Na mesma toada ¢é a interpretacdo do professor trabalhista Raimundo
Simao de Melo acerca da previsdo genérica da parte final do paragrafo tinico
do art. 927 do Cddigo. Considera atividade de risco aquela em que pressupoe
maiores probabilidades de danos para as pessoas, quando os danos sdo esta-

78  Tartuce, 4 clausula geral de responsabilidade objetiva nos dez anos do Cédigo Civil de 2002, passim.

79 Pischel, Fungées e principios justificadores da responsabilidade civil, p. 98-100.

80 “RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA NO ACIDENTE DE TRABALHO. ATIVIDADE DE
RISCO. Aplica-se o art. 927, paragrafo unico, do Cédigo Civil nos acidentes do trabalho. O art. 7°,
XXVIII, da Constitui¢cdo da Republica ndo constitui obice a aplicagdo desse dispositivo legal, visto
que seu caput garante a inclusdo de outros direitos que visem a melhoria da condigao social dos traba-
lhadores” (Enunciado n° 37 da 1* Jornada de Direito na Justi¢a do Trabalho). Na I Jornada de Direito
Civil promovida pelo Conselho da Justiga Federal e pelo Superior Tribunal de Justica foi aprovado o
Enunciado n° 38 com o seguinte texto: “Risco da atividade. Caracterizagdo. A responsabilidade fundada
no risco da atividade, como prevista na segunda parte do CC, art. 927, paragrafo tinico, configura-se
quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano causar a pessoa determinada um
6nus maior do que aos demais membros da coletividade”. Ja na V Jornada de Direito Civil de 2011
houve um refinamento do conceito para prever que: “A regra do art. 927, paragrafo unico, segunda
parte, do CC aplica-se sempre que a atividade normalmente desenvolvida, mesmo sem defeito e ndo
essencialmente perigosa, induza, por sua natureza, risco especial e diferenciado aos direitos de outrem.
Sao critérios de avaliagdo desse risco, entre outros, a estatistica, a prova técnica e as maximas da ex-
periéncia” (Enunciado n° 448).
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tisticamente esperados, pelas suas caracteristicas. Ndao é um risco qualquer,
especifico e normal a qualquer atividade produtiva, mas a atividade cujo risco
especifico, acentuado e agravado em razdo da natureza do trabalho é excep-
cional e incomum, como nos exemplos das atividades perigosas, insalubres,
com o uso de arma de fogo, o trabalho em minas, nas alturas, subaquatico e
nas atividades nucleares®!.

Uma atividade que gera acesa discussao doutrinaria e jurisprudencial ¢ a
de motorista de veiculos automotores. Para os ordenamentos juridicos italiano e
portugués, nos quais o legislador brasileiro inspirou-se para a positivacao do art.
927, paragrafo Unico, in fine, a posi¢do ¢ uniforme em nao enquadrar a atividade
de motorista como de risco potencial. Nas atividades especiais de transporte
de produtos perigosos, inflaméveis, explosivos ou de cargas valiosas, por essas
circunstancias e nao pela atividade de dirigir em si, pensamos estar preenchido
o descritor da norma juridica especial, incidindo o microssistema objetivo.

Em nossa opinido também se inserem na atividade de risco aquelas que,
normalmente e desde que obedecidas as determinagdes legais ¢ administrativas,
ndo exporiam os empregados a risco acentuado, porém a violagdo das impo-
sigoes de protegdo acabam por, naquelas situagdes concretas, potencializar os
riscos para a ocorréncia de acidente. A atividade de manipulagdo de carnes
em acougues, desde que com a utilizacdo das luvas metalicas anticorte, ndo
geraria riscos potenciais aos agougueiros, porém a nao disponibilizacdo desses
equipamentos pelos empregadores, coagindo os empregados a manipular as
carnes sem a protecao, potencializa os riscos de acidentes, por corolario atraindo
a incidéncia do microssistema objetivo pelo risco da atividade no caso de o
acougueiro cortar seus dedos durante a atividade.

A utilizagdo da tabela de riscos do Ministério do Trabalho e Emprego
deve ser feita com cuidado, na medida em que ela escalona o risco da atividade
geral da empresa, enquanto para o direito civil o decisivo € o risco da atividade
especifica do empregado acidentado. A empresa que explora a atividade de
fabricag¢do de explosivos € considerada de risco acentuado, mas a secretaria
lotada no escritorio administrativo da empresa, localizado em edificio no centro
da cidade, ndo estara pessoalmente submetida ao potencial lesivo da atividade
principal da empresa, com isso ndo se enquadrando na clausula geral codificada.

O decisivo quanto ao risco da atividade — e objeto de muita confusdo
jurisprudencial especializada — ¢ a imprescindibilidade de que os danos guar-
dem relag@o de conexidade com o risco especifico da atividade, excluindo-se

81 Melo, A¢ées acidentarias na justica do trabalho, p. 79-82.
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da esfera de protecdo civil objetiva os outros danos oriundos de causas diver-
sas. Muito embora a atividade dos frentistas exponha-os ao risco potencial
de explosdo (periculosidade por contato com inflamaveis e explosivos), os
acidentes causados por esses agentes importardo em responsabilidade objetiva
do empregador, mas ndo sera objetiva a responsabilidade no caso de alegada
doenga ocupacional por problemas na coluna, por absoluta falta de conexidade
entre o alegado dano fisico-postural e o risco potencial especifico da atividade.

5 —REVISAO CRITICA DA JURISPRUDENCIA TRABALHISTA

O estudo profundo da jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho
acerca da responsabilidade civil objetiva e os acidentes de trabalho revela a
existéncia de sincretismo equivocado, mormente porque muitos dos julgados
confundem os requisitos de um microssistema com outro. Também observamos
que os julgados derivam da simples atividade de risco a certeza da condenagéo,
sem perquirir quanto as excludentes de nexo causal que a legislacdo admite,
transformando, por interpretacdo inadvertida, responsabilidade objetiva comum
em responsabilidade por risco integral, a qual, recordemos, ndo tem incidéncia
nas relacdes de trabalho.

Um julgado paradigmatico reconheceu que a atividade de motoboy ¢ de
risco, fazendo incidir nessa hipotese a clausula geral codificada do art. 927,
paragrafo tnico, do Codigo Civil®. Até aqui ndo dissentimos da conclusdo
do julgado. Os equivocos tiveram inicio quando o julgado derivou desse en-
quadramento a certeza da indenizacdo, desconsiderando a excludente de nexo
causal presente no caso, qual seja o assalto seguido de morte. Se 0 motoboy
transportasse valores, cargas preciosas, etc., até poder-se-ia assentir com a teoria
de que os assaltos ndo sdo imprevisiveis e externos a atividade, antes seriam
riscos conexos a ela. Contudo, no caso dos autos, a hipotese fatica passou ao
largo dessa especificidade, na medida em que se tratava de motoboy entregador

82 “RECURSO DE REVISTA. INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. MOTOBOY. ASSALTO
SEGUIDO DE MORTE. ACAO DE TERCEIROS. Embora hoje haja verdadeira controvérsia na dou-
trina e na jurisprudéncia com o fim de afastar a responsabilidade do empregador, por fato de terceiro,
ainda que em atividade de risco, a matéria merece uma reflexdo mais cuidadosa, na medida em que
tal afastamento decorre da possibilidade de o autor vir a ajuizar agdo de regresso ao terceiro, causador
do dano. Tal entendimento, todavia, no direito do trabalho, ndo pode ser recepcionado, quando ¢ certo
que a responsabilidade pela atividade econdémica ¢ do empregador, e ndo do empregado. A leitura a
ser feita da norma inscrita no art. 2° da CLT c/c art. 927, paragrafo unico, do CC, em conjungdo com
os principios que regem a relagdo juridica trabalhista, é no sentido de que a indenizagéo ¢ devida ao
empregado e que, eventual agdo de regresso, a ser intentada, devera ser feita pelo empregador, contra
aquele cuja conduta ensejou a sua responsabilidade na reparagéo do dano. Recurso de revista conhecido
e provido.” (TST, 6* Turma, RR 795-38.2010.5.04.0351, Rel. Min. Aloysio Corréa da Veiga, DEJT
10.08.2012)
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de encomendas comuns. Outro equivoco do acorddo foi invocar disposicdes
da legislacdo previdenciaria especial (Lei n°® 8.213, de 1991) para o fim de ca-
racterizacao de acidente de trabalho, misturando as consequéncias de natureza
juridica previdenciaria com as de natureza civil®,

Em outra situacdo, analisando acidente de trabalho em que se discutia a
responsabilidade do dono da obra e do empregador do trabalhador vitimado,
asseverou com acerto que a irresponsabilidade do dono da obra, prevista na
OJ n° 191 da SDI-1, ¢ restrita as verbas de natureza juridica trabalhista, nada
dizendo quanto a responsabilidade civil. Contudo, em nosso sentir, equivocou-
se a decis@o ao manter a responsabilidade solidaria entre o dono da obra ¢ a
empregadora no caso concreto ao argumento de que ambas concorreram para
o acidente. A atuagdo concorrente do dono da obra teria se dado porque se
“esquivou de fiscalizar o cumprimento das obrigagdes” quanto a seguranga
e satde do trabalhador, assim “agiu com culpa e deve ser responsabilizada
solidariamente”®. A questdo central ¢ saber se o contratante de uma empreiteira
tem a obrigacdo legal de fiscalizar e exigir que essa ultima adote as medidas
de prevencao de acidentes de trabalho, como o uso de EPI. Inobstante o senso
comum direcione a conclusdo da existéncia dessa obrigacdo, na verdade ela
nao existe, ressalvados os casos de contratagoes pelo Poder Piblico mediante
procedimento formal de licitagdo. Por outras palavras, ndo ha obrigagio legal
alguma — dai porque ndo se cogita de omissao culposa do dono da obra — de
fiscalizagdo quanto as medidas de preven¢ao de acidentes de trabalho inseridas
narelagdo juridica entre o trabalhador e o empregador. Nao havendo obrigagao
de fiscalizacao, decorre que ndo ha omissdo e muito menos participagao ilicita
na ocorréncia do dano, requisito indispensavel a imposi¢do da condenacdo
solidaria, na forma do art. 942 do Cédigo Civil, incorretamente invocado pela
decisdo.

Noutro caso idéntico®, a decisdo também perfilhou a distingdo entre
a responsabilidade do dono da obra quanto as verbas trabalhistas e civis, ad-
mitindo a responsabilidade no tltimo caso. Entretanto, também avangou para
condenar, dessa feita subsidiariamente, o dono da obra pelas indenizac¢des
civis. Sequer o acorddo debateu o fundamento da responsabilidade do dono
da obra; ndo investigou se era objetiva ou subjetiva no caso dos autos, para
discutir sua eventual culpa. Invocou, como meros topos argumentativos, que

83  Para o entendimento acerca do equivoco da invocagdo de requisitos previdenciarios para a imputagao
de responsabilidade civil aos empregadores v. MOLINA, André Aratijo. O nexo causal nos acidentes
de trabalho. Revista Sintese Trabalhista e Previdencidria, ano XXIV, n. 283, janeiro de 2013, p. 60-82.
84 TST, 6* Turma, RR-133500-73.2008.5.04.0511, Rel. Min. Aloysio Corréa da Veiga, DJE 23.03.2012.
85 TST, 1* Turma, RR-75600-59.2005.5.03.0061, Rel. Min. Walmir Oliveira da Costa, DJE 25.11.2011.
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houve atuagao culposa do dono da obra, sem apontar qual, bem como enunciou
alguns principios para concluir que condenava “como forma de tornar efetivos
os principios da dignidade da pessoa humana e da valoriza¢do do trabalho em
ordem a afastar o uso abusivo do direito daquele em beneficio do qual o servigo
fora prestado (dono da obra)*.

Também ¢ divergente a posicdo no ambito do Tribunal Superior do Tra-
balho quanto a atividade de motorista ser de risco ou ndo, havendo decisdes
recentes em ambos os sentidos®’. Embora em nossa opinido ndo consideremos
a atividade de motorista como de risco, essa ndo ¢ a questdo principal, na me-
dida em que a correto enquadramento ¢ um problema interpretativo judicial.
O decisivo €, mesmo para aqueles que entendem que a atividade de motorista
seja de risco, enquadrando-a no microssistema do art. 927, paragrafo tinico,
do Coédigo Civil, compreender que a modalidade é objetiva comum, ou seja, a
legislacdo admite que o réu prove uma das quatro excludentes de nexo causal
(fortuito externo, for¢a maior, fato de terceiro e fato exclusivo da vitima), o que
tem ficado fora de debate nas decisdes da Corte; para os acorddos, tém bastado
dizer que a atividade ¢ de risco, inserindo-a na clausula geral codificada, para,
em “salto heroico”, derivar a condenag@o, sem a necessaria investigagdo do
requisito do nexo causal e das hipdteses de seu rompimento.

A Corte Superior também reconheceu corretamente que a atividade de
vigilante transportador de valores € de risco, incidindo a clausula geral codifi-
cada®®, mas ndo avangou na hipotese para debater se o dano causado por assal-
tantes importa no rompimento do nexo causal. Admite-se a defesa, com refinada
argumentacdo juridica, que o risco de assalto nessa atividade especifica ndo ¢é
considerado externo e inevitavel, mas integra, por relagdo de conexidade, os
riscos normais do empreendimento; também ¢é defensavel a posi¢ao, como faz o
Superior Tribunal de Justiga, que os assaltos e roubos, mesmo nas atividades de
risco em que a ocorréncia desses eventos sejam mais comuns, ainda assim s2o
inevitaveis, classificados como forca maior. A grande questdo ¢ a necessidade de
as decisoes do Tribunal Superior do Trabalho e, por conseguinte, dos tribunais
especializados, estarem analiticamente fundamentadas em relagdo a qual ma-
crossistema o acidente se insere — se no subjetivo ou objetivo —, depois avangar

86 A respeito do tema da forca normativa dos principios e a sua incidéncia nas relagdes de trabalho v.
MOLINA, André Aratjo. Teoria dos principios trabalhistas. A aplicagdo do modelo metodologico
pos-positivista ao direito do trabalho. Sdo Paulo: Atlas, 2013.

87 No sentido de ndo considera-la como de risco: TST, 7* Turma, AIRR-0001406-45.2010.5.08.0006,
Rel. Min. Ives Gandra Martins Filho, DEJT 24.02.2012; e no sentido de considera-la: TST, 3* Turma,
RR-148100-16.2009.5.12.0035, Rel. Min. Alberto Bresciani, DEJT 25.02.2011.

88 TST, SDI-1, E-RR-84700-90.2008.5.03.0139, Rel. Min. Jodo Batista Brito Pereira, DEJT 11.12.09.
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para identificar qual dos microssistemas objetivos ¢ incidente, se da espécie
comum ou agravada, uma vez mais avancar para verificar as modalidades de
excludentes de nexo causal admitidas pela legislacdo, jamais esquecendo que
nao ha microssistema algum que preveja responsabilidade por risco integral.

Na prova de sentenca do XIII concurso ptblico para juiz do trabalho do
TRT da 18° Regido, que foi realizada em 21.04.2013, a questdo de mérito prin-
cipal a ser discutida envolvia a morte de um trabalhador e o tema dos acidentes
de trabalho. Tratava-se de um motorista empregado de empresa de transporte
coletivo urbano municipal que morreu em razdo de incéndio provocado no
veiculo pelos colegas motoristas que integravam o movimento grevista. Alguns
motoristas, entre os quais o sinistrado, resolveram trabalhar durante o periodo
de greve e, apos o inicio das atividades e no itinerario, o motorista foi intercep-
tado por piquete dos grevistas, os passageiros foram retirados do veiculo, mas
0 motorista recusou-se a tanto, quando foi provocado o incéndio e o motorista
faleceu. Havia alega¢do de que o motorista trabalhou com medo de perder o
emprego e por coagdo indireta do diretor da empresa, além de alegacdes de
responsabilidade civil objetiva.

Para resolver a questdo, o primeiro passo ¢ verificar em qual microssiste-
ma de responsabilidade a relagdo fatica se insere, tendo inicio pelos da espécie
objetiva, enquanto excepcionais. Nao houve acidente de natureza ambiental,
nuclear, por objetos candentes, ruina de edificio, com animais e na atividade de
mineracao. Resta a possibilidade de incidéncia nos microssistemas do acidente
de transporte, da clausula geral codificada e da responsabilidade administrativa
das pessoas juridicas privadas prestadoras de servicos publicos. Nao houve tam-
bém acidente de transporte, ao contrario do que possa parecer em uma analise
descuidada, na medida em que apenas os passageiros, empregados ou clientes,
podem ser vitimas dessa modalidade de acidente, mas o proprio motorista ndo
(vide topico 4.3. supra). Também nao se insere na clausula geral codificada,
pois a atividade de motorista de 6nibus municipal ndo ¢ atividade que o sub-
meta a risco potencial maior que os demais membros da coletividade. Por fim,
ha enquadramento no microssistema por risco administrativo, na forma do art.
37, § 6° da Constitui¢dao, na medida em que a atividade de transporte publico
municipal é considerada servigo publico e a responsabilidade das pessoas juri-
dicas privadas ¢ objetiva, na modalidade do risco administrativo. Para resolver
a questdo submetida a analise, poder-se-ia argumentar fundamentadamente que
a atividade ¢ de risco acentuado, até porque ha jurisprudéncia do TST nesse
sentido, mas ainda assim tratar-se-ia, como na modalidade por risco adminis-
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trativo, de responsabilidade civil objetiva normal®. Significa dizer que dispensa
a prova de ato ilicito e culpa, mas exige-se prova de dano e nexo, inclusive
quanto ao nexo admite-se a prova dos quatro excludentes. E é exatamente o
caso pratico do concurso, em que o nexo causal foi rompido pelo fato dos ter-
ceiros que, em evento inevitavel, imprevisivel e irresistivel, ndo se inserindo
nos riscos normais da atividade, provocaram o incéndio criminoso que gerou a
morte. Enfim, por qualquer angulo do enquadramento, seja inserindo a relagéo
fatica no macrossistema objetivo, tanto da clausula geral codificada como nos
acidentes por risco administrativo, ou mesmo considerando a responsabilidade
subjetiva genérica, o nexo causal é indispensavel para estabelecer a relagao
juridica indenizatdria e, no caso concreto, foi rompido pelo fato de terceiro,
fortuito externo, inevitavel, imprevisivel e irresistivel. Sequer, por interpre-
tacdo relaxada, poderia dizer que o empregador responderia entdo pelos atos
dos grevistas que causaram o incéndio, invocando-se o art. 932, 11, do Codigo
Civil, na medida em que a responsabilidade objetiva indireta do empregador,
nesses casos, dar-se-a apenas quando os danos causados pelos empregados ou
prepostos se derem no exercicio do trabalho ou em razdo dele, o que ndo se
verificou também.

A mesma relagdo fatica sera recolhida nas malhas da responsabilidade
previdenciaria, que adota a teoria do risco integral, na qual mesmo a atitude
criminosa dos causadores do incéndio ndo isentara o INSS da sua obrigacao
de pagar os beneficios aos dependentes do motorista vitimado, amoldando-se
a situac@o no conceito de acidente de trabalho previdenciario, cujos requisitos
sdo muito diferentes dos da responsabilidade civil.

6 — CONCLUSOES

— O ordenamento juridico revela dois grandes sistemas de responsabi-
lidade civil: o subjetivo e o objetivo, conforme a lei dispense o elemento da
culpa do agente para estabelecimento da relacdo indenizatéria, havendo algumas
espécies dentro dos dois grandes conjuntos, formando-se microssistemas, os
quais convivem harmonicamente, sem preferéncia de um sobre o outro; sdo
as situagoes faticas que serdo, indistintamente, enquadradas em um ou outro
sistema, conforme os requisitos especificos estejam atendidos.

89 Importante rememorar que o risco da atividade para enquadramento na clausula geral codificada insere
o acidente no microssistema objetivo apenas quanto aos danos causados pelo proprio risco potencial,
dispensando-se prova da culpa e ato ilicito. No caso em debate, ainda que se considere a atividade
de motorista como de risco, tais riscos sdo aqueles de acidentes, inerentes a atividade, mas ndo em
relagdo a outros possiveis danos, como a atitude imprevisivel de terceiros, sem conexdo alguma com
a atividade, ainda que de risco.
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— Na espécie subjetiva ha trés microssistemas: responsabilidade civil
subjetiva comum, da restrita a dolo ou culpa grave e a com presungao relativa
de culpa. Do grupo objetivo fazem parte a responsabilidade normal ¢ a agra-
vada. E a legislagdo que indicara, expressamente, quais sio as relagdes sujeitas
as quatro ultimas espécies, de modo que nao havendo indicagdo legislativa,
estaremos diante da subjetiva comum. Segue que a responsabilidade civil
subjetiva € residual, ou seja, primeiro o intérprete deve analisar se a situagao
fatica se enquadra em algumas das situagdes que a lei especial previu como
de responsabilidade objetiva, comum ou agravada; se ndo, depois avangar
para verificar se ela se enquadra na clausula geral pelo risco da atividade do
art. 927, paragrafo unico, do Codigo Civil; havendo nova negativa, avangar
para verificar se ha alguma presungao legal de culpa ou a exigéncia de dolo ou
culpa grave; apenas havendo negativa quanto as tr€s primeiras tentativas de
enquadramento é que se concluird que no caso o sistema de responsabilidade
civil incidente € o subjetivo comum ou classico, com os requisitos do dano,
nexo causal, ato ilicito e culpa.

— As hipdteses faticas acidentarias ou de doengas ocupacionais poderao
amoldar-se a dois ou mais microssistemas de responsabilidade objetiva, quan-
do a aparente antinomia sera resolvida em favor da norma mais favoravel ao
trabalhador, globalmente analisada (teoria do conglobamento). E exemplo da
sobreposi¢do de microssistemas o acidente generalizado ocorrido em mina de
explorag@o de minerais radioativos, cujo acidente amoldar-se-4 nos microssiste-
mas por acidentes nucleares, acidentes ambientais, acidentes nas atividades de
mineragao e na responsabilidade administrativa das pessoas juridicas de direito
publico ou das de direito privado prestadoras de servigos publicos, optando-se,
no caso concreto, pelo microssistema nuclear, mais benéfico, pois ndo se admite
excludente de nexo causal mesmo que haja fato de terceiro ou caso fortuito,
além de o sistema especifico admitir a responsabilizagao subsidiaria do Estado,
caso o devedor principal ndo tenha recursos.

— Os requisitos gerais do sistema de responsabilidade objetiva sdo dano
e nexo causal, dispensando prova de culpa e do ato ilicito. Porém, os diversos
microssistemas do género objetivo irdo prever especificidades, como a possi-
bilidade de demonstracao das excludentes de nexo causal, nas modalidades de
responsabilidade objetiva normal, ou a vedacdo legal expressa de se invocar
uma delas, na modalidade objetiva agravada, bem como em cada sistema
especial ha elei¢ao legislativa de um prazo de prescrigdo para o exercicio da
pretensdo. Os prazos prescricionais para pretensdo de responsabilidade de-
corrente de acidente de trabalho sdo diversos e especiais, ndo se confundindo
com o prazo trabalhista genérico previsto no art. 7°, XXIX, da Constituigdo,
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aplicavel apenas as verbas de natureza juridica trabalhista em sentido estrito e
ndo de natureza juridica civil.

— E indispensavel que as decisdes judiciais fundamentem analiticamente
em qual macrossistema a relacdo acidentaria se insere, depois avangar para
identificar qual dos microssistemas objetivos € incidente, se da espécie comum
ou agravada, analisando as modalidades de excludentes de nexo causal admiti-
das pela legislacdo, significando que s6 o fato de dizer que a responsabilidade
€ objetiva passa ao largo da correta fundamentagdo e ndo resolve a questao.
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FORMACAO E APLICACAO DO DIREITO
JURISPRUDENCIAL: ALGUNS DILEMAS

Dierle Nunes®
Alexandre Bahia™

1 — CONSIDERACOES INICIAIS

omo ja se teve oportunidade de tematizar em outras ocasides!', o Brasil

e os tradicionais sistemas de civil law vém vivenciando um movimento

de convergéncia com o common law que ndo pode mais ser considerado
aparente?, devido a colocagdo de, cada vez maior, destaque ao uso da jurispru-
déncia como fundamento de prolacdo de decisdes pelo Judiciario patrio.

Ha de se perceber que apds a efetiva faléncia do modelo processual re-
formista imposto, entre nos, apds a década de 1990, que apostou, em apertada
sintese, prioritariamente, em reformas legislativas (e ndo em uma abordagem
panoramica e multidimensional, nominada de “processualismo constitucional
democratico”)’ e no ideal socializador de busca de reforgo tao so6 do protagonis-
mo judicial*, que alguns vém, a alguns anos, em face da explosdo exponencial

*  Advogado, doutor em Direito Processual (PUC Minas/Universita degli Studi di Roma “La Sapienza”);
mestre em Direito Processual (PUC Minas), professor permanente do PPGD da PUC Minas; professor
adjunto na PUC Minas e na UFMG, membro do IBDP e do IAMG.

** - Advogado; doutor e mestre em Direito Constitucional pela UFMG;, professor adjunto na Universidade
Federal de Ouro Preto, IBMEC-BH e FDSM; professor do programa de Mestrado em Direito da
Faculdade de Direito do Sul de Minas (FDSM); membro do IBDP, IHJ e SBPC.

1 THEODORO Jr., Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre. Breves consideragdes da politizagdo
do judiciario e do panorama de aplicagdo no direito brasileiro — analise da convergéncia entre o civi/
law e o common law e dos problemas da padronizagdo decisoria. Revista de Processo, vol. 189, p. 3,
Sao Paulo: RT, nov. 2010. NUNES, Dierle. Processualismo constitucional democratico ¢ o dimensio-
namento de técnicas para a litigiosidade repetitiva. A litigancia de interesse piblico e as tendéncias
“ndo compreendidas” de padronizagdo decisoria. Revista de Processo, vol. 199, p. 38, Sdo Paulo: RT,
set. 2011.

2 HONDIUS, Ewoud. Precedent an the law: reports to the XVIIth Congress International Academy of
Comparative Law Utrecht, 16-22 July 2006. Bruxelles, Bruylant, 2007.

3 NUNES, Dierle. Processualismo constitucional democratico ¢ o dimensionamento de técnicas para
a litigiosidade repetitiva. A litigdncia de interesse publico e as tendéncias “ndo compreendidas” de
padronizagao decisoria. Cit. p. 38

4 Parauma analise mais consistente dos equivocos do movimento reformista brasileiro, conferir: NUNES,
Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico: uma analise critica das reformas processuais.
Curitiba: Jurua, 2008.
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de demandas e dos altos indices de “congestionamento judicial”, defendendo
um peculiar uso dos precedentes (vistos como padrdes decisorios) para dimen-
sionar a litigiosidade repetitiva.

O pressuposto equivocado ¢é o de que mediante o julgamento de um Gnico
caso, sem um contraditorio dindmico como garantia de influéncia e ndo surpresa
para sua formagdo’, mediante a técnica de causa piloto®, o Tribunal Superior
(e existe a mesma tendéncia de ampliacdo dessa padronizacdo nos juizos de
segundo grau no CPC Projetado) formaria um julgado (interpretado por nds
como precedente) que deveria ser aplicado a todos os casos “‘idénticos”.

Pode-se notar a intengdo de estender o ambito de aplicabilidade das
decisdes judiciais, fazendo com que o Judiciario no menor nimero de vezes
possivel tenha que se aprofundar na analise de questdes similares, tornando-se
mais eficiente quantitativamente através do estabelecimento de padrdes a serem
seguidos nos casos idénticos subsequentes, sob o argumento de preservacao da
isonomia, da celeridade, da estabilidade e da previsibilidade do sistema. Nesse
particular, o movimento reformista brasileiro converge para uma aproximagao
com o sistema do common law, ao adotar julgados que devem ser seguidos nas
decisoes futuras — o que configuraria uma peculiar forma de precedente judicial,
com diferentes graus de for¢a vinculante.

Falta, assim, aos nossos Tribunais uma formulagdo mais robusta sobre
o papel dos “precedentes”. Se a proposta é que eles sirvam para indicar aos
orgaos judiciarios qual o entendimento “correto”, deve-se atentar que o uso de
um precedente apenas pode se dar fazendo-se comparagao entre os casos —entre
as hipoteses faticas —, de forma que se possa aplicar o caso anterior a0 novo.

Isso vale para as sumulas, ¢ dizer, o sentido destas apenas pode ser dado
quando vinculadas aos casos que lhe deram origem. Quando o STJ editou a Su-

5 Cf.NUNES, Dierle. O recurso como possibilidade juridica discursiva do contraditorio e ampla defesa.
PUC Minas, 2003, dissertagdo de mestrado; NUNES, Dierle. O principio do contraditério, Revista
Sintese de Direito Civil e Processual Civil, v. 5, n. 29, p. 73-85, maio-jun./2004; NUNES, Dierle;
THEODORO Jr., Humberto. Uma dimensao que urge reconhecer ao contraditdrio no direito brasileiro:
uma garantia de influéncia e ndo surpresa e de aproveitamento da atividade processual. RePro, v. 168.
THEODORO Jr., Humberto; NUNES, Dierle. Principio do contraditério: tendéncias de mudanga de
sua aplicagdo. Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, v. 28, p. 177-206, 2009.

6  “Trata-se de uma técnica conhecida em diversos paises, que a denominam de ‘caso-piloto’, ‘caso-teste’
ou ‘processo-mestre’. Consiste 0 mecanismo em permitir que, entre varias demandas idénticas, seja
escolhida uma s, a ser decidida pelo tribunal, aplicando-se a sentenga aos demais processos, que haviam
ficado suspensos. Esse método ¢ utilizado pela Alemanha, Austria, Dinamarca, Noruega e Espanha
(nesta, s6 para o contencioso administrativo).” (GRINOVER, Ada Pellegrini. O tratamento dos proces-
sos repetitivos. In: JAYME, Fernando Gonzaga; FARIA, Juliana Cordeiro de; LAUAR, Maira Terra
(Coord.). Processo civil: novas tendéncias: estudos em homenagem ao professor Humberto Theodoro
Junior. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p. 5.
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mula n® 309, por exemplo, ela ndo refletia o entendimento dominante dos casos
que lhe deram origem. No HC 53.068 (STJ, 2* Segdo, j. 22.03.06), a Relatora,
Min* Nancy Andrighi, mostrou que dos dez precedentes citados para formar
a Stimula, apenas trés se adequavam a redacdo dada aquela, razéo pela qual a
Ministra pediu a alterag@o do texto do enunciado, o que foi aceito.

Devemos perceber (o quanto antes) que os enunciados de simulas somente
podem ser interpretados e aplicados levando-se em consideragdo os julgados que
os formaram. Eles ndo surgem do nada. Nesses termos, sua aplicagdo deve se
dar de modo discursivo, € ndo mecanico, levando-se a sério seus fundamentos
(julgados que a formaram) e as potenciais identidades com o atual caso concreto
(BAHIA, 2009, p. 199 et seq.). Nenhum pais que leve minimante a sério o direito
jurisprudencial permite a aplica¢do de ‘simulas’ mecanicamente.

Ao se perceber tal movimento no Brasil para o dimensionamento da
litigiosidade repetitiva, entra na pauta juridica o modo como a jurisprudéncia
deve ser formada e aplicada; em especial, pelo necessario respeito ao processo
constitucional em sua formagdo.

Inclusive, essa é uma grande preocupagio que vimos defendendo junto a
Comissdo do CPC projetado na Camara dos Deputados (com alguma repercus-
sd0 no substitutivo acerca da técnica de distinguishing). Nesse aspecto, o projeto
busca ofertar algumas premissas na formagao e aplicagdo dos precedentes’.

7  Apesar de ser criticavel a tentativa de uma metodologia, nos termos postos:
“DO PRECEDENTE JUDICIAL.
Art. 520. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel.
Paragrafo inico. Na forma e segundo as condigdes fixadas no regimento interno, os tribunais devem
editar enunciados correspondentes a sumula da jurisprudéncia dominante.
Art. 521. Para dar efetividade ao disposto no art. 520 e aos principios da legalidade, da seguranca
juridica, da duragdo razoavel do processo, da protecdo da confianga ¢ da isonomia, as disposi¢des
seguintes devem ser observadas:

1—os juizes e os tribunais seguirdo a simula vinculante, os acorddos em incidente de assungio de competéncia
ou de resoluc@o de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordindrio e especial repetitivos;

II — os juizes e os tribunais seguirdo os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em
matéria constitucional, do Superior Tribunal de Justi¢a em matéria infraconstitucional e dos tribunais
aos quais estiverem vinculados, nesta ordem;

III — ndo havendo enunciado de simula da jurisprudéncia dominante, os juizes e os tribunais seguirdo
os precedentes:

a) do plenario do Supremo Tribunal Federal, em matéria constitucional;

b) da Corte Especial ou das Se¢des do Superior Tribunal de Justica, nesta ordem, em matéria infra-
constitucional;

IV —néo havendo precedente do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justiga, os juizes
e os Orgdos fracionarios do Tribunal de Justiga ou do Tribunal Regional Federal seguirdo os precedentes
do plenario ou do 6rgdo especial respectivo, nesta ordem;

V — os juizes e os o6rgdos fracionarios do Tribunal de Justi¢a seguirdo, em matéria de direito local, os
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E mesmo que o projeto ndo se converta em lei, as discussdes nele es-
posadas demonstram claramente a preocupagdo com a auséncia de “técnicas
processuais constitucionalizadas” para a formagdo de nossos “precedentes”,
como buscaremos mostrar com alguns exemplos no presente texto.

Isso, pois, com a percepc¢ao do contraditorio como uma garantia de
influéncia e de nao surpresa, se vislumbra que sua aplicacdo nao se resumiria
a formacao das decisdes unipessoais (monocraticas), mas ganharia maior des-
taque na prolagao das decisdes colegiadas, com a necessaria promogao de uma
redefinicdo do modo de funcionamento dos tribunais.

O “tradicional” modo de julgamento promovido pelos Ministros (e de-
sembargadores) que, de modo unipessoal, com suas assessorias, ¢ sem didlogo e
contraditorio pleno entre eles e com os advogados, proferem seus votos partindo
de premissas proprias e construindo fundamentagdes completamente dispares,
ndo atende a este novo momento que o Brasil passa a vivenciar®.

precedentes do plenario ou do 6rgéo especial respectivo, nesta ordem.

§ 1° Na hipotese de alterag@o da sua jurisprudéncia dominante, sumulada ou ndo, ou de seu precedente,
os tribunais podem modular os efeitos da decisdo que supera o entendimento anterior, limitando sua
retroatividade ou lhe atribuindo efeitos prospectivos.

§ 2° Amudanga de entendimento sedimentado, que tenha ou ndo sido sumulado, observara a necessidade
de fundamentacdo adequada e especifica, considerando os principios da seguranga juridica, da protegdo
da confianga e da isonomia.

§ 3° Nas hipoteses dos incisos 11 a V do caput deste artigo, a mudanga de entendimento sedimentado
podera realizar-se incidentalmente, no processo de julgamento de recurso ou de causa de competéncia
originaria do tribunal, observado, sempre, o disposto no § 1° deste artigo.

§ 4° O efeito previsto nos incisos do caput deste artigo decorre dos fundamentos determinantes adotados
pela maioria dos membros do colegiado, cujo entendimento tenha ou néo sido sumulado.

§ 5° Nao possuem o efeito previsto nos incisos do caput deste artigo:

I- os fundamentos, ainda que presentes no acordao, que nio forem imprescindiveis para que se alcance
o resultado fixado em seu dispositivo;

II — os fundamentos, ainda que relevantes e contidos no acérdao, que ndo tiverem sido adotados ou
referendados pela maioria dos membros do 6rgdo julgador.

§ 6° O precedente ou a jurisprudéncia dotado do efeito previsto nos incisos do caput deste artigo pode
ndo ser seguido, quando o 6rgdo jurisdicional distinguir o caso sob julgamento, demonstrando, mediante
argumentagao racional e justificativa convincente, tratar-se de caso particularizado por situagdo fatica
distinta ou questao juridica ndo examinada, a impor outra solugdo juridica.

§ 7° Os tribunais deverdo dar publicidade aos seus precedentes, organizando-os por questdo juridica
decidida e divulgando-os preferencialmente por meio da rede mundial de computadores.

Art. 522. Para os fins deste Codigo, considera-se julgamento de casos repetitivos:

I— o do incidente de resolu¢ao de demandas repetitivas;

II — o dos recursos especial e extraordinario repetitivos.”

8  Acerca das premissas essenciais para o uso dos precedentes, veja-se: “Nesse aspecto, o processualismo
constitucional democratico por nés defendido tenta discutir a aplicagdo de uma igualdade efetiva e
valoriza, de modo policéntrico e comparticipativo, uma renovada defesa de convergéncia entre o civi/
law e common law, ao buscar uma aplicacdo legitima e eficiente (efetiva) do Direito para todas as liti-
giosidades (sem se aplicar padrdes decisorios que pauperizam a analise e a reconstrugio interpretativa
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O contraditorio, nesses termos, impoe em cada decisdo a necessidade
do julgador enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de,
em tese, infirmar sua conclusdo. Perceba-se que caso as decisdes procedam a
uma andalise seletiva de argumentos, enfrentando somente parte dos argumentos
apresentados, com potencialidade de repercussdo no resultado, havera prejuizo
na abordagem e formagdo dos precedentes (padroes decisorios), inclusive com
evidente prejuizo para aplicagdo futura em potenciais casos idénticos.

do direito), e defendendo o delineamento de uma teoria dos precedentes para o Brasil que suplante
a utilizagdo mecanica dos julgados isolados e simulas em nosso pais. Nesses termos, seria essencial
para a aplicagdo de precedentes seguir algumas premissas essenciais: 1° — Esgotamento prévio da
tematica antes de sua utilizagdo como um padrao decisorio (precedente): ao se proceder a analise de
aplicag@o dos precedentes no common law se percebe ser muito dificil a formag¢ao de um precedente
(padréo decisorio a ser repetido) a partir de um tnico julgado, salvo se em sua analise for procedido um
esgotamento discursivo de todos os aspectos relevantes suscitados pelos interessados. Nesses termos,
mostra-se estranha a formagdo de um ‘precedente’ a partir de um julgamento superficial de um (ou
poucos) recursos (especiais e/ou extraordinarios) pingados pelos Tribunais (de Justiga/Regionais ou
Superiores). Ou seja, precedente (padrido decisorio) dificilmente se forma a partir de um tinico julgado.
2°—Integridade da reconstrugao da historia institucional de aplicagdo da tese ou instituto pelo tribunal:
ao formar o precedente o Tribunal Superior devera levar em consideragao todo o historico de aplica-
¢do da tese, sendo inviavel que o magistrado decida desconsiderando o passado de decisdes acerca
da tematica. E mesmo que seja uma hipotese de superacdo do precedente (overruling), o magistrado
devera indicar a reconstrucdo e as razdes (fundamentag@o idonea) para a quebra do posicionamento
acerca da tematica. 3° — Estabilidade decisoria dentro do Tribunal (stare decisis horizontal): o Tribunal
¢ vinculado as suas proprias decisdes: como o precedente deve se formar com uma discussdo proxima
da exaustio, o padrio passa a ser vinculante para os Ministros do Tribunal que o formou. E impensavel
naquelas tradi¢des que a qualquer momento um ministro tente promover um entendimento particular
(subjetivo) acerca de uma tematica, salvo quando se tratar de um caso diferente (distinguishing) ou de
superagdo (overruling). Mas nestas hipoteses sua fundamentagio deve ser idonea ao convencimento
da situagdo de aplicagdo. 4° — Aplicagdo discursiva do padrio (precedente) pelos tribunais inferiores
(stare decisis vertical): as decisdes dos tribunais superiores sdo consideradas obrigatorias para os
tribunais inferiores (‘comparagdo de casos’): o precedente ndo pode ser aplicado de modo mecénico
pelos Tribunais e juizes (como v.g. as sumulas sdo aplicadas entre noés). Na tradi¢do do common law,
para suscitar um precedente como fundamento, o juiz deve mostrar que o caso, inclusive, em alguns
casos, no plano fatico, ¢ idéntico ao precedente do Tribunal Superior, ou seja, ndo ha uma repetigdo
mecanica, mas uma demonstragio discursiva da identidade dos casos. 5° — Estabelecimento de fixagdo
e separagdo das ratione decidendi dos obiter dicta da decisio: a ratio decidendi (elemento vinculante)
justifica e pode servir de padro para a solugdo do caso futuro; ja o obiter dictum constitui-se pelos
discursos ndo autoritativos que se manifestam nos pronunciamentos judiciais ‘de sorte que apenas
as consideragdes que representam indispensavelmente o nexo estrito de causalidade juridica entre o
fato e a decisdo integram a ratio decidendi, na qual qualquer outro aspecto relevante, qualquer outra
observagdo, qualquer outra adverténcia que ndo tem aquela relagio de causalidade ¢ obiter: um obiter
dictum ou, nas palavras de Vaughan, um gratis dictum’. 6° — Delineamento de técnicas processuais
idoneas de distingao (distinguishing) e superagdo (overruling) do padrao decisorio: a ideia de se pa-
dronizar entendimentos ndo se presta tao s ao fim de promover um modo eficiente e rapido de julgar
casos, para se gerar uma profusdo numérica de julgamentos. Nesses termos, a cada precedente formado
(padrao decisorio) devem ser criados modos idoéneos de se demonstrar que o caso em que se aplicaria
um precedente ¢ diferente daquele padrdo, mesmo que aparentemente seja semelhante, e de proceder
a superacdo de seu contetdo pela inexoravel mudanga social — como ordinariamente ocorre em paises
de common law”. NUNES, Dierle. Processualismo constitucional democratico € o dimensionamento
de técnicas para a litigiosidade repetitiva. A litigdncia de interesse publico e as tendéncias “ndo com-
preendidas” de padronizagio deciséria. Revista de Processo, vol. 189, p. 38, Sdo Paulo, RT, set. 2011.
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Nao é incomum a dificuldade dos Tribunais de segundo grau em aplicar
os padroes formados pelos Tribunais Superiores, por eles ndo terem promovido
uma abordagem mais panoramica do caso e dos argumentos.

Assim, os acdrdaos, na atualidade, deveriam possuir uma linearidade
argumentativa para que realmente pudessem ser percebidos como verdadeiros
padrées decisorios (standards) que gerariam estabilidade decisoria, seguranca
juridica, protecdo da confianga e previsibilidade. De sua leitura deveriamos
extrair um quadro de analise panoramica da tematica, a permitir que em casos
futuros pudéssemos extrair uma “radiografia argumentativa” daquele momento
decisorio.

Extrair-se-ia, inclusive, se um dado argumento foi levado em conside-
racdo, pois caso contrario seria possivel a superacdo do entendimento (over-
ruling), ou mesmo se verificar se o caso atual em julgamento ¢ idéntico ao
padrdo ou se € diverso, comportando julgamento autonomo mediante a distingdo
(distinguishing).

No entanto, ao se acompanhar o modo como os Tribunais brasileiros
(incluso o STF) trabalham e proferem seus acordaos percebemos que se compre-
endem parcamente as bases de construcao e aplicagdo desses padrdes decisorios
(precedentes), criando um quadro nebuloso de utilizagdo da jurisprudéncia.
Flutuagdes constantes de entendimento, criagdo subjetiva e individual de novas
“perspectivas” e quebra da integridade (Dworkin) do direito sdo apenas alguns
dos “vicios”.

Repetimos: aos Tribunais deve ser atribuido um novo modo de trabalho
e uma nova visdo de seus papéis e forma de julgamento. Se o sistema juridico
entrou em transi¢do (e convergéncia), o trabalho dos tribunais também dever
ser modificado, por exemplo, a) com a criagdo de centros de assessoria técnico-
juridica (unificag@o das assessorias) a subsidiar a todos os julgadores de uma
Céamara pressupostos juridicos idénticos para suas decisoes; b) respeito pleno
do contraditorio como garantia de influéncia, de modo a levar em consideragéo
todos os argumentos suscitados para a formagao de um padrao decisorio, pelos
juizes e pelas partes, entre outras medidas; c) criacdo de centros de estudo
e pesquisa para subsidiar dados de pesquisa especializada para cada grande
matéria em debate, inclusive para promover criticas para aprimoramento das
decisdes (o que poderia ser feito em parceria com instituicdes de pesquisa, v.g.
Universidades).

Ademais, ndo se pode olvidar um dos principais equivocos na analise
da tendéncia de utilizagcdo dos precedentes no Brasil, qual seja a credulidade
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exegeta (antes os Codigos, agora os julgados modelares) que o padrao formado
(em RE, v.g.) representa o fechamento da discussao juridica, quando se sabe
que, no sistema do case law, o precedente é um principium argumentativo. A
partir dele, de modo discursivo e profundo, verificar-se-4, inclusive com analise
dos fatos, se o precedente devera ou nio ser repetido (aplicado).

Aqui, o “precedente” dos Tribunais Superiores € visto quase como um
esgotamento argumentativo que deveria ser aplicado de modo mecanico para
as causas repetitivas. E esses importantes Tribunais e seus Ministros produzem
comumente rupturas com seus proprios entendimentos, ferindo de morte um
dos principios do modelo precedencialista: a estabilidade.

Sabe-se que apos a CRFB/88 as litigiosidades se tornaram mais comple-
xas € em numero maior. E que a partir desse momento, o processo constitucio-
nalizado passou a ser utilizado como garantia ndo so6 para a fruicao de direitos
(prioritariamente) privados, mas para o auferimento de direitos fundamentais,
pelo déficit de cumprimento dos papéis dos outros “Poderes” (Executivo/Le-
gislativo), entre outros fatores.

Vistas essas premissas, devemos fazer uma breve andlise de alguns
dos fundamentos do common law na sistematica de precedentes, para que, na
sequéncia, possamos verificar alguns exemplos na auséncia de sistematica da
propria construcao dos padrdes decisdrios no Brasil.

2 — BREVES DIGRESSOES DO COMMON LOW

O objetivo deste breve topico € tdo s6 o de demonstrar que apesar de nao
podermos aplicar os modos proprios do common law no uso dos precedentes,
pois ndo devemos abandonar nossa tradi¢do, a desprezando, € nem mesmo se-
ria possivel partirmos de um marco zero interpretativo e aplicativo do direito,
se faz imperativo aprendermos com aqueles que possuem mais experiéncia e
densidade no uso destas técnicas.

Partindo-se desse pressuposto devemos nos ater aos seguintes aspectos.

Somente a titulo exemplificativo de um dos sistemas estrangeiros de
common law, ha de se perceber que um juiz inglés quando julga um caso esta
preocupado com “a real substancia do caso” e com os “valores e opgdes politicas
(...) envolvidos”, somada a isso a pratica de fundamentar de forma extensa e
livre (presenca de varios estilos argumentativos), sobrepondo-se argumentos e
revisando os argumentos das partes, dizendo por que eles devem ser aceitos ou
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rejeitados®. Ao mesmo tempo, chama-se a atengdo nessa tradigdo pela manu-
tencdo dos precedentes, uma vez que os juizes apenas, raramente, estabelecem
um novo precedente (o que significa “superar” o anterior — overruling) € isso
somente caso as partes o tenham instigado a isso'®. O que acontece com relativa
frequéncia € o orgao julgador “distinguir” (distinguishing) a situagao atual em
face do precedente em razdo de particularidades daquela.

De onde vem a “autoridade” de um precedente? O fato de se valer dos
precedentes para um novo julgamento nao significa que os juizes “simplesmen-
te” deem para o caso “a mesma decisdo” do caso anterior. O juiz Edward Re
(1994, p. 8) deixa isso claro: o precedente é um ponto de partida; “o caso deci-
dido estabelece um principio, e ele é na verdade um principium, um comeco”.

Entre os precedentes ha uma divisdo que deve ser considerada: ha os
precedentes “vinculativos” e os meramente “persuasivos’; saber qual a autoridade
de um precedente é uma questdo de hermenéutica e de argumentagao: sera tido
como “vinculativo” se vindo de parte da sentenga em que o juiz delibera sobre o
direito aplicavel aos fatos controvertidos!'. Thomas Bustamante (2012) mostra
que, tradicionalmente, na Inglaterra os precedentes vinculativos mereciam ser
seguidos em razdo da fundamentacdo dada nos casos anteriores. No entanto,
com a ascensao do Positivismo naquele pais (periodo que vai do inicio do século
XIX até meados do século XX), principalmente com Bentham, ganha terreno
a ideia de que a forca do precedente vem somente da “autoridade” do 6rgao
decisor (e ndo dos seus fundamentos) — de forma semelhante ao Positivismo na
Europa Continental, onde uma lei vale simplesmente porque foi feita por um
orgao previamente constituido (o Direito € o que o legislador diz que ¢) —e a
fundamentacdo do juiz se resolve em citar a lei.

Por isso, vai se afirmar na Inglaterra que “o Direito € o que o juiz diz ser”
(REID apud BUSTAMANTE, 2012, p. 49), logo, um juiz poderia apenas citar
um caso anterior para que isso bastasse a fundamentagao ou, caso nao houvesse,
estaria livre para “criar” direito, ja que o precedente seria vinculante (ndo pelos
fundamentos trazidos, mas) em razao do 6rgdo superior que o emitiu'2. Alias, é

9 Interessante pensar que a jurisprudéncia majoritaria no Brasil é bem diferente, isto ¢, afirma que “o
juiz ndo € obrigado a responder a todas as questdes postas pelas partes”, o que leva a uma série de
consequéncias para o processo (e.g., a técnica do “pingamento” dos arts. 543-B e 543-C do CPC).

10 Cf. BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do precedente judicial: a justificacdo e a aplicagdo
de regras jurisprudenciais. Sao Paulo: Noeses, 2012, p. 43 et seq.

11 Mas também contribuem para determinar a autoridade do precedente a posi¢ao da Corte que o proferiu
(Superior ou ndo), sua razoabilidade juridica e até o prestigio do juiz que proferiu a decisdo. Cf. RE (1994,
p. 9).

12 Mais a frente, Thomas Bustamante (BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do precedente judicial,
2012, p. 75-77 e 86-90) lembra que a radicalizagdo quanto ao stare decisis (ndo apenas de vinculagdo
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interessante que um maior uso dos precedentes no Brasil coincida com a proposta
de “Pos-positivismo”, uma vez que “a teoria inglesa dos precedentes judiciais
¢ também uma teoria fortemente positivista” (BUSTAMANTE, 2012, p. 252).

Bustamante (2012, p. 107) ainda lembra, com Damaska, que tanto juizes
do common law quanto juizes de civil law tém preocupagdo com precedentes,
apenas a atitude deles frente aos mesmos € que muda. Enquanto juizes de
common law buscam estabelecer uma comparagdo entre o precedente e o caso
ajulgar a partir dos chamados “fatos materiais”, o outro toma o precedente nao
como um caso concreto, mas busca ali um pronunciamento em forma de regra.

E dizer, o juiz de civil law, mesmo lidando com precedentes, os trata de
forma abstrata para dali encontrar uma “norma’'®, A diferenga esta em que juizes
de civil law tratam o precedente como se ele fosse uma regra abstrata, enquanto
que os do common law buscam no caso passado os fatos que foram determinantes
(“materiais”) para a decisdo e, ai, comparam com o caso que tém no presente.

Seja qual for a sistematica adotada, o fato é que a aplicacdo do Direito,
hoje, tem de ser justificada discursivamente. Nao nos basta apenas citar a
autoridade de uma lei (geral e abstrata) ou de um precedente ou simula (tam-
bém tomados de forma abstrata) apenas em razdo da “autoridade” que lhes
deu origem; da mesma forma que nao basta simplesmente citar uma lei para
fundamentar uma sentenga, o mesmo se dird sobre apenas citar uma Stimula
(retomaremos essa questao abaixo).

vertical, mas, inclusive, que a Casa dos Lordes ¢ a Corte de Apelagdes também estavam vinculadas
aos seus precedentes) ¢ uma construgdo do Positivismo, ou seja, algo muito recente na longa historia
do common law da Inglaterra. Isso apenas perdeu forca a partir do final dos anos 1960. Enquanto no
periodo anterior (que coincide com o Iluminismo) a autoridade do precedente repousava mais sobre
a ratio, o positivismo descolou esse fundamento para a auctoritas. Ha, outrossim, uma diferenga
pratica muito relevante para nos. Se antes a ideia era a de que o juiz apenas “descobria” o direito (pré-
existente) — e, portanto, o precedente possui vinculatividade mais débil porque apenas “declaratorio”
“evidenciario” do direito —, com o positivismo o direito cria efetivamente o direito e, uma vez feito
isso, tal entendimento ¢ certo e deve ser vinculante e (praticamente) imutavel (idem, p. 87).

13 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do precedente judicial, p. 107. Ver também: “Nao ha
sistema juridico que possa desconsiderar por completo os precedentes judiciais na aplicagio do Direito,
qualquer que seja 0 momento historico, sob pena de o direito positivo entrar em contradi¢do com a
propria ideia de sistema, a qual pressupde a aplicagdo do Direito como algo racional e coerente. Qual-
quer sistema juridico que se desenvolva até um patamar minimo de racionalidade necessita de certo
grau de aderéncia ao precedente judicial, sob pena de se frustrarem as proprias pressuposicdes formais
implicitas na ideia de Estado de Direito” (BUSTAMANTE, 2012, p. 82). E: “Nao seria crivel supor que
no Direito continental o juiz apenas interpretasse regras gerais e abstratas previstas pelo legislador e
que no common law o juiz apenas aplicasse, estendesse ou modificasse regras jurisprudenciais. Trata-
se de uma visdo caricaturada, que dificilmente poderia ser empiricamente comprovada. Em maior ou
menor grau, o juiz adota ambas as atividades, em qualquer sistema juridico” (idem, p. 106).
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Outra caracteristica relevante do common law inglés € que a presenca de
argumentos dissidentes nas decisdes colegiadas ndo apenas ndo ¢ raro como
também ¢ valorizado: o dissidente ird tentar mostrar o porqué da opinido da
maioria estar “equivocada”. A Corte ndo aparece como poker-faced, mas
“abertamente dividida”, o que de um ponto de vista de “correcdo” da decisdo
¢ um plus (pois valoriza o debate discursivo como forma de se obter a melhor
decisdo). Como mostra Bustamante, isso “permite (...) externar quais foram as
pretensoes de validade normativa sustentadas por cada juiz nas suas opinions,
submetendo-as todas a critica e permitindo que o processo de evolucdo do
Direito seja de alguma forma controlado pelos jurisdicionados”.

Ademais, a leitura de um precedente naquela tradi¢@o viabiliza “um re-
trato” das tematicas que foram levadas em consideragdo, ofertando os limites
discursivos tratados, fator que viabiliza com alguma clareza saber os argumentos
que foram tratados ou ndo. Assim, da fundamentag@o conseguiremos viabilizar,
na hipotese de surgimento de novos argumentos, ainda nao tratados, se cogitar
de uma superacao (overruling), caso contrario, quando o acérdao ndo apresenta
com linearidade e clareza na ratio decidendi, se torna muito dificil viabilizar
a superagdo ou mesmo perceber se o tema foi ou ndo levado em consideragdo.

3 —NECESSIDADE DE UMA TEORIA PARA O BRASIL

Querer instituir um sistema pelo qual uma decisdo passada serd utili-
zada para um caso presente exige muito cuidado e dedicacdo dos sujeitos do
processo e dos intérpretes do sistema. A reivindicagdo de um caso necessita
discussdo sobre a ratio decidendi levantada por quem cita o precedente — tendo
em conta que a mera citacdo de uma Ementa (ou de um Enunciado de Sumula)
nao constitui trabalhar com casos. H4 que se fazer uma reconstrucao dos fatos
e fundamentos do caso passado comparando-o com o presente para perceber
se (e em que medida) é coerente (Dworkin) aplicar-se o entendimento anterior.

Esse trabalho ndo pertence ao juiz isoladamente, mas deve ser feito em
contraditorio com as partes. “Precedentes judiciais sdo, como enunciados le-
gislativos, textos dotados de autoridade que carecem de interpretagdo™*. Como
jé disse Ovidio Baptista da Silva em texto comemorativo aos 10 anos do STJ:

“[A] stimula obrigatdria — como o regime dos assentos praticado em
Portugal — submete-se ao principio iluminista, que a segunda metade
do século XX superou, que reivindicava para a lei um ilusorio sentido
de univocidade, a que poderao, talvez, aspirar as ci€ncias ditas exatas,

14 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do precedente judicial, p. 259.
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nunca uma ciéncia essencialmente hermenéutica, como o Direito.”"?
(SILVA, 1999, p. 159)

Assim, pensar que o uso de sumulas e similares poupara o julgador do
trabalho hermenéutico € tdo inocente quanto a crenga dos exegetas de que a
lei, sendo geral e abstrata e uma vez positivada num texto, proporcionaria
igual sucesso.

Do que adiantam sumulas, repercussdo geral, etc. se os Tribunais, prin-
cipalmente os Superiores (que tém na estabilizag¢do de interpretagdo do Direito
uma de suas principais fungdes), ndo observarem, em inimeras situagoes, a ne-
cessidade de coeréncia e, portanto, de “universalizabilidade™!® de suas decisdes'”?

Se estamos em uma comunidade de principios (DWORKIN, 2007), o
direito ndo € apenas um conjunto de decisdes (legislativas e/ou judiciais) to-
madas no passado (sistema de regras); ao contrario, se concebemos o Direito
como um sistema principioldgico, permitimos que o sistema possa “‘expandir-se
e contrair-se organicamente (...), sem a necessidade de um detalhamento da
legislacdo ou da jurisprudéncia de cada um dos possiveis pontos de conflito”
(DWORKIN, 2007, p. 229).

A ideia de coeréncia (integridade) em Dworkin exige que o 6rgéo jul-
gador deve tomar o ordenamento juridico (normas e precedentes) “como se”
ele compusesse “conjunto coerente de principios” (DWORKIN, 2007, p. 261).
Perceba-se que a fonte normativa, mesmo num sistema de leis, ndo ¢ um dado
acabado, mas uma (re)construcao a ser levada a cabo pelas partes e pelo juiz
do caso. Quando somamos as possibilidades normativas os casos passados isso
torna o sistema mais complexo (e ndo menos, como, por vezes, se 1€ nalguns
discursos de reforma do processo). Essa “indeterminagdo inicial” do Direito a
ser usado no caso € compensada, entdo, pelo trabalho reconstrutivo que se faz
do Ordenamento e do caso.

Quanto ao primeiro, Dworkin (2007, p. 274 et seq.) faz a conhecida
alegoria com o “romance em cadeia” para mostrar que cada nova decisdo se

15 Nesse sentido, Luiz Flavio Gomes (1997, p. 12-13), mesmo antes da aprovagdo da EC n° 45/04, ja
entendia que a introdug@o de simulas vinculantes significaria retroagirmos para a época em que havia
os assentos; donde conclui: “faz parte da nossa ‘memoria historica’ um tipo de hierarquia/subserviéncia
interpretativa da lei, imposta de ‘cima para baixo’”. Cf., também, Bahia (2009a).

16  Ocritério da “universalizabilidade” ¢ o principal fundamento para a técnica do precedente, nos lembra
Thomas Bustamante (2012, p. 268).

17 Isto ¢, que a decisdo dada respeita e da curso ao “edificio juridico” que se esta procurando construir,
ao mesmo tempo em que podera servir de base para futuros casos similares.
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liga num continuum entre passado e futuro: a decisdo “integral”'® é aquela que,
de alguma forma, da curso ao passado ao lhes resgatar os principios juridicos
jacentes (sem, contudo, lhe ser subserviente, como a postura “convencionalista’)
e se abre a ser reapropriada (e ter rediscutidos seus fundamentos) no futuro (mas
sem pretender visualizar todos seus possiveis desdobramentos metajuridicos,
como os “realistas”). A reconstrucao de leis e precedentes ndo se da por “mera
repeticdo”, ja que, no sistema do common law, tradicionalmente, se tem cons-
ciéncia de que o juiz, a0 mesmo tempo em que aplica o direito, € também autor
(porque acrescenta algo ao edificio juridico) e critico do (pois que interpreta o)
passado'’. Afinal, para Dworkin: (1999, p. 274): “As declaragdes do direito sdo
permanentemente construtivas, em virtude de sua propria natureza”.

Em sentido semelhante, Edward Re (1994, p. 8) toma como natural a
ideia de que essa acdo do juiz significa contribuir para o desenvolvimento de
um direito que jamais se toma como uma “decisdao do passado” (como talvez
alguns pensem, ao julgarem a pratica do stare decisis), mas que esta sempre
em construcao.

Quanto ao segundo, isto ¢, ao caso, este deve ser reconstruido nos autos
de forma que, uma vez identificadas suas particularidades, seja possivel aplicar
o direito “descoberto” e ai obter “a inica decisdo correta”, o que, adicional-
mente, impede que se tome a decisdo como um standard®® que predetermine
automaticamente a solugdo dos outros casos futuros.

Perceba-se que tanto a reconstrucao do “Ordenamento” (normas e prece-
dentes) quanto do caso presente se da em contraditdrio, com a presenga do juiz,

18 A integridade do Direito é garantida quando um Tribunal, diante de um caso a ser decidido, procura,
a0 mesmo tempo, reconstruir a historia institucional do Direito até aquele ponto, a0 mesmo tempo em
que a aplica as especificidades do caso sub judice, isto é, dando continuidade a historia. Cf. Dworkin
(1999, p. 275 et seq.).

19 Cf. Dworkin (2001, p. 235-253, € 2007, p. 141).

20 Janos manifestamos contrariamente ao tratamento da resolug@o de casos como se os mesmos fossem
“temas”: ““(...) apenas podemos manifestar nossa perplexidade: na crenga de que as questdes em Direito
podem ser tratadas de forma tdo ‘certa’, que se possa realmente dizer que as causas sdo idénticas; no
tratamento dos casos como standards, como temas, pois que as caracteristicas do caso e as pretensdes que
sdo levantadas em cada um sdo desconsideradas e entdo um deles servira para que se tente sensibilizar
o Tribunal da importancia de sua apreciagdo. Se ndo conseguir, todos os demais recursos perecerao,
sem que tenha havido apreciagdo individual; se conseguir, todos os demais serdo julgados da mesma
forma, também sem apreciagdo individual”. E: “O tratamento de casos em bloco, ao suposto de que
se pode reunir diferentes causas em torno de temas (porque as causas sdo idénticas) apenas pode se
dar diante de certos supostos: um deles a crenga que a aplicagdo do Direito pode ser feita de forma
simples, matematica — uma compreensao presa a concepgdes superadas quanto ao Direito pelo menos
desde Kelsen” (BAHIA, 2009a, p. 175 e 310.). No mesmo sentido: BAHIA (2009b, p. 366-369). E
recentemente Lenio Streck (2010, p. 106): “O que resta do direito? (...) Os julgamentos se tornaram
monocraticos...! Milhares de processos ‘resolvidos’ no atacado...! Nao mais discutimos causas, pois
passamos a discutir ‘teses’ juridicas”.
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questdo que ndo aparece clara em Dworkin (e sua figura do juiz Hércules)?,
mas que € explicitada por Klaus Giinther (1992, p. 269), para quem no pro-
cesso deve ser garantido um procedimento tal em que se busque que todas as
caracteristicas relevantes do caso sejam trazidas.

Quanto ao Direito, ao invés de tomar as normas como um dado, ele as
compreende como “mar revolto” de normas competindo entre si para regerem
a situacdo e ndo como “‘uma unica regra integrante de um todo passivo, har-
monico e predeterminado que ja teria de antemao regulado de modo absoluto a
aplicacdo de suas regras” (CARVALHO NETTO, 2000, p. 483). Dessa forma,
cada um parte por levantar diferentes pretensoes de direito baseadas em normas
que o juiz avaliard, a partir do contraditorio instaurado, se elas sdo aplicaveis
“em tese” (prima facie) ao caso, procedimento que ele denomina de “discurso
de justificagdo” (GUNTHER, 2000, p. 99) (o que pode eliminar, por exemplo,
normas inconstitucionais ou precedentes inaplicaveis ao tema tratado).

Tendo as normas (e precedentes) em tese aplicéveis, o juiz pode (mais
uma vez se valendo dos debates em contraditorio nao apenas quanto as pre-
tensoes de direito, mas, como dissemos, também quanto a reconstrugdo o mais
completa possivel das caracteristicas do caso) perceber qual delas € a norma
adequada (esse segundo passo ¢ o que Giinther chama de “discurso de aplica-
¢d0”) (GUNTHER, 1992, p. 281 e 289). Em sentido semelhante, referindo-se
a pratica do common law, Bustamante?*:

“O postulado da coeréncia exige que todas as situagdes que pude-
rem ser universalmente formuladas e subsumidas nas mesmas normas
gerais® sejam tratadas da mesma forma, a ndo ser que, em um discurso
de aplicag¢do dessas normas, surjam elementos ndo considerados na
hipotese normativa que justifiquem a formulagdo de uma excecdo ou a
ndo aplicagdo das consequéncias juridicas ao caso concreto.”

A partir disso percebemos que nenhuma norma (mesmo “principiol6-
gica”) pode prever todas as suas hipoteses de aplicagdo. Ela ¢ pensada para
algumas situagdes, mas a vida ¢ muito mais rica e complexa do que a necessaria
simplificacdo que significa a textificacdo de condutas de forma hipotética. Pelas
mesmas razoes, também precedentes e simulas, como textos que sdo (e mais,

21  Esse conhecimento de todos os principios ndo é uma tarefa facil. Aparece ai a figura do Juiz Hércules
(DWORKIN, 2007, p. 87 et seq.) enquanto recurso argumentativo. Cf. também Habermas (1998,
p. 286).

22 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do precedente judicial, p. 274.

23 O autor esta se valendo da ideia de “norma adscrita”, no sentido dado por R. Alexy, isso ¢, de “normas
criadas no processo de concretizagdo do direito, seja pelos tribunais ou pelo legislador que especifique
um determinado Direito Fundamental” (BUSTAMANTE, 2012, p. 269-270).
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erigidos a partir de situagdes concretas, o que os vincula mais de perto a certas
hipoteses ¢ ndo outras), também ndo podem “prever todas as suas situagdes
de aplicagdo”. Ndo é mais plausivel acreditar-se que a inclusdo de mais textos
(stimulas, simulas vinculantes, etc.) tera a capacidade de resolver o problema
da diversidade de interpretagdo dos textos originais (as normas), tomando o
lugar destas (ou ao menos concorrendo com elas) como fonte do direito®.

A primeira constata¢@o ndo fez com que abandonassemos a produgao de
normas; de igual forma, ao tomarmos ciéncia da realidade da segunda cons-
tatacdo, isso também ndo nos fard abandonar por completo a jurisprudéncia,
as sumulas, etc. Isso apenas mostra que a aplicagdo do Direito se torna mais
complexa para nos, hoje, e que “esquemas de simplificagdo” e “formulas” nao
conseguirdo contornar tal realidade.

No que tange as simulas e aos julgados, nossos Tribunais hao de ter claro
que uma coisa ¢ “tomar em conta um precedente judicial”, outra, bem diferente,
€ querer, com isso gerar uma “obriga¢ao de alcangar a mesma conclusao juridica
do precedente judicial”®.

O trabalho com precedentes, de um lado, possibilita o reaproveitamento
de razdes ja testadas e aplicadas no passado, de outro, envolve um trabalho
arduo de reconstrucdo de qual (das) ratio decidendi esta (estdo) ali presente(s) e
se amesma (ou qual delas) € (sdo) relevante(s) para o caso atual. Esse trabalho
¢ ainda maior quando se trata de querer aplicar um enunciado de simula, pois
0 mesmo s6 pode fazer sentido se repassados os casos que lhe deram origem,
para, ai, entdo, comparar-se com o caso a ser julgado.

A ideia de uma “interpretacao construtiva do direito”, como fizemos
referéncia com Dworkin, somada a esse “senso de adequabilidade”, referido
por Giinther, sdo elementos que reputamos extremamente importantes para
Tribunais que pretendem lidar com a aplicagdo do Direito nessa quadra da

24 Assim, por exemplo, MANCUSO (2001, p. 96 et seq.) e um Relatério do STF de 2008: “[a] Lei n°
11.417/06 possibilitou ao Supremo Tribunal Federal editar enunciado de simula com efeito vinculante
em relag@o aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e a administragdo publica direta e indireta, nas esferas
federal, estadual e municipal. As simulas vinculantes sdo resultantes, principalmente, de julgamentos
de questdes de massa, que individualmente proliferam nos féruns, em repetidas agdes. A consolidagdo
desses precedentes ou de entendimento uniforme adotado pelo Tribunal em certos casos evita o sur-
gimento de a¢des semelhantes e a multiplicagao de processos para apreciagdo em todos os niveis de
jurisdi¢do. Com a aplicag@o desse instrumento, espera-se uma deflagdo da demanda que atualmente
sobrecarrega a Justica Federal e as Varas de Fazenda Publica, e com esse espirito, entdo, alcangar mais
célere desempenho nas demais questdes atribuidas ao Tribunal” (BRASIL, 2008, p. 37).

25 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do precedente judicial, p. 270.
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histéria® (seja em sistemas de common law, civil law ou, o que tem sido mais
comum, em sistemas hibridos).

4 - PROBLEMAS EM SE DESCOBRIR O QUE FOI REALMENTE
JULGADO E PADRONIZADO...

Ao se partir das premissas anteriormente discutidas, necessitamos, diante
de um caso concreto, verificar se 0 modo como os julgados sdo formados num
Tribunal Superior atenderiam a referida linearidade argumentativa para a criagdo
de um padrao decisorio ou nao.

Na formagdo de um acérdao, o Tribunal ha que ter o devido cuidado, de
forma a que o que se “acordou” seja, de fato, um entendimento comum, seja
quanto a procedéncia/improcedéncia, seja quanto aos fundamentos, sob pena de
a decisdo ser ou enganosa ou tenha pouca forga como precedente — € o que se
pode ver, somente como hipotese exemplificativa, no REsp 422.778 do STJ*":
a decisdo da Turma foi por maioria, aparecendo como votos vencedores a Min®
Nancy Andrighi, o Min. Ari Pargendler e o Min. Menezes Direito.

Na ementa se 1&: “Conforme posicionamento dominante da doutrina e
da jurisprudéncia, a inversao do 6nus da prova, prevista no inciso VIII do art.
6° do CDC ¢ regra de julgamento”.

Contudo, quando se 1€ os votos dos Ministros, percebe-se que, de fato,
os trés apontados inicialmente concordaram quanto ao ndo conhecimento do
recurso. No entanto, a tese de fundo, que fez parte da ementa — sobre ser a in-
versdo do onus da prova do art. 6°, VIII, do CDC uma “regra de julgamento”
— apenas foi adotada pela Min* Nancy Andrighi. O voto da Ministra Andrighi
possui varios fundamentos?, entre eles a questdo sobre a melhor compreensao
do CDC ao caso:

“Afirma a recorrente que o Tribunal a quo violou o art. 6°, VIII,
do CDC, porquanto entendeu que a inversdo do 6nus da prova ¢ regra de

26 Cf. Cattoni de Oliveira (2003, p. 183-184).

27 BRASIL, Superior Tribunal de Justica, REsp 422.778, 3* T., Rel. p/ acérddo, Min* Nancy Andrighi,
j- 19.06.07.

28 Como mostra Thomas Bustamante (2012, p. 256-258), dificilmente um precedente possui apenas “uma
ratio decidendi”. Sendo, entdo, uma decisdo colegiada o problema s6 aumenta. Assim ¢ que podemos
visualizar nos votos que diferentes fatos foram ressaltados por um e nao por outro Ministro ¢ que um
mesmo julgador, como a citada Ministra Nancy, se apoiou em mais de um “fato material” para dar seu
entendimento. Ora, se um caso pode possuir mais de uma ratio decidendi, seu uso para outros casos no
futuro devera considerar tal complexidade e a escolha entre o que ¢ “essencial” e o que ¢ meramente
obiter dicta ndo é nem 6bvia e nem neutra.
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julgamento e, segundo a recorrente, seria regra de instrugdo processual.
Contudo, conforme posicionamento dominante da doutrina, a inversao
do 6nus da prova, prevista no inciso VIII do art. 6° do CDC ¢ regra de
julgamento.””

E, apos citar doutrina, continua:

“E ndo poderia ser diferente, porquanto se o inciso VIII do art. 6°
do CDC determina que o juiz inverta o 6nus da prova a favor do consu-
midor quando entender verossimil a sua alegagdo ou quando considera-
lo hipossuficiente; isso s6 pode ser feito sendo apos o oferecimento e a
valoracdo das provas produzidas na fase instrutdria, se e quando, apos
analisar o conjunto probatorio, ainda estiver em duvida para julgar a
demanda (sendo dispensavel a inversdo, caso forme sua convic¢do com
as provas efetivamente produzidas no feito). Assim, se no momento do
julgamento houver duvida sobre algum ponto da demanda, essa duvida
deve ser decidida a favor do consumidor, nos termos do art. 6°, VIII, do
CDC (...).”%°

Também menciona precedente da propria 3* Turma: “Por fim, registro
que esta Turma j4 teve oportunidade de decidir, por unanimidade, no REsp
241.831/RJ, Rel. Min. Castro Filho (...), que ‘A inversao do 6nus da prova
prevista no inciso VIII do art. 6° da Lei n® 8.078/90 ndo ¢ obrigatoria, mas

299

regra de julgamento’”.

Interessante observar-se que no REsp 422.778, que buscamos comentar,
0 Min. Castro Filho também era o Relator original, no entanto, sua posi¢ao nao
¢ aquela que a Min®* Nancy buscou no caso precedente. O Min. Castro Filho
aqui sustenta claramente que a regra do CDC € que o juiz deve, observado o
caso, proceder a inversdo do 6nus da prova ainda na fase instrutoria.

Alias, mesmo no REsp 241.831 (citado pela Min* Andrighi), o Min.
Castro Filho, apesar de usar a expressao “regra de julgamento” para se referir
ao art. 6°, VIII, do CDC, o faz lembrando que o inciso fala de “inversdo ope
Jjudicis”, que, pois, deve ser verificado pelo juiz do caso na sua aplicagdo, ndo
sendo, entdo, obrigatéria. Em nenhum momento o caso citado trabalha a dife-
renga entre “regra de julgamento” e “regra de procedimento™'.

29 BRASIL, Superior Tribunal de Justica, REsp 422.778, 3* T., Rel. p/ acorddo, Min* Nancy Andrighi,
j- 19.06.07.

30 BRASIL, Superior Tribunal de Justica, REsp 422.778, 3* T., Rel. p/ acérddo, Min* Nancy Andrighi,
j- 19.06.07.

31  Ver: BRASIL, Superior Tribunal de Justiga, REsp 241.831, 3* T., Rel. Min. Castro Filho, j. 20.08.02.
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Voltando ao caso (REsp 422.778), o Min. Ari Pargendler apenas indire-

tamente tratou sobre o tema da inversao do 6nus da prova.

Ja o Min. Menezes Direito adotou tese diretamente oposta (para ele

o dispositivo traz uma “regra de procedimento”). Apos revisitar os votos do
Relator, Min. Castro Filho (que conhecia do recurso por entender que o citado
CDC trata de “regra de procedimento™), e a divergéncia aberta pela Min* An-
drighi (que entende ser “regra de julgamento”), o Ministro Menezes Direito
entendeu que o voto do Min. Ari Pargendler ndo se alinhou com os anteriores.
De toda sorte, ele concorda (nesse ponto) com o Ministro-Relator (e ndo com
a Min* Andrighi):

“Anoto que o voto do Ministro Ari Pargendler nao cuidou espe-
cificamente da inversdo do dnus da prova tal como disciplinado no art.
6°, VIII, do Cédigo de Defesa do Consumidor. Cuidou, sim, da situacao
decorrente dos resultados da instrugdo probatoéria, cabendo ao Juiz (...)
‘ver se sdo completos ou incompletos os resultados da atividade instru-
toria (...)". Pedi vista porque me alertou o destaque posto pelo eminente
Relator no que diz especificamente com a inversdo automatica do 6nus
da prova, tal e qual afirmado no acérddo. E que, de fato, o acérdio
apresentou uma interpretacdo que nao me parece a melhor para o inciso
VIII do art. 6° do Coédigo de Defesa do Consumidor. Primeiro, afirmou
que ‘apenas quando o juiz, nos casos de hipossuficiéncia, entender que

32

134

“O Relator, Ministro Castro Filho, conheceu do recurso especial e deu-lhe provimento ‘para determinar
o retorno dos autos a comarca de origem, a fim de que se possibilite a recorrente fazer a prova dos fatos
por ela alegados’. Dele divergiu, em voto-vista, a Ministra Nancy Andrighi, para quem ‘a inversdo do
onus da prova, prevista no inciso VIII do art. 6° do CDC ¢ regra de julgamento’, razdo pela qual ndo
conheceu do recurso especial. Sigo, no particular, as ligdes de Barbosa Moreira, expostas em ‘Julga-
mento ¢ Onus da Prova’(...). ‘Mesmo diante de material probatério incompleto’— escreveu o eminente
jurista —, ‘0 Orgdo judicial esta obrigado a julgar. Essa eventualidade gera riscos para as partes, na
medida em que implica para cada uma delas a possibilidade de permanecer obscura a situagéo fatica
de cujo esclarecimento se esperava a emergéncia de dados capazes de influir decisivamente, no sentido
desejado, sobre o convencimento do juiz. (...) A circunstancia de que, ainda assim, o litigio deva ser
decidido torna imperioso que alguma das partes suporte o risco inerente ao mau éxito da prova. Cuida
entdo a lei, em geral, de proceder a uma distribuicao de riscos: traga critérios destinados a indicar,
conforme o caso, qual dos litigantes tera de suporta-los, arcando com as consequéncias desfavoraveis de
nao haver provado o fato que lhe aproveitava’. (...) Ora, semelhante preocupagdo, como se compreende
com facilidade, ndo ha de assaltar o espirito do juiz durante a instru¢do da causa, sendo apenas
quando, depois de encerrada a colheita das provas, for chegado o instante de avalid-las para decidir.
Unicamente entdo, com efeito, é que tem sentido cogitar da existéncia de eventuais lacunas no mate-
rial probatorio: enquanto esteja ‘aberta’a prova, qualquer conclusdo a tal respeito seria prematura.
Quer isso dizer que as regras sobre distribui¢do do onus da prova sdo aplicadas pelo orgao judicial no
momento em que julga” (grifos nossos). Na citagdo que o Ministro faz da obra de Barbosa Moreira ele
parece indicar que o art. 6°, VIII, estabelece regra de julgamento e ndo de instrugdo, o que o colocaria
ao lado da Ministra Nancy. Os que lhe seguiram, no entanto, assim ndo compreenderam, entendendo
que o Ministro Ari Pargendler havia aberto uma outra linha de raciocinio.
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se ndo deve inverter o dnus da prova, ¢ que expressara o seu critério’
(...), ou seja, inverte-se o 6nus da prova independente da expressa mani-
festacdo do Juiz; segundo, relegou a existéncia de elementos concretos
para a inversao, ou seja, deu pela presuncdo da hipossuficiéncia do
consumidor e deixou a verossimilhanca ‘da alegagdo quando se tratar
de pessoas juridicas, ou mesmo pessoas fisicas, mas sempre em igual-
dade de condi¢des com o fornecedor’ (...). Isso, sem duvida, contraria a
nossa jurisprudéncia que ndo hesita em afirmar que a hipossuficiéncia
deve ser reconhecida diante de elementos compativeis de prova e que é
necessaria a presenca das circunstancias concretas que demonstrem a ve-
rossimilhanca da alegagdo, estando a inversao no contexto da facilitacdo
da defesa como apreciado nas instancia ordinarias (REsp 541.813/SP, da
minha relatoria, DJ 02.08.04; REsp 122.505/SP, da minha relatoria, DJ
24.08.98; REsp 598.620/MG, da minha relatoria, DJ 18.04.05). Nesse
ultimo precedente assinalei em meu voto que ndo se pode impedir que
o Juiz, ‘presentes os requisitos do dispositivo de regéncia, defira a in-
vers@o no momento da dilagdo probatoria, para fazé-lo em outro, apos
a produgdo da prova’. Essa orientacdo foi também acolhida pela Quarta
Turma, isto ¢, ‘davida ndo ha quanto ao cabimento da inversdo do 6nus
da prova ainda na fase instrutéria — momento, alids, logicamente mais
adequado do que na sentenca, na medida em que ndo impde qualquer
surpresa as partes litigantes —, posicionamento que vem sendo adotado
por este Superior Tribunal’.””*3 (REsp 662.608/SP, Relator Ministro Hélio
Quaglia Barbosa, DJ 05.02.07)

Entdo, ap6s mostrar que hé dissidéncia sobre o tema, conclui:

“No plano tedrico, portanto, ndo me parece que deva ser prestigiada
a orientagdo defendida pela ilustre Ministra Nancy Andrighi (...). E que
0 momento oportuno para a inversdo ¢ o da dilagéo probatdria conside-
rando que a inversao dar-se-4 a critério do Juiz e desde que, no contexto
da facilitagdo da defesa, esteja presente um dos elementos mencionados
no inciso VIII do art. 6° do Codigo de Defesa do Consumidor, isto €, a
verossimilhanga da alegacdo ou a hipossuficiéncia do consumidor.”*

Até esse momento, entdo, o0 Ministro Menezes de Direito concordava
com o Relator: o inciso VIII do art. 6°trata de “regra de procedimento” e ndao

33 BRASIL, Superior Tribunal de Justica, REsp 422.778, 3* T., Rel. p/ acérddo, Min* Nancy Andrighi,
j- 19.06.07.

34 BRASIL, Superior Tribunal de Justi¢a, REsp 422.778, 3" T., Rel. p/ acorddo, Min* Nancy Andrighi,
j- 19.06.07.
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de regra de julgamento como queria a Min“ Nancy Andrighi — razao pela qual,
até ai, o voto do Min. Menezes Direito seria por conhecer do recurso, como
fez o Relator.

Contudo, na sequéncia percebe-se que o Ministro Menezes Direito en-
tende que, no caso, ha outra questdo que deve ser examinada:

“Mas, no caso concreto, hd outra questao a ser examinada, qual
seja a identificacdo da responsabilidade independente dessa inversao
acolhida pelo Tribunal local. E que o acérddo considerou amplamente
que houve o dano e o nexo causal com base na prova dos autos. Mas, e
ai, a controvérsia, a sentenca, embora reconhecendo tudo isso, deixou
de condenar a empresa porque ndo comprovada a sua legitimidade
passiva, ou seja, ndo seria ela a responsavel pela garrafa que provocou
o evento danoso. O acorddo, entretanto, antes mesmo de mencionar a
inversdo do 6nus da prova, asseverou que o ‘autor, a0 opor a presente
acao contra Refrigerantes Marilia Ltda. (...), assim o fez considerando
que era aquela empresa a responsavel pela fabricacdo e distribuicao do
refrigerante Coca-Cola na regido em que ocorreu o evento danoso — esse
fato, ressalte-se, resultou incontroverso (...)". Na realidade, se ha acdo
de responsabilidade civil ordinaria, isto é, fora do ambito do Codigo de
Defesa do Consumidor, ¢ a parte ré entende que nao ¢ a responsavel, sendo
parte ilegitima passiva, deve desde logo provar esse fato, haja, ou ndo, a
inversdo do 6nus da prova. E que o art. 333, II, do Cédigo de Processo
Civil impde ao réu provar a existéncia ‘de fato impeditivo, modificativo
ou extintivo do direito do autor’. Ora, se ndo faz essa prova (...), e €
pertinente no sistema processual brasileiro que assim faga, desde que
tenha o autor provado o fato constitutivo do seu direito. (...) Com isso,
embora em desacordo com a fundamentagao do acérdao no que se refere
ao art. 6°, VIII, do Cédigo de Defesa do Consumidor naqueles pontos
antes indicados, entendo que, no caso, com as razdes antes deduzidas
ndo ha como dar guarida ao especial para afastar a responsabilidade da
empresa recorrente. Nao conhego do especial.”™*

Assim, o Ministro Menezes Direito deixou claro que concorda com o
Relator sobre ter o Tribunal recorrido interpretado mal o art. 6°, VIII, do CDC
(quanto a esse ponto, ele acompanhava o Relator e discordava da Min® Nancy
Andrighi). No entanto, enfrentou questio néo tratada pelo Ministro-Relator,

35 BRASIL, Superior Tribunal de Justi¢a, REsp 422.778, 3* T., Rel. p/ acérddo, Min* Nancy Andrighi, j.
19.06.07.
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mas que o foi pela Min® Nancy Andrighi, ou seja: que, uma vez comprovado o
direito do autor, cabe a ré mostrar o fato impeditivo do direito do autor.

Esse é o ponto sobre o qual concordam os Ministros Menezes Direito e
Nancy Andrighi. Na ementa do acorddo, contudo, cuja redacdo coube a Min®
Andrighi (em razdo da divergéncia), os fundamentos para ndo se conhecer do
recurso foram:

“— Se o Tribunal a quo entende presentes os trés requisitos ense-
jadores da obrigacdo subjetiva de indenizar, quais sejam (i) o ato ilicito,
(i1) o dano experimentado pela vitima e (iii) o nexo de causalidade entre
o dano sofrido e a conduta ilicita, a alegagdo de violagao ao art. 159 do
CC/1916 (atual art. 186 do CC) esbarra no dbice da Simulan® 7 deste STJ.

— Tanto a doutrina como a jurisprudéncia superaram a complexa
construcdo do direito antigo acerca da prova dos fatos negativos, razao
pela qual a afirmag@o dogmatica de que o fato negativo nunca se prova
¢ inexata, pois hé hipdteses em que uma alegagdo negativa traz, ineren-
te, uma afirmativa que pode ser provada. Desse modo, sempre que for
possivel provar uma afirmativa ou um fato contrario aquele deduzido
pela outra parte, tem-se como superada a alegagdo de ‘prova negativa’,
ou ‘impossivel’.

— Conforme posicionamento dominante da doutrina e da jurispru-
déncia, a inversdo do 6nus da prova, prevista no inciso VIII do art. 6°
do CDC, ¢ regra de julgamento. Vencidos os Ministros Castro Filho e
Humberto Gomes de Barros, que entenderam que a inversao do 6nus da
prova deve ocorrer no momento da dilagdo probatoria.”

O primeiro fundamento, da forma como colocado, fez parte apenas do
voto da Min® Andrighi, os demais que também ndo conheceram do REsp néo
trataram sobre estar a questdo do exame sobre os requisitos da responsabilidade
impedida ou ndo pela Sumula n° 7 do STJ. O segundo fundamento também
faz parte do voto da Min* Andrighi, mas ndo ¢ tratado dessa forma pelos ou-
tros dois Ministros. O Min. Ari Pargendler cuida dos riscos acerca do 6nus da
prova. Quem se aproxima da Min* Andrighi é o Min. Menezes Direito, quando
discorre sobre o art. 333 do CPC.

Quanto ao terceiro fundamento, mostramos que ele foi primeiramente
defendido pela Min® Nancy Andrighi e indiretamente mencionado pelo Min.
Ari Pargendler no mesmo sentido. Contudo, ndo ha “acordo” sobre esse ponto

36 BRASIL, Superior Tribunal de Justi¢a, REsp 422.778, 3* T., Rel. p/ acorddo, Min* Nancy Andrighi,
j- 19.06.07.
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no julgamento, uma vez que o terceiro Ministro que compde a maioria discorda
do entendimento da Relatora — e ele diz isso expressamente —, o que nos leva
a concluir que isso ndo poderia ter feito parte da ementa e ainda que uma das
partes poderia intentar Embargos de Declaragdo para ter esclarecido esse ponto.

Qual a for¢a argumentativa (qual o peso argumentativo)’” de um caso
desses para se tornar um precedente? Qual(is) ratio decidendi se pode(m) ex-
trair aqui que sirva(m) para futuros casos se nenhum dos trés fundamentos do

~ 3

“acorddo” contou com o “acordo” dos que figuram como votos vencedores?

O caso ainda rendeu “Embargos de Divergéncia” julgados pela 2* Sec¢do
do STJ*. Aqui também a polémica foi grande e a decisao foi tomada por maioria
de votos no sentido de superar o entendimento da Min* Andrighi:

“EMBARGOS DE DIVERGENCIA. INVERSAO DO ONUS DA
PROVA. CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. LEI N° 8.078/90,
ART. 6°, INCISO VIII. REGRA DE INSTRUCAO. DIVERGENCIA
CONFIGURADA.

(..)

2. Hipotese em que o acérddo recorrido considera a inversao do
onus da prova prevista no art. 6°, inciso VIII, do CDC regra de julgamento
e o0 acordao paradigma trata o mesmo dispositivo legal como regra de
instrugdo. Divergéncia configurada.

3. A regra de imputagdo do 6nus da prova estabelecida no art. 12
do CDC tem por pressuposto a identificagdo do responsavel pelo produto
defeituoso (fabricante, produtor, construtor e importador), encargo do
autor da a¢@o, o que nao se verificou no caso em exame.

4. Nao podendo ser identificado o fabricante, estende-se a respon-
sabilidade objetiva ao comerciante (CDC, art. 13). Tendo o consumidor
optado por ajuizar a agdo contra suposto fabricante, sem comprovar que o
réu foi realmente o fabricante do produto defeituoso, ou seja, sem prova
do proéprio nexo causal entre agdo ou omissao do réu e o dano alegado,
a inversdo do Onus da prova a respeito da identidade do responsavel
pelo produto pode ocorrer com base no art. 6°, VIII, do CDC, regra de
instrucdo, devendo a decisdo judicial que a determinar ser proferida
‘preferencialmente na fase de saneamento do processo ou, pelo menos,

37 Cf. BUSTAMANTE, 2012, p. 283.

38 BRASIL, Superior Tribunal de Justi¢a, Emb.Div. REsp 422.778, 2* Se¢@o, Rel” p/ ac. Min® Maria Isabel
Gallotti, j. 29.12.2012.
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assegurando-se a parte a quem ndo incumbia inicialmente o encargo, a re-
abertura de oportunidade’ (REsp 802.832, STJ 2* Se¢do, DJ 21.09.2011).

5. Embargos de divergéncia a que se da provimento.”’

Também aqui ha uma pluralidade de fundamentos. Primeiramente, o
entdo Relator, Min. Jodo Otavio de Noronha, entendia que havia duas ques-
tdes a serem uniformizadas: uma sobre o valor da indenizac¢do e outra sobre a
melhor interpretagdo do art. 6°, VIII, do CDC e que sobre o primeiro ponto a
Corte Especial ja havia se manifestado previamente e, logo, apenas o segundo
ponto deveria ser tratado e, sobre este, que a 2* Se¢ao ja possuiria precedente
(REsp 802.832, cuja solugdo fora afetada a 2* Se¢do)* que fixara em sentido
contrario o decidido pela 3* Turma. Por isso, o Min. Otavio de Noronha deu
provimento aos Embargos.

Por sua vez, o Min. Paulo de Tarso Sanseverino, que, como mencionado,
havia sido o Relator do acérdao citado pelo Min. Noronha para dar seu voto,
entende que o caso que agora se apresentava, tratava de “responsabilidade pelo
fato do produto ou servi¢o” (arts. 12 e 14 do CDC), e ndo de “responsabilidade
por vicio do produto” (art. 18), sendo, entdo a inversdo do 6nus da prova ope
legis, independente, pois, de atividade do juiz*', razdo pela qual divergiu do
Relator.

39 BRASIL, Superior Tribunal de Justi¢a, Emb.Div. REsp 422.778, 2* Se¢ao, Rel* p/ ac. Min® Maria Isabel
Gallotti, j. 29.12.2012.

40 Nesse caso, o0 Min. Paulo de Tarso Sanseverino, Relator, advogara que a inversdo do onus da prova
no CDC pode ser ope legis (arts. 12 e 14), quando se trata de responsabilidade pelo fato do produto/
servigo — e ai caso a parte ndo se desincumba do mesmo o juiz ira lhe aplicar o 6nus pela falta de prova
—, ou ope judicis (art. 18), responsabilidade por vicio do produto — nesse ultimo caso o juiz deve avaliar
caso a caso e, se determinar a inversdo, isso deve ocorrer no saneamento do processo (art. 6°, VIII)
(BRASIL, Superior Tribunal de Justica, 2* Se¢do, REsp 802.832, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino,
j. 14.04.2011).

41 “Em sintese, sdo duas modalidades distintas de inversdo do dnus da prova previstas pelo Codigo de
Defesa do Consumidor (CDC), podendo ela decorrer da lei (ope legis) ou de determinagao judicial (ope
Judicis). Na primeira hipotese, a propria lei — atenta as peculiaridades de determinada relagao juridica
—excepciona a regra geral de distribui¢do do 6nus da prova. Isso ocorreu nas duas hipoteses previstas
pelos enunciados normativos dos arts. 12, § 3°, I, e 14, § 3°, I, do CDC, atribuindo ao fornecedor o
onus de comprovar, na responsabilidade civil por acidentes de consumo (fato do produto —art. 12 —ou
fato do servigo — art. 14), a inexisténcia do defeito, encargo que, segundo a regra geral do art. 333, I,
do CPC, seria do consumidor demandante. Nessas duas hipoteses de acidentes de consumo, mostra-se
impertinente a indagagdo acerca dessa questdo processual de se estabelecer qual o momento adequado
para a inversdo do 6nus da prova. Na realidade, a inversdo ja foi feita pelo proprio legislador (ope
legis) e, naturalmente, as partes, antes mesmo da formagao da relagdo juridico-processual, ja devem
conhecer o 6nus probatorio que lhe foi atribuido por lei. A segunda hipétese prevista pelo CDC, relativa
a inversdo do 6nus da prova ope judicis, mostra-se mais tormentosa, pois a inversdo resulta da avalia-
¢do casuistica do magistrado, que a podera determinar uma vez verificados os requisitos legalmente
previstos, como a ‘verossimilhanga’ ¢ a ‘hipossuficiéncia’ a que refere o enunciado normativo do art.
6°, VIII, do CDC. (...) O presente caso, porém, ¢ um tipico acidente de consumo em que o consumidor
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Entdao vem o voto da Min® Maria Isabel Gallotti. Primeiramente ela

aderiu a diferenca feita pelo Min. Paulo de Tarso quanto a inversdo do dnus de
prova ope legis e ope judicis. Contudo, divergiu sobre a propria aplicabilidade
do art. 12 ao caso:

“(...) porque, aqui, ndo foi comprovado que a ré fabricou (forne-
ceu) o produto defeituoso, de modo a ensejar a incidéncia das regras de
onus probatorio estabelecidas no art. 12 do CDC. Estas t€m por pres-
suposto 1égico a identificacdo do responsavel pelo produto defeituoso,
encargo do autor da ag@o, o que ndo ocorreu no processo em exame. A
sentenca julgou improcedente o pedido exatamente porque nao compro-
vado o nexo causal, vale dizer, o autor ndo comprovou que a fabricante
do produto causador do dano foi a antecessora da ré. Ndo se cogitou de
inversdo do onus da prova quanto a identidade do fornecedor na fase
de instrugdo, providéncia decidida apenas durante o julgamento da
apelagdo. O autor ndo comprovou que a ré fabricou o produto (nexo
causal). 4 ré teve contra si invertido o onus de provar que ndo fabricou
o produto na fase de julgamento de apelagdo, tendo suprimida a chance
de fazer a prova negativa que lhe foi atribuida em segundo grau. (...) Ora,
se o consumidor ndo demonstrou que o réu da agdo fabricou o produto
defeituoso e, portanto, ¢ o responsavel pelo dano que alegou ter supor-
tado, ndo tém aplicagdo as regras de apresentacdo de provas previstas no
art. 12, § 3°, do CDC (...). Caberia a inversdo do énus de comprovar a
identidade do fabricante do produto defeituoso (...), mas essa inversao
tem por fundamento o art. 6°, inciso VIII, do CDC (fundamento adotado
pelo acérddo da apelagdo e pelo acorddo embargado), e deveria ter sido
determinada pelo juiz, na fase de instru¢do, ou ao menos seguir-se da
reabertura da instrugdo, a fim de dar oportunidade ao réu de demons-
trar que ndo produziu, fabricou, construiu ou importou a mercadoria
reputada defeituosa.” (sem grifos no original )*?

Aduz que a 3? Turma, ao julgar o REsp mencionado acima, considerara

que “a inversao do 6nus da prova, prevista no inciso VIII do art. 6° do CDC, ¢é
regra de julgamento”. A questdo que deveria agora ser decidida nos Embargos

42

140

demandante, ao abrir uma garrafa de refrigerante, teve a infelicidade de a tampa ser arremessada em
diregdo ao seu rosto pela pressdo interna da garrafa, causando graves lesdes em seu olho direito. Esse
fato amolda-se perfeitamente a regra do art. 12 do CDC, que contempla da responsabilidade pelo fato
do produto. Consequentemente, a regra de inversdo do 6nus da prova da inexisténcia de defeito do
produto ¢ a do art. 12, § 3°, inciso II, do CDC, e ndo a do art. 6°, VIII, do CDC, atribuido pelo proprio
legislador ao fabricante, ndo havendo necessidade de qualquer ato decisorio prévio do juiz.”
BRASIL, Superior Tribunal de Justi¢a, Emb.Div. REsp 422.778, 2% Secdo, Rel* p/ ac. Min® Maria Isabel
Gallotti, j. 29.12.2012.
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de divergéncia seria, tal como posto pelo Min. Noronha, apenas referente ao
momento em que deveria haver a inversao do 6nus da prova e, como tal ques-
tdo ja estava resolvida (desde o julgado mencionado pelo Min. Noronha), a
Ministra vota por aplica-lo ao caso, também dando provimento aos Embargos.

Com esse voto o Min. Raul Aratjo reformou seu voto para seguir os Mi-
nistros Noronha e Isabel Gallotti. Também aderiram a tese os Ministros Antonio
Carlos Ferreira ¢ Ricardo Villas Boas Cueva. Ficaram vencidos os Ministros
Tarso Sanseverino, Nancy Andrighi e Sidnei Beneti, sendo, pois, conhecidos
e providos os Embargos de Divergéncia por maioria de votos.

Qual(is) ratio decidendi se pode auferir desse julgamento? Do que se
apreende da decisdo, a Secdo reafirmou posicdo anterior quanto a aplicagao
do inciso VIII do art. 6° do CDC. Também restaram acordadas a forma como
devem ser aplicados os arts. 12 ¢ 13 do CDC.

E o que dizer da discussdo sobre a diferenca entre a inversdao do 6nus
de prova ser ope legis ou ope judicis? Pode-se dizer que ela seja apenas obiter
dicta? Tradicionalmente se argumenta que obiter dicta seria a regra juridica
enunciada pelo julgador, mas nédo utilizada no caso®; contudo, a diferenca
entre aquela e a ratio decidendi ndo é um dado objetivo*, mas também uma
questdo argumentativa.

Perceba-se que mesmo concordando que o resultado esteja correto (qual
seja que a inversdo seja regra de procedimento a ser levada a cabo em momento
oportuno para viabilizar a quem tiver o 6nus atribuido), o que nos preocupa ¢é
a auséncia de linearidade argumentativa ¢ a diversidade de premissas usadas
pelos ministros na formacgao de suas decisdes, especialmente ao se perceber o
modo com que trabalharam com julgados anteriores para servir de fundamento.

Esse singelo exemplo nos demonstra que temos ainda muito por evoluir
para chegar a uma tal postura decisoria que demonstre o efetivo respeito ao
contraditorio como garantia de influéncia e ndo surpresa, com respeito ¢ analise
dos julgados anteriormente expendidos e, especialmente, a todos os argumentos
potencialmente relevantes na formagao decisoria.

Enquanto o “velho” modus decidendi prevalecer, a prolacao de julgados
pelos Tribunais Superiores que cumpram a real funcdo de uniformizar a juris-

43 Ouainda “do convencimento judicial expresso sobre questdes alheias ao pedido das partes, ou da regra
geral e da excecdo enunciada pelo juiz mas seguida da aplicagdo apenas da regra geral ou da excegao,
ou ainda da regra enunciada com a finalidade de encontrar, por contraposi¢ao, aquela aplicavel ao caso
em espécie” (BUSTAMANTE, 2012, p. 276).

44 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do precedente judicial, p. 277.
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prudéncia e padronizar de modo legitimo somente sera uma defesa tedrica de
dificil e perigosa implementacao pratica.

Devemos cada vez mais problematizar as atuais premissas do funciona-
mento dos tribunais de modo a viabilizar e aperfeicoar seu trabalho e a forga
legitima dos precedentes.

A busca de técnicas processuais constitucionalizadas de formacao de
precedentes deve ser uma das principais tematicas daqueles que se preocupam
com uma abordagem de efetividade constitucional do processualismo patrio.
Caso contrario, se padronizara de modo pobre e quantitativo, com a criagdo de
problemas ainda maiores daqueles que ja possuimos.

PROVOCACOES FINAIS

Como se pode notar, estamos muito longe de perceber a verdadeira
importancia do Direito Jurisprudencial em nosso pais.

E o que mais preocupa € que muitos daqueles que se encontram ligados
a tendéncia de padronizacao decisoria (no ambito legislativo ou de aplicagdo)
se seduzam com o argumento simplista de que “isso resolvera” o problema da
litigiosidade repetitiva entre nds, sem que antes se problematize e se consolidem
fundamentos consistentes de uma teoria de aplicagao dos precedentes adequada
ao direito brasileiro.

Evidentemente que se trata de uma tendéncia inexoravel.

E isso torna a tarefa de todos os envolvidos mais séria, especialmente
quando se percebe toda a potencialidade e importincia que o processo ¢ a Ju-
risdi¢do, constitucionalizados em bases normativas consistentes, vém auferindo
ao longo desses 25 anos p6s-Constituicdo de 1988.

Nao se pode reduzir o discurso do Direito Jurisprudencial a uma pauta de
isonomia forgada a qualquer custo para geragdo de uma eficiéncia quantitativa.

Precedentes, como aqui se afirmou, sdo principio(s) (ndo fechamento)
da discussio e aplicagdo do direito. Eles ndo podem ser formados com super-
ficialidade e aplicados mecanicamente.

Precisamos sondar e aprimorar o uso do contraditério como garantia de
influéncia e do processo constitucional na formagdo dos precedentes, para além
do argumento “ufanista” e acritico de seu uso no Brasil.

E, por fim, é de se perceber que ao Direito Jurisprudencial se aplica com
precisdo a historica frase de Sander, ao comentar a tendéncia do uso das “ADRs”,
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na década de 1970: “ndo existem panaceias, apenas caminhos promissores para
explorar. E ha tanta coisa que ndo sabemos (...)"%.
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INDENIZACAO ARBITRADA EM PARCELA
UNICA: IMPLICACOES MATERIAIS E
PROCESSUAIS DO ART. 950, PARAGRAFO
UNICO, DO CODIGO CIVIL

Estéviao Mallet”
Flavio da Costa Higa™

I- INTRODUCAO: DANO E INDENIZACAO

os termos do art. 944, caput, do Codigo Civil — norma geral em mat¢-

ria de responsabilidade civil —, “a indenizacdo mede-se pela extensao

do dano™'. Quer dizer, em regra, ndo desempenhando e ndo devendo
desempenhar a indeniza¢do fun¢ao punitiva, concedida que é com finalidade
reparatdria apenas, deve ela corresponder ao dano causado, ou seja, ao prejuizo
provocado. Como anota Pontes de Miranda, em matéria de responsabilidade
civil, “a restituibilidade € que se tem por fito, afastado qualquer antigo elemento
de vinganga™. Alias, etimologicamente a expressido “indeniza¢do” deriva do
latim indemné® e significa “aquilo que se concede ou se consegue para com-
pensagio de um prejuizo™.

Por conseguinte, em principio ndo importa, para a fixagdo da indenizagao,
se houve mera culpa do agente ou se agiu ele com dolo. “O direito moderno

*  Advogado, professor de Direito do Trabalho da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo;
doutor e livre-docente em Direito.

** - Juiz do trabalho em Coxim/MS; professor da Escola da Magistratura do Trabalho de Mato Grosso do
Sul — Ematra/MS; doutorando e mestre em Direito pela USP.

1 Comaressalva de que tal postulado ndo se aplica aos danos extrapatrimoniais, por 6bvia impossibilidade
ontologica: “A regra da simetria do art. 944, caput, do Codigo Civil incide s6 em danos patrimoniais,
pois ndo ha como mensurar monetariamente a ‘extensdo’ do dano extrapatrimonial: nesse caso, o que
cabe ¢ uma ponderagdo axioldgica traduzida em valores monetarios” (MARTINS-COSTA, Judith;
PARGENDLER, Mariana Souza. Usos e abusos da func¢@o punitiva: (punitive damages ¢ o direito
brasileiro). Revista CEJ, Brasilia, n. 28, p. 15-32, jan./mar. 2005, p. 22).

Tratado de direito privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1966. Tomo LIII. § 5.508. n. 1. p. 207.

3 MACHADO, José Pedro. Diciondrio etimoldgico da lingua portuguesa. Lisboa: Confluéncia, 1967.
vol. I. p. 1.279

4 SILVA, Anténio de Morais. Grande dicionario da lingua portuguesa. Lisboa: Confluéncia, 1953.
vol. V. p. 918.
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— anota Carlos Roberto Gongalves — sublimou aquele carater aflitivo da obri-
gacdo de reparar os danos causados a terceiro, sob a forma de sancdo legal,
que ja nao mais se confunde com o rigoroso carater de pena contra o delito ou
contra a injuria, que lhe emprestava o antigo direito”*. Mesmo regras como as
do paragrafo unico do art. 944 do Codigo Civil, que reduzem o montante da
indenizacdo, diante de culpabilidade pouco relevante, ou as do art. 392, também
do Cédigo Civil, que vinculam a propria obrigagdo de indenizar ao grau de
culpabilidade (dolo ou mera culpa), sdo excepcionais.

Nao ¢ a gravidade da conduta suficiente para fazer com que a indenizag@o
ultrapasse a extensdo do dano, portanto. “Le montant des dommages-intéréts
accordés a la victime doit étre absolument independente de la gravité de ’acte
accompli”, consoante os Mazeaud®. Se houve a destrui¢dao de um bem, de valor
correspondente a R$ 10.000,00, a indenizacdo deve ser de R$ 10.000,00.

Insista-se: no campo da responsabilidade civil, ndo pode a indenizagdo
superar o valor do dano. Ainda que séria a lesdo, ainda que tenha o causador
dela agido com dolo ou de modo malicioso, a indenizagdo destina-se a re-
composi¢do de seu patrimonio, tornando-a indene. Logo, se o prejuizo foi de
R$ 10.000,00 — para retomar a cifra ja empregada —, a indenizacdo deve ser
de R$ 10.000,00. Deferir indenizagao de R$ 20.000,00 para o prejuizo de R$
10.000,00 néo € indenizar.

Em resumo, se a indenizagdo deve corresponder ao prejuizo sofrido, ndo
deve tampouco superar esse prejuizo. Eis o significado principal do art. 944,
caput, do Codigo Civil. A adverténcia de Paulo de Tarso Vieira Sanseverino,
a proposito, ¢ bastante oportuna ao lembrar que a norma posta consagra, na
legislagdo brasileira, o chamado principio da reparacdo integral, do qual se
extraem os dois limites para o montante da indenizagao: “a) piso indenizatorio

(todo o dano); b) teto indenizatorio (ndo mais que o dano)’”.

Trata-se, ndo custa dizer, de solugdo natural, desdobramento, como ja
dito, da funcdo reparatoria e ndo punitiva da indenizacao, encontrada, por isso
mesmo, em outros sistemas juridicos. Em Franga, onde também se menciona o

5 Comentarios ao Cédigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. vol. 11. p. 518.

MAZEAUD, Henri; MAZEAUD, Leon; TUNC, André. Traité théorique et pratique de la responsabilité
civile, délictuelle et contractuelle. Paris: Montchrestien, 1957. Tome premier. n. 10. p. 7.

7 O principio da reparagao integral e os danos pessoais. Disponivel em: <http://www.cartaforense.com.
br /conteudo/artigos/o-principio-da-reparacao-integral-e-os-danos-pessoais/4768>. Acesso em: 6 out.
2012. Em jurisprudéncia: “(...) a responsabilidade civil brasileira ¢ orientada pelo principio da reparagdo
integral do dano, segundo o qual a indenizagdo ¢ fixada de acordo com a extensdo do dano” (TJRS,
12* Cam. Civ., Proc. 70039938352, Rel. Des. Umberto Guaspari Sudbrack, julg. em 30.08.2012. In:
DJ 03.09.2012).
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principio da reparagdo integral®, a jurisprudéncia chega a dizer que “le propre
de la responsabilité civile est de réparer tout le dommage, mais rien que le
dommage™. Por conseguinte, “la réparation du dommage ne peut excéder le
montant du préjudice”, como assentado certa feita pela Corte de Cassagdo!®.

II - PERDA OU REDUCAO DA CAPACIDADE DE TRABALHO E
PAGAMENTO UNICO

Conquanto o vigente Cddigo Civil ndo tenha rompido com o principio da
reparacao integral — do qual decorre, como indicado, a vinculagdo da indeniza-
¢do a extensao do dano —, explicitando-a mesmo no caput do art. 944, inovou,
no caso de perda ou redu¢ao da capacidade de trabalho, ao abrir oportunidade
para substitui¢do de pagamentos mensais, sob a forma de pensao, por indeni-
zagdo arbitrada em parcela unica. Trata-se da previsao do pardgrafo tnico do
art. 950, verbis:

“Art. 950. Paragrafo unico. O prejudicado, se preferir, podera
exigir que a indenizagdo seja arbitrada e paga de uma s6 vez.”

A inovacdo ndo deixa de ter sua importancia. Diante do direito anterior,
previsto apenas o pagamento de pensdo, ndo se podia, ope judicis, atribuir ao
prejudicado crédito tnico. Ainda que fosse o seu desejo ou ainda que enten-
desse o juizo mais conveniente a solu¢cdo, ndo havia como adota-la. Afinal,
pensdo “é renda, paga mensal ou anualmente”!!. Pensdo nunca ¢ parcela Gnica.
A legislagdo sempre vincula pensdo a pagamento periodico'?. Logo, se a lei
mencionava pensdo, o pagamento tinha de ser feito por meio de prestagdes
periddicas. Por isso, o Supremo Tribunal Federal, quando ainda vigente o Co-
digo Civil de 1916, certa feita repeliu pretensao de substitui¢do de pensao por

8 WIEDERKEHR, Georges; HENRY, Xavier; VENANDET, Guy; TISSERAND, Alisse; JACOB, Fran-
¢ois. Code Civil. Paris: Dalloz, 2004. p. 1.198.

9  Cour de Cassation, 2°" Chambre Civile, Processo 01-01781, decisdo de 12.09.02. Disponivel em:
<http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?oldAction=rechJuriJudi&id Texte=JURITEXT0000
07441366&fastReqld=192461901&fastPos=1>. Acesso em: 6 out. 2012. O mesmo enunciado reapa-
rece em outro precedente, agora da Chambre Commerciale, Processo 92-20220, decisdo de 22.11.94.
Disponivel em: <http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?oldAction=rechJuriJudi&idTexte=J
URITEXT000007242746&fastReqld=528193874&fastPos=3>. Acesso em: 6 out. 2012.

10 Chambre Commerciale, Processo 98-11392, decisdo de 11.05.99. Disponivel em: <http://www.legi-
france.gouv.fr/affichJuriJudi.do?old Action=rechJuriJudi&id Texte=JURITEXT000007043984 & fastR
eqld=2064685887&fastPos=1>. Acesso em: 6 out. 2012.

11 CARVALHO SANTOS, J. M. de. Cadigo Civil brasileiro interpretado. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1937. XXL. p. 156.

12 Cf, por exemplo, Lei n° 8.213/91, art. 75, e Lei n® 8.112/90, art. 215.
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crédito nico, acolhida em segundo grau de jurisdi¢cdo. Deu-se provimento a
recurso extraordinério, em aresto com a seguinte ementa:

“Pensdo correspondente a indenizagao oriunda de responsabilidade
civil. Pretensdo inaceitavel de pagamento, de uma s6 vez, a familia da
vitima, que lhe teria a gestdo.” (STF, 1* T., RE 105.151/MA, Rel. Min.
Oscar Corréa, julg. em 07.05.85)"

Idéntica conclusdo prevaleceu no Superior Tribunal de Justi¢a. No acoér-
dao afirmou-se que o pagamento de pensdo em uma s6 parcela ofendia a regra
do art. 1.537 do Codigo Civil de 1916:

“ATO ILICITO. RESPONSABILIDADE CIVIL. PENSAO. I —
A condenagdo ao pagamento de uma s6 vez da indenizacdo resultante
de responsabilidade civil por ato ilicito afronta o art. 1537 do Cédigo
Civil.”#(STJ, 4* T., REsp 2.751/RN, Rel. Min. Fontes de Alencar, julg.
em 12.06.90)

E o Tribunal Superior do Trabalho, a seu turno, pdde assinalar que o
pagamento de pensdo em parcela Uinica “ndo encontra (...) guarida no art. 1.539
do Codigo Civil de 1916”".

Ao legislador pareceu conveniente mudar o cendrio normativo, todavia,
e abrir espago para alternativa. Com a entrada em vigor do atual Cédigo Civil,
importou-se solugdo encontrada em outros sistemas juridicos, especialmente
no direito alemao. O § 843 do Biirgerliches Gesetzbuch estabelece, non. 1, a
regra geral aplicdvel ao dano que afeta a capacidade de trabalho da pessoa, a
semelhang¢a do que se tem no direito brasileiro:

“(1) Se, em consequéncia de uma lesdo corporal ou de um atentado
a saude, a capacidade de trabalho do lesado ¢ destruida ou diminuida,
ou se aumentam as suas necessidades, a indenizacdo deve consistir em
uma renda em dinheiro.”'¢

O n. 3, do mesmo dispositivo, no entanto, prevé:

“(3) Em lugar da renda, o lesado pode exigir a liquidagdo em
capital, se existe uma causa grave.”!’

13 DJU 07.06.85, p. 8.892.
14 DJU 06.08.90, p. 7.341.

15 TST, 3* T., RR 9953500-98.2006.5.09.0005, Rel* Min* Rosa Maria Weber, julg. em 11.10.2011. In:
DEJT 21.10.2011.

16  Tradugdo livre da versdo em francés de: MEULENAERE, O. de. Code Civil allemand. Paris: A. Ma-
rescq, 1897. p. 225.

17  Idem.
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Ha, é certo, diferencas entre os dois sistemas juridicos. No direito aleméo,
¢ preciso “causa grave” para justificar a conversdo da renda em pagamento inico,
exigéncia ndo formulada pelo legislador nacional, ainda que a jurisprudéncia
afaste ideia de arbitrio do credor e repila o pedido, quando demasiadamente
gravoso para o devedor ou presentes outras circunstincias ponderaveis'®. Mais
do que examinar as diferencas entre as duas solugdes, importa assinalar dois
significativos pontos decorrentes da mudanga.

O primeiro relaciona-se com a aplicacdo da nova regra no tempo. A
questdo estd em apurar se danos produzidos antes da entrada em vigor do
atual Codigo Civil podem, caso a acdo seja ajuizada depois ou o pagamento
arbitrado depois, dar margem a aplicagdo do paragrafo tinico do art. 950. A
resposta ¢ bastante simples e de facil enunciagdo. E tranquilo — e correto — o
entendimento de que a legislacdo aplicavel em matéria de responsabilidade
civil é aquela vigente ao tempo em que se produz o dano. A lei nova ndo pode
retroagir a fim de disciplinar de forma diferente evento ocorrido antes de sua
entrada em vigor. Para ficar em exemplo 6bvio, o paragrafo unico do art. 927
do Codigo Civil ndo se aplica a danos ocorridos antes da entrada em vigor
do Codigo. Roubier € peremptorio: “c’est la loi du jour ou le dommage a été
causé qui fixera les conditions de la responsabilité civile (...) c’est également
cette loi qui fixera 1’étendue du droit a réparation”. E a Corte de Cassagdo
assentou: “dans le cas ou un texte legal fixe le montant de I’indemnité due pour

18 O Tribunal de Justiga de Sdo Paulo realgou, sobre o tema: “Pede o autor a aplicagdo do art. 950, paragrafo
unico, do Codigo Civil. O pagamento inico da penséo, todavia, ndo depende s6 da vontade do autor,
como possa parecer de uma leitura desatenta ou apressada ao dispositivo. Ha de se levar em conta,
também, a possibilidade econdmica do ofensor. No caso, seriam 40 anos de pensao. Inexiste prova nos
autos, especialmente diante do ajuizamento de outras agdes relativas a outras vitimas, inclusive fatais,
possa a ré despender tal quantia” (TJSP, 21* Cam. Dir. Privado, Apelagio 990.10.042751-2, Rel. Des.
Silveira Paulilo, julg. em 24.03.2010). Na Justica do Trabalho, o Tribunal Superior do Trabalho assim
decidiu: “1.2. O paragrafo inico do mesmo diploma legal confere a vitima a faculdade de optar pelo
pagamento da indenizagdo de uma s6 vez. 1.3. Ocorre que o julgador, antes de acolher o pedido de
pagamento integral, de uma s6 vez, deve estar atento as condigdes econdmicas e financeiras do devedor
e ao interesse social, consistente na prote¢do da vitima. 1.4. Assim, a depender do caso concreto, o
julgador podera indeferir o pedido de pagamento integral de uma s6 vez, e, sendo o caso, determinar
a constitui¢do de capital, cuja renda assegure o pagamento do valor mensal da pensdo. Recurso de
revista conhecido e desprovido” (TST, 3* T., RR 104600-43.2008.5.18.0171, Rel. Min. Alberto Luiz
Bresciani de Fontan Pereira, julg. em 05.05.2010. In: DEJT 21.05.2010).

19 ROUBIER, Paul. Le droit transitoire: conflits des lois dans le temps. Paris, Dalloz, 1960. n. 42. p.
188. Também assim Henri Capitant: Introduction a [’étude du droit civil. Paris: Pedone. n. 37. p. 68.
Na doutrina nacional, em sentido conforme, Eduardo Espinola e Eduardo Espinola Filho: 4 Lei de
Introdugdo ao Cédigo Civil brasileiro. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1943. vol. 1. n. 117. p. 446/447;
e Estévao Mallet: Conflito de leis trabalhista no tempo. In: Temas de direito do trabalho. Sdo Paulo,
LTr, 1998. n. 5. p. 34/35.
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la réparation d’un prejudice, c’est la loi en vigueur a la date de I’accident qui
doit etre appliquée™®.

O segundo ponto envolve bem compreender a regra nova do Céodigo Civil
brasileiro. Cumpre, em particular, discorrer sobre a fixacdo da indenizagao,
no caso de pagamento em parcela Unica, especialmente para determinar como
se chega ao valor a ser pago. O assunto € um tanto mais complexo do que o
anterior e reclama digressao mais alongada, em topicos proprios.

11 - CALCULO, ARBITRAMENTO E PAGAMENTO UNICO

Na interpretacdo do paragrafo tnico do art. 950 do Codigo Civil, ¢ pre-
ciso considerar, para fixar o valor do pagamento Unico, o texto legal. Nada de
extraordinario. A interpretacdo de qualquer norma juridica comeca sempre pelo
texto, ainda que ndo termine nele nem fique a ele restrita. Nao se ater apenas
ao texto no campo hermenéutico — o que se compreende e se justifica plena-
mente, pois, consoante Celso, “conhecer as leis ndo ¢ ater-se a suas palavras,
mas compreender sua forga e efeitos™?! —ndo significa licenga para despreza-lo,
sem mais. Afinal, ¢ insubstituivel o papel hermenéutico do texto em qualquer
situacdo em que seja necessario compreender algum enunciado. Geny, que nunca
podera ser acusado de literalista, realgca que € pelo texto, antes de tudo mais,
que se deve dar inicio a atividade de interpretacdo?, como o fazem também
muitos autores, entre os quais se incluem de Ruggiero® e, no Brasil, Vicente
Réo?. Karl Larenz é peremptorio: “toda a interpretagdo tem que comegar com
o sentido literal”®. Na jurisprudéncia, colhe-se expressivo precedente da Corte
Suprema da California em que se afirma: “[t]he statutory language itself is the
most reliable indicator, so we start with the statute’s words (...)".

Pois bem, o paragrafo unico do art. 950, ao tratar do pagamento de in-
denizagdo em parcela tinica, ndo se referiu a calculo. A expressdo empregada
¢ outra. Menciona-se arbitramento, verbis: “indenizagao (...) arbitrada”. Arbi-

20  2¢me Chambre Civile, decisdo de 18.07.67. Disponivel em: <http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.
do? oldAction=rechJuriJudi&idTexte=JURITEXT00000697555&fsReqld=1252866788 & fastPos=3>.
Acesso em: 9 out. 2012.

21 Digesto, I, 111, 17.

22 Meéthode d’interprétation et sources en droit prive positif. Paris: LGDJ, 1932. Tome premier. n. 101.
p- 276/277. Também assim Henri Capitant: Introduction a I’étude du droit civil. Paris: Pedone. Cin-
queme édition. n. 68. p. 99.

23 Istituzioni di diritto privato. Milano: Casa Editrice Giuseppe Principato, 1952. Volume primo. § 17. p. 47.
24 Odireito e a vida dos direitos. Sao Paulo: RT, 1997. vol. 1. n. 366. p. 479.

25  Metodologia da ciéncia do direito. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 1983. p. 386.

26  Wells v. One20One Learning Foundation (2006) 39 Cal.4th 1164, 1190.
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trar, como se sabe, é coisa completamente diversa de calcular. As operagdes
sdo inconfundiveis. Cuida-se de distin¢gdo bem conhecida e corrente no direito
positivo, especialmente no campo da liquidagdo de sentenga, como se vé, por
exemplo, no art. 879 da CLT, que se refere separadamente a “calculo” ¢ a
“arbitramento”. A primeira operagdao envolve operagdo aritmética (CPC, art.
475-B). Quem liquida, no fundo, é o contador, que faz o calculo, ndo o juiz?’.
Como decidiu o Superior Tribunal de Justica, “a condenac¢ao em valor fixo e/ou
em numeros de salarios-minimos pode ser executada diretamente sem neces-
sidade de liquidagdo por arbitramento”?. Quando o caso é de arbitramento, ao
contrario, hé que atribuir valor a algo, atribui¢@o que vai além de mero célculo
matematico”, implicando estimagao, ponderagao, juizo.

Se o legislador civil de 2002 referiu-se a arbitramento, ndo a calculo,
deve-se entender a expressao no sentido que lhe € prdprio, no seu verdadeiro
sentido, ou seja, como algo diverso de mero calculo. Afinal, na interpretacao
das normas legais, ndo se parte da suposi¢do de uso inapropriado de termo com
significado juridico claro. Termos técnicos, lembra a doutrina especializada,
devem ser entendidos no sentido que, segundo a boa técnica, lhes é proprio®.
Calha a citagdo, no caso, do art. 11 do Civil Code do Estado norte-americano
da Luisiana: “Words of art and technical terms must be given their technical
meaning when the law involves a technical matter”. Adota-se, como premis-
sa, que foram os termos técnicos empregados corretamente?. E o que deflui,
inclusive, do disposto na Lei Complementar n° 95/98, cujo art. 11 determina:

“Art. 11. As disposi¢des normativas serdo redigidas com clareza,
precisdo e ordem logica, observadas, para esse propdsito, as seguintes
normas:

27 PONTES DE MIRANDA, F. C. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense,
1949. Tomo VI. p. 132.

28 3*T., REsp 840.606/BA, Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, julg. em 01.03.07. In: DJU 19.03.07,
p. 346.

29  Nos termos em que registrado em acordao do Superior Tribunal de Justica, o arbitramento ¢ necessario,
em matéria de liquidag@o de sentenga, quando se precisa recorrer a “pericia para apurar o crédito a ser
executado, nas hipdteses em que ele ndo pode ser determinado mediante mero calculo” (STJ, 3* T.,
REsp 976.888/MG, Rel* Min* Nancy Andrighi, julg. em 06.04.2010. In: DJe 01.07.2010).

30 BLACKSTONE, William; TUCKER, St. George; CHRISTIAN, Edward. Blackstone s commentaries:
with notes of reference, to the Constitution and laws, of the federal government of the United States,
and of the Commonwealth of Virginia. Philadelphia: William Young Birch and Abraham Small, 1803.
§ 60.

31 Cf. LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Codigo Civil anotado. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1978. Tomo
L. p. 40; e, ainda: LACERDA, Paulo de. Manual do Codigo Civil brasileiro. Rio de Janeiro: Jacintho
Ribeiro dos Santos, 1918. vol. I. n. 276. p. 545; bem como: CARVALHO SANTOS, J. M. de. Codigo
Civil interpretado. vol. 1. p. 77. No campo da técnica legislativa, como regra para a redagdo de normas
legais, cf., novamente, art. 11, inciso I, alinea a, parte final, da Lei Complementar n° 95.
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I — para a obtengao de clareza:

a) usar as palavras e as expressoes em seu sentido comum, salvo
quando a norma versar sobre assunto técnico, hipdtese em que se em-
pregara a nomenclatura propria da area em que se esteja legislando.”

IV — ARBITRAMENTO, NAO CALCULO

Qual o motivo para ter o legislador aludido, no art. 950, paragrafo tnico,
a arbitramento e ndo a calculo? A razdo ¢ simples. Quando o pagamento da
pensdo se faz em parcela tnica, beneficia-se o credor. Receber tudo antes ¢
melhor do que receber o mesmo, de modo parcelado, ao longo de varios anos.
A proposi¢do ¢ de uma evidéncia manifesta. Envolve informagdo de dominio
comum. Qualquer um sabe que o pagamento a vista leva a valor total menor
ao que se obtém em pagamento a prazo. Mesmo nas conciliagdes em agdes
trabalhistas, menos parcelas significam, quase que invariavelmente, menor
valor e mais parcelas significam maior valor. Nao ha como imaginar que para
o credor, receber R$ 100.000,00 em um s6 pagamento é o mesmo que receber
dez parcelas mensais de R$ 10.000,00.

O que o senso comum ¢ a experiéncia indicam a matematica confirma. O
recebimento antecipado permite ganho financeiro, ndo alcangéavel antes de rece-
bida a parcela. Assim, no exemplo figurado, a décima parcela de R$ 10.000,00,
se é recebida dez meses antes, por meio do pagamento integral antecipado, vale,
apos dez meses, mais do que R$ 10.000,00. Um calculo simples, tomados os
juros de 0,5%, aplicados a partir do segundo més, indica o seguinte:

Total: 100.000,00 (projetado para 10 meses com juros de 0,5% ao més)
N° de Total de Total aplicad Juros 0,50% Valor dos Total com
meses 10 meses otal aplicado (evolug@o mensal) juros juros
1 janeiro 100.000,00
2 fevereiro 100.000,00 0,50% 500,00 100.500,00
3 margo 100.500,00 0,50% 502,50 101.002,50
4 abril 101.002,50 0,50% 505,01 101.507,51
5 maio 101.507,51 0,50% 507,54 102.015,05
6 junho 102.015,05 0,50% 510,08 102.525,13
7 julho 102.525,13 0,50% 512,63 103.037,75
8 agosto 103.037,75 0,50% 515,19 103.552,94
9 setembro 103.552,94 0,50% 517,76 104.070,70
10 outubro 104.070,70 0,50% 520,35 104.591,06
(-) Capital inicial (100.000,00)
Ganho real 4.591,06
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Quanto maior o lapso de tempo, maior ¢ a vantagem do pagamento
antecipado, em uma sé parcela. Torna-se muito mais expressivo o ganho, pela
antecipacao do pagamento, sobre as parcelas devidas no final do periodo de
apuracdo. Tomado sempre o valor de R$ 10.000,00 como pensdo mensal, se o
pagamento € devido por 30 anos, traduzindo-se, portanto, em 360 prestacdes (30
X 12=360), a imposi¢do de pagamento de R$ 3.600.000,00 (360 X 10.000,00)
em parcela unica, mantida a taxa de juros mensal de 0,5%, nas mesmas con-
di¢Ges do calculo anterior, leva a um valor total de R$ 17.973.403,75. Quer
dizer, o resultado € quase cinco vezes superior.

E claro que a apuragio comportaria algum refinamento. A taxa de juros
pode variar, por exemplo. Sendo mais elevada, o ganho ¢ maior. Mas nédo ¢é
preciso chegar a grande precisdo. Basta evidenciar numericamente o que o
simples senso comum indica, ou seja, receber tudo antes ¢ muito melhor do
que receber o mesmo em parcelas.

Por isso é que em Franga, para a conversdo de pensdo em pagamento
Unico, adota-se o que se chama de baréme de capitalisation, como forma de
transformar em capital fixo des revenues périodiques®*. Com a reducdo do
valor, compensa-se a vantagem decorrente da antecipa¢do do pagamento. Em
Portugal, a jurisprudéncia, inclusive a do Supremo Tribunal de Justica, chama
a atencdo para a necessidade de, em caso de pagamento de pensdo em uma sé
parcela, “subtrair o beneficio respeitante a recepgao antecipada de capital”, efe-
tuando “uma dedugdo correspondente a entrega imediata e integral do capital”,
tudo para que ndo se verifique “um enriquecimento sem causa do lesado, ou
credor, a custa alheia™?. Em pronunciamento um pouco mais antigo, 0 mesmo
Supremo Tribunal advertia que, “ao entregar-se um certo capital, por uma s
vez, o respectivo quantitativo deve ser equitativamente reduzido, para evitar um
enriquecimento injusto, em virtude de o lesado poder obter dele um rendimento
superior ao seu valor, quer através de um investimento financeiro, industrial,
ou comercial, quer mediante a sua colocagdo em conta que venga juros”**. No
Canada, nem mesmo se discute o ponto. O que se questiona ¢ apenas 0 montante
a ser considerado para calculo da dedugdo ¢ a influéncia que a inflagdo pode
ou ndo ter na defini¢do do valor final®.

32 LAMBERT-FAIVRE, Yvonne; PORCHY-SIMON, Stéphanie. Droit du dommage corporal. Systémes
d’indemnisaion. 6. ed. Paris: Dalloz, 2009. 123. p. 214.

33 3% Sec., Proc. 2.519/06, Rel. Raul Borges, decisdo de 02.12.2010. A passagem transcrita encontra-se
no item X1 da ementa do acérdao.

34 2" Subsecgdo Criminal, Proc. 46.783, Rel. Sousa Guedes, decisdo de 02.11.95.

35  Veja-se, a proposito, a exposicdo feita no caso Andrews v. Grand & Toy Alberta Ltd., [1978] 2 SCR
229, no topico sobre a Capitalization rate, a partir da p. 254. Disponivel em: <http://www.canlii.org/
en/ca/scc/doc/1978/1978canliil/1978canliil.html>. Acesso em: 14 out. 2012.
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V — PENSAO POR PERDA OU REDUCAO DA CAPACIDADE DE
TRABALHO

Além da vantagem indicada no item anterior, o pagamento antecipado
oferece outra para o credor, também muito significativa no campo da pensao
por redugdo da capacidade de trabalho, quando a escolha da alternativa fica a
seu critério.

E que a decisdo que defere o pagamento de pensdo, em decorréncia de
perda ou reducdo de capacidade de trabalho, envolve julgamento sobre relagéo
que se prolonga no tempo. A obrigacdo imposta supde a manutengdo do estado
de fato constatado. Nao se pde em duvida que, recuperada a capacidade de
trabalho ou atenuada a extensdo da perda, deve ser revisto o valor da pensdo
ou suspenso o pagamento. Seria manifestamente aberrante que o empregado,
vitimado por acidente de trabalho e favorecido, por forca de decisao judicial,
com o beneficio previdencidrio denominado auxilio-acidente, continuasse a
receber o pagamento, mesmo depois de recuperada plenamente ou parcialmente
a capacidade de trabalho. A condenagdo, ainda quando transitada em julgado,
¢ sempre e necessariamente si et in quantum.

Trata-se de tipica hipdtese de relacdo juridica continuativa, cujos des-
dobramentos nio se concentram em um unico instante nem ficam limitados a
um dado momento. Sdo situagdes regidas por regras juridicas que, no dizer de
Pontes de Miranda, “projetam no tempo os proprios pressupostos, admitindo
variagdes dos elementos quantitativos e qualitativos, de modo que a incidéncia
delas ndo ¢ instantdnea”®. Exemplo classico de relagdo juridica continuativa é
o direito ao recebimento de alimentos. A obrigacdo prolonga-se no tempo e se
mantém enquanto presentes os respectivos pressupostos. Se existiam em dado
momento e desapareceram mais adiante, cessa a exigibilidade do pagamento®’.

As relagdes juridicas continuativas ficam sujeitas a alteracdo a todo
tempo. A obrigacdo que delas decorre nunca se reveste de carater permanente;
tem sempre natureza transitoria, ndo se torna nunca definitiva. De acordo com
isso, escreve Clovis Bevildqua, tendo em vista os alimentos: “como se prestam
periodicamente, e nao de uma s6 vez, desde que haja mudancga na fortuna de
um ou de outro, deve ser alterada a divida alimentar’8. O mesmo se pode dizer,
no campo do Direito do Trabalho, dos adicionais por trabalho em condigdes
insalubres ou perigosas. Alterando-se as condigdes de trabalho, igualmente se

36 Tratado das agées. Sao Paulo: RT, 1976. Tomo V1. p. 282.
37 Cf. art. 1.699 do Cddigo Civil.
38 Cddigo Civil. Sao Paulo: Francisco Alves, 1943. vol. II. p. 391.
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altera a obrigagdo de pagamento desses acréscimos salariais. A prestagdo de
servigo em condi¢des insalubres ou de risco, ainda que por longo periodo, ndo
garante o pagamento de adicional remuneratdrio caso se modifique o ambiente
de trabalho ou mesmo deixe de ser considerada insalubre certa condi¢do de
trabalho. O direito ¢ expresso no particular, como se vé pelo art. 194, da CLT,
assim comentado por Eduardo Gabriel Saad: “o pronunciamento da sentenga
que condenou a empresa no pagamento do adicional ndo esgota aquela relagao,
porque ¢ ela mantida e prossegue, variando em seus pressupostos de qualidade
ou de quantidade. Tal sentenca (...), embora transitada em julgado, admite re-
visdo quando provada a modifica¢do do estado de fato ou de direito™’. A juris-
prudéncia aplica, sem hesitacdo, a solugdo legal, como mostram as Sumulas ns.
80 e 248, ambas do Tribunal Superior do Trabalho, além de varios julgados®.

Nada importa — cumpre advertir — tenha sido o direito ao adicional de
insalubridade ou de periculosidade fixado judicialmente, por decisdo transitada
em julgado. Desaparecendo as circunstancias que levaram ao deferimento do
adicional, ndo se justifica permaneca inalterado o comando judicial. A declaragdo
judicial da obrigacdo de pagamento de determinada prestagao relacionada com
relacdo juridica continuativa — qualquer que seja — abrange apenas o aspecto da
relagdo “gia svolto nel passato, non gli effetti giuridici sucessivi al tempo del
processo. In particolare, 1’accertamento non copre i fatti futuri, i quali tornano
ad essere disciplinati dalle fonti normative astratte™!. A revisdo da deciséo,
em face de modificagdo das condi¢des que a ditaram, mostra-se imperativa e,
nem de longe, esbarra na garantia da coisa julgada®. Alias, a figura da coisa
julgada nao supde — alerta Chiovenda — deva-se ter a sentenga “in futuro come
norma immutabile del caso deciso™?. Como sublinhou Liebman, a coisa jul-

39 CLT comentada. Sao Paulo: LTr, 1999. p. 168.

40 Cf., como ilustragdo: “O percebimento do adicional de periculosidade esta diretamente condicionado
a persisténcia do trabalho perigoso. Cessada a condigdo de periculosidade, ndo persiste a obrigacdo do
pagamento do adicional respectivo. Recurso conhecido e desprovido” (TST, SDI, Ac. 4.725/94, Rel.
Min. Ney Doyle. In: DJU 28.02.95, p. 3.844); “Mudanga do local de risco. Uma vez afastado o fato
gerador do direito ao adicional de periculosidade, com a mudanga do local de prestagéo de servigos, ndo
ha que se falar em continuidade no pagamento de tal verba” (TRT da 2* Regido, 7* T. Ac. 2960167060,
Rel. Braz J. Mollica. In: DJSP 11.04.96, p. 46); ¢ “Cessada a periculosidade da atividade, a suspensdo
do pagamento do correspondente adicional ¢ legitima e legal, posto que ndo mais sujeito o empregado
aos riscos da atividade perigosa (art. 194 da CLT). Recurso conhecido e desprovido” (TRT da 10*
Regido, 3* T., Ac. 2.953/95, Rel. Juiz Bertholdo Satyro. In: DJDF 18.08.95, p. 11.376).

41 CAPONI, Remo. L efficacia del giudicato civile nel tempo. Milano: Giuffre, 1991. p. 78.

42 DE CUPIS, Adriano. /] dano — Teoria generale della responsabilita civile. Milano: Giuffre, 1946. p. 352.
Na doutrina nacional, com ampla indicagao de precedentes jurisprudenciais: PERES, Antonio Galvao;
ROBORTELLA, Luiz Carlos Amorim. Agdo revisional e meio ambiente do trabalho: a coisa julgada
em face das alteragdes de fato ou de direito. In: O direito material e processual do trabalho dos novos
tempos — Estudos em homenagem ao Professor Estévdo Mallet. Sao Paulo: LTr, 2009. p. 38 e segs.

43 CHIOVENDA, Giuseppe. Principii di diritto processuale civile. Napoli: Jovene, 1965. § 78. p. 906.
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gada em relagdo juridica continuativa ndo determina, em caso de modificagdo
das circunstancias faticas que ditaram a decisao, a intangibilidade do julgado.
Pelo contrario, determina a sua revisao, na medida em que, “tratando-se de
uma relagdo que se prolonga no tempo, ¢ dizendo a decisdo ser determinada
pelas circunstancias concretas do caso, a mudanca deste justifica, sem mais,
uma correspondente adaptacdo da determinagdo feita precedentemente, o que
sera uma aplicagdo, e nunca uma derrogag@o dos principios gerais ¢ nenhum
obstaculo encontrara na coisa julgada”*. De acordo com o que foi exposto,
decidiu o Superior Tribunal de Justica, aplicando o art. 471 do CPC:

“PROCESSUAL CIVIL. ART. 471. REVISAO DE BENEFICIOS
RECONHECIDOS EM SENTENCA. POSSIBILIDADE. I — O dispo-
sitivo legal acena que ndo ofende a coisa julgada a revisdo de sentenga
relativa a relagdo juridica continuativa, desde que ocorra a modificagdo
do estado de fato ou de direito.” (STJ, 6* T., REsp 48.069/SP, Rel. Min.
Pedro Acioli, julg. em 28.11.94)%

VI - PERDA OU REDUCAO DA CAPACIDADE DE TRABALHO,
RELACAO CONTINUATIVA E PAGAMENTO UNICO

O deferimento de pensdo projetada no tempo, por conta de incapacidade
profissional, envolve, como facilmente se percebe, relacdo juridica continuativa. A
condenacao fica sujeita, portanto, nos termos do que foi exposto no item anterior,
arevisdo judicial, caso modificada ou cessada a limitagdo para o trabalho. Chironi
lembra que o estabelecimento de pensdo, em caso de acidente de trabalho, ainda
que feito por decisdo judicial, ndo impede que, “quando la gravita del danno
diminuisca o scompaia, il giudice possa ritornare sulla sua decisione, e togliere
o diminuir I’obblogazione™*. O direito portugués mostra-se expresso ao admitir
a revisdo do julgado. O art. 567°, n. 2, do Cddigo Civil estabelece:

“Quando sofram alteragdo sensivel as circunstidncias em que
assentou, quer o estabelecimento da renda, quer o seu montante ou du-
racdo, quer a dispensa ou imposi¢ao de garantias, a qualquer das partes é
permitido exigir a correspondente modificacdo da sentenga ou acordo.”

44 LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficdcia e autoridade da sentenc¢a. Rio de Janeiro: Forense, 1984. n.
5. p. 25/26. Veja-se ainda, no mesmo sentido, embora por fundamento diverso, supondo conter
a decisdo tomada em relagdo juridica continuativa implicitamente a clausula rebus sic stantibus:
GIUDICEANDREA, Nicola. Le impugnazioni civili. Milano: Giuffre, 1952. Volume primo. § 34. p. 83.

45 DJU 06.02.95, p. 1.377. De igual modo: “Em se tratando de relagdo continuativa é possivel rever
decisdo transitada em julgado, se ocorrer alteragdo no estado de fato” (STJ, 1* T., REsp 193.500/PE,
Rel. Min. Garcia Vieira, julg. em 06.05.99. In: DJU 13.09.99, p. 43).

46 CHIRONI, G. P. La colpa nel diritto civile odierno — Colpa extra-contrattuale. Torino: Bocca, 1906.
Volume I1. n. 432 bis. p. 364.
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A jurisprudéncia nacional € pacifica, sendo repetidos os pronunciamentos
oriundos de lides acidentarias:

“PROCESSUAL CIVIL. COISA JULGADA. ACIDENTE DE
TRABALHO. RELACAO CONTINUATIVA. REVISAO DO BENE-
FICIO. (...) Em se tratando de relagdo continuativa, ¢ possivel revisar
decisdo transitada em julgado desde que tenha ocorrido a modificacao
no estado de fato — CPC art. 471, 1.4 (STJ, 5* T., REsp 74.932/SP, Rel.
Min. Félix Fischer, julg. em 22.09.98)

Idéntica conclusdo aplica-se no campo trabalhista, como mostra a juris-
prudéncia dos Tribunais Regionais:

Pagamento de parcelas vincendas. Tratando-se de relagdo juridica con-
tinuativa, eis que as prestagoes sdo homogéneas e de trato sucessivo, a regra é
que se encontram incrustadas ao contrato de trabalho, e, portanto, ha se incluir
na condenagdo o pagamento das parcelas vincendas. Advindo modifica¢do no
estado de fato, a reclamada podera pedir a revisao do ora determinado, a teor do
inciso I do art. 471 do Codigo de Processo Civil, aplicado subsidiariamente por
forga do art. 769 consolidado.”® (TRT da 2° Regido, 4* T., RO 02980418328,
Rel. Juiz Afonso Arthur Neves Baptista, Ac. 19990462936, julg. em 31.08.99)

O Tribunal Superior do Trabalho assim ja se pronunciou, conforme se
infere do seguinte aresto:

“O art. 471, inciso I, do CPC prevé, caso cesse a condigdo insalu-
bre, arevisdo do que foi estatuido na sentenga.” (TST, 5* T., RR 192.476,
Ac. 3973, Rel. Min. Armando de Brito, julg. em 14.08.96)

Convém atentar para o precedente adiante transcrito:

“RELACAO JURIDICA CONTINUATIVA. GARANTIA DE
EMPREGO AO PORTADOR DE DOENCA PROFISSIONAL EN-
QUANTO ESTA PERDURAR. 1. Toda relagdo juridica continuativa
traz a clausula rebus sic stantibus, de modo que, sobrevindo modificagdo

47 DIJU 03.11.98, p. 186. Ainda: “Processual civil. Coisa julgada. Acidente de trabalho. Relagéo continu-
ativa. Mudanga no estado de fato. Possibilidade de modificagdo da decisdo. Em se tratando de relagdo
continuativa, ¢ possivel revisar decisdo transitada em julgado desde que tenha ocorrido a modificagdo no
estado de fato. Nessa hipotese, a coisa julgada ndo obsta a propositura de nova demanda. CPC, art. 471,
1.’ (STJ, 5* T., REsp 57.127/SP, Rel. Min. Félix Fischer, julg. em 16.04.98. In: DJU 08.06.98, p. 154).

48 DOE SP, PJ, TRT da 2* Regido, 14.09.99. Ainda: “Relagdo juridica continuativa. Art. 471, I, do CPC.
Nestes casos, a sentenga, embora transita em julgado, ndo se torna imutavel, podendo sofrer alteragdes
em razao de modificagdes faticas ou juridicas posteriores” (TRT da 4* Regido, 5* T., AP 40031.006/89-2,
Rel. Juiz Carlos Alberto Robinson, julg. em 14.12.00. In: DJ 22.01.01).

49 DJU 18.10.96, p. 40.136.
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no estado de fato ou de direito, a parte podera pedir revisdo do que for
estatuido no julgado (CPC, art. 471, inciso II). O juiz, nessa hipdtese,
examina a situagdo de fato e de direito existente a época e profere decisdo
que produzira efeitos enquanto as mesmas circunstancias permanecerem
inalteradas. Ocorrendo, porém, mudangas, ao longo do tempo, ndo fere
a coisa julgada a prolacdo de um segundo provimento jurisdicional,
adaptando aquele anterior a nova realidade fatico-juridica, exatamente
por atender a natureza continuativa dessa espécie diferenciada de figura
legal. 2. No caso dos autos, a convengdo coletiva assegura a garantia
de emprego ao portador de doenga profissional enquanto esta perdurar,
prevendo condigdo resolutiva: a alta médica, devidamente atestada pelo
INSS. Sobrevindo esse fato, transmuta-se também a situagdo de direito.
3. Dessarte, neste caso, a reclamada devera comunicar esse evento ao
juizo da execugdo, pleiteando a revisdo com supedaneo no art. 471, I, do
CPC. Recurso ordinario da empresa a que se da parcial provimento.”*
(TRT da 15* Regido, 4* T., Ac. 15.227/02, Rel. Juiz Renato Buratto)

Para a revisdo, basta que prove o interessado, pelo meio adequado, a
mudanga do estado de fato que ditou o pronunciamento revisando. No caso de
acidente ou doenga, pode o empregador valer-se de pericia, a fim de evidenciar
arecuperagdo da capacidade de trabalho. Sera, via de regra, o meio proprio para
demonstrar a necessidade de adequacdo do provimento judicial a nova realidade.

Sem embargo, ¢ evidente que o recebimento da pensao em parcela tinica
poe o credor ao abrigo do risco de revisao do crédito, com a redugdo do seu
valor ou a cessagao do pagamento. O que se recebeu ndo precisa ser restituido.
Afinal, o pagamento, no momento em que feito, ndo ¢ indevido. Esse paga-
mento tem carater forfaitaire et définitif’'. Ndo ha, pois, espago para aplicacao
do disposto no art. 876 do Cddigo Civil. Na common law, a critica que se faz
a exigéncia de fixacdo de indeniza¢do em pagamento unico — imposta desde
longa data pelos tribunais® e até hoje seguida, a despeito dos problemas que
suscita® — é exatamente essa: “lump-sum awards (...) are not open to subse-

50 DJSP22.04.02, p. 37 apud RDT n° 5, maio de 2002.

51 AUBRY, Charles Marie Antoine; RAU, Charles Frédéric; ESMEIN, Paul. Droit civil frangais. Paris:
Librairies Techniques, 1951. Tome sixieme. p. 516.

52 A doutrina em torno do carater imperativo do pagamento de indenizagéo por perda ou redugdo de ca-
pacidade de trabalho em parcela Uinica é firmada pelo Privy Council em Fournier v. Canadian National
Railway Co., [1927] A.C. 167, ao reformar decisdo da Corte Suprema do Canada, que havia deferido
pagamento de valor anual, em compensagao de acidente provocado por trem. A decisdo expressamente
considera ilegal o pagamento de anuidades.

53 Ao discutir o tema mais recentemente, a Corte Suprema do Canada reformou decisdo que havia
substituido pagamento unico por prestagdes mensais, com a seguinte assertiva: “well-established limits
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quente correction”*. Na dic¢do da House of Lords, o pagamento determinado
“is final; it is not susceptible to review as the future unfolds™.

Por conseguinte, conferir ao credor a possibilidade de optar pelo recebi-
mento da pensdo em parcela unica, de modo a excluir a possibilidade de revisdo
da exigibilidade do pagamento periodico, confere-lhe evidente beneficio, tanto
mais quando ao devedor ndo se outorga a mesma possibilidade.

VII — A DUPLA VANTAGEM DO PAGAMENTO UNICO E O
ARBITRAMENTO DO VALOR

De tudo o que foi exposto até aqui decorre que, ao converter a renda peri-
6dica em um s6 pagamento, nos termos do art. 950, paragrafo unico, do Codigo
Civil, o julgador tem de levar em conta, inclusive em respeito ao disposto no
art. 944, caput, do Codigo Civil*, e ao principio da reparacdo integral — de que
decorre, como ja dito, ndo dever a indenizagdo superar o montante do dano —,
essa dupla vantagem para o credor, que se traduz ndo apenas no recebimento
antecipado, com ganho financeiro, como na impossibilidade de restituicao do
crédito, em caso de modificacdo do estado de fato. Consideradas tais eviden-
tes vantagens, deve-se modular o seu valor, para fixa-lo em montante inferior
ao que resultaria de mero célculo do montante devido ao longo do tempo de
pensionamento.

Por isso mesmo o legislador mencionou no art. 950, paragrafo tinico,
arbitramento e ndo calculo. Nio se trata de mera multiplicagdo do valor mensal
pelo nimero de meses de pensionamento. Trata-se de avaliagdo dos beneficios
que aufere o credor, para arbitramento do valor que passa a ser devido em uma
s0 parcela. Clovis Bevilaqua, atento ao ponto, assinalou que ¢ mesmo “dificil
de determinar™’ o arbitramento que se deve fazer para substituir pensio por
pagamento Unico, tudo a evidenciar a complexidade do juizo que se formula.
Se o caso fosse de mero calculo, nada haveria de dificil. Operagao aritmética

on judicial law-making powers as well as the complexities associated with introduction of the concept of
periodic payments into our law, preclude the court from ordering periodic reviewable payments for future
cost of care in the stead of the lump sum judgment to which the plaintiff is entitled under existing legal
principles” (Watkins v. Olafson, [1989] 2 S.C.R. 750, decisdo de 28.09.89).

54 DEAKIN, Simon; JOHNSTON, Angus; MARKESINIS, Basil. Tort law. Oxford: Claredon Press, 2003,
p. 804.

55 Lim Poh Choo v Camden & Islington Area Health Authority, [1980] AC 174. Disponivel em: <http:/
www.bailii.org/uk/cases/UKHL/1979/1.html>. Acesso em: 14 out. 2012.

56  Assim, expressamente, a Conclusdo n° 48 da I Jornada de Direito Civil, realizada pelo Superior Tribunal
de Justica, em que se realga que na aplicagdo do art. 950, paragrafo inico, do Codigo Civil, o juiz deve
ter em conta “os arts. 944 e 945”.

57 Op.cit., vol. V, p. 322.
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das mais elementares logo apontaria o resultado. Mera multiplicagdo do valor
mensal por certo nimero de meses. Assim ndo ¢é, todavia. Ha e deve haver
decisdo judicial, integrada ao titulo executivo, para cumprimento ao ensejo da
fase de execucdo.

A jurisprudéncia mais atenta deu-se bem conta da circunstancia. Em
paradigmatico aresto, a 8 Turma do Tribunal Superior do Trabalho didatica-
mente explicou o porqué de o valor do capital ser necessariamente inferior a
soma das rendas:

“Cabe aqui salientar que o valor desse montante indenizatorio iini-
co ndo pode ser fixado levando-se em conta a soma de todas as parcelas
do pensionamento que seriam pagas a vitima durante toda a sua vida, uma
vez que implicaria enriquecimento sem causa da vitima e 6nus excessi-
vo a reclamada. Isso porque € notdrio que a disponibilidade imediata e
integral de um determinado valor monetério ¢ muito mais vantajosa ao
credor do que o seu recebimento diferido no tempo de forma parcelada,
assim como a indisponibilidade imediata e integral traz um 6nus maior
ao devedor do que o pagamento de forma parcelada.

A disponibilidade imediata permite, por exemplo, que o valor seja
utilizado na aquisicao de bens em condigdes mais vantajosas, ou mesmo
que a quantia seja investida em aplicagdes financeiras, trazendo rendimen-
tos outros além do capital recebido. Por conseguinte, se o pagamento em
parcela Unica corresponder ao total do que a vitima receberia até o final
da vida, na verdade a indenizagdo trard beneficio muito maior do que o
que a vitima deixou de auferir em razao do evento danoso, porque além
de receber de uma s6 vez o capital correspondente a integra do que lhe
seria devido, os frutos desse capital trariam a vitima rendimentos outros
que ultrapassariam o estrito prejuizo sofrido.”?

Também na 3* Turma do Tribunal Superior do Trabalho ndo passou
despercebida a diferenca entre calcular e arbitrar, pois ela deixou claro que a
lei ndo garante, em caso de pagamento antecipado, “valor idéntico a soma dos
valores referentes a pensao mensal deferida”. Consta da ementa do acérdao:

“Reza o paragrafo tnico do art. 950 do novo Codigo Civil que a
parte lesionada tem o direito de postular o recebimento da pensdo mensal
decorrente de dano material ou o pagamento de indenizagdo em parcela
unica. Contudo, o referido dispositivo ndo garante o recebimento de
valor idéntico a soma dos valores referentes a pensdo mensal deferida.

58 TST, RR-236200-28.2007.5.02.0056, 8* T., Min® Rel* Dora Maria da Costa, julgado em 05.12.2012.
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Assim, a indenizacgdo paga de uma s6 vez deve ser arbitrada pelo juiz,
consoante as disposi¢des dos arts. 944 e 945 do Codigo Civil e a vista
das possibilidades economicas do ofensor.”

De modo bastante proximo, o Tribunal do Trabalho da 24* Regido ja
deixou claro, mais de uma vez, que “no caso de pagamento em parcela tnica
(art. 950, paragrafo tinico, do Codigo Civil), cabe ao juiz o arbitramento, ndo
se aplicando mero calculo matematico”®. Em outro julgado, explicitou-se que,
no pagamento unico, a pedido do credor “a indenizacdo ndo se faz por simples
calculos aritméticos, como pretende o autor. Devendo se levar em consideracao
que o pagamento da pensao em parcela unica lhe traz consideraveis beneficios,
sendo razoavel a fixagao de um redutor, até porque, também o empregador acaba
por ser onerado com o pagamento Unico e antecipado do direito”¢!.

VIII - O MOMENTO DA OPCAO PELO PREJUDICADO

A questdo proposta em epigrafe é crucial, desde que assumidos os se-
guintes pressupostos epistemologicos: i. A existéncia efetiva de um direito de
escolha, por parte do credor, acerca do modo de cumprimento da obrigagdo pelo
devedor; ii. A pluralidade de alternativas viaveis que permita, sob o prisma da
eficiéncia®?, mais de uma predilegdo plausivel®. Isso porque de nada adianta
perscrutar o momento processual adequado para a escolha da vitima, se essa
prerrogativa for obliterada pela jurisprudéncia®.

Mais do que isso, torna-se absolutamente estéril o debate aqui proposto,
se a conclusao for pela inaplicabilidade do dispositivo ao Direito do Trabalho,
censurando-o no crivo do art. 8° da CLT, por suposta violagdo ao principio

59 TST, 3* T., RR 28300-32.2006.5.12.0024, Rel. Juiz Convocado: Douglas Alencar Rodrigues, julg. em
04.11.09, DEJT 20.11.09.

60 TRT da 24" Regido, 1* T., RO 0067-67-2011-5-24-007, Rel. André Luis Moraes de Oliveira. Cf. ainda,
também do TRT da 24* Regido, 1* T., RO 0600-46-2008.5.24.0002, Rel. Abdalla Jallad.

61 TRT da 24* Regido, 1* T., RO 135100-89-2008-5-24-0021, Rel. Amaury Rodrigues Pinto Junior.

62 O conceito tem como fundamento as licdes da Escola de Washington sobre Analise Econdmica do
Direito. Para aprofundamento, vide: POSNER, Richard A. Economic analysis of law. 5" ed. New York:
Aspen Law & Business, 1998.

63 Ja que, uma vez adotada, para o pagamento antecipado, a simples operagdo aritmética de multiplicar
a quantidade de salarios pela expectativa de sobrevida da vitima, sem efetuar a capitaliza¢do, a opgao
pelo recebimento a vista de uma obviedade econdmica ululante.

64 Como aparenta ser a tendéncia do Tribunal Superior do Trabalho: “O pagamento em parcela unica,
previsto no paragrafo tnico do art. 950 do CC, ndo constitui um direito subjetivo absoluto para o
lesado, mas uma faculdade para o juiz ou tribunal, que podera determinar o pagamento do capital, a
requerimento do lesado, quando se mostrar o modo mais adequado, no caso concreto, para reparagao
dos prejuizos” (TST, RR 753/2006-812-10-00.0, Rel* Min® Rosa Maria Weber, DJe 17.06.2011, p. 975).
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protetivo®. Tal proposi¢do deve ser vergastada, na medida em que desloca o
eixo tuitivo para além do contrato de trabalho (no qual a prote¢do encontra
fundamento® na desigualdade pressuposta entre os contratantes, em face da
hipossuficiéncia do trabalhador®’), fazendo-o desaguar nos atos da vida civil,
o que transforma o trabalhador em sujeito débil e incapaz de exercer pessoal e
livremente®® os atos da vida civil®®7°.

Da mesma forma, se o valor pago a vista ndo sofrer capitalizacdo median-
te aplicag@o de juros reversos, ou outro método de arbitramento, que leve em
conta as vantagens do recebimento antecipado, a discussdo acerca da escolha
¢ de manifesta obsolescéncia, porque demasiadamente 6bvia. Imagine-se o

65 Nesse sentido, o seguinte acordao: “O pagamento de uma s6 vez da pensdo mensal decorrente de acidente
de trabalho ou doenga equiparada desatende ao principio da protegdo que rege a estrutura do Direito
do Trabalho, posto a finalidade social da pensdo mensal, no ambito da relagdo de trabalho, é garantir
meio a subsisténcia digna do trabalhador e de seus familiares, na adversidade da reducéo parcial ou
total de sua capacidade laborativa” (TRT da 2° Regido, RO 01250-2006-341-02-00-0, [20101182567],
6" T., Rel. Juiz Valdir Florindo, DOE/SP 23.11.2010).

66 PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito do trabalho. 3. ed. atual. Sdo Paulo: LTr, 2002. p. 85.

67 Essa hipossuficiéncia na relagdo contratual justificou, na Italia, sob um panorama juridico diverso,
que a Corte Constitucional declarasse a “ilegitimidade constitucional” dos artigos do Codigo Civil que
consentiam o decurso do prazo prescricional durante o contrato de trabalho. Findo o contrato, natu-
ralmente, corre prescrigdo: “Le norme impugnate, in verita, non si riferiscono al negozio di rinuncia;
perod consentono che la prescrizione prenda inizio dal momento in cui matura il diritto a ogni singola
prestazione salariale: se si eccettua il n. 5 dell’art. 2948, il termine prescrizionale decorre fatalmente
anche durante il rapporto di lavoro poiché non vi sono ostacoli giuridici che impediscano di farvi valere
il diritto al salario. Vi sono tuttavia ostacoli materiali, cio¢ la situazione psicologica del lavoratore, che
puo essere indotto a non esercitare il proprio diritto per lo stesso motivo per cui molte volte € portato a
rinunciarvi, cio¢ per timore del licenziamento cosicché la prescrizione, decorrendo durante il rapporto
di lavoro, produce proprio quell’effetto che I’art. 36 ha inteso precludere vietando qualunque tipo di
rinuncia: anche quella che, in particolari situazioni, puo essere implicita nel mancato esercizio del pro-
prio diritto e pertanto nel fatto che si lasci decorrere la prescrizione. (...) Per questi motivi, LA CORTE
COSTITUZIONALE dichiara la illegittimita costituzionale degli artt. 2948, n. 4, 2955, n. 2, e 2956,
n. 1, del Codice civile limitatamente alla parte in cui consentono che la prescrizione del diritto alla
retribuzione decorra durante il rapporto di lavoro” (Sentenza 63/1966. GIUDIZIO DI LEGITTIMITA
COSTITUZIONALE IN VIA INCIDENTALE. Deposito in cancelleria: 10 giugno 1966. Pubblicazione
in “Gazzetta Ufficiale” n. 143 dell’11 giugno 1966. Pres. Ambrosini, Rel. Branca).

68  Por melhores que sejam as intengdes, cercear a liberdade individual breca o desenvolvimento social, como
explica Amartya Sen: “Ter mais liberdade melhora o potencial das pessoas para cuidar de si mesmas e para
influenciar o mundo, questdes centrais para o processo de desenvolvimento” (SEN, Amartya. Desenvol-
vimento como liberdade. Trad.: Laura Teixeira Motta. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2000. p. 33).

69 Namesma linha, “uma pessoa nao pode ser corretamente forgada a fazer ou deixar de fazer algo porque
sera melhor para ela que faga, porque a fara feliz, ou porque, na opinido dos outros, fazé-lo seria sensato,
ou até correto. Estas sdo boas razdes para a criticar, para debater com ela, para a persuadir, ou para a
exortar, mas ndo para a forgar, ou para lhe causar algum mal caso ela aja de outro modo” (MILL, John
Stuart. Sobre a liberdade. Tradugao e introducao: Pedro Madeira. Sdo Paulo: Saraiva. p. 35).

70 Nao se questiona o papel fundamental do magistrado de aferir se a escolha realizada é consciente e
informada, bem como indene de vicio de consentimento. Todavia, preenchidos tais requisitos, a recusa
do juiz em acatar a opgdo do lesado, por entendé-la prejudicial a ele, e, além disso, substitui-lo na
escolha, ¢ criar uma nova modalidade de incapacidade, ndo prevista nos arts. 3° ¢ 4° do CC.
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seguinte cendrio: a vitima possui 20 anos de idade e tem direito a pensdo de
R$ 1.000,00 mensais enquanto viver. Todavia, a norma em questio faculta-lhe
o recebimento de uma sé vez, v.g., do valor devido até quando completaria 70
anos. Sem proceder aos refinamentos que o calculo deveras comporta, tem-se
que ela faria jus a R$ 12.000,00 (doze mil reais) por ano (soma de 12 salarios
anuais), multiplicados por 50 (nimero de anos de sobrevida estimados pelo
julgador), o que resultaria na importancia de R$ 600.000,00 (seiscentos mil
reais). Nesse contexto, se ela investisse o valor em poupanga’!, teria mensal-
mente, apenas com os juros decorrentes da aplicagdo, R$ 3.000,0072, além da
manutengdo do capital integral”. Seria um despautério imaginar que alguém
a buscar exatamente uma repara¢do patrimonial prefira auferir R$ 1.000,00
mensais em vez de perceber o triplo do valor, somente com o rendimento de
uma aplicagdo segura, e, além disso, manter um vultoso capital economizado.
Por 6bvio, ndo existe opgdo nesse caso. SO haveria sentido falar em predilegdes,
se as variaveis possuissem pros e contras que devessem ser sopesados e, racio-
nalmente, possibilitassem escolhas distintas que maximizem as preferéncias,
de acordo com o valor da utilidade™ no caso concreto.

Como se sabe, na interpretagdo das leis deve-se evitar entendimento que
leve a resultado absurdo ou torne ineficaz ou sem sentido a previsao legal. Nas
palavras de Berriat-Saint-Prix, “le 1égislateur est présumé ne rien décréter de
superflue. Si un article est susceptible de plusieurs interprétations, celle qui lui
donne une application sérieuese doit étre préférée””. E Paula Baptista adverte
ser defeituosa a interpretagdo que leva a lei a produzir efeitos apenas “em hipo-
teses tdo gratuitas que o legislador evidentemente nao teria feito uma lei para
preveni-las””. Pois bem, admitir que o art. 950, paragrafo inico, deixa ao credor

71 A escolha da aplicagdo em caderneta de poupancga ¢ propositadamente ilustrativa, na medida em que
representa investimento alheio aos riscos da alea mercantil, de rendimento certo, predeterminado e
isento de impostos.

72 Supondo-se juros de 0,5% ao més.

73 O exemplo ¢, mutatis mutandis, o mesmo fornecido por: STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade
civil. Sdo Paulo: RT, 2004. p. 1.278.

74  “Choosing the best alternative that the constraints allow can be described mathematically as ‘maximaz-
ing’. To see why, consider that the real numbers can be ranked from small to large, just as the rational
consumer ranks alternatives according to the extent that they give her what she wants. Consequently,
better alternative can be associated with large numbers. Economists call this association a ‘utility func-
tion’. Futhermore, the constraint on choice can usually be expressed mathematically as a ‘feasibility
constraint’. Choosing the best alternative that the constraints allow corresponds to maximizing the
utility function subject to the feasibility constraint” (COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Law and
economics. 3" ed. Reading: Addison Wesley Longman, 2000. p. 11).

75 BERRIAT-SAINT-PRIX, Félix. Manuel de logique juridique. Paris: Librairie Plon, s.d. n. 75. p. 50.

76 PAULA BAPTISTA, Francisco de. Compendio de theoria e pratica do processo civil comparado com
o commercial e de hermenéutica juridica. Rio de Janeiro: Garnier, 1907. § 12. p. 385.
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a possibilidade de receber, em um s6 pagamento, exatamente 0 mesmo valor
que seria pago em prestagdes, venciveis ao longo do tempo, leva a manifesto
absurdo e cria faculdade sem sentido. Afinal, quem, podendo receber todo o
crédito de uma s6 vez, ira preferir recebé-lo parceladamente?

Interpretar o art. 950, paragrafo unico, do Codigo Civil de modo que
tenha o credor de escolher entre receber o mesmo valor a vista ou a prazo torna
a previsdo legal anodina. A escolha sera evidentemente sempre a mesma, com
opg¢ao pelo recebimento a vista, mais vantajoso do ponto de vista econdémico.

IX — A EXISTENCIA DO DIREITO DE ESCOLHA PELO CREDOR

Como ja se disse em outra oportunidade, a aplicagdo de qualquer norma
reclama, como atividade prévia e antecedente, a sua interpretacdo. Na verdade, é
impossivel pensar em cumprimento da norma sem interpreta-la’”’, por mais clara
que pareca. Também ndo se olvida que na atividade judicante encontra-se certa
margem para o exercicio da atividade criativa’®, que propicia ao julgador a tarefa
de colmatar lacunas ontoldgicas decorrentes da propria abstracdo normativa, bem
como adequa-la a um contexto axiologico de justiga. Todavia, por maior que seja
o esfor¢o exegético, a interpretagdo ndo pode ofender a literalidade da prescricao
normativa’, tampouco esvaziar o contetido essencial que emana translucido de
suas palavras®, sob pena de erosdo do Estado Democratico de Direito (CF, art.
1°, caput). Nem mesmo diante da traumatica hipotese de declaracao de incons-
titucionalidade de uma lei é possivel socorrer-se de técnica de interpretagao que
afronte seu texto expresso®!, a pretexto de conforma-la a Constituigao.

77 MALLET, Estévao. Ensaio sobre a interpretagdo das decisoes judiciais. Sdo Paulo: LTr, 2009. p. 13.

78 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Trad. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 1999. p. 20/21.

79 O art. 12 do Cddigo Civil italiano orienta que na aplicagdo da lei, ndo se pode atribuir sentido outro
sendo o que resulta claramente do significado das palavras segundo sua conexao e vontade do legislador:
“Art. 12. Interpretazione della legge. Nell’applicare la legge non si puo ad essa attribuire altro senso che
quello fatto palese dal significato proprio delle parole secondo la connessione di esse, e dalla intenzione
del legislatore” (Disponivel em: <http://www.jus.unitn.it/cardozo/obiter _dictum/home.html>. Acesso
em: 14.11.2012).

80 O Cadigo Civil venezuelano contém regra de hermenéutica que guarda bastante similitude com a do
italiano, com a seguinte prescricdo: “Articulo 4° A la Ley debe atribuirsele el sentido que aparece
evidente del significado propio de las palabras, segiin la conexion de ellas entre si y la intencion del
legislador” (Disponivel em: <http://www.ligiera.com.br/codigos/cc_venezuelano_ (em_espanhol).pdf>.
Acesso em: 14 nov. 2012).

81 Aproposito, o STF aludiu a “impossibilidade, na espécie, de se dar interpretagdo conforme a Constitui-
¢do, pois essa técnica s6 ¢ utilizavel quando a norma impugnada admite, dentre as varias interpretagdes
possiveis, uma que a compatibilize com a Carta Magna, e ndo quando o sentido da norma ¢ univoco (...)”
(STF, Pleno, ADIn 1.344-1/ES, Medida Liminar, Rel. Min. Moreira Alves, DJU 19.04.96. Disponivel
em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=346988>. Acesso em: 14
nov. 2012).
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Pois bem, a norma do paragrafo tinico do art. 950 do CC estabelece que
“o prejudicado, se preferir, podera exigir que a indenizacdo seja arbitrada e
paga de uma s6 vez”*. O verbo “exigir” traduz a for¢a imperativa com que o
novel instituto foi trazido ao ordenamento, de modo a obstar tergiversagoes.
Nio se trata de abuso da interpretagdo filologica®®, mas de reconhecer seu
sentido univoco® no caso.

Sendo assim, ¢ licito o juizo axioldgico de reprovagdo da norma pelo
intérprete, mas ndo o ¢ negar-lhe vigéncia por conta disso®. Alias, os argumentos
para fustigar a propalada inovacdo sdo bastante consistentes: i. O desvirtua-
mento do fim colimado ao pensionamento, qual seja prover uma renda a vitima
de dano corporal que lhe assegure a subsisténcia; ii. O risco de dilapidagdo
instantinea do capital percebido; iii. As dificuldades de se arbitrar um valor a
pessoa viva®, com base na expectativa de sobrevida, como se morta estivesse;
iv. A tendéncia de paises mais desenvolvidos de deixar ao talante do juiz a
escolha entre capital e renda como formas de repara¢ao®’; v. A impossibilidade

82 Naio ha destaques no texto original.

83  Até porque, conforme adverte R4o: “O emprego isolado da interpretagao filologica e o abuso de regras
e filigranas gramaticais estagnam e mumificam o sentido dos textos, impedem sua adaptagdo as ne-
cessidades sociais sempre mutdveis e sempre revestidas de modalidades novas, dificultam a evolugio
natural do direito. O processo gramatical deve ser aplicado até o indispenséavel; seu uso excessivo
manteria o intérprete dentro de uma concepgio empirica do direito objetivo” (RAO, Vicente. O direito
e a vida dos direitos. 4. ed. anot. e atual. por Ovidio Rocha Barros Sandoval. Sdo Paulo: RT, 1991.
vol. 1).

84  Poder-se-ia objetar, com alguma razdo (porque baseada em dicionario reconhecido), mas pouca since-
ridade (porque ¢ uma acepgdo remota e de rarissima utilizagdo), que “exigir” também ¢é sinénimo de
“requerer, demandar” (FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo diciondrio eletrénico versao
5.0. Correspondente a 3. ed. 1. impressdo da Editora Positivo, rev. e atual. do Aurélio Século XXI, O
Dicionario da Lingua Portuguesa, 2004. 1 CD-ROM). Ainda que assim o seja, 0 mesmo Rao leciona
que “se determinada palavra tem um sentido na linguagem comum e outro na linguagem juridica,
preferir-se-a este ultimo, porque o direito tem sua linguagem propria, que o legislador deve conhecer”
(Op. cit., p. 480).

85  Dizer que o prejudicado pode “exigir”, mas o juiz pode, simplesmente, “dizer ndo” a exigéncia, ¢ fazer
“jogo de palavras” para negar, por via obliqua, vigéncia a norma.

86 Embora “a condi¢do de impossibilidade matematicamente exata da avaliagdo s6 pode ser tomada em
beneficio da vitima e ndo em seu prejuizo” (AGUIAR DIAS, José de. Da responsabilidade civil. v. 2.
4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1960. p. 777).

87 Como, v.g., a Franga: “La Cour de cassation reconnait depuis longtemps aux juges saisis de 1’action
en responsabilité civile, une totale liberté de choix entre 1’allocation d’un capital et celle d’une rente.
Et celle solution est affirmée également par Le Conseil d’Etat” (VINEY, Geneviéve. Traité de droit
civil, sous la direction de Jacques Ghestin. Les effets de la responsabilité. 2°™ ed. Paris: LGDJ, 2001.
p. 241/242).
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de revisdo da decisdo®, em casos de recupera¢do® da capacidade laboral®;
vi. O processamento da execu¢do por um meio mais gravoso ao devedor’';
vii. A possibilidade de 0 modo escolhido de cumprimento da obrigagdo ser
economicamente inviavel, ou excessivamente oneroso a ponto de levar o de-
vedor a bancarrota. Em situagdes limitrofes, devidamente comprovadas, este
ultimo seria o unico argumento capaz de ser acatado®?, haja vista a protecdo
constitucional ao trabalho, a livre-iniciativa, a propriedade privada e ao pleno
emprego®***, que reprochariam a possibilidade de que o atendimento a escolha
de uma Unica pessoa pudesse levar a ruina todo o empreendimento econdmico
fonte de subsisténcia de diversas familias.

Poder-se-ia opor, no ambito laboral, que condicionar a opgao do emprega-
do pelo recebimento em parcela tnica a satde financeira da empresa implicaria
transferéncia dos riscos da atividade econdmica, os quais, ontologicamente,

88  Que parece inequivoca em nosso ordenamento para as relagdes continuativas, conforme art. 471, 1,
do CPC, e, de forma ainda mais explicita, no art. 475-Q, § 3°, do CPC, verbis: “Art. 475-Q. Quando a
indenizagdo por ato ilicito incluir prestag@o de alimentos, o juiz, quanto a esta parte, podera ordenar ao
devedor constituigdo de capital, cuja renda assegure o pagamento do valor mensal da pensdo. § 3 Se
sobrevier modificag¢do nas condigdes economicas, podera a parte requerer, conforme as circunstancias,
redugdo ou aumento da prestagdo” (sem destaques no original).

89  “Ajoutons que I’amélioration éventuelle de I’état de la victime ne permet jamais au responsable d’exiger
la restituition d’une partie du capital qu’il a versé, alors qu’une disposition expresse insérée dans le
jugement définitif ou la transaction autorise une réduction du chiffre de la rente” (VINEY, Ginevieve.
Op. cit., p. 244).

90 O Codigo Civil de Quebec prevé expressamente a possibilidade de postular indenizagdo pelos danos
supervenientes, limitada, contudo, ao periodo de até trés anos apds o julgamento: “1615. Le tribunal,
quand il accorde des dommages-intéréts en réparation d’un préjudice corporel peut, pour une période
d’au plus trois ans, réserver au créancier le droit de demander des dommages-intéréts additionnels,
lorsqu’il n’est pas possible de déterminer avec une précision suffisante 1I’évolution de sa condition
physique au moment du jugement” (Disponivel em: <http://www.ligiera.com.br/codigos/cc_quebe-
quense_(em_frances).pdf>. Acesso em: 14 nov. 2012).

91  Que é um principio positivado pelo art. 620 do CPC, mas cuja aplicabilidade pressupde pluralidade de
meios executorios, com idéntica eficacia e a escolha do juiz.

92  Foi o que ocorreu nas Jornadas de Direito Civil promovidas pelo Centro de Estudos Judiciarios da
Justica Federal — CEJJF. Na primeira delas, estabeleceu-se que era direito potestativo do lesado exigir
o arbitramento e pagamento de uma unica vez (Enunciado n°® 48). Porém, na quarta jornada, apds a
devida maturagao e reflexdo sobre o tema, a questao ficou Enunciada da seguinte forma: “381 — Art. 950,
paragrafo unico: O lesado pode exigir que a indenizagdo sob a forma de pensionamento seja arbitrada
e paga de uma s6 vez, salvo impossibilidade econdomica do devedor, caso em que o juiz podera fixar
outra forma de pagamento, atendendo a condigéo financeira do ofensor e aos beneficios resultantes do
pagamento antecipado” (Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/publicacaoseriada/index.php/jornada/
article/viewFile/2644/2836>. Acesso em: 14 nov. 2012).

93 CF arts. 1°,1V, 6° ¢ 170, IT e VIII.

94  Aliado a esses relevantes valores constitucionais, viria, por 6bvio, a visdo pragmatica e fenoménica do
Direito, pela qual seria anddina a opgao que ndo pudesse ser exercida na pratica.
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pertencem ao empregador®®. Entretanto, além de ser fun¢do da norma infra-
constitucional adaptar-se a Constitui¢do, e ndo o contrario, também ¢ principio
hermenéutico laboral que nenhum interesse particular ou de classe prevaleca
sobre o interesse publico®.

Fora dessa hipotese, contudo, extirpar da vitima a prerrogativa da opgéo
€ menoscabar a inovagao trazida pela lei, reduzindo-a a inutilidade. “Commo-
dissimum est, id accipi, quo res de qua agitur, magis valeat quam pereat™’,
lembrava Serpa Lopes. Usurpar a discricionariedade da parte para converté-la
em discricionariedade judicial é transmudar o instituto, 8 margem da lei, em fi-
gura teratologica, qual seja a da “obrigacao alternativa com escolha do juiz”*.

X — CAPITAL E RENDA COMO ALTERNATIVAS PLAUSIVEIS

Sob a dtica financeira, é evidente que R$ 100.000,00, em parcela tinica
(capital), ndao sdo o mesmo que R$ 100.000,00, sob a forma de pensionamento
(renda), em parcelas de R$ 1.000,00, embora, matematicamente, o nimero seja
idéntico. As razdes para as diferencas entre a primeira e a segunda hipoteses
sdo comezinhas a ponto de dispensarem consideracdes além das que ja foram
longamente expendidas. Importa, agora, o raciocinio inverso: buscar o valor a
vista que, apesar de necessariamente inferior a R$ 100.000,00, represente, ao

95  Consoante dic¢do do art. 2° da CLT, verbis: “Art. 2° Considera-se empregador a empresa, individual
ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade economica, admite, assalaria e dirige a prestagio
pessoal de servigos” (sem destaques no original).

96 E o que se conclui da parte final do art. 8° da CLT, verbis: “Art. 8° As autoridades administrativas e
a Justica do Trabalho, na falta de disposic¢des legais ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela
jurisprudéncia, por analogia, por equidade e outros principios e normas gerais de direito, principalmente
do direito do trabalho e, ainda, de acordo com os usos e costumes, o direito comparado, mas sempre
de maneira que nenhum interesse de classe ou particular prevaleca sobre o interesse publico” (sem
destaques no original).

97 “Escolha-se a interpretagdo dos textos vidvel ao seu objetivo e nao a que os reduzir a inutilidade” (SERPA
LOPES, Miguel Maria de. Curso de direito civil. 7. ed. rev. e atual. por José Serpa Santa Maria. Rio
de Janeiro: Freitas Bastos, 1989. p. 135. vol. 1).

98 Embora a proposi¢do possa parecer exagerada, é o que defende Sanseverino: “Por tudo isso, a inter-
pretagdo mais razoavel para essa norma € no sentido de que ela ndo estabelece um direito subjetivo
absoluto para o lesado, mas uma faculdade para o juiz, a semelhanga do que ocorre no direito francés
e no direito portugués, que podera determinar o pagamento de indenizagdo da indenizagdo em parcela
unica (capital), a requerimento do lesado, quando se mostrar o modo mais adequado, no caso concreto,
de reparagao dos prejuizos” (SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da reparagdo integral:
indenizagdo no Codigo Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 252). Embora ndo seja o espago apropriado,
¢é preciso anotar que o autor nao considerou as diferengas de redagao entre o Codigo Civil brasileiro (“o
prejudicado pode exigir” — art. 950, paragrafo tinico) e o portugués (“pode o tribunal, a requerimento
do lesado” — art. 567, 1).

99 A*“opgao” pelo juiz, nas obrigagdes alternativas, so existe na hipotese de haver pluralidade de optantes
e auséncia de consenso entre eles, ou de caber a terceiro e este ndo quiser ou nao puder fazé-lo (CC,
art. 252, §§ 3°e 4°).
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credor, beneficio financeiro mais proximo possivel do recebimento da renda de
R$ 1.000,00 mensais, em cem parcelas, de acordo com os critérios eleitos pelo
juiz para o arbitramento justo e equanime, a ponto de justificar uma opgao ex
post pela vitima, diante da existéncia de vantagens e desvantagens na aceitagao
de uma ou outra op¢do no caso concreto.

Evidentemente, havera formulas e valores distintos nas diferentes de-
cisoes, ja que “aucune régle légale n’impose une solution mathématique en la
matiere”'®. A doutrina argentina, e.g., apresenta seis métodos para o referido
arbitramento, mas considera o mais justo exatamente aquele em que a vitima
obtenha um “capital-indeniza¢ao”, cuja renda é calculada, parte sobre os juros
do capital antecipado e parte sobre o proprio capital, de modo que este se reduza
pouco a pouco até esgotar-se em um tempo que coincida com a expectativa
presumida de vida da vitima!®!. No Brasil, uma das decisdes que sofisticou o
arbitramento fez a opcao pelo sistema de “capital como fonte de renda liqui-
da” (capital como fuente de renta neta), pelo qual a vitima consegue, somente
com os juros da aplicacdo, valor equivalente ao pensionamento'®. O vezo
deste procedimento é que o capital jamais se esgota, o que indubitavelmente
gera enriquecimento!®, embora a preocupagio tenha sido louvavel por dar
atengdo ao problema do arbitramento em vez do simples calculo matematico.
Em outros paises, como, por exemplo, na Espanha, alude-se ao “método de
pontos de incapacidade”, que consiste em multiplicar a taxa de invalidez por
um valor a que se denomina ponto de incapacidade, de acordo com uma tabela

100 CHARTIER, Yves. La réparation du prejudice. Paris: Dalloz, 1983. p. 555.

101 “3. Capital como fuente de renta capitalizada. La mayoria de la doctrina argentina considera que un
resarcimiento justo consiste en obtener un capital-indemnizacion, cuya renta sea calculada sobre los
frutos civiles (intereses) y en parte sobre el mismo capital, que de este modo se va reduciendo poco
a poco hasta agotarse en un tiempo que coincide con el de la duracion posible de la vida humana. El
juez debera adecuar este monto a las circunstancias especificas de las partes en la relacion dafosa”
(VENEGAS, Patricia Pilar. Calculo matematico (de la indemnizacion por incapacidad). In: ALTERINI,
Atilio Anibal; CABANA, Roberto M. Lopez (Directores). Enciclopedia de la responsabilidad civil.
Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1998. p. 45/46. vol. 11. C.

102 “A fixagdo da indeniza¢@o ndo tem assento na mera multiplicagdo do valor mensal, devido ao empregado
a titulo de pensao, pelo nimero de meses necessarios ao atingimento da expectativa média de vida, pois o
critério colide com o art. 944 do CCB. Ha de ser arbitrado importe que alcance, por meio da incidéncia taxa
de juros inerente a caderneta de poupanga, valor mensal compativel com o do pensionamento. Preservagao
do equilibrio entre o principio da restitutio in integro e a vedagao ao enriquecimento sem causa.” (TRT da
10* Regido, RO 128800-21.2009.5.10.0004, Rel. Des. Jodo Amilcar, DJe 18.02.2011, p. 106)

103 E acritica da doutrina francesa: “Les difficultés d’application du principe indemnitaire: celui-ci impose
une indemnisation totale de la victime, mais sans enrichissement. Il en résulte que le capital ne doit
pas étre calculé que ses seuls intéréts compensent la perte de revenus: en effet le seuls produits du
capital couvriraient alors tout le préjudice, et le capital lui-méme constituerait un ‘enrichissement’.
Théoriquement, au terme de la vie de la victime, cést donc le capital lui-méme qui doit étre consommé
avec ses produits” (LAMBERT-FAIVRE, Yvonne; PORCHY-SIMON, Stéphanie. Droit du dommage
corporal. Systémes d’indemnisaion. 6. ed. Paris: Dalloz, 2009. p. 213).

168 Ren. TST, Brasilia, vol. 79, 1 2, abr/jun 2013



DOUTRINA

preexistente que estabelega um nimero de pontos € um valor econdmico para
cada um deles!™. E bastante criticado porque ndo ha critério cientifico que dé
suporte aos valores atribuidos aos pontos!'®,

Conforme mencionado alhures, os nimeros obtidos naturalmente oscila-
rdo a depender das escolhas feitas pelos julgadores, ndo s6 porque existe uma
alea ontoldgica que cerca a predeterminacao do final da vida de qualquer ser
humano, mas, também, porque as razdes ideoldgicas de cada juiz ao arbitrar o
montante hdo de variar de acordo com o senso de justica sobre o indice de juros
a decrescer a fim de encontrar o valor desejado. Contudo, o arbitramento de
um valor inferior ao que seria a soma dos salarios até a expectativa projetada
de sobrevida nao significa, em nenhuma hipétese, “desconto”!% ou “desagio”.

Disso decorre a importancia da distingdo conceitual. Levar em conta
a vantagem'®’ que a vitima obtém pelo recebimento antecipado ndo significa
ruptura com o principio da reparagéo integral. Ndo se trata de abatimento'®, ja
que o montante numericamente menor, a vista, tem por objetivo, justamente,
equivaler-se ao montante superior, a prazo. A Franga possui lei'” a determinar

104 TOLSADA, Mariano Yzquierdo. Sistema de responsabilidad civil, contractual y extracontractual.
Madri: Dykinson, 2001. p. 487.

105 “Le probléme est alors de déterminer la valeur du point. Il n’y a en effet aucune critére qui la justifie
scientifiquement” (CHARTIER, Yves. Op. cit., p. 659).

106 A Franga, que possui lei a determinar a possibilidade de substitui¢do de renda em capital, de acordo
com tabelas de conversdo que, invariavelmente, redunda em valor menor, repele com veeméncia a
possibilidade de desconto: “Théoriquement, en effet, le choix des modalités de paiement ne doit pas
modifier I’évaluation de la dette. La Cour de cassation a eu I’occasion de I’affirmer notamment a propos
de I’allocation d’un capital. Les compagnies d’assurances avaient en effet allégué I’avantage procuré a la
victime par cette modalité de paiement, qui permet d’envisager un placement fructueux, pour demander
un abattement du tiers ou du quart par rapport a la somme que représenterait la rente capitalisée. Mais
la Cour de cassation a formellement écarté cette prétension, que était effectivement injustifiée, et que le
Conseil d’Etat avait eu déja occasion de repousser” (VINEY, Gineviéve. Op. cit., p. 242).

107 Que a doutrina italiana salienta ser imprescindivel: “La determinazione dei danni futuri deve anche
tenere conto del vantaggio di cui gode il dannegiato nel ricevere anticipatamente il risarcimento di un
danno non ancora accaduto” (BIANCA, C. Massimo. Diritto civile. La responsabilita. Milao: Giuffre,
1994. p. 160. v. 5).

108 “De méme y a-t-il lieu de rappeler ici que la Cour de cassation interdit aux juges du fond de procéder a
des abattements lorsqu’ils attibuent un capital plutdt qu’une rente. On sait en effet que ce systéme qui
avait été défendu par certaines jurisdictions au motif, principalement, que le versement d’un capital
présenterait pour la victime des possibilités d’investissement que ne confére pas la rente, a été préci-
sément condamné en raison de ce que ‘les dommages-intéréts dus a la victime d’un fait dommageable
doivent couvrir intégrallement la valeur du préjudice subi’.” (CHARTIER, Yves. Op. cit., p. 584/585)

109 Trata-se da Lei n® 85-677, de 5 de julho de 1985, que assim estabelece em seu art. 44: “Dans tous les
cas ou une rente a été allouée, soit conventionnellement, soit judiciairement, en réparation d’un pré-
judice causé par un accident, le crédirentier peut demander au juge, lorsque sa situation personnelle le
justifie, que les arrérages a échoir soient remplacés en tout ou partie par un capital, suivant une table
de conversion fixée par décret” (Disponivel em: <http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTe
xte=LEGITEXT000006068902&dateTexte =20100114>. Acesso em: 18 nov. 2012).
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que em todos os casos de “acidentes de circulagdo” em que houver conde-
nac¢do em pensionamento, o credor pode pedir ao juiz a conversao, no todo
ou em parte, da renda em capital, de acordo com uma tabela que ¢ fixada por
um decreto!''’ e contém a forma de apuracdo do valor, a partir de uma taxa de
capitalizacdo e de tabuas de mortalidade, e faculta a conversdo pelos barémes
de capitalisation. Mesmo assim, a doutrina francesa € peremptdria ao vedar
“descontos” no valor da reparagao''.

Além disso, mesmo com a regulamentagao, pelo direito positivo, da capi-
talizagdo, nenhum baréme é obrigatorio''?. Sao, contudo, necessarios, para que
areparagdo integral ocorra sem enriquecimento, de modo que, a data presumida
para o término da vida da vitima, o capital e seus juros tenham compensado
integral ¢ somente a perda de rendimentos'".

Nao se trata, pois, de impor um “sistema de tabelas™''¥, mas, sim, sugerir

algum método em que, mediante apuragdo do valor a vista, faga sentido permitir ao
prejudicado a opgao, diante de pros e contras a serem por ele livremente analisados.

XI - DIREITO A OPCAO CONSCIENTE: A INFORMACAO COMO
INSTRUMENTO DE TUTELA DE LIBERDADE

Fixadas as premissas relativas a existéncia de um direito subjetivo de
opg¢ao entre o pensionamento € 0 pagamento em parcela inica, mediante valor

110 O Decreto Regulamentador ¢ o 86-973, de 8 de agosto de 1986 (Disponivel em: <http://legifrance.
gouv.fr/ affichTexte. do?cidTexte=JORFTEXT000000880944>. Acesso em: 18 nov. 2012).

111 “L’attribuition immédiate d’un capital paraissait avantageux pour la victime, certains ont proposé de
frapper le capital d’un abattement du tiers ou du quart: cependant cette prétension sans aucun fonde-
ment juridique a été heuressement repoussée par la jurisprudence” (LAMBERT-FAIVRE, Yvonne;
PORCHY-SIMON, Stéphanie. Op. cit., p. 213).

112 “Le recours a un baréme de capitalisation est nécessaire pour convertir en capital le montant annuel
du préjudice. Les tables de capitalisation sont établies a partir d’une table de mortalité, qui récapitule
les chances de survie de la population a un instant donné, et du taux d’intérét des placements. Elles
permettent de donner la valeur de ‘I’euro de rente’ défini comme la somme nécessaire a un organisme
de capitalisation pour obtenir une rente annuelle de 1 euro.” (L utilisation de barémes de capitalisa-
tion. Disponivel em: <http://www.institut-numerique.org/i-lutilisation-de-baremes-de-capitalisation-
4£d064320e1d2>. Acesso em: 19 nov. 2012)

113 “Le principe indemnitaire implique une indemnisation intégrale de la victime mais sans enrichissement.
Cela signifie qu’au terme de la vie de la victime, le capital et ses intéréts doivent avoir compensé la
perte de revenus.” (Idem)

114 “Laidea central de Mariano Medina se resume asi: el sistema de la Ley no es un sistema ‘de baremos’,
sino un sistema ‘con baremos’. Los baremos constituyen una pieza importante del sistema, pero no la
unica. Y por muy cierto que sea que quien lo redact6 estaba pensando mas en arreglar nos problemas
comerciales de las compaiiias aseguradoras que en resarcir convenientemente a las victimas, mas cierto
todavia es que, expresamente, se nos presenta como un vehiculo dirigido a la obtencion del integro
resarcimiento.” (TOLSADA, Mariano Yzquierdo. Op. cit., p. 489)
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a ser arbitrado pelo juiz, bem como de que nenhuma das alternativas pode ser,
mediante juizo prévio e abstrato, reputada universal e invariavelmente melhor
do que a outra, a quaestio iuris que se pretende equacionar impde perquirir
em que fase processual a assunc¢do de determinada escolha, pelo prejudicado,
pode ser realizada de modo escorreito. E a resposta deve partir da constatacao
de que so faz opgoes genuinas quem, deveras, as conhece plenamente. Desse
postulado decorre o corolario de que a informagao tutela, primordialmente, a
liberdade. A pessoa humana sé detém o autogoverno quando dispde de ins-
trugdo suficiente para eleger seus caminhos. “O homem esta condenado a ser
livre”'s, admoesta Jean-Paul Sartre. Porém, para bem cumprir sua “sentenca
de liberdade” é necessario ter o poder de realizar, sem interferéncias externas
ou déficit informacional, as proprias escolhas individuais!!®.

Inclui-se, na deontologia processual, dessa forma, ndo apenas o dever de
proporcionar a parte o exercicio do direito a predilecao que a lei lhe confere,
mas também o de fazé-lo de maneira que a escolha represente expressao de sua
liberdade, sob pena de violacdo do primeiro imperativo categérico de Kant,
também chamado de “principio universal do Direito”, segundo o qual toda
regra ética deve ser universal'’. A informagao deve ser perfeita!'®: “adequada
e clara”'.

115 “Assim, ndo teremos nem atras de nds, nem na nossa frente, no reino luminoso dos valores, nenhuma
justificativa e nenhuma desculpa. Estamos sos, sem desculpas. E o que posso expressar dizendo que
o homem esta condenado a ser livre.” (SARTRE, Jean-Paul. O existencialismo é um humanismo: a
imaginacdo — questdo de método. Selecdo de textos de Jos¢ Américo Motta Pessanha. Trad. Rita Correia
Gudes e Luiz Roberto Salinas Forte. 3. ed. Sdo Paulo: Nova Cultural, 1987. p. 9)

116 Bodin de Moraes pontua que “Liberdade significa, hoje, poder realizar, sem interferéncias de qualquer
género, as proprias escolhas individuais, exercendo-as como melhor convier” (BODIN DE MORAES,
Maria Celina. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos morais. Rio de
Janeiro: Renovar, 2007. p. 107).

117 “Se, entdo, minha a¢do ou minha condigdo pode geralmente coexistir com a liberdade de todos de
acordo com uma lei universal, todo aquele que obstaculizar minha a¢do ou minha condi¢do me produz
injustica, pois esse obstaculo (resisténcia) ndo pode coexistir com a liberdade de acordo com uma lei
universal.” (KANT, Immanuel. Introdugdo ao estudo do direito: doutrina do direito. 2. ed. Trad., textos
adicionais e notas: Edson Bini. Bauru: Edipro, 2007. p. 47)

118 Sobre as mais diversas patologias decorrentes da assimetria de informagao, vide: STIGLITZ, Joseph
E. Information and the change in the paradigm in economics. The American Economic Review, Vol.
92, n. 3, Jun. 2002, p. 460-501. Além de relata-las, o autor enuncia a conclusio de que, ao contrario do
que se pensava, a minima imperfei¢do na informagéo tem o condédo de afetar profundamente a natureza
do equilibrio: “One of the main results o four research was to show (...) that even a small amount of
information imperfection could have a profound effect on the nature of the equilibrium”.

119 Embora seja possivel atribuir 6cio a tais expressdes, ja que uma informagdo “inadequada e obscura”
equivale & auséncia de informagdo, foram estes os adjetivos utilizados pelo CDC, diploma que tutela
de modo mais incisivo o direito a informagdo: “Lei n® 8.078/90. Art. 6° Sdo direitos basicos do consu-
midor: III — a informagao adequada e clara sobre os diferentes produtos e servigos, com especificagdo
correta de quantidade, caracteristicas, composi¢ao, qualidade e prego, bem como sobre os riscos que
apresentem” (sem destaques no original).
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A opgéo do prejudicado constitui negdcio juridico unilateral em sentido
lato. A escolha é irrevogavel e concentra!?® a obrigacao. Deve, portanto, ser mu-
niciada de todas as informagdes possiveis ao seu efetivo exercicio. Imagine-se
uma hipoétese recorrente no processo do trabalho: a do empregado que vindica
os adicionais de insalubridade e periculosidade, mas deve escolher apenas um.
Nao ha devido processo legal se o postulante for compelido a optar antes de
saber se e quais dos adicionais lhe sdo devidos, bem como em que percentuais
e sobre que base de calculo'!.

Retome-se, entdo, o exemplo tratado ao longo desse estudo. E intuitivo
que, numa conciliagdo trabalhista, se o devedor se dispde a pagar R$ 100.000,00,
em dez parcelas, tenderd a diminuir o valor da oferta se houver contraproposta
de pagamento a vista, em face da notoria vantagem ao credor que a anteci-
pacdo de capital representa. Agora, figure-se a seguinte situacdo hipotética:
na mesma audiéncia de conciliacdo, o devedor indaga ao credor se prefere os
R$ 100.000,00, em dez parcelas, ou um “valor surpresa” a vista. Extrapole o
exemplo para os atos da vida cotidiana: o sujeito vai a uma imobilidria e recebe
proposta de compra de um apartamento por R$ 500.000,00, a serem pagos em
dez anos, ou um valor a vista a ser arbitrado ap6s a conclusdo do negdcio. No
mesmo diapasdo, o cidadao pretende adquirir um automovel e ¢ informado
pelo vendedor de que ele custa R$ 70.000,00, a prazo. Questiona sobre o valor
a vista, mas o vendedor diz que antes de conhecé-lo ¢ preciso fazer a opgdo
pela forma de pagamento.

Seria um completo desatino, verdadeiro “teatro do absurdo”!?* que
afetaria sensivelmente o mercado, em face da assimetria de informagdes'?.
Entretanto, se os exemplos citados sdo estapafurdios e atentam contra o bom
senso, ndo ¢ admissivel chegar-se a conclusdo diversa quando se trata de fazer

120 “Concentragdo” ¢ o termo utilizado pelo Codigo Civil portugués no titulo do art. 542.

121 “Oart. 193, § 2°, da CLT, que trata do adicional de periculosidade, permite que o empregado opte pelo
adicional de insalubridade que lhe seja devido. Essa opgao, entretanto, pode ser feita apods proferida
a sentenga, pois antes dela o reclamante sequer tem a certeza das verbas a que faz jus. Além disso,
apos a liquidagdo da sentenga, quando apurado o quantum debeatur, sera possivel efetivamente que
o reclamante manifeste sua opgao sobre o adicional que lhe for mais benéfico.” (RR 646514/00, DJ
28.09.07, Rel* Min® Dora Maria da Costa)

122 Termo criado pelo critico austriaco Martin Esslin para designar uma forma do teatro moderno que
utiliza elementos chocantes do ilégico, com o objetivo de reproduzir diretamente o desatino ¢ a falta
de solugdes em que estdo imersos 0 homem e sociedade

123 Akerlof, que dividiu o Prémio Nobel de Economia com Stiglitz e Spence em 2001, possui texto valioso
sobre as nefastas consequéncias que a assimetria de informagdes provoca no mercado (AKERLOF,
George A. The Market for “Lemons”: Quality Uncertainty and the Market Mechanism. The Quarterly
Journal of Economics, Vol. 84, No. 3, Aug. 1970, p. 499).
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a escolha entre o pensionamento ¢ o pagamento antecipado em parcela tnica.
Argumentos retoricos jamais substituirdo o nimero a que se anseia.

Dizer que o valor a vista sera “arbitrado de acordo com o prudente arbitrio
do juiz, emanado de juizos de ponderagdo e proporcionalidade, obtemperado o
respeito ao valor social do trabalho e a livre-iniciativa, sopesado pelo principio
da razoabilidade, informado pela boa-fé objetiva e a fungdo social do contrato
e glorificado pela exortagdo a dignidade da pessoa humana”!?* ndo significa
absolutamente nada ao credor. A maior parte das decisdes de arbitramento utiliza
recursos semelhantes de eloquéncia para chegar a resultados completamente
dispares, porque dotadas, naturalmente, de intensa carga de subjetivismo. O que
o jurisdicionado necessita ¢ do conhecimento prévio dos valores para fazer a
opc¢do, embora para chegar a eles seja imperioso que o juiz esclareca as razoes
do seu convencimento (CF, art. 93, IX, e CPC, art. 131). Eo quanto basta.
Retornando a hipotética mesa da audiéncia de conciliagdo: sao R$ 100.000,00,
em dez parcelas, ou R$ 90.000,00, a vista. Simples assim.

XII - O MOMENTO DA OPCAO E O DEVIDO PROCESSO LEGAL

A exposicdo feita até aqui permite lobrigar que a opgao do prejudicado
s6 pode ser feita depois de exaurida a fase de conhecimento, quando as obri-
gagoes estiverem definidas e sobre elas pesar a autoridade da coisa julgada
material, pois, s6 assim, havera escolha segura, informada e, por conseguinte,
livre. Todavia, ha outro importante ingrediente a motivar a procrastinagdo da
eleicdo: o devido processo legal, que contempla as garantias a ampla defesa
e ao contraditorio, e importa no direito de as partes influirem na formagdo do
convencimento do julgador'® acerca dos critérios de arbitramento!?. A diferenca

124 Alias, o abuso léxico do “principio da dignidade humana” como panaceia hermenéutica faz com que
ele tenha sua utilidade banalizada, na medida em que é empregado por diferentes lados em uma mes-
ma situagdo, conforme sustenta Schreiber: “Embora essa construgdo seja teoricamente acertada, ndo
deixa de resultar em uma certa inutilidade do emprego da dignidade humana como valor supremo no
processo de ponderagdo, ja que diversas colisdes se reduzem, em ultima analise, a um conflito entre
dignidade humana e dignidade humana, em que a dignidade de um dos envolvidos cedera ao menos face
a dignidade do outro ou dos demais” (SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas de responsabilidade
civil. Da erosdo dos filtros da reparagéo a diluicao dos danos. Sao Paulo: Atlas, 2007. p. 171).

125 BEBBER, Julio César. Principios do processo do trabalho. Sao Paulo: LTr, 1997. p. 191/192.

126 Este ¢ um desdobramento logico do direito a informagéo, como componente do contraditorio efetivo,
uma vez que, de acordo com escolio doutrinario, “em sintese, o contraditorio ¢ constituido por dois
elementos: a) informagao; b) reagdo (esta meramente possibilitada nos casos de direitos disponiveis)”
(CINTRA, Antonio Carlos de Aratijo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 12. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1996. p. 57).
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entre as perspectivas ex ante e ex post € fundamental'?’, j4 que a opinido de
quem tem o direito de escolha pode mudar (ou ser formada) a partir do resultado
obtido com a decisao judicial.

Ha diferentes formulas para o arbitramento judicial do valor a ser pago
em parcela tnica, que podem suscitar amplos debates: o termo final do pensio-
namento; o indice de juros reversos que incidird quando da transformagao da
renda em capital presente; as parcelas que irdo compor a base de calculo dos
salarios, etc. Porém, por uma questao de corte metodologico, ndo € escopo deste
topico sugerir a receita mais equanime para o arbitramento. Busca-se demons-
trar, apenas, que as partes deve ser dado o direito de discutir amplamente os
critérios adotados, e, ao credor, depois de definida a obrigagdo, fazer a opgao
segundo a sua conveniéncia.

XIII — O MOMENTO DA OPCAO SEGUNDO A NATUREZA JURIDICA
DA OBRIGACAO

A redacao do paragrafo unico do art. 950 do CC torna possivel aquilatar
que a faculdade ali inserta trata-se de “obrigacdo alternativa”, na medida em
que pode ser cumprida de mais de uma maneira, mas a execucao de apenas uma
delas tem o conddo de extinguir integralmente a obrigagdo'*®. Além disso, como
a faculdade de definir o modo de cumprimento da obrigacao cabe ao credor, a
definicdo mais detalhada sobre a natureza juridica ¢ de “obrigacdo alternativa
com escolha do credor”. Em tais casos, o CPC possui norma expressa sobre o
momento da escolha:

“Art. 571. Nas obrigagdes alternativas, quando a escolha couber
ao devedor, este sera citado para exercer a op¢ao e realizar a prestacao
dentro em 10 (dez) dias, se outro prazo ndo lhe foi determinado em lei,
no contrato, ou na sentenca.

127 Posner, embora noutro contexto, reproduz idéntica afirmagéo: ““A diferenca entre as perspectivas ex ante
e ex post ¢ fundamental, e a incapacidade de observa-la esta na base de boa parte das confusdes sobre
o mercado e a competéncia transacional. Uma vez que muitas escolhas sdo inevitavelmente feitas sob
condi¢do de incerteza, um nimero razoavel delas deve produzir maus resultados” (POSNER, Richard
A. Problemas de filosofia do direito. Trad.: Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007.
p. 522/523).

128 O Codigo Civil de Quebec possui definigdo assemelhada: “1545. L’obligation est alternative lorsqu’elle
a pour objet deux prestations principales et que I’exécution d’une seule libére le débiteur pour le tout™.
Da mesma forma, o Codigo Civil argentino: “Art. 635. Obligacion alternativa es la que tiene por objeto
una de entre muchas prestaciones independientes y distintas las unas de las otras en el titulo, de modo
que la eleccion que deba hacerse entre ellas, quede desde el principio indeterminada” (Disponiveis em:
<http://ligiera.com.br/ estrangeira_9.html>. Acesso em: 15 nov. 2012).
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§ 1° Devolver-se-a ao credor a op¢do, se o devedor ndo a exercitou
no prazo marcado.

$ 2° Se a escolha couber ao credor, este a indicara na peti¢do
inicial da execucdo.”

Dessa forma, a legislacdo processual civil € resoluta em relacdo ao mo-
mento da concentragdo da obrigacao. Resta saber, entretanto, se tal dispositivo
¢ aplicavel subsidiariamente ao processo do trabalho, diante das condi¢des do
art. 769 da CLT. A resposta ¢ inapelavelmente positiva, porquanto a CLT ¢
complemente omissa em relagdo a matéria, e o dispositivo é compativel com as
normas processuais trabalhistas, haja vista o interesse na tutela da informacao,
da liberdade e da justi¢a transcenderem os lindes do processo civil.

E bem verdade que a norma devera ser adaptada ao sincretismo do pro-
cesso do trabalho, que ndo possui processo autonomo de execugdo de titulo
judicial e, por conseguinte, tampouco petigdo inicial da execucdo, que pode
ser iniciada ex officio pelo juiz (CLT, art. 878). Todavia, tal circunstancia ndo
obsta a sua aplicagio, até porque, desde a reforma de 2005'%, o processo civil
também passou a ser sincrético, mas manteve, para o cumprimento da sentenca,
receptividade as demais normas executorias'’.

Essa possibilidade ndo ¢ algo desconhecido para o processo do traba-
lho, que lida com a figura da op¢ao, também pelo credor, entre o adicional de
periculosidade e de insalubridade'!, ¢ a jurisprudéncia aceita sua feitura na
execugdo'*, Indubitavelmente, a decisdo desse jaez ndo seria condicional'*,

129 Introduzida pela Lein® 11.232, de 22.12.05, DOU 23.12.05, com efeitos a partir de 6 (seis) meses apos
a publicag@o, republicado no DOU 27.07.06, de acordo com o seu art. 7°.

130 Confira-se, a propésito, o art. 475, I, do CPC a respeito da aplicagdo dos demais artigos do capitulo X
a execucdo: “Art. 475, 1 — O cumprimento da sentenga far-se-a conforme os arts. 461 e 461-A desta
Lei ou, tratando-se de obrigagao por quantia certa, por execugdo, nos termos dos demais artigos deste
Capitulo”, bem como o art. 475-R, sobre a aplica¢do subsidiaria das normas que regem a execugdo
dos titulos executivos extrajudiciais: “Art. 475-R. Aplicam-se subsidiariamente ao cumprimento da
sentenga, no que couber, as normas que regem o processo de execucdo de titulo extrajudicial”.

131 Por forga do § 2° do art. 193 da CLT: “§ 1° O trabalho em condigdes de periculosidade assegura ao
empregado um adicional de 30% (trinta por cento) sobre o salario sem os acréscimos resultantes de
gratificagdes, prémios ou participagdes nos lucros da empresa. § 2° O empregado podera optar pelo
adicional de insalubridade que porventura lhe seja devido” (sem destaques no texto original).

132 “Na forma do § 2° do art. 193 da CLT c/c o § 2° do art. 571 do CPC, a opgéo do reclamante pela parcela
que for mais favoravel pode ser exercida na execugéo, assegurada a dedugdo do titulo até entdo recebido
a fim de evitar-se a hipotese de enriquecimento sem causa” (ED-RR 241.041/96, DJ 26.11.99, Rel.
Min. Antonio José de Barros Levenhagen).

133 Assim se posiciona a doutrina trabalhista: “Enquanto pender controvérsia sobre o direito do trabalhador,
nao ¢ razoavel nem logico que se lhe exija a opgdo. Somente com o direito assegurado, por decisdo
passada em julgado, ¢ que a opgdo deve ser requerida. (...) Apenas a partir da apresentacdo do calculo
de liquidagao, preferencialmente em execugao definitiva, ¢ que se podera clarear essa opgao do traba-
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porque certa ao determinar as obrigagdes devidas, cuja concentracdo ¢ deslo-
cada para a execugao'**. Ademais, tal argumento criaria uma antinomia interna
inexistente no CPC, ja que o mesmo c6digo que veda a prolagdo de sentengas
condicionais'* (CLT, art. 460, paragrafo tnico) regulamenta a sua forma de
execucgdo (CPC, art. 571).

Ressalte-se, por fim, que a possibilidade de opgao pelo credor em relagdo
a forma de pagamento (capital ou renda) deve ser postulada na peti¢ao inicial
(CPC, arts. 282, 1V, e 288, caput) e discutida na fase de conhecimento (CF,
art. 5°, LIV), para entdo ser inscrita no titulo executivo (CPC, arts. 2°, 128 ¢
460). Ordena-la na fase de liquida¢do ou execugdo sem um comando judicial
especifico macularia a coisa julgada (CF, art. 5°, XXXVI, e CLT, art. 879, § 1°).

XIV — CONCLUSAO

Sem a pretensdo de exaurir o debate sobre o tema, tampouco evadir-se
da obrigacdo deontologica de assumir posturas cientificas, a fim de submeté-las
a0 juizo critico e aperfeigoamento pelos leitores, ¢ possivel haurir as seguintes
conclusdes:

— O sistema de indenizacdo dos danos patrimoniais adotado pelo Codigo
Civil é pautado pelo principio da reparagdo integral, que traca a um s6 tempo
a sua extensao (todo o dano) e o seu limite (nada além do dano);

lhador. Haveria, entdo, algum problema de a sentenca deferir as duas pretensdes, mas condicionar o
recebimento de uma ao cancelamento da outra? Certamente que ndo. A matéria ¢ bastante conhecida
nas relagdes civis, configurando-se obrigagdo alternativa, sem que o credor tenha direito de exigir e de
auferir ambas ao mesmo tempo. Nao se trata de sentenga condicional ou de sentenca incompleta, mas
de sentenga que, acatando a peculiar disposicao legal, adverte que, neste passo, a condenagio se esgota
apenas em uma das vias adotadas” (SILVA, Homero Batista Mateus da. Curso de direito do trabalho
aplicado. vol. 3: seguranga e medicina do trabalho; trabalho da mulher e do menor. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2009. p. 109).

134 “A decisdo no sentido de permitir o diferimento para a execugdo da opgdo entre os referidos adicionais
nao configura ofensa ao art. 460, paragrafo unico, do CPC, pois a certeza de que trata o dispositivo
se refere ao fato de que a sentenga deve ser indene de duvidas acerca da composigao do litigio, assim
como da impossibilidade de se condicionar a procedéncia ou improcedéncia do pedido a evento futuro
eincerto. (...) Na hipotese, foi declarada a existéncia do direito a ambos os adicionais, de periculosidade
e de insalubridade. Vale dizer, ndo foi proferida sentenga incerta, apenas foi diferida a opgao entre um
dos dois adicionais para a execugdo, em obediéncia ao comando expresso de impossibilidade de cumu-
lagdo (art. 193, § 2°, da CLT). Acentue-se a auséncia de nulidade no procedimento adotado pela decisao
recorrida ante a dindmica processual consagrada no art. 571, § 2°, do CPC, no sentido de que, quando
se tratar de obrigacao alternativa em que a escolha couber ao credor (como o ¢ a prevista no art. 193,
§ 2°,da CLT), ‘este o indicara na peti¢ao inicial da execugdo’.” (TST, AIRR 231540-13.1999.5.02.0301,
6" T., Rel. Min. Mauricio Godinho Delgado, julg. 02.06.2010)

135 Num sentido completamente distinto do hipoteticamente formulado de concentragio das obrigagdes.
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— O art. 950, paragrafo tinico, do Codigo Civil trouxe inovagdo no cam-
po da reparagdo de dano pela redugdo da capacidade laboral, na medida em
que possibilitou que o pensionamento fosse substituido pelo arbitramento de
indenizagdo a ser paga de uma s6 vez, mediante conversao de renda em capital;

—Tal novidade s6 regula as situagdes ocorridas apds a entrada em vigor do
Coadigo Civil, porquanto a legislagao aplicavel em matéria de responsabilidade
civil € aquela vigente ao tempo em que se produz o dano, pois a lei nova nao
pode retroagir a fim de disciplinar evento anterior a sua vigéncia;

— A mencdo ao “arbitramento” judicial, constante do dispositivo legal
analisado, impde solucdo diversa da mera multiplicagdo do valor da importan-
cia do trabalho para o qual o ofendido se inabilitou, ou da depreciagdo que ele
sofreu, pela sua expectativa de sobrevida;

— O pagamento em parcela Ginica ¢ manifestamente benéfico ao credor,
uma vez que a antecipagdo de capital permite-lhe auferir ganhos financeiros
com o investimento do montante percebido, além de coloca-lo ao abrigo de
eventual revisdo judicial em caso de recuperacdo da capacidade laboral;

— Ao arbitrar o valor da indenizacao, o julgador deve levar em conside-
racdo as vantagens do recebimento antecipado pelo credor;

— O valor arbitrado para pagamento em parcela Gnica ¢ naturalmente
inferior a soma dos salarios devidos até a estimada expectativa de sobrevida do
ofendido, haja vista ser consequéncia inexoravel do estabelecimento do valor
presente, sem que isso implique ruptura do principio da reparagdo integral,
desconto, desagio, etc. E equivocada, epistemologicamente, a taxonomia pelo
resultado e ndo pelo processo;

— A apurac¢ao da indeniza¢do em parcela unica pela simples multiplicagdo
do valor da pensao pela quantidade de meses de sobrevida torna a previsdo do
art. 950, paragrafo unico, do Cddigo Civil completamente anddina, ja que a
escolha do agente racional serd sempre pelo pagamento a vista, por ser invaria-
velmente melhor. E necessério haver pluralidade de opgdes viveis que permita,
sob o prisma da eficiéncia, mais de uma predilecdo plausivel;

— Exceto em situagdes limitrofes, devidamente comprovadas, como as
de incapacidade econdmica do devedor, o credor tem o direito de exigir que a
indenizagdo seja arbitrada e paga de uma so vez;

— O credor s6 pode autogovernar-se de forma livre e consciente se tiver
informacao clara e adequada sobre as suas opgdes; o exercicio do direito de
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escolha entre capital e renda sem que se tenha conhecimento prévio dos valores
em jogo aniquila por completo o direito a opgao;

— A norma do art. 950, paragrafo tnico, do Codigo Civil estatui modali-
dade de obrigacdo alternativa com escolha do credor, que reclama concentragéo
em sede de execugdo, por forga do art. 571, § 2°, do Codigo de Processo Civil;

— A norma do art. 571, § 2°, do Cddigo de Processo Civil ¢ compativel
com o processo do trabalho, por preencher os requisitos de aplicagdo subsidiaria
insculpidos no art. 769 da Consolidagdo das Leis do Trabalho, embora recla-
mante, em alguma medida, adaptagdo ao sincretismo, hodiernamente presente
também no processo civil;

— A possibilidade de op¢ao pelo credor em relagdo a forma de pagamento
(capital ou renda) deve ser postulada na peti¢do inicial e discutida na fase de
conhecimento para ser inscrita no titulo executivo, sob pena de violagdo da
coisa julgada, caso ordenada em execugdo sem que conste tal faculdade na
decisdo exequenda.
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A EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
NAS RELACOES DE EMPREGO

Francisco Alberto da Motta Peixoto Giordani”

INTRODUCAO

questdo acerca da eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes entre

particulares abre campo a acesas disputas, quanto ao “se”, ao “como”

e “em que medida”, consoante valiosas licdes do insigne Ingo Wol-
gang Sarlet!, o que justifica a sua analise no ambito das relagdes de emprego,
maxime nos dias que correm, pois, talvez (vocabulo que o inesquecivel Ale-
xandre Dumas, em um de seus livros, afirmou ser “a quintesséncia de todas
as filosofias?), a drastica redugdo da oferta de empregos, de alguma maneira,
acabe expondo os trabalhadores a maiores possibilidades de ofensa aos seus
direitos fundamentais, sejam os especificos de sua condi¢do de trabalhador,
sejam os inespecificos, atinentes a sua condi¢ao de cidaddo-trabalhador, por-
quanto, como se ndo desconhece, a circunstancia de ser trabalhador, néo retira
de quem o seja, a qualidade de cidaddo, com os direitos entdo decorrentes®*.

*  Desembargador do Tribunal Regional do Trabalho da 15 Regido.

1 Ingo Wolfgang Sarlet, “Direitos fundamentais e direito privado: algumas consideragdes em torno da
vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais”, organizador Ingo Wolfgang Sarlet, “A Cons-
tituigdo concretizada — constituindo pontes com o publico e o privado”, Livraria do Advogado, 2000,
p. 116 ess.

Alexandre Dumas, “Os quarenta e cinco”, Porto, Livraria Lello & Irmao, sem data, vol. II, p. 199.

3 No que toca aos direitos fundamentais inespecificos dos trabalhadores, de rigor a lembranga ao sentir
dos eminentes Manuel Carlos Palomeque Lépez e Manuel Alvarez de la Rosa: “Al Propio tiempo, otros
derechos constitucionales de caracter general y, por ello, no especificamente laborales pueden ser ejercidos,
sin embargo, por los sujetos de las relaciones de trabajo [los trabajadores, en particular] en el ambito de las
mismas, por lo que en tal caso adquieren un contenido o dimension laborales sobrevenidos. Se produce asi
una ‘impregnacion laboral’ de derechos de titularidad general o inespecifica por el hecho de su ejercicio
por trabajadores asalariados [también eventualmente por empresarios] a propdsito y en el ambito de un
contrato de trabajo. Son derechos atribuidos con caracter general a los ciudadanos, que son ejercidos en
el seno de una relacion juridica laboral por ciudadanos que, al Propio tiempo, son trabajadores y, por lo
tanto, se convierten en verdaderos derechos laborales por razon del sujeto y de la naturaleza de la relacion
juridica en que se hacen valer, en derechos laborales inespecificos. Y es que, naturalmente, la celebracion
de un contrato de trabajo ‘no implica en modo alguno la privacion para una de las partes, el trabajador,
de los derechos que la Constitucion le reconoce como ciudadano’ (SSTC 120/1983, 88/1985, 104/1987,
6/1989, 126/1990, 99/1994, 6/1995, 4/1996, 106/1996, 186/1996, 204/1997, 1/1998 y 197/1998). Son,
en definitiva, derechos del ciudadano-trabajador, que ejerce como trabajador-ciudadano” (“Derecho del
trabajo”, Editorial Universitaria Ramon Areces, Decimotercera edicion, p. 104-105).

4 Também o culto juslaborista lusitano José Jodo Abrantes, em monumental obra, afirma que: “Hoje em
dia, porém, a importancia dos direitos fundamentais no ambito da relagdo de trabalho caracteriza-se
sobretudo, pelo menos nos paises mais desenvolvidos, por uma atengio crescente a chamada ‘cidadania
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Interessante, para iniciar a abordagem do tema, lembrar curioso aspecto
salientado pelo ilustre lente Jorge Reis Novais, ¢ que da conta, em boa medida,
das perplexidades e dificuldades que a questdo da eficacia dos direitos funda-
mentais nas relagdes entre particulares suscita; observou o Professor:

“Um recente curso de mestrado na Faculdade de Direito de Lisboa
subordinado a este tema [objeto da investigacdo ora levada a efeito] e
frequentado em igual niumero por estudantes brasileiros e portugueses
proporcionou-nos esta clara verificagdo inicial: enquanto os estudantes
brasileiros se pronunciavam unanimemente pela aplicacdo directa dos
direitos fundamentais aos particulares, j& os estudantes portugueses eram
muito mais reticentes a esta ideia. O curioso € que esta divergéncia re-
produz uma divisdo no mesmo sentido que é possivel perceber entre as
doutrinas brasileira e portuguesa. Ou seja, enquanto que praticamente

na empresa’, isto ¢, aos direitos fundamentais ndo especificamente laborais, aos direitos do cidadao,
que os exerce, enquanto trabalhador, na empresa.

Assiste-se a ‘uma impregnagao juslaborista de direitos de titularidade geral por via da sua actuagao por
parte de trabalhadores subordinados’.

‘Sao direitos atribuidos genericamente aos cidadios, exercidos no quadro de uma relagao juridica de
trabalho por cidaddos que, a0 mesmo tempo, sdo trabalhadores e que, por isso, se tornam verdadeiros
direitos de matriz juslaboralistica, em razao dos sujeitos e da natureza da relagdo juridica em que sdo
feitos valer’.

Sao “direitos do cidaddo-trabalhador’, (...) que os exerce enquanto trabalhador-cidaddo.

J& ndo estamos apenas no terreno meramente contratual, mas no plano do Homem, da pessoa humana,
existente dentro de cada trabalhador.

Na verdade, a conclusdo de um contrato de trabalho ndo implica, de modo algum, a privagéo de di-
reitos que a Constitui¢do reconhece ao trabalhador como cidadao” (“Contrato de trabalho e direitos
fundamentais”, Coimbra, 2005, p. 59-61).

Em outro trabalho, artigo publicado em obra coletiva, o0 mesmo ¢ brilhante juslaborista José Jodo
Abrantes ensina que: “A evolugdo recente dos sistemas juslaborais €, pois, marcada por uma inflexao
significativa no dominio da afirmagéo e salvaguarda das liberdades individuais no quadro da prestagdo
de trabalho subordinado, aparecendo hoje como indiscutivel a ideia de que a celebragao do contrato de
trabalho ndo implica a privagao dos direitos que a Constituigdo reconhece a todas as pessoas e cidadaos”
— José Jodo Abrantes, “O novo Coédigo do Trabalho e os direitos de personalidade do trabalhador”,
obra coletiva, “A reforma do Codigo do Trabalho”, Centro de Estudos Judiciarios — Inspecgao-Geral
do Trabalho, Coimbra, 2004, p. 143.

Concluindo um belo estudo a respeito dos direitos inespecificos dos trabalhadores, assim afirma o
preclaro Professor Renato Rua de Almeida: “Em conclusdo, pode-se afirmar que os direitos laborais
inespecificos dos trabalhadores, exercidos como direito de cidadania no ambito das relagdes de trabalho
e expressados, por exemplo, como direitos da personalidade, direito a informagao, direito a presungao
de inocéncia, direito a ampla defesa e ao contraditorio, sdo garantidos em razio da eficacia dos direitos
constitucionais fundamentais, constituindo nos dias de hoje uma nova afirmagao do Direito do Trabalho
como aquele ramo do Direito que se especializou na promogao da melhoria das condigdes sociais dos
trabalhadores”, “Os direitos laborais inespecificos dos trabalhadores”, coordenador Renato Rua de
Almeida, organizadores Claudimir Supioni Junior e Jeana Silva Sobral, “Direitos laborais inespecificos
— os direitos gerais de cidadania na relagdo de trabalho”, LTr, 2012, p. 13.
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todos os autores brasileiros que ultimamente tém escrito sobre o tema
aderem, com diferenciagdes de pormenor, a tese da eficacia ou apli-
cabilidade directa, ja parte substancial da melhor doutrina portuguesa
pronuncia-se em sentido contrario.”

O que verificou o Professor Jorge Reis Novais rende ensejo a alguns

questionamentos, sendo que, ao tema que ora se enfrenta, mais de perto interessa
perquirir o motivo dessa diferenca, a razdo pela qual os estudantes brasileiros,
bem como a doutrina brasileira majoritaria, assim se posicionaram/posicionam.

Hé uma circunstancia que, logicamente, ndo passou despercebida ao

eminente jurista, e que aumenta a perplexidade, qual seja a de que a Cons-
tituigdo portuguesa contém expressa previsao acerca da aplicagdo direta dos
direitos fundamentais, e a Lei Maior nossa ndo, € nem por isso 0s portugueses
se mostraram favoraveis a aplicagdo direta, como, também, a falta de uma
clara disciplina a respeito, ndo inibiu os brasileiros a cerrar fileira em prol da
aplicacao; no aspecto, suas palavras foram as seguintes:

“Dai uma primeira perplexidade e uma primeira sugestdo. A per-
plexidade advém desse facto: a Constituicao brasileira ndo tem nenhuma
afirmacao clara sobre a questdo e, no entanto, os brasileiros convergem na
afirmac@o da aplicabilidade ou eficacia directa; a Constitui¢do portuguesa
consagra a aplicabilidade directa de forma aparentemente inequivoca,
pelo menos no sentido em que ndo distingue a vinculagao das entidades
publicas da vinculagdo das privadas (‘os preceitos constitucionais respei-
tantes aos direitos, liberdades e garantias sdo directamente aplicaveis e

184

Renato Bignami também tem um interessante trabalho, no qual, em determinado momento, dilucida
que: “En tercer lugar, se debe tener claro, aunque parezca absurda la idea contraria, que los derechos
fundamentales son plenamente aplicables en todo y cualquier centro de trabajo. Por tltimo, en el ac-
tual estado de desarrollo de la doctrina de los derechos fundamentales, queda claro que hay derechos
fundamentales especificos al ciudadano trabajador, ya que el trabajo esta en el centro de toda la vida
de las sociedades contemporaneas y mas, que la constitucion es directamente aplicable especificamente
en materia de los derechos fundamentales de la persona del trabajador.

Asi, debe estar claro que los derechos fundamentales ‘no operan s6lo como un limite extremo al
contrato, fuera y al margen de la logica contractual, se insertan también en su dinamica e integran su
contenido, moralizando el contrato y siendo moralizado por este’. Por su parte, desde el punto de vista
del Derecho del Trabajo y en el actual nivel de desarrollo de los derechos fundamentales laborales, debe
tener en cuenta que hay derechos fundamentales propios del ambiente laboral, los llamados derechos
fundamentales especificos, y hay derechos fundamentales genéricos y que también se aplican al medio
ambiente laboral, los llamados derechos fundamentales inespecificos”, “Los derechos fundamentales
de la persona del trabajador”, Revista de Direito do Trabalho, RT, n. 122, ano 32, abr.-jun./2006,
p. 210-211.

Jorge Reis Novais, “Os direitos fundamentais nas relagdes juridicas entre particulares”, coordenadores
Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento, “A constitucionalizagdo do direito — fundamentos
tedricos e aplicagdes especificas”, Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2007, p. 355.
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vinculam as entidades publicas e privadas’) e os portugueses manifestam
evidentes reservas em adoptar essa posi¢ao.”®”’

Acerca dessa diferencga de posicionamento, abstracdo feita da circuns-
tancia de que na Patria-mae ha autores de nomeada que defendem a eficacia
direta e para além das abalizadas avaliacdes do consagrado jurista, gostaria
de dizer que estou por credita-la, também, alids, pondo o acento tonico nesse
ponto, ao fato de que, a época em que realizado o curso referido, Portugal nao
estava atravessando o transe que, infelizmente, passa no momento atual, embora
ndo vivesse a larga, de maneira que as desigualdades sociais que 14 entdo se
verificavam, embora existissem, ndo eram tdo alarmantes, tdo pronunciadas,
como as que, desde sempre, existiram entre nos.

Podera ser-me langada a face a seguinte indagacgao: e qual a ligagao dessa
diferenca de posicionamento juridico com as desigualdades sociais existentes?

A ligagdo, penso, esta na propria razdo de ser dos direitos fundamen-
tais, e na evolugdo do pensamento juridico que levou a que se entendesse pela
observancia dos mesmos, ndo apenas em face do Estado, mas também nas
relagdes entre particulares, e sempre com vistas a protecao e ao valor conferido
a dignidade da pessoa humana.

O quadro que acima foi desenhado, necessita, para uma melhor visuali-
zagdo, ser colorido com rapidas referéncias a dignidade da pessoa humana, aos
direitos fundamentais e as correntes que surgiram, sustentando se viavel e em
qual medida e/ou maneira, a sua aplicabilidade as relagdes entre particulares.

DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

No que tange a dignidade da pessoa humana, embora seja esse um
sentimento que, passe a singeleza da comparagao, parece “nascer” com o ser
humano, juntamente com seu corpo fisico, sempre precisou ser afirmado no
curso da historia, ontem e hoje; afirmado e defendido, pois, ainda que experi-
mentando um reconhecimento cada vez mais consistente, nem por isso deixou/
deixa de ser, relativamente a grande parcela da populagcdo mundial, facilmente
desrespeitada, ontem e hoje, mudando, em realidade, a forma como ¢ agredida
e os meios utilizados para fazé-lo: em épocas mais recuadas, parece que de

6  Jorge Reis Novais, “Os direitos fundamentais nas relagdes juridicas entre particulares”, coordenadores
Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento, “A constitucionalizagdo do direito — fundamentos
tedricos e aplicagdes especificas”, Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2007, p. 355.

7 O artigo 18.°, 1, da Constitui¢do portuguesa tem a seguinte redagdo: “Os preceitos constitucionais
respeitantes aos direitos, liberdades e garantias sdo directamente aplicaveis e vinculam as entidades
publicas e privadas”.
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modo mais grosseiro ¢ ostensivo, hoje, de maneira mais sutil e ndo tdo visivel,
mas nem sempre...

Dai a precisdo do quanto asseverado por Eduardo C. B. Bittar, no sentido
de que “no principio da dignidade da pessoa humana, pode-se afirmar que a
expressdo traduz, em sua inteireza, toda a carga de demanda por justica, em
torno das aflicGes humanas (miséria, injustiga, sofrimento, exploracdo, desvio,
deturpagdo, corrupgdo, degradagdo...), € que, somente por isso, pode ser dita
uma expressdo fundamental para a cultura dos direitos™.

Fécil inferir, apds a leitura e assimilagdo da mensagem contida na trans-
cri¢do feita, no paragrafo anterior, o elevado, elevadissimo papel que ao direito
cabe desempenhar, para que a dignidade humana de toda e qualquer pessoa
seja, efetivamente, respeitada.

Por isso, vem a talho, nesse comenos, reproduzir as humanas linhas
de Carlos Augusto Alcantara Machado, verbis: “Recorde-se que o homem ¢
anterior ao Direito e ao Estado. Acima e antes de qualquer coisa tem o direito
de ser reconhecido como homem/pessoa. E ndo ha homem/pessoa destituido
de dignidade. Assim, a primeira e fundamental fun¢ao do direito ¢ a tutela da
dignidade da pessoa humana. Depois, cabe ao Direito assegurar que as rela-
¢Oes entre os homens se desenvolvam regularmente™; em realidade, embora
seja um objetivo dificil, para alguns, de ser digerido, o que torna mais arduo o
caminho para alcanga-lo, mas necessario até para uma melhor e mais pacifica
vida em sociedade, como observa, ainda, o autor que vem de ser mencionado,
‘O Direito precisa ser compreendido como um instrumento que regulamenta
condutas visando fazer com que os seres humanos vivam com o outro e nao
apesar do outro’!’, ja que, como lembra Lafayete Pozzoli, ‘O ser humano néo
¢ s0 matéria, tem também espirito e psiquico’!’; enfim, ‘Em cada ser humano

habita, num certo sentido, toda a Humanidade’”'2.

8  Eduardo C. B. Bittar, “Hermenéutica e Constitui¢do: a dignidade da pessoa humana como legado a
poés-modernidade”, organizadores Agassiz Almeida Filho e Plinio Melgaré, “Dignidade da pessoa
humana — fundamentos e critérios interpretativos”, Malheiros, 2010, p. 261.

9  Carlos Augusto Alcantara Machado, “A fraternidade como categoria constitucional”, coordenadores
Carlos Aurélio Mota de Souza e Thais Novaes Cavalcanti, “Principios humanistas constitucionais —
reflexdes sobre o humanismo do século XXI”, Letras Juridicas, 2010, p. 96.

10 Carlos Augusto Alcantara Machado, “A fraternidade como categoria constitucional”, coordenadores
Carlos Aurélio Mota de Souza e Thais Novaes Cavalcanti, “Principios humanistas constitucionais —
reflexdes sobre o humanismo do século XXI”, Letras Juridicas, 2010, p. 96.

11 Lafayete Pozzoli, “Direito como fungdo promocional da pessoa humana —uma nova ética na hermenéu-
tica”, coordenadores Carlos Aurélio Mota de Souza e Thais Novaes Cavalcanti, “Principios humanistas
constitucionais — reflexdes sobre o humanismo do século XXI”, Letras Juridicas, 2010, p. 255.

12 Carlos Augusto Alcantara Machado, “A fraternidade como categoria constitucional”, coordenadores
Carlos Aurélio Mota de Souza e Thais Novaes Cavalcanti, “Principios humanistas constitucionais —
reflexdes sobre o humanismo do século XXI”, Letras Juridicas, 2010, p. 96.
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Aqui chegando, de fixar que a dignidade da pessoa humana ndo se con-
tenta, nem se limita, a permitir ao ser humano “vencer” um dia apos o outro,
apenas sobrevivendo, mas, sim, a propiciar-lhe existéncia digna, que lhe permita
realizar-se, evoluir como pessoa, sendo considerada, respeitada, sem passar por
humilhag¢es e privagdes, participando e interagindo com os demais individuos
e com a sociedade, ou, como superiormente dito por Ingo Wolfgang Sarlet, “o
nosso conceito de dignidade da pessoa humana formulado na obra ‘Dignidade
da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicao Federal de 1988, p.
62, de acordo com o qual a dignidade da pessoa humana consiste na ‘qualidade
intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do
mesmo respeito e consideracao por parte do Estado e da comunidade, implicando,
nesse sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano como
venham a lhe garantir as condi¢Oes existenciais minimas para uma vida saudavel,
além de propiciar e promover sua participagdo ativa e corresponsavel nos destinos
da propria existéncia e da vida em comunh@o com os demais poderes’. Note-se,
ainda, que o critério para defini¢ao do conceito indeterminado vida saudavel é o
conceito de satide adotado pela OMS, no sentido de garantia de um completo bem-
estar fisico, mental e social, evitando, assim, a redu¢ao a um minimo meramente
vital ou minimo existencial-fisiologico”?; alias, como ja, de ha tempos, afirmado
pelo augusto Supremo Tribunal Federal, no HC 45.232,GB, Tribunal Pleno, Rel.
Min. Themistocles Cavalcanti, j. 21.02.68: “(...) A vida ndo ¢ apenas o conjunto
de fungdes que resistem a morte, mas € a afirmagdo positiva de condi¢oes que
assegurem ao individuo e aos que dele dependem, dos recursos indispensaveis a
subsisténcia (...)”, palavras essas que devem ecoar, sempre, em nossa sociedade,
de maneira geral, e na juridica, muito especialmente, como vem acontecendo,
felizmente, e cada vez mais.

Com a vista voltada agora mais especificamente ao cidaddo-trabalhador,
ja que esse aspecto € de vital importancia para o que se quer neste singelo
trabalho deixar firme, de registrar que'*: “A pessoa humana (qualquer que seja
sua formagao, seu nivel cultural, sua responsabilidade funcional) ndo pode ser
tratada como ‘objeto’, mero instrumento produtivo. A pessoa € ‘sujeito’, tem
sua dignidade transcendente, tem aspiracdes, necessidades, passado e projetos
para o futuro”.

13 Ingo Wolfgang Sarlet, “Dignidade da pessoa humana e ‘novos’ direitos na Constitui¢do Federal de
1988: algumas aproximagdes”, organizadora Ana Carla Harmatiuk Matos, “A construgdo dos novos
direitos”, Nuria Fabris, Porto Alegre, 2008, p. 199-200.

14 Paulo C. Moura, “A crise do emprego — uma visdo além da economia”, Mauad Consultoria e Planeja-
mento, 4. ed., Rio de Janeiro, p. 45.
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Por fim, para encerrar esse topico e passar ao dos direitos fundamentais,
de ceder o passo ao inesquecivel professor uruguaio Oscar Ermida Uriarte,
cujos ensinamentos, certamente, jamais serdo olvidados, que, com pena de
mestre, apanhou bem a questdo da dignidade da pessoa humana, e seu sentido
no e para o mundo do trabalho; disse ele':

“O da dignidade ¢ um conceito antigo que provém da filosofia
grega e, em especial, dos estoicos, passando pelo cristianismo e por Kant,
para desembocar no Preambulo da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos da ONU (1948), em conformidade com o qual ‘a dignidade ¢
inerente a todos os membros da familia humana’.

Trata-se, segundo ja expressou o Tribunal Constitucional Espa-
nhol, da estima que merece toda pessoa pelo tnico fato de assim ser; € o
respeito devido a todo ser humano e seu Direito de viver uma vida digna.
Inclui, portanto, o Direito a condi¢des minimas de existéncia que devem
ser asseguradas pelo Estado e pela ordem econdmica. E no mundo do
trabalho, o Direito a ter uma vida digna depende do fato de possuir um
trabalho decente ou digno.”

Insisto: objetivo que ndo ¢é nada facil atingir!

DIREITOS FUNDAMENTAIS E SUA EFICACIA EM RELACAO AOS
PARTICULARES

Creio que ndo se faz necessario encarecer a relevancia dos direitos fun-
damentais para o homem e para o bem do proprio Estado, nos dias que correm;
alias, como bem lembrado por Uadi Lammégo Bulos'®: “Sem os direitos funda-
mentais, 0 homem ndo vive, ndo convive, €, em alguns casos, ndo sobrevive”.

Sabe-se, outrossim, que os direitos fundamentais, em um primeiro momen-
to, surgiram para proteger as pessoas da atuacao deletéria do Estado, dos desman-
dos e das arbitrariedades daqueles que estavam a frente, dos que comandavam,
donde a necessidade de conté-lo (o Estado), de fazé-lo respeitar os direitos das
pessoas, mas com o passar dos tempos, se viu que insuficiente a protegao apenas
contra o Estado, pois havia particulares detentores de poder suficiente (rectius:
mais do que suficiente) para provocar agressoes a dignidade da pessoa humana

15 Oscar Ermida Uriarte, prefacio ao livro “Teoria da discriminagdo nas relagdes de trabalho”, Firmino
Alves Lima, Elsevier, 2011, p. XIII e XIV.

16 Uadi Lammégo Bulos apud Hélio Rios Ferreira ¢ Heliomar Rios Ferreira, “A impossibilidade de
relativizagdo da dignidade da pessoa humana”, Revista de Direito Constitucional e Internacional, RT,
ano 18, n. 73, out./dez. 2010, p. 197.
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e aos seus direitos fundamentais, em face das desigualdades existentes; assim,
como esclarecem Rodrigo Fortunato Goulart e Roland Hasson!”:

“Os direitos fundamentais nasceram como uma reagao da pessoa
a atuagdo arbitraria do Estado, para a defesa das liberdades individuais.
Por isso, nesse aspecto, a conquista dos direitos civis e politicos de
primeira geragdo caracterizam-se pela nao atuacgao estatal, ou seja, uma
competéncia negativa, de abstinéncia e respeito por esses direitos. Com o
passar do tempo, diante da propria evolugao do sistema para uma segunda
relacdo de direitos, a ampliagdo da tutela estatal passou a incluir como
fundamentais, direitos positivos, ou seja, passou-se a exigir do Estado
uma atuagao pro-ativa em beneficio da pessoa, aplicaveis, portanto, ndo
apenas em uma relagdo vertical (Estado-pessoa), mas horizontal (pessoa-
pessoa). Vale dizer, os direitos fundamentais passaram a ser aplicaveis
em relagdes entre privados, com o objetivo de reduzir as desigualdades
existentes, devido a sua esfera objetiva.”

Afinado com os ensinamentos acima transcritos, a palavra forte de Miguel

Rodriguez-Pifiero, para quem:

“A dignidade, a liberdade, a privacidade, o livre desenvolvimento
da personalidade devem ser tutelados ndo apenas em face do Estado e dos
poderes publicos, mas também em face dos particulares. Dai a irrupgdo da
Constitui¢@o nas relagdes entre os particulares, pois doravante ninguém
escapa de sua longa manus (G.Durig).”'8

Alias, essa realidade, de poder ndo estatal podendo magoar direitos fun-

damentais das pessoas, também foi referida pelo eminente Ministro Augusto
César Leite de Carvalho, em obra de grande valor, disse, entdo':

“Em verdade, o poder crescente das instincias de poder ndo es-
tatais, como as grandes empresas ou as empresas em rede, no seio das
economistas capitalistas, converteu-se em uma ameaca a efetividade dos
direitos humanos que nao pode ser desconsiderada.”

Em realidade, onde hd homens, ha sempre o risco daquele que detém

mais poder, de tentar submeter o outro aos seus interesses, 0 que cumpre seja

17

18

19

Rodrigo Fortunato Goulart e Roland Hasson, “A eficacia horizontal dos direitos fundamentais nas
relagdes de trabalho”, Revista Trabalhista Direito e Processo, Anamatra-LTr, n. 25, 2008, p. 139.
Miguel Rodriguez-Pifiero, “Constitui¢do, direitos fundamentais e contratos de trabalho”, Revista
Trabalho & Doutrina, n. 15, dez. 1997, p. 25.

Augusto César Leite de Carvalho, “Garantia de indenidade no Brasil”, LTr, 2013, p. 108.
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evitado?, havendo o risco de descambar em agressao aos direitos fundamentais
daquele que menos condi¢des possui para fazer valer seus interesses, e conforme
0 caso, seus direitos; entretanto, essa possibilidade aumenta em propor¢do, numa
sociedade que privilegia interesses outros, como o da necessidade de consumir,
que se impinge a sociedade, que ndo, exatamente, o da pessoa humana, de
maneira que a pessoa valha, ndo mais por ser pessoa, mas pelo que consome e
sua capacidade de consumir mais, cada vez mais, e mais ainda.

Ainda, de lembrar que ¢ a dignidade da pessoa humana que ilumina os
direitos fundamentais, ou, como afirmam Hélio Rios Ferreira e Heliomar Rios
Ferreira?!,

“Nao ¢ a toa que a dignidade da pessoa humana ¢ apontada com
frequéncia como o fundamento dos direitos fundamentais, ela possui
superioridade frente aos direitos fundamentais e serve como parametro
para a aplicacdo dos que dela decorrem. Trata-se, sob nossa otica, de
um direito humano primario, necessario se faz que o ser humano que
reivindica algum direito possua, pelo menos, uma vida digna.

A Reptiblica Federativa do Brasil tem como fundamento a dig-
nidade da pessoa humana. Nao podemos confundir com os direitos
fundamentais, pois estes decorrem dela.”

Atento a esses ensinamentos, pode-se aceitar, ndao s6 que “Os direitos
fundamentais procuram facilitar e tornar possivel o desenvolvimento integral
da pessoa e o exercicio real e efetivo de sua liberdade, a concretizacao da liber-
dade genérica em autodeterminagdo e em autorrealizagdo”*?, como, também,
que “Para manter a coeréncia interna da ordem juridica estes direitos devem
influenciar todo o ordenamento juridico em seu conjunto ¢ em sua totalidade.
Nao basta conseguir a liberdade e a seguranca em face do Estado, pois também
nas relagdes entre os particulares podem ocorrer atentados a dignidade huma-
na, aos seus direitos ¢ a liberdade (Kahn-Freund, Trabajo y derecho, Madrid,

20 Fique claro, que ndo estou, nesse comenos, cuidando da liberdade, que ¢ um direito fundamental das
pessoas, mas, sim, de que, em realidade, ndo ha liberdade (de verdade!) quando alguém, por ter mais
poder de impor sua vontade, submete a de outro; e também ndo disse, de forma alguma, que isso sem-
pre se verifica, quando ha uma pessoa com maior poder do que outra, falei, isso sim, que essa ¢ uma
possibilidade que pode (rectius: ndo ¢é algo que pode, sempre e sempre, ser descartado) acontecer. SO
e apenas isso.

21 Hélio Rios Ferreira e Heliomar Rios Ferreira, “A impossibilidade de relativizagdo da dignidade da
pessoa humana”, Revista de Direito Constitucional e Internacional, RT, ano 18, n. 73, out./dez. 2010,
p- 199.

22 Miguel Rodriguez-Pifiero, “Constituigao, direitos fundamentais e contratos de trabalho”, Revista
Trabalho & Doutrina, n. 15, dez. 1997, p. 25.
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1987). Uma democracia exige a irradiacdo dos direitos fundamentais em todo
o conjunto do ordenamento juridico e no seio da sociedade civil”?.

Se outrora houve maior debate acerca da eficacia dos direitos funda-
mentais nas relagdes entre particulares, embora ainda exista, construido sob o
argumento de que os direitos fundamentais surgiram como meio de defesa contra
o Estado, ndo havendo amparo a ideia de alargar seu raio de atuagao, ou, ainda,
sustentando ndo haver hierarquia axioldgica entre as normas constitucionais e
as de direito privado®, hodiernamente, poucas vozes se mantém nesse discurso.

Nos dias que correm, ¢ ja de ha algum tempo, o tempero da disputa fica
centrado no modo em que se da essa eficacia dos direitos fundamentais nas
relagdes entre particulares, havendo, a respeito, os que sustentam deva ser de
modo mediato/indireto, e 0s que montam praga em que o escorreito € a eficacia
direta/imediata.

Em respeito aos limites que devem ser seguidos neste trabalho, alguns
aspectos instigantes e concernentes ao tema enfocado, nao foram e nem poderdo
ser abordados com maior densidade, desde a opgdo pela propria denominagao (que
sdo varias, porquanto ha os que preferem “eficacia perante terceiros”, “eficacia
externa”, “eficacia privada” ou, ainda, “eficacia horizontal”), como uma abor-
dagem acerca das dimensdes dos direitos fundamentais, que alguns denominam
de geragdes, também, um melhor exame de como o Estado, primeiramente tido
como “inimigo” dos direitos fundamentais, por isso que, naturalmente, contra
ele se ergueu a muralha dos direitos fundamentais, passa a ser posteriormente
um aliado para que florescam e sejam respeitados/cultivados, além de outros
aspectos, ¢ o aprofundamento mais adequado das correntes existentes quanto a
como se deve dar a eficacia dos direitos fundamentais nas relagoes privadas, ¢ a
relagdo de tudo isso com o principio da unidade do ordenamento juridico; pela
mesma razao, somente serd possivel uma brevissima referéncia as duas correntes
sempre referidas, quando do exame do modo e alcance da eficacia dos direitos
fundamentais nas relagdes entre particulares, sem referéncia expressa a outras
posigdes, como a norte-americana do state action ¢ a dos deveres de protecao
(mas tenho a intencdo de, em trabalho futuro, de maior folego, pelo menos para
mim, abordar mais essas e outras questdes que envolvem esse fascinante tema).

No que respeita a eficacia mediata/indireta, seus defensores entendem,
como muito bem e didaticamente explicado pelo ilustre Ministro do c. TST
José Roberto Freire Pimenta e por Juliana Augusta Medeiros de Barros, “que

23 Miguel Rodriguez-Pifiero, “Constituigdo, direitos fundamentais e contratos de trabalho”, Revista
Trabalho & Doutrina, n. 15, dez. 1997, p. 25.
24 Sobre esse ponto, vide Ricardo Castilho, “Direitos humanos”, Saraiva, 2. ed., p. 385-386.
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a Constitui¢do contém normas objetivas, cujo efeito de irradiacdo leva a im-
pregnacao das leis infraconstitucionais pelos valores consubstanciados nos
direitos fundamentais. Assim, a forca juridica dos preceitos constitucionais
se afirma, perante os particulares, por meio de principios e regras de direito
privado. Os principios constitucionais serviriam para ajudar a interpretagao
das clausulas gerais e conceitos indeterminados suscetiveis de concretizagao,
desde que sempre dentro das linhas do direito privado”; ainda a respeito dessa
corrente, de proveito a leitura da seguinte passagem de Walber de Moura Agra
¢ Isabela Lessa Ribeiro*:

“Parte da doutrina, mais arraigada a doutrina civilista, ndo admite
que os direitos fundamentais possam produzir nenhum tipo de efeito,
haja vista que a relag@o entre particulares pertence ao direito privado.
Argumentam que sua aceitacdo produziria a constitucionalizagcdo de
todo o Direito Privado, deixando a autonomia do cidaddo relegada.
Significaria o retorno do Estado Leviata e o fim da inviolabilidade das
prerrogativas dos cidaddos.

Nesse diapasdo, sustentam seus corifeus que o Direito Privado
nasceu antes do Direito Publico, possuindo natureza e objetivos diversos.
Como na esfera privada inexistem partes que ostentem prerrogativa de
jus imperium, ndo ha como se falar na incidéncia de normas de carater
publico. A autonomia da vontade impede que ocorra uma hipertrofia do
Judiciario, no que provocaria uma judicializagdo das esferas de delibe-
ragdo social, com graves prejuizos para o regime democratico.”

Mas, como ja dito, outra linha de entendimento existe sobre essa ques-
tdo, que sustenta que ndo ha mais fazer esse corte, para restringir a eficacia
dos direitos fundamentais apenas quando dirigido contra o Estado, pois entre
os particulares pode existir — ¢ ha — situagdes de desigualdade, nas quais os
que detém poder econdmico/social, podem impor sua vontade aos que ndo o
possuem, podendo, com isso, magoar os direitos fundamentais destes tltimos,
mesmo porque, nesses casos, nao haveria falar em autonomia da vontade, tdo
cara ao pensamento contrario, por conta da auséncia de quinhao equivalente
de poder, se bem que sempre haveria a necessidade de se fazer algumas adap-
tagdes, ndo sendo possivel uma aplicacao idéntica da que se daria se uma das

25 José Roberto Freire Pimenta e Juliana Augusta Medeiros de Barros, “A eficacia imediata dos direitos
fundamentais individuais nas relagdes privadas e a ponderagdo de interesses”. Disponivel em: <www.
conpedi.org/manaus/arquivos/anais/bh/jose_roberto_freire pimenta>. Acesso em: 20 maio 2013.

26 Walber de Moura Agra ¢ Isabela Lessa Ribeiro, “O STF e a eficacia horizontal dos direitos funda-
mentais”, coordenadores Roxana Cardoso Brasileiro Borges, Celso Luiz Braga de Castro e Walber de
Moura Agra, “Novas perspectivas do direito privado”, Belo Horizonte, 2008, p. 357-358.
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partes fosse o Estado, ja que, quando a questdo envolve apenas particulares,
nao se pode obnubilar o fato de que ambos possuem direitos fundamentais;
outrossim, ndo apenas quando entre desiguais teria espago e de ser observada a
eficacia direta, pois mesmo entre iguais pode ser magoada a dignidade de pes-
soa humana de uma das partes, ¢ ai, de ser observada a eficacia inter privatos,
se bem que, nesses casos, diferentemente dos que envolvessem desigualdade
econdmica/social, maior peso se atribuiria/atribuira a autonomia da vontade, ou
seja, haveria/ha graus de vinculagdo; aqui, de ceder o passo, ao sempre citado,
quando de direitos fundamentais se cogita, o Professor Jorge Miranda, que,
ao tratar da corrente que defende a eficacia imediata, esclarece que: “Para a
segunda tese [a da eficacia direta] ndo ha que fazer cisdes na ordem juridica e
tudo se reconduz a dialéctica liberdade-poder: se, em vez de ser politico, for um
poder de grupo ou de uma entidade privada dominante, os direitos, liberdades
e garantias deverdo valer de modo absoluto, enquanto tais; nos restantes casos,
podera haver graus de vinculatividade™”.

Estou em que a corrente que se posiciona em prol da eficacia direta
dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares melhor resposta da
a realidade e as necessidades do mundo contemporaneo, no qual irrecusavel
o crescimento de poder de entidades privadas, bem como mais se afina (essa
corrente) com o estagio atual do direito constitucional, sob diversos enfoques,
entre os quais, o de que uma Constitui¢do € um sistema de valores, que pos-
sui dimensao objetiva, e que irradia os valores que contém/elegeu para todos
os cantos ¢ ramos do direito, ¢ que cada vez mais t€nue a separagdo entre o
direito privado e o direito publico, como também que irrecusavel o fenomeno
da constitucionalizagdo do direito; ndo empolga, a meu aviso, 0 argumento
da preservacao do direito fundamental de liberdade, que leva a permitir ao
homem que conforme sua vida, escolha como agir no meio social, no seu
relacionamento com os demais, preservando sua autonomia da vontade, ma-
nifestagdo daquele, ja que especioso, pois, como falar em liberdade, em agir
com autonomia da vontade, quando, pela necessidade e pela falta de poder,
alguém ¢ obrigado a aceitar o que um outro impde, ainda que, com isso, reste
magoado algum direito fundamental? Que se deva, como nota o ilustre lente
José Carlos Vieira de Andrade?, “tolerar-se um certo espaco de espontaneidade
e até de arbitrariedade” na conduta humana ¢ inegavel, mesmo porque néo se
pode padronizar tudo num ser humano (embora ha quem queira...), mas como
se extrai das profundas licdes desse mestre, isso ndo pode ser assim, quando

27 Jorge Miranda, “Manual de direito constitucional”, tomo IV, Coimbra, 3. ed., p. 324-325.

28 José Carlos Vieira de Andrade, “Os direitos fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de 1976, Al-
medina, Coimbra, 1998, p. 296.

Ren. TST, Brasilia, vol. 79, 1 2, abr/jun 2013 193



DOUTRINA

das relagdes entre desiguais; alias, ¢ muito facil ser espontaneo ¢ arbitrario com
os que ndo podem reagir contra nossa espontaneidade e arbitrariedade, nem
podem sé-lo conosco!

Por, de maneira brilhante, sintetizar a questdo da eficacia direta/imediata
dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares, de muita utilidade a
transcrigdo do claro posicionamento da culta Juiza Andréa Presas Rocha, para
quem?, “Justifica-se a admissibilidade de uma eficacia horizontal dos direitos
fundamentais, a um, porque tais direitos, como principios e valores que sdo,
ndo podem deixar de aplicar-se a toda a ordem juridica e, portanto, também
nas areas do direito privado (principio da unidade do ordenamento juridico),
e, a dois, pela necessidade de protecdo dos particulares, ndo apenas perante o
Estado, mas, também, por intermédio do Estado, perante outros particulares,
pelo menos perante individuos ou entidades privadas que sobre eles exercem
ou estdo em condicdes de exercer verdadeiros poderes, juridicos ou de fato”.

Como no Brasil, gritantes, alarmantes, as desigualdades existentes, o que
se v€ a todo momento, em quase todos os lugares, fica facil concluir a razdo
pela qual os estudantes e doutrinadores brasileiros, bem como a jurisprudéncia,
em expressiva quantidade, sdo pela eficacia direta/imediata dos direitos funda-
mentais nas relagdes entre particulares, o que, em alguma medida, ndo ocorria,
a época, em Portugal, estando aqui, como disse, um dos fatores que explicam,
com mais vigor, ao observado pelo Professor Jorge Reis Novais, e referido ao
inicio deste singelo trabalho.

E, especificamente, no que toca ao Direito do Trabalho, a quantas “anda”
a questao?

A CONSTITUICAO E A EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E
(N)O DIREITO DO TRABALHO

A partida, de apontar que, como recorda o insigne juslaborista José Jodo
Abrantes®®, apontando quais em nota de rodapé, “Na maior parte desses orde-
namentos, a questao da possivel eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes
entre privados colocou-se inicialmente no ambito laboral”, o que, bem é de ver,
nao pode causar espanto algum, porquanto, como se sabe, a desigualdade de
poder, passe a singeleza do vocabulo, “habita”, de regra, os locais de trabalho,

29  Andréa Presas Rocha, “A efetividade dos direitos de cidadania nas relagdes de emprego — em defesa
de uma eficacia direta”, coordenador Renato Rua de Almeida, organizadoras Adriana Calvo e Andréa
Presas Rocha, “Direitos fundamentais aplicados ao direito do trabalho”, LTr, 2010, p. 32.

30 José Jodo Abrantes, “Contrato de trabalho e direitos fundamentais”, Coimbra, 2005, p. 66.
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de maneira que, se muitas as possibilidades de, nas relagdes entre particulares,
outras, diversas das de emprego, uma das partes, com mais poder, lesar a outra,
aumentam, em muito, essas possibilidades, no ambito de uma relagdo de empre-
g0, pelo estado de sujeicdo do empregado ao seu respectivo dador de servigo,
quadro esse que os avangos tecnologicos, em vez de amenizar, aprofundam, e
o mesmo se diga do modelo de sociedade que impera no orbe atualmente, em
que se da algo curioso: a prote¢do que antes se dispensava ao trabalhador, hoje
ndo se quer dispensar mais a ele, mas ao consumidor (pois uma pessoa vale o
que pode consumir, entdo, quem consome € que deve ser protegido), ainda que,
para ser consumidor, normalmente, a pessoa que tenha que estar empregada, e,
com isso, ter meios (ainda que bem “apertados”) para consumir...

E uma realidade, a de que, se bem que ndo ocorra sempre e invariavelmen-
te, o poder economico possui um, digamos assim, “apetite muito grande”, em
abocanhar boas fatias dos direitos fundamentais daqueles que dele dependem,
por isso que ha de ser-lhe preceituada uma dieta a base de obrigacao de respeito
aos direitos fundamentais; essa “aptiddo” do poder econdmico foi apontada
por Luiz Carlos Forghieri Guimaraes, ao denunciar que: “A falta de igualdade
fatica para estabelecer suas relagdes privadas, normalmente o poder economi-
co, infringe o principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, III, da CF)',
e essa realidade, por si s0, mais do que justifica, impde, inarredavelmente, a
observancia dos direitos fundamentais na relacdo de emprego, como meio de
conter, no que preciso, as suas consequéncias, atento a que “o contrato de tra-
balho ndo ¢ e nem nunca foi uma licenga para matar a dignidade humana?, o
que sucederia/sucedera se os direitos fundamentais dos trabalhadores nao forem
respeitados, destarte, clara a ideia de que, por imprescindivel que assim seja,
“Os direitos fundamentais sdo componentes basicos e estruturais do direito do
trabalho*; fere a questdo com maestria o insigne e ja citado Professor José
Jodo Abrantes, verbis:

“Os direitos fundamentais devem ser encarados como compo-
nentes estruturais basicas do contrato de trabalho, tendo em conta as
especiais caracteristicas de uma relacdo em que a pessoa do trabalhador
esta intrinsecamente envolvida na troca contratual e que, por isso, €, pro-

31 Luiz Carlos Forghieri Guimarées, “Direitos fundamentais e relagdes desiguais — poder econémico e o
individuo”, colaboragdo Marcos Paulo Rosario, Letras Juridicas, 2008, p. 15.

32 Maria Regina Redinha, “Os direitos da personalidade no Codigo do Trabalho: actualidade e oportunidade
da sua inclusdo”, obra coletiva “A reforma do Coédigo do Trabalho”, Centro de Estudos Judiciarios
Inspeccdo-Geral do Trabalho, Coimbra, 2004, p. 162.

33 Miguel Rodriguez-Pifiero, “Constitui¢do, direitos fundamentais e contratos de trabalho”, Revista
Trabalho & Doutrina, n. 15, dez. 1997, p. 25.
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vavelmente como nenhum (sic) outra, constitucionalmente condicionada,
por valores assentes na ideia de dignidade humana.

A Constitui¢do estabelece, com efeito, uma ordem de valores,
que tem o seu cerne nessa dignidade da pessoa humana, garantida pelos
direitos fundamentais, e que, como tal, tem de valer como estatui¢ao
fundamental para todos os ramos de direito, designadamente para o
Direito do Trabalho.”*

De resto, se ndo se olvidar que a dignidade da pessoa humana ¢ o centro
do sistema constitucional estabelecido em terra patria, lancando seus raios de
calor humano para todos os aspectos da vida e ramos do direito, bem se compre-
endera que o Direito do Trabalho também se beneficia desse ambiente, devendo
a interpretagdo do seu sistema seguir esse norte, ou como ja observado: “Na
ordem constitucional vigente, apds a Carta Magna de 1988, adotou-se o valor
da dignidade da pessoa humana como nucleo basilar de todo o ordenamento
juridico, sendo um parametro a orientar a interpretacdo e a compreensao do
sistema constitucional e infraconstitucional, refletindo-se em diversos ‘ramos’
do Direito, notadamente no Direito do Trabalho”*.

Assim, nada mais natural, a par de necessaria/obrigatdria, a eficacia dos
direitos fundamentais em uma relagdo de emprego, a qual, também e mais ainda,
em seara trabalhista, deve ser a direta/imediata, o que, alias, ja ¢ determinado,
pela Magna Carta, relativamente a uma série de direitos fundamentais, que
tem como destinatarios, irrecusavelmente, os empregadores, de maneira que,
ha inferir, quanto aos direitos fundamentais especificos dos trabalhadores, em
certa medida, ja ha determinag@o constitucional a respeito®®; entretanto, quanto

34  José Jodo Abrantes, “O novo Codigo do Trabalho e os direitos de personalidade do trabalhador”, obra
coletiva “A reforma do Codigo do Trabalho”, Centro de Estudos Judiciarios Inspec¢ao-Geral do Tra-
balho, Coimbra, 2004, p. 149.

35 Juliane Caravieri Martins Gamba e Zélia Maria Cardoso Montal, “Principios constitucionais do direito
do trabalho: relevancia e aplicabilidade, rediscutindo paradigmas”, Revista Trabalhista Direito e Pro-
cesso, ano 11, n. 41, p. 66.

36 Com ensina o preclaro Paulo Gustavo Gonet Branco: “E claro que ndo se discute a incidéncia dos
direitos fundamentais quando estes estdo evidentemente concebidos para serem exercidos em face de
particulares. Diversos direitos sociais, em especial os relacionados ao Direito do Trabalho, tém eficacia
direta contra empregadores privados — veja-se, a propdsito, o inciso XVII do art. 7°, que assegura o gozo
de férias anuais remuneradas, com pelo menos um ter¢o a mais do que o salario normal, e o inciso XXX
do mesmo dispositivo, que proibe aos empregadores estabelecer diferencas de salarios e de critérios
de admissao, por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil”, Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Mar-
tires Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco, “Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais”,
Brasilia Juridica, 2000, p. 171. Ver, também, Ingo Wolfgang Sarlet, “Direitos fundamentais e direito
privado: algumas consideragdes em torno da vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais”,
organizador Ingo Wolfgang Sarlet, “A Constitui¢do concretizada — construindo pontes com o publico
e o privado”, Livraria do Advogado, 2000, p. 116.
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aos direitos fundamentais inespecificos, e referidos nas notas de rodapé ns. 3 e
4, nas linhas transatas, necessaria a defini¢ao pela eficacia dos direitos funda-
mentais de forma direta/imediata.

Faco coro, portanto, aos que se manifestam no sentido da necessidade
da eficacia imediata/direta dos direitos fundamentais nas relagdes de emprego,
portanto, junto a minha voz a de outros que verbalizam que, como a de Joselita
Nepomuceno Borba:

“Aceitar a eficacia dos direitos fundamentais no ambito das rela-
¢oes sociais do trabalho ¢ de extrema importancia, vez que, silente até
agora a Consolidagdo das Leis do Trabalho e legislacdo extravagante
acerca de direitos como os inerentes aos direitos de personalidade:
intimidade da vida privada, liberdade de expressdo, ndao discriminagéo,
proibicao de assédio, s6 para exemplificar, a tomada de consciéncia da
necessidade de proteger os valores constitucionais, obriga-se a reler
a Dogmatica do Direito do Trabalho a luz desses principios, fazendo,
via de consequéncia, aderir ao contrato de trabalho direito e garantias
fundamentais inerentes a liberdade do individuo, ndo aquela do homem
senhor do seu destino da era do liberalismo, mas a inerente ao livre de-
senvolvimento da personalidade do homem, ser humano solidario, que
vive em sociedade e é responsavel perante a mesma.”’

A relevancia do Direito do Trabalho, para a inclusdo social ¢ mesmo
para a vida do trabalhador e de seus dependentes — o que deveria ser objeto de
mais atengdo/preocupacio da sociedade, como um todo —, € os ataques que o
tém por alvo, tornam também inadiavel, imperiosa, necessaria, a eficacia dos
direitos fundamentais, de forma direta/imediata, em seu seio; assim, como de
maneira muito objetiva e firme afirmado por Luiz Otavio Linhares Renault e
Isabela Marcia de Alcantara Fabiano®, “Finalmente, se a relagao de emprego,
apesar das multiplas tentativas de fraude, de precarizacao, de flexibilizacdo e de
desregulamentagao do Direito do Trabalho, continua sendo o principal instru-
mento de acesso a inclusao social do trabalhador e de sua familia, de distribuigao
de renda, de erradicagdo da pobreza, de diminuigdo das desigualdades, e de

37 Joselita Nepomuceno Borba, “Direitos fundamentais. Eficacia horizontal direta nas relagdes sociais entre
capital e trabalho. Riscos do trabalho e a obrigagao de reparar os danos dele decorrentes”, coordenador
Renato Rua de Almeida, organizadoras Adriana Calvo e Andréa Presas Rocha, “Direitos fundamentais
aplicados ao direito do trabalho”, LTr, 2010, p. 64.

38 Luiz Otavio Linhares Renault e Isabela Marcia de Alcintara Fabiano, “Eficacia horizontal dos direitos
fundamentais nas relagdes de emprego — alguma verdade”, Revista do Tribunal Superior do Trabalho,
ano 77, n. 4, out./dez. 2011, p. 219.
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dignificagdo da pessoa humana, ndo ha motivos para privar os direitos sociais
trabalhistas de aplicabilidade e de eficacia imediatas”.

Finalizando este breve estudo, cito Daniel Sarmento e Fabio Rodrigues
Gomes, os quais, de maneira percuciente, advertem que®:

“Nao ha como pensar as relagdes de trabalho no cendrio juridico
contemporaneo sem levar em consideracao os direitos fundamentais —
ndo apenas os trabalhistas como também os demais direitos individuais,
sociais e coletivos.”

39 Daniel Sarmento e Fabio Rodrigues Gomes, “A eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes entre
particulares: o caso das relagdes de trabalho”, Revista do Tribunal Superior do Trabalho, ano 77, n. 4,
out./dez. 2011, p. 60.
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OS DIREITOS SOCIOTRABALHISTAS COMO
DIMENSAO DOS DIREITOS HUMANOS

Gabriela Neves Delgado”
Ana Carolina Paranhos de Campos Ribeiro™

1 - INTRODUCAO

Direito do Trabalho consiste em instrumento juridico de promogao da

dignidade humana na medida em que contribui para a afirmagdo da

identidade individual do trabalhador, de sua emancipagao coletiva, além
de promover sua inclusdo regulada e protegida no mercado de trabalho. Por
meio de continuo aperfeigoamento, o Direito do Trabalho promove os ideais de
justica social e de cidadania, ambos relacionados a salvaguarda da dignidade
humana — diretriz norteadora do Estado Democratico de Direito.

Essa intrinseca conexao entre o Direito do Trabalho e a dignidade hu-
mana revela-se pela necessidade de tutela juridica das relagdes de emprego,
de modo a garantir que a subsisténcia, a integracdo social e a emancipagao
coletiva do trabalhador ocorram conforme as diretrizes do direito funda-
mental ao trabalho digno'. Ou seja, cabe ao Direito do Trabalho normatizar

*  Doutora em Filosofia do Direito (UFMG: 2005) e mestre em Direito do Trabalho (PUC Minas:
2002); professora adjunta de Direito do Trabalho dos Programas de Graduagdo e Pos-Graduag¢do
da Faculdade de Direito da UnB; coordenadora de Graduag¢do do Curso de Direito da UnB; lider do
Grupo de Pesquisa “Trabalho, Constitui¢do e Cidadania’; professora adjunta de Direito do Trabalho
e Direito Processual do Trabalho dos Programas de Graduagdo e Pés-Graduagdo da Faculdade de
Direito da UFMG (2006-2009); professora de Direito do Trabalho da Faculdade de Direito da PUC
Minas (2003-2006); professora de Direito do Trabalho da Faculdade de Direito Milton Campos (2002-
2006); autora de doze livros publicados, sendo dois individuais, um livro dual e trés obras unitarias
coletivamente organizadas; coorganizou a colegdo Doutrinas Essenciais — Direito do Trabalho e Direito
da Seguridade Social, em seis volumes, com mais de 370 artigos integrados (Sdo Paulo: RT, 2012);
conta ainda com inumeros artigos publicados em livros coletivos e revistas juridicas especializadas
do pais; advogada.

**  Mestranda em Direito, Estado e Constitui¢do pela UnB; bacharel em Relagoes Internacionais (UnB:
2011); membro do Grupo de Pesquisa “Trabalho, Constitui¢do e Cidadania”.

1 Sobre a protegdo assegurada ao sujeito trabalhador pelo Direito do Trabalho, consultar: DELGADO,
Gabriela Neves. Direito fundamental ao trabalho digno. Sao Paulo: LTr, 2006; VIANA, Marcio Tulio.
A protecdo social do trabalhador no mundo globalizado — o direito do trabalho no limiar do século XXI.
Revista LTr, Sao Paulo, v. 63, n. 7, jul./1999, p. 885-896.
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a prote¢do do sujeito trabalhador, além de proibir a mercantiliza¢do do
trabalho humano?.

Por meio de sua concretizagdo, o Direito do Trabalho também favorece
a distribuigdo de renda na sociedade, fomentando a economia e tornando os
direitos sociotrabalhistas necessarios € complementares ao progresso material,
tecnologico e social dos povos.

O Direito do Trabalho ¢, portanto, uma das vertentes dos Direitos Hu-
manos’, cuja dimensao ética requer a aglutinacao dos conceitos de dignidade,
de cidadania e de justica social.

Este artigo pretende demarcar a condigéo dos direitos sociotrabalhistas
enquanto dimensao dos Direitos Humanos, a partir das dimensoes especificas
do Direito do Trabalho e do Direito Internacional dos Direitos Humanos.

A presente proposta sera alcancada por meio de breve revisao, no con-
texto do Estado Democratico de Direito, dos conceitos de dignidade humana,
cidadania e justiga social — pilares da dimensao ética dos Direitos Humanos,
além de sua normatizago e protecao no plano internacional, destacando-se a
vanguarda da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) na trajetoria de
reivindicag@o e reconhecimento dos direitos sociotrabalhistas e a efetivagao
da justica social®.

2 — A DIMENSAO ETICA DOS DIREITOS HUMANOS

A dimensado ética dos Direitos Humanos revela-se em plenitude pelas
nogoes de dignidade humana, de cidadania e de justica social.

2 Sobre a mercantilizagdo do trabalho humano, ver: DELGADO, Gabriela Neves. A constitucionalizagdo
dos direitos trabalhistas e os reflexos no mercado de trabalho. Revista LTr, v. 72, n. 5, maio/2008, p.
569; DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. O papel da justi¢a do trabalho no
Brasil. In: DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. Constitui¢do da Republica
e direitos fundamentais: dignidade da pessoa humana, justica social e direito do trabalho. Sdo Paulo:
LTr, 2012. p. 150-161.

3 Para alguns autores, os direitos humanos sao direitos “assegurados no plano do direito internacional
(portanto, assegurados a qualquer pessoa independentemente de seu vinculo com determinado Esta-
do, além de oponiveis ao proprio Estado perante as instancias supranacionais de tutela)” e os direitos
fundamentais “como sendo aqueles consagrados no plano do direito constitucional de cada Estado”.
Sobre o tema, consultar: SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do
possivel, minimo existencial e direito a saude: algumas aproximagdes. In: SARLET, Ingo Wolfgang;
TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direitos fundamentais, or¢amento e reserva do possivel. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010. p. 13-14; ALVARENGA, Rubia Zanotelli de. O direito do trabalho como
dimensdo dos direitos humanos. Sao Paulo: LTr, 2009. p. 43-48.

4 Em relagdo a vanguarda da OIT, conferir: CRIVELLI, Ericson. Direito internacional do trabalho
contempordneo. Sao Paulo: LTr, 2010; ALVARENGA, Rubia Zanotelli de. O direito do trabalho como
dimensdo dos direitos humanos. Sao Paulo: LTr, 2009. p. 108-138.
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O primeiro pilar ético dos Direitos Humanos é a dignidade, valor-fonte
e pardmetro contemporaneo para os instrumentos internacionais de prote¢@o ao
ser humano. Essa virtude positivada no cendrio internacional também norteia,
¢ claro, a Constitui¢do brasileira de 1988. Alias, a “Constituicdo Federal de
1988 protagoniza papel particularizado quanto a reflexdo sobre a dignidade
humana, sobretudo por consagra-la como fundamento do Estado Democratico
de Direito” e por reconhecer o ser humano como “centro convergente” dos
direitos fundamentais®. E, portanto, a dignidade “valor supremo que atrai o
conteudo de todos os direitos fundamentais™.

A dignidade tangencia ainda os valores de autodeterminagdo consciente
e responsavel do individuo, “constituindo-se em um minimo invulneravel que
todo estatuto juridico deve assegurar, de modo que apenas excepcionalmente
possam ser feitas limitagdes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre
sem menosprezar a necessaria estima que merecem todas as pessoas enquanto
seres humanos’’.

O segundo pilar ético dos Direitos Humanos ¢ a cidadania, conceituada
no paradigma do Estado Democratico de Direito como a “aptiddo do indivi-
duo em adquirir direitos, prerrogativas e protegoes da ordem juridica, aptos
a qualifica-lo como igual a seus semelhantes no contexto da sociedade local,
regional ou internacional’.

E importante registrar que esse conjunto de direitos, prerrogativas e pro-
tegOes da ordem juridica decorre ndo apenas da atuagdo Estatal, mas também
por influéncia de iniciativas coletivas e dos movimentos sociais. Ou seja, a
concessdo de cidadania ampla e universal esta associada a nogao de dignidade
humana, pois a cidadania torna viavel a autonomia do individuo, além de sua
emancipagdo coletiva’.

A cidadania revela-se, portanto, como um conceito verdadeiramente
abrangente por considerar cidaddo o sujeito “portador de todos os direitos

5  DELGADO, Gabriela Neves. Estado democratico de direito e direito fundamental ao trabalho digno.
In: DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. Constitui¢do da Republica e direitos
fundamentais: dignidade da pessoa humana, justiga social e direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2012.
p. 63.

6  SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1993.
p. 96.

7  MORAES, Alexandre de. Constitui¢do do Brasil interpretada. Sao Paulo: Atlas, 2002. p. 128-129.

8  SENA, Adriana Goulart de; DELGADO, Gabriela Neves; NUNES, Raquel Portugal (Coord.). Dignidade
humana e inclusdo social: caminhos para a efetividade dos direitos humanos no Brasil. Sdo Paulo:
LTr, 2010. Consultar, ainda: DELGADO, Gabriela Neves. Direito fundamental ao trabalho digno. Sdo
Paulo: LTr, 2006. p. 52.

9  CORTINA, Adela. Las fronteras de la persona. Espanha: Taurus Pensamiento, 2009. p. 201.
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fundamentais da pessoa humana”'. E claro que a diversidade cultural existente
em sociedade ndo deve impedir a universalidade dos direitos humanos, mas
fortalecé-los.

O terceiro pilar ético dos Direitos Humanos ¢ a justica social'!.

A justica social consolidou-se, em meados do século XX, nos paises
que adotaram o paradigma do Estado de Bem-Estar Social como um primado
ético, baseada na concepgao que tornava a solidariedade — ou a fraternidade,
conforme a bandeira da Revolugdo Francesa — um dever social, no qual cada
individuo ou o grupo seriam sujeitos de direitos e obrigacdes'?.

Nesse periodo historico disseminou-se o conceito ampliado de justica
social, englobando as variadas facetas da justiga e os principios de ética, bem-
estar, equidade e solidariedade que a fundamentam®.

Segundo William Ferree, a justi¢a social implica a cada individuo a
responsabilidade para organizar e aperfeicoar instituigdes, ou seja, interagdes
humanas organizadas, com vistas ao desenvolvimento pessoal, social e comu-
nitario. Para que o individuo possa influenciar e participar da sociedade, moldar
as instituigdes e comprometer-se com o progresso (espiritual, tecnologico,
cientifico, entre outros), ele precisa desfrutar de recursos materiais de modo
balanceado em relag@o aos demais e ter um meio de sustento que favoreca a
harmonia social. Ou seja, a justiga social sugere a aquisigdo e concretizagao do
poder de agéncia junto as instituigdes humanas, sociais e politicas, bem como
a promogao da igualdade de oportunidades e de acesso a bens e servigos'.

10 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Republica e Federagdo no Brasil: tragos constitucionais de organi-
zagdo politica brasileira. Belo Horizonte: Del Rey, 1996. p. 118-119.

11 Sobre a evolugdo historica do conceito de justica social, ver: LEO W. SHIELDS, A. B. The history
and meaning of the term social justice. Indiana: University of Notre Dame, 1941. Entre 1900 e 1910,
o termo passou a englobar variadas facetas da justica, ou seja, a justica social tangenciaria a justica
legal, mas também a justica comutativa (redistributiva ou corretiva), a justi¢a distributiva e a equidade.
Nesse periodo compreendeu-se entre os direitos oriundos da justiga social a tutela do trabalho, princi-
palmente apds a recomendagio prevista no Tratado de Versalhes para a elaboragdo de uma organizagao
internacional voltada a protegdo do trabalhador e a regulamentagéo do trabalho de modo tripartite (LEO
W. SHIRLDS, A. B. The history and meaning of the term social justice. Indiana: University of Notre
Dame, 1941. p. 26-27).

12 LEO W. SHIELDS, A. B. The history and meaning of the term social justice. Indiana: University of
Notre Dame, 1941. p. 37-38.

13 FERREE, William J.; GREANEY, Michael D. (Ed.). Introduction to social justice. Arlington: Center
for Economic and Social Justice & Social Justice Review of the Central Bureau, 1997 (Originally
published by Paulist Press, 1948). p. ii, p. vii.

14 FERREE, William J.; GREANEY, Michael D. (Ed.). Introduction to Social Justice. Arlington: Center
for Economic and Social Justice & Social Justice Review of the Central Bureau, 1997 (Originally
published by Paulist Press, 1948). p. 27-30; 35-54.
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Os comandos de participagdo, distribuicdo e harmonia sdo interdepen-
dentes e basilares ao alcance da justiga social®®, sobretudo se considerada a
realidade brasileira. Conforme argumenta Michael Greaney, de fato, a justica
social ndo pode descuidar da dimensdo econdmica, embora exceda em seu con-
tetido essa dimensdo'®. Sdo varios os exemplos concretos de manifestacdo da
justica social que excedem o conteudo estritamente econdmico, a saber: a justica
social permite um desenvolvimento maior das potencialidades individuais e
coletivas; também favorece maior harmonia nas rela¢des sociais mediante a
integragdo, inclusdo social e participagdo autdnoma dos sujeitos. Além disso,
promove distribui¢do de trabalho e de renda mais equanimes, bem como elabora
e oferece amplo acesso as politicas publicas sociotrabalhistas.

Concretizacdo e Sintese da Dimensdo Etica dos Direitos Humanos: a
Solidariedade Social

Hodiernamente, o conceito de justi¢a social, meta da OIT, estabelece a
necessidade do amplo acesso a justica e aos direitos sociotrabalhistas!’. Nesse
sentido, o pilar da justiga social esta intrinsecamente vinculado ao principio da
solidariedade social, ao principio da progressividade, ao principio da protecao,
bem como ao principio da vedagdo ao retrocesso social, principios estes rela-
cionados “a universaliza¢ao da técnica de protecao social”'s.

Sinteticamente, aponta-se a convergéncia entre os pilares da dimensao
ética dos direitos humanos (dignidade, cidadania e justica social) e a solida-
riedade social, pois esta:

“implica o reconhecimento de que, embora cada um de nds com-
ponha uma individualidade, irredutivel ao todo, estamos também todos
juntos, de alguma forma irmanados por um destino comum. Ela significa
que a sociedade ndo deve ser o locus da concorréncia entre individuos

15 CENTER FOR ECONOMIC AND SOCIAL JUSTICE (CESJ). Defining Social Justice. Disponivel
em: <http://www.cesj.org/thirdway/economicjustice-defined.htm>. Acesso em: ago. 2012.

16  FERREE, William J.; GREANEY, Michael D. (Ed.). Introduction to Social Justice. Arlington: Center
for Economic and Social Justice & Social Justice Review of the Central Bureau, 1997 (Originally
published by Paulist Press, 1948). p. ii.

17 RODGERS, Gerry; SWEPSTON, Lee; LEE, Eddy; DAELE, Jasmien Van. The International Labour
Organization and the quest for social justice, 1919-2009. Genebra: Organizagao Internacional do Tra-
balho, 2009; VERONESE, Josiane Rose Petry. Interesses difusos e direitos da crianga e do adolescente.
Belo Horizonte: Del Rey, 1997. p. 25.

18 DELGADO, Gabriela Neves. Principios internacionais do direito do trabalho e do direito previdencia-
rio. In: SENA, Adriana Goulart de; DELGADO, Gabriela Neves; NUNES, Raquel Portugal (Coord.).
Dignidade humana e inclusdo social: caminhos para a efetividade do direito do trabalho no Brasil. Sdo
Paulo: LTr, 2010. p. 455-456.
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isolados, perseguindo projetos pessoais antagdnicos, mas, sim, um espago
de dialogo, cooperagdo e colaboracgdo entre pessoas livres e iguais, que
se reconhecam como tais.”"

Notadamente, no Direito do Trabalho, a solidariedade “pode funda-
mentar o reconhecimento de uma eficacia horizontal dos direitos sociais e
econdmicos, ao sedimentar a ideia de que cada um de nds € também, de certa
forma, responsavel pelo bem-estar dos demais™?’. Nesse sentido, “a solidarie-
dade vem sendo usada para fundamentar os direitos transindividuais, ditos de
terceira geragdo, como o direito ao meio ambiente (...) [e] também se presta
para justificar as politicas intervencionistas do Estado, baseadas na concepgao
de justica distributiva™'.

Observa-se que os conceitos estruturais da dimensao ética dos Direitos
Humanos (dignidade, cidadania e justica social) se relacionam umbilicalmente.
Ou seja, a justica social esta estreitamente amparada na nogdo contemporanea
de cidadania, porque prevé a participagao politica, a inclusdo social, a ndo dis-
criminagdo, bem como a igualdade formal e material, sob a 6tica da dignidade
humana, referencial norteador do Estado Democratico de Direito — perspec-
tivas que concretizam os principios da solidariedade social e da protecdo, em
particular. Por conseguinte, a justica social favorece a autonomia individual e
a emancipagdo coletiva por meio da exigéncia de contribuigao partilhada em
sociedade.

Em adi¢do, no ambito do Direito Internacional do Trabalho, mais precisa-
mente na OIT, também sdo identificados argumentos de vinculagdo da dimensao
ética dos Direitos Humanos. Desde o preambulo de sua Constitui¢ao (1919),
a OIT encontra-se amparada no principio de que a paz universal e duradoura
somente serd atingida se houver justica social, entendimento refor¢ado pela
Declaragdo de Filadélfia (1944), que relaciona a justica social a defesa da ética
e da dignidade®.

Nesse particular, a Declaragdo da OIT sobre os Principios Fundamentais
e Direitos do Trabalho (1998), o estabelecimento da Agenda Internacional
para o Trabalho Decente e a Declaragdo da OIT sobre a Justica Social para

19 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagées privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004.
p. 338-339.

20 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagées privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004.
p. 338-339.

21 Idem, Ibidem.

22 ANDRADE, Fernanda Rodrigues Guimaraes. Direitos humanos dos trabalhadores: uma analise da
Declaragdo da Organizagdo Internacional do Trabalho sobre Principios e Direitos Fundamentais no
Trabalho. Belo Horizonte: RTM, 2012.
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uma Globalizagdo Equitativa (2008) sdo instrumentos juridicos atuais que
também convergem em seu teor e objetivo com as definigdes de justica social,
dando notavel relevo para o Direito do Trabalho e sua intrinseca relagdo com
os Direitos Humanos.

A transi¢@o da triade “dignidade, cidadania e justi¢a social” do ambito
internacional para o doméstico ocorreu, no Brasil, especialmente com a pro-
mulgacao da Constituicdo Federal de 1988. De fato, o Texto Constitucional
de 1988 aportou consideraveis avangos de matiz humanitario, sobretudo por
identificar o ser humano enquanto centro convergente dos direitos fundamen-
tais, por enaltecer a dignidade enquanto suporte de valor de direitos, além de
tornar a justica social efetivo pardmetro para a concepcao plena de cidadania.

No prisma internacional, o Direito do Trabalho é considerado uma das
vertentes dos Direitos Humanos, além de politica social facilitadora da promo-
¢do dos postulados éticos intrinsecos a triade “dignidade, cidadania e justigca
social”. Internamente, o suporte constitucional previsto pela Constitui¢do de
1988 ao Direito do Trabalho também foi decisivo para trazer “o ser humano
trabalhador ao foco do Direito”? e para enaltecer o trabalho digno enquanto
direito fundamental.

3 — A DIMENSAO MULTICULTURAL DOS DIREITOS HUMANOS

A dimensdo multicultural dos Direitos Humanos apresenta-se como
desafio contemporaneo direcionado a efetivar o rol de direitos humanos em
convergéncia e respeito as particularidades (historicas, culturais, sociais,
religiosas, institucionais e econdmicas, por exemplo) das mais diversas ¢ he-
terogéneas sociedades?. Tal desafio se justifica por varias razdes, entre elas o
aumento da interdependéncia entre os povos e o processo de aproximacgdo dos
atores internacionais.

Adela Cortina defende a autonomia e participacao do sujeito como meio
de se reconhecer direitos humanos e permitir sua concretizagdo no cenario social.

23 Aexpressdo ¢ de Fernanda Andrade. Consultar: ANDRADE, Fernanda Rodrigues Guimarées. Direitos
humanos dos trabalhadores: uma analise da Declaragdo da Organizagdo Internacional do Trabalho
sobre Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho. Belo Horizonte: RTM, 2012.

24 Sobre o multiculturalismo, consultar: PIOVESAN, Flavia. Protegdo Internacional dos Direitos Econo-
micos, Sociais e Culturais. Revista Consultor Juridico, 26 de agosto de 2002. Disponivel em: <http://
www.conjur.com.br/2002-ago-26/direitos_economicos_sociais_culturais_desafios>. Acesso: out. 2012;
FERRAIJOLLI, Luigi. Universalismo de los derechos fundamentales y multiculturalismo. Revista Inter-
nacional de Filosofia Politica, n. 30, dez./2007, p. 11-15. Disponivel em: <http://www.ejournal.unam.
mx/bmd/bolmex122/BMD000012225.pdf>; HABERMAS, Jiirgen. La inclusion del outro: estudios de
teoria politica. Barcelona: Paidos, 1992. p. 197.
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Sua tese reforca que a latente consciéncia acerca do multiculturalismo pode
fomentar o reconhecimento de novos direitos, a concretizagao universal dos ja
previstos e a reformulagdo do ethos de cidadania, trazendo novas possibilidades
para o campo dos direitos fundamentais e dos direitos coletivos em especial®.

Em sentido complementar, Flavia Piovesan explica que os Direitos Huma-
nos ndo sdo estaticos, nem imodificaveis ou absolutos; contém um contingente
cultural em seu reconhecimento e especificagdo, sendo essa particularidade
compativel com sua universalidade®. Essa diretriz também se aplica a esfera
justrabalhista.

Conclui-se que o multiculturalismo, no ambito internacional, deve ser
considerado fator de pondera¢ao, mas nao de restricdo ao reconhecimento e a
promogao dos Direitos Humanos e, inclusive, no tocante aos Direitos Humanos
dos Trabalhadores?’. Medidas de constante aperfeicoamento dessa vertente sao
essenciais para a garantia individual e coletiva ndo apenas do direito fundamental
ao trabalho digno, mas também da existéncia digna dos individuos e de suas
familias, conforme méxima aprioristica do Direito.

4 — A DIMENSAO TUITIVA DOS DIREITOS HUMANOS: A CARTA
INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS

Desde o inicio do século XX, sobretudo a partir dos anos 1920, destaca-se
o papel das organizacdes internacionais na promog¢ao da dignidade humana, da

25 CORTINA, Adela. Las fronteras de la persona. Espanha: Taurus Pensamiento, 2009. p. 197-201.

26 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. Sdo Paulo: Max Li-
monad, 1997. p. 169.

27  Aperspectiva multicultural deve ser entendida a luz da indivisibilidade dos direitos humanos, para que
o relativismo cultural ndo impega a protegao integral do individuo, notadamente, na esfera trabalhista.
“No dizer de Hannah Arendt, os direitos humanos ndo sao um dado, mas um construido, uma inveng¢ao
humana, em constante processo de construgio e reconstrugdo. Considerando a historicidade desses
direitos, pode-se afirmar que a defini¢do de direitos humanos aponta a uma pluralidade de significados.
Tendo em vista tal pluralidade, destaca-se neste estudo a chamada concepgao contemporanea de direitos
humanos, que veio a ser introduzida com o advento da Declaragdo Universal de 1948 e reiterada pela
Declaragdo de Direitos Humanos de Viena de 1993. (...) Nesse sentido, em 10 de dezembro de 1948, ¢
aprovada a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, como marco maior do processo de reconstrugido
dos direitos humanos. Introduz ela a concepgao contemporanea de direitos humanos, caracterizada pela
universalidade e indivisibilidade desses direitos. Universalidade porque clama pela extensao universal
dos direitos humanos, sob a crenga de que a condigdo de pessoa ¢ o requisito Ginico para a dignidade e
titularidade de direitos. Indivisibilidade porque a garantia dos direitos civis e politicos ¢ condi¢do para
a observancia dos direitos sociais, econdmicos e culturais e vice-versa. Quando um deles ¢ violado, os
demais também o sdo. Os direitos humanos compdem assim uma unidade indivisivel, interdependente
e inter-relacionada, capaz de conjugar o catalogo de direitos civis e politicos ao catalogo de direitos
sociais, econdmicos e culturais” PIOVESAN, Flavia. Protegdo internacional dos direitos econdmicos,
sociais e culturais. Revista Consultor Juridico, 26 de agosto de 2002. Disponivel em: <http://www.
conjur.com.br/2002-ago-26/direitos_economicos_sociais_culturais_desafios>. Acesso: out. 2012.
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paz e da justica social — conceitos que, na OIT, associam-se ao ambito trabalhista
e, na Liga das Nagdes?® e posteriormente na ONU, associam-se a seguranga
internacional e ao desenvolvimento®.

Percebe-se que a institucionalizagdo de organizagdes internacionais no
p6s-Primeira Guerra Mundial fomentou a producdo de tratados, principios,
regras e regimes que almejavam proteger a pessoa humana. Nesse contexto, e
conforme doutrina de Antonio Augusto Cangado Trindade, foram estruturadas
trés vertentes de protecdo ao ser humano: o Direito Humanitario, o Direito dos
Refugiados e os Direitos Humanos propriamente ditos*°.

O Direito Humanitdrio foi institucionalizado pelas Convencgoes de Haia,
de 1899 e 1907, juntamente com as Convengoes de Genebra, de 1949, e seus
Protocolos Adicionais, de 1977.

O Direito Humanitario € o direito que se propde a limitar os efeitos
devastadores de guerras sobre as pessoas, comunidades e propriedades, tendo
por objetivo preservar o sentido de “humanidade” durante conflitos armados
e limitar os efeitos da guerra. Estabelece, também, mecanismos de protegdo a
pessoas ou grupos, principalmente os mais vulneraveis®.

O Direito dos Refugiados foi institucionalizado pela Convencgdo Relativa
ao Estatuto dos Refugiados (1951) e por seu protocolo correspondente (1967).
No ambito regional, isto €, nas Américas, destaca-se a Declaracdo de Cartagena
sobre os Refugiados (1984)*.

28 A Liga das Nagdes foi desativada e substituida pela Organizagdo das Nagdes Unidas, em 1945, com
adesdo das grandes poténcias a época, o que lhe conferiu autoridade, influéncia e legitimidade.

29 Para maiores esclarecimentos sobre o conceito da dignidade do ser humano, consultar obra de:
DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. Constitui¢do da Republica e direitos
fundamentais: dignidade da pessoa humana, justiga social e direito do trabalho. Brasilia: LTr, 2012.

30 CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto; PEYTRIGNET, Gérard; SANTIAGO, Jaime Ruiz de.
As trés vertentes de prote¢do da pessoa humana: direitos humanos, direito humanitario e direito dos
refugiados. San José: Instituto de Direitos Humanos & Comité Internacional da Cruz Vermelha, 1996.

31 Sobre o Direito Humanitario, consultar: Normas Fundamentais das Convengdes de Genebra e de seus
Protocolos Adicionais. Genebra: Comité Internacional da Cruz Vermelha, 1983; Convengdes de Genebra
de 12 de agosto de 1949. Genebra: Comité Internacional da Cruz Vermelha, 1992. Sobre os desafios do
Direito Humanitario e sua implementagéo no ambito doméstico, consultar: THE RED CROSS AND
THE CRESCENT RED. International Humanitarian Law and the Challenges of Contemporary Armed
Conflicts (doc. 30ic/07/8.4). Document prepared by the International Committee of the Red Cross at
the 30" International Conference of the Red Cross and the Red Crescent. Geneva: october, 2007.

32 Sobre o Direito Internacional dos Refugiados, consultar: JUBILUT, Liliana Lyra. O direito internacional
dos refugiados e sua aplicacdo no ordenamento juridico brasileiro. Sdo Paulo: ACNUR & Método,
2007.
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O Direito dos Refugiados tem por principio régio o da ndo devolugdo®
e sua aplicacdo e monitoramento recebe auxilio das agéncias internacionais,
como, por exemplo, o Alto Comissariado das Nagdes Unidas para os Refugiados
¢ a Comissdo Internacional da Cruz Vermelha*.

Os Direitos Humanos foram esbogados pela Declaragdo dos Direitos
do Homem e do Cidadao (1789) e reconhecidos por seu carater universal pela
Carta da ONU (1945) e pelo Estatuto da Corte Internacional de Justica (1945).
Em seguida, foram institucionalizados pela Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos (1948).

A Declara¢ao Universal dos Direitos Humanos faz referéncia a Carta das
Nagdes Unidas que consagra os ideais de igualdade entre os homens, a digni-
dade da pessoa humana, a paz e a garantia de direitos humanos fundamentais.
Em razao de sua notavel importancia, a “Declaragdo transformou os direitos
humanos num tema global e universal no sistema internacional e tragou a vis
directiva de uma politica do Direito voltada para a positivagao dos Direitos
Humanos no 4ambito do Direito Internacional Publico™.

A Carta Internacional dos Direitos Humanos € integrada pela Declaragdo
Universal dos Direitos Humanos, pelo Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos (1966) e pelo Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais (1966), além de seus protocolos opcionais™®.

33 O principio da ndo devolugdo (non-refoulement), previsto no art. 33 (1) da Convengado Relativa ao
Estatuto dos Refugiados (1951), refere-se as limitagdes de saida compulsoria do estrangeiro do territorio
nacional. Tal principio surgiu “diante da inseguranca humanitaria que ameaga a vida dos refugiados
como um instrumento que garante prote¢do contra a devolugéo dessas pessoas para o pais onde sofrem
a perseguicdo que originou a sua condigdo de refugiado ou a qualquer outro pais onde sua vida ou
liberdade estejam sendo ameagadas” SOARES, Carina de Oliveira. A extradi¢@o e o principio de ndo-
devolugdo (non-refoulement) no direito internacional dos refugiados. In: Ambito juridico, Rio Grande,
XIV, n. 88, maio/2011. Acesso em: ago. 2012.

34 UNITED NATIONS HIGH COMISSION FOR REFUGEES (UNHCR). Handbook on Procedures and
Criteria for Determining Refugee Status under the 1951 Convention and the 1967 Protocol relating to
the Status of Refugees. Genebra, 1992.

35 LAFER, Celso. A internacionalizagdo dos direitos humanos: o desafio de ter direitos. Apud AGUIAR,
Odilio Alves; PINHO, Celso de Moraes; FRANKLIN, Karen. Filosofia e direitos humanos. Fortaleza:
UFC, 2006. p. 30.

36 De acordo com o artigo 5 da Declaragdo e Programa de A¢do de Viena, de 1993, oriundo da Con-
feréncia Mundial sobre Direitos Humanos, “Todos os direitos humanos sdo universais, indivisiveis,
interdependentes e inter-relacionados. A comunidade internacional deve tratar os direitos humanos de
forma global, justa e equitativa, em pé de igualdade e com a mesma énfase. Embora particularidades
nacionais e regionais devam ser levadas em consideragdo, assim como diversos contextos historicos,
culturais e religiosos, ¢ dever dos Estados promover e proteger todos os direitos humanos e liberdades
fundamentais, sejam quais forem seus sistemas politicos, econdmicos e culturais”.
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A referida Carta Internacional de Direitos Humanos tem sido progressi-
vamente ampliada por diversos tratados e convengdes internacionais. Embora
ndo se pretenda esgotar, neste artigo, a referéncia aos mecanismos de reconhe-
cimento e protecdo aos Direitos Humanos, destacam-se os seguintes: Decla-
ragdo de Filadélfia (1944); Estatuto da Corte Internacional de Justiga (1945);
Convengdo para a Prevencao e a Repressao do Crime de Genocidio (1948);
Convencao Internacional sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discri-
mina¢ao Racial (1965); Declaracao sobre a Prote¢ao das Mulheres e Criangas
em Emergéncias e Conflitos Armados (1974); Convengao sobre a Eliminagao
de Todas as Formas de Discriminago contra as Mulheres (1979); Convengao
das Nagdes Unidas contra a Tortura (1984); Convengdo sobre os Direitos da
Crianga (1989); Declaragdo Mundial sobre a Sobrevivéncia, a Protecdo e o
Desenvolvimento da Crianga (1990); Declaragdo da OIT sobre Principios ¢
Direitos Fundamentais no Trabalho (1998); Protocolo Adicional a Convengao
dos Direitos da Crianga sobre a Venda de Criangas, a Pornografia e a Prostituigdo
Infantil (2000); Convengao sobre a Proibi¢ao das Piores Formas de Trabalho
Infantil e Agdo Imediata para a sua Eliminacdo (1999); e Convengao sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia (2006).

Essa Carta ampliada assegura dois niveis principais de protecado e de mo-
nitoramento aos Direitos Humanos: o sistema global de protegao e os sistemas
regionais®’, com destaque para os sistemas interamericano, europeu, africano e
arabe, além da “proposta de criacdo de um sistema regional asiatico”®.

No ambito do Sistema Interamericano de Direitos Humanos destaca-se
a Organizagdo dos Estados Americanos (OEA), cuja Carta fundacional foi
reformada pelos Protocolos de Buenos Aires (1967); de Cartagena das Indias
(1985), de Washington (1992) e de Managua (1993). Os documentos principais

37 O sistema global de prote¢do dos direitos humanos, também denominado de sistema universal ou
sistema da ONU, conta com o Conselho de Direitos Humanos das Nagdes Unidas (CDH), o Escritorio
do Alto Comissariado das Nagdes Unidas para os Direitos Humanos (ACNUDH), a Comissao da As-
sembleia Geral para Assuntos Sociais, Culturais ¢ Humanitarios, além de relatores especiais e grupos
de trabalho, procedimentos Especiais das Nagdes Unidas aliado ao procedimento da Revisdo Periodica
Universal, bem como os comités de Direitos Humanos. Em adigao, verifica-se a atuagdo de diversas
organizagdes internacionais ou ndo governamentais junto aos governos e a sociedade civil. O sistema
interamericano de protegdo dos direitos humanos (SIPDH), no qual o Brasil se insere, ¢ regido pela
Organizagao dos Estados Americanos e seus Orgaos especializados (Corte Interamericana de Direitos
Humanos e Comissao Interamericana de Direitos Humanos), cujas fungdes foram estabelecidas pelo
Pacto de Sdo José da Costa Rica ou Convengdo Americana sobre os Direitos Humanos (1969).

38 PIOVESAN, Flavia. Direitos sociais, econdmicos e culturais e direitos civis e politicos. SUR — Revista
Internacional de Direitos Humanos. Sdo Paulo, Rede Universitaria de Direitos Humanos, ano 1, n. 1,
p- 24, 2004. Consultar também: BORGES, Alci Marcus Ribeiro; BORGES, Caroline Bastos de Paiva.
Breves consideragdes sobre o sistema global de protegio dos direitos humanos. In: Ambito juridico,
Rio Grande, XIV, n. 93, out. 2011.
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relativos aos Direitos Humanos resguardados pela Organizag¢do dos Estados
Americanos sdo: Declaragdo Americana dos Direitos ¢ Deveres do Homem
(1948); Convencdo Americana de Direitos Humanos (1969); Declaragdo de
Cartagena sobre Refugiados (1984); Convengdo Interamericana para Prevenir
¢ Punir a Tortura (1985); Protocolo de San Salvador: Protocolo Adicional a
Convengio Americana de Direitos Humanos na Area dos Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais (1988); Protocolo da Convengdo Americana de Direitos
Humanos para Abolir a Pena de Morte (1990); Convengdo Interamericana So-
bre o Desaparecimento For¢ado de Pessoas (1994); Convengao Interamericana
Para Prevenir, Punir ¢ Erradicar a Violéncia Contra a Mulher (1994); Conven-
¢do Interamericana Para a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagao
Contra as Pessoas Portadoras de Deficiéncia (1999); Proposta de Declaragdo
Americana Para os Direitos dos Povos Indigenas (1997); e Declarag@o sobre
Direitos Humanos e Meio Ambiente (2003)*.

No ambito do Mercado Comum do Sul (Mercosul), também se verifica
a normatizacgdo e protecdo aos Direitos Humanos. Recentemente, aprovou-se
e promulgou-se, pelo Decreto n° 7.225, de 1° de julho de 2010, o Protocolo de
Assungdo sobre o Compromisso com a Promog¢ao e a Protecdo dos Direitos
Humanos no Mercosul (2005). Esse Protocolo delineia a ampla agenda de Di-
reitos Humanos do Mercosul, que envolve, por exemplo, a prote¢do a infancia,
a verdade e a memoria, o combate ao racismo, a promogao da igualdade racial
e da igualdade de género, além da protecao da cultura indigena.

No que se refere ao Direito do Trabalho, o instrumento mais relevante foi
a aprovacgao da Declaracdo Socio laboral do Mercosul (1998), na qual uma série
de dispositivos legais estabelecem e garantem direitos individuais e coletivos
trabalhistas, bem como o direcionamento para a afirmagao de politicas publicas.

No nivel doméstico, ou seja, no caso brasileiro, ha ainda um eixo cons-
titucional de prote¢do aos Direitos Humanos, cuja representacdo se encontra
especialmente no arcabougo dos direitos fundamentais previsto na Constituicao
Federal de 1988*'.

39 HUMAN RIGHTS EDUCATION ASSOCIATES. O sistema interamericano de direitos humanos.
Disponivel em: <http://www.hrea.org/index.php?doc_id=509>.

40 SANTORO, Mauricio. Mercosul: a integragdo dos direitos humanos. Forum de Entidades Nacionais
de Direitos Humanos, 1° de setembro de 2006. Disponivel em: <http://www.direitos.org.br/index.
php?option=com_content&task=view&id=1763&Itemid=2>.

41  Alias, o conceito de direitos fundamentais ¢ utilizado para os direitos humanos previstos ou ja interna-
lizados ao ordenamento juridico brasileiro, sobretudo pela Constitui¢do Federal de 1988. Sobre o tema,
consultar: DELGADO, Gabriela Neves. Direitos humanos dos trabalhadores: perspectiva de analise a
partir dos principios internacionais do direito do trabalho e do direito previdenciario. In: DELGADO,
Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. Constitui¢do da Republica e direitos fundamentais:
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Os diversos eixos juridicos de protecdo constitucional devem interagir
em beneficio do individuo protegido, segundo a norma juridica que lhe oferega
a melhor protecdo no caso concreto. Na hipdtese do Direito do Trabalho, em
especifico, aplica-se a norma mais favoravel ao obreiro em caso de concorréncia
entre diplomas normativos®.

Todos os eixos juridicos de protegdo aos Direitos Humanos ora destacados
revelam em seu conteudo um prisma ético, por enfatizarem a “condigdo valo-
rosa e superior do ser humano” de viver em elevadas condicoes de dignidade®.

Finalmente, importa observar que a Carta Internacional de Direitos
Humanos revela-se como diretriz normativa para todas as searas da Ciéncia
do Direito. Afinal, seu direcionamento assume viés humanista e totalizante.
Os direitos fundamentais nela inseridos focam o ser humano em sua interagao
com a complexidade do mundo da vida.

A Carta Internacional de Direitos Humanos, sob o prisma justrabalhista
em particular, propde uma série de ferramentas normativas para a afirmagao
do trabalho regulado, em respeito a sua dimensdo ética, o que possibilitaria a
referéncia a uma Carta Internacional do Direito do Trabalho. Nesse contexto,
a OIT assume posi¢do de vanguarda em diregdo a afirmacdo dos Direitos Hu-
manos dos Trabalhadores, temética a ser apresentada a seguir.

5 - A ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO:
VANGUARDA DOS DIREITOS HUMANOS DOS
TRABALHADORES

A deliberacao racional e democratica entre Estados, trabalhadores e
empregadores ocorre, no seio da OIT, em suas negociagdes direcionadas ao

dignidade da pessoa humana, justiga social e direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2012. p. 178. Carlos
Henrique Bezerra Leite também analisa o Direito do Trabalho na perspectiva dos Direitos Humanos e
o trabalho como direito humano e fundamental. A respeito, consultar: LEITE, Carlos Henrique Bezerra.
O direito do trabalho na perspectiva dos direitos humanos. In: COLNAGO, Lorena de Mello Rezende;
ALVARENGA, Rubia Zanotelli de (Org.). Direitos humanos e direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr,
2013. p. 49-66.

42 DELGADO, Gabriela Neves. Direitos humanos dos trabalhadores: perspectiva de analise a partir dos
principios internacionais do direito do trabalho e do direito previdenciario. In: DELGADO, Mauricio
Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. Constituicao da Republica e direitos fundamentais: dignidade
da pessoa humana, justica social e direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2012. p. 178. Sobre o tema,
também consultar: DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 11. ed. Sdo Paulo:
LTr, 2012. p. 194-196.

43 DELGADO, Gabriela Neves. Direitos humanos dos trabalhadores: perspectiva de analise a partir dos
principios internacionais do direito do trabalho e do direito previdenciario. Op. cit. p. 179.
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estabelecimento de diretrizes sobre os Direitos Humanos dos Trabalhadores na
sociedade internacional multicultural.

A OIT adota a perspectiva pluridimensional de proteg¢do do trabalha-
dor relativa a dimensdo humanitaria, politica e econdmica. Também procura
incentivar os Estados a adotar progressivamente os principios fundamentais de
protecdo ao trabalho em suas comunidades locais e regionais*.

E claro que essa perspectiva global e integrada, que favorece a inter-
dependéncia entre Direitos Humanos ¢ politica sociotrabalhista, ¢ flexivel e
complexa, uma vez que devem ser consideradas as diferengas culturais, os
niveis de desenvolvimento e os recursos materiais dos Estados até o limite que
ndo afete a dignidade da pessoa humana®.

O processo de identificagdo, positivacdo, reconhecimento e efetivacdo
dos direitos humanos depende, primariamente, do concerto entre os paises
e demais atores internacionais. Como os Direitos Humanos sdo evolutivos,
expansivos e devem ser aplicados ndo somente nas relagdes entre Estados e
Governos, mas também nas relagdes entre individuos e no ambito privado, ha
espago para negociacdo e deliberacdo®.

No prisma dos Direitos Humanos Trabalhistas, as mesas de negociagao
recebem o apoio decisivo da OIT, forum privilegiado para a discussdo de ques-
toes trabalhistas e para a adog@o e revisao de normas internacionais de protegdo
ao trabalho?’. Logo, a OIT favorece a interlocucéo e a dimensdo integral de
protecdo dos direitos humanos na seara trabalhista ao pautar-se em estrutura
tripartite, com vistas a uma a¢ao coordenada e cooperativa em beneficio de
melhores condi¢des de vida, de trabalho e de emprego dos trabalhadores, me-
diante uma abordagem integral e multidimensional®.

A OIT, por meio de seus instrumentos normativos, luta contra o dumping
social e mesmo o uso indevido dos convénios fundamentais que estabelecem
as prioridades de sua acdo institucional.

44 PEREZ, Jordi Bonet. Principios y derechos fundamentales en el trabajo. La declaracion de la OIT de
1998. Bilbao: Universidad de Deusto, 1999.

45 PEREZ, Jordi Bonet. Principios y derechos fundamentales en el trabajo. La declaracion de la OIT de
1998. Bilbao: Universidad de Deusto, 1999.

46 COURTIS, Christian. La eficdcia de los derechos humanos en las relaciones entre particulares. Bilbao:
Universidade de Deusto, 2007. p. 49-78.

47 ANDRADE, Fernanda Rodrigues Guimaraes. Direitos humanos dos trabalhadores: uma analise da
Declaragéo da Organizagéo Internacional do Trabalho sobre Principios e Direitos Fundamentais no
Trabalho. Belo Horizonte: RTM, 2012.

48 PEREZ, Jordi Bonet. Principios y derechos fundamentales en el trabajo: la declaracion de la OIT de
1998. Bilbao: Universidad de Deusto, 1999.
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Visa também ao continuo aperfeigoamento de seus mecanismos de
controle e de monitoramento, de modo a assegurar a efetivacdao dos direitos
fundamentais trabalhistas*, além de buscar o progresso material e o desenvol-
vimento espiritual dos seres humanos, com dignidade, liberdade e igualdade,
independentemente de raga, credo ou sexo*’, mediante a diretriz do trabalho
digno para todos.

Essa notavel protegdo a dignidade da pessoa humana no trabalho é pa-
trocinada pela OIT por meio de sua Constituicdo (1919), pela Declaracdo de
Filadélfia (1944), pela Declaracdo sobre os Principios e Direitos Fundamentais
do Trabalho (1998), entre outros diplomas juridicos.

A Constituicdo da OIT foi adotada durante as Conferéncias de Paz de
Paris, em abril de 1919, tendo integrado o Capitulo XIII do Tratado de Versalhes,
em julho daquele ano. A Constituicdo da OIT define sua estrutura, funcdes e
competéncias, estabelece sua missdo e mecanismos de cooperag@o internacio-
nal, além do reconhecimento de direitos trabalhistas. Sua motivac¢éo, conforme
expressa em seu preambulo, sustenta-se na defesa da justica social com vistas
a promover a paz duradoura, a evitar a exploragao dos trabalhadores ¢ a resti-
tuir a harmonia social. Para tanto, a Constitui¢ao da OIT destaca a necessaria
regulamentacdo dos direitos sociotrabalhistas, de associacdo, de previdéncia
social, de protegdo a integridade e dignidade dos trabalhadores, bem como
seu aperfeicoamento técnico e educacional imprescindiveis para uma ordem
econdmica e politica que viabilize a retiddo civica e a reducdo das distor¢des
materiais®'. Portanto, a Constituicdo motiva a OIT a especializar-se no &mbito
trabalhista movida pelos valores de Justica e de Humanidade®.

A Declaragdo de Filadélfia, relativa aos fins e objetivos da OIT, enuncia
quatro principios fundamentais do Direito Internacional do Trabalho®.

O primeiro deles enuncia que “o trabalho nio ¢ uma mercadoria”. Por
meio desse principio, a OIT revela a necessidade de afirmag¢ao do trabalho pela

49  Sobre os direitos fundamentais e suas relagdes nas esferas publicas e privadas, analisar: SARLET, Ingo
Wolfgang. 4 eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999.

50 ANDRADE, Fernanda Rodrigues Guimaraes. Direitos humanos dos trabalhadores: uma analise da
Declaragéo da Organizagéo Internacional do Trabalho sobre Principios e Direitos Fundamentais no
Trabalho. Belo Horizonte: RTM, 2012.

51 LEO W. SHIELDS, A. B. The history and meaning of the term social justice. Indiana: University of
Notre Dame, 1941. p. 48.

52 INTERNATIONAL LABOR ORGANIZATION (ILO). Constitution of the International Labor Orga-
nization (1919) and selected texts. Geneva: International Labor Office, 2010.

53 Sobre os principios fundamentais do Direito Internacional do Trabalho, consultar: DELGADO, Gabriela
Neves. Direitos humanos dos trabalhadores: perspectiva de analise a partir dos principios internacionais
do direito do trabalho e do direito previdenciario. Op. cit. p. 182-184.
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via de sua prote¢do normativa, sobretudo pela protecdo advinda do Direito do
Trabalho.

O segundo principio manifesta a “liberdade de expressao e de associacao
como condi¢des indispensaveis a um progresso ininterrupto”. Assim, a OIT
incentiva a livre manifestacdo do pensamento e o direito a livre associagdo
profissional ou sindical.

O terceiro principio da Declaracdo de Filadélfia dispde que “a pentiria,
seja onde for, constitui um perigo para a prosperidade em geral”. Por meio desse
principio, a OIT reverbera a necessidade de regulamentagdo e de protecdo das
relagdes de trabalho, com vistas a afirmagao das condi¢des de cidadania e de
dignidade do trabalhador.

O quarto principio agrega a estratégia do didlogo social ou do tripar-
tismo, ao declarar que “a luta contra a caréncia, em qualquer nacdo, deve ser
conduzida com infatigavel energia, e por um esfor¢o internacional continuo
e conjugado, no qual os representantes dos empregadores e dos empregados
discutam, em igualdade com os do Governo, e tomem com eles decisdes de
carater democratico, visando o bem comum”.

Por meio de sua estrutura tripartite>, a OIT envolve representantes dos
Estados-Membros, representantes de trabalhadores e representantes de empre-
gadores nas deliberagdes justrabalhistas, agregando a dimensao da prote¢ao dos
direitos individuais a seara de protegdo dos direitos coletivos™®,

A Declaragdo da OIT sobre os Principios e Direitos Fundamentais do
Trabalho (1998) elege os Direitos Humanos dos Trabalhadores, com destaque
para os seguintes direitos: a liberdade de associagdo e de negociacdo coletiva
(Convengao n° 87 da OIT, nio ratificada pelo Brasil, e Convengao n° 98 da OIT,
ratificada pelo Brasil); a eliminacao de todas as formas de trabalho for¢ado ou
compulsorio (Convengdes ns. 29 e 105 da OIT, ambas ratificadas pelo Brasil); a
abolicao do trabalho infantil (Convengoes ns. 138 ¢ 182 da OIT, ambas ratificada
pelo Brasil) e a eliminagao da discriminacao no que diz respeito ao emprego ¢
a ocupagdo (Convengdes ns. 100 e 111 da OIT, ambas ratificadas pelo Brasil).

Conforme visto, a Declaragdo da OIT sobre os Principios e Direitos
Fundamentais do Trabalho eleva os Direitos Humanos dos Trabalhadores a
posi¢ao de centralidade no cenario normativo internacional. Para tanto, reafirma

54 ORGANIZAGAO DAS NACOES UNIDAS. 4 OIT no Brasil. Disponivel em: <http://www.onu.org.
br/onu-no-brasil/oit/>. Acesso em: ago. 2012.

55 CALERA, Nicolas Lopez. ;Hay derechos colectivos? Individualedad y sociabilidad en la teoria de los
derechos. Barcelona: Ariel Derecho, 2000. p. 107.
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a obrigatoriedade de suas convengdes realizarem os valores éticos do trabalho
e da dignidade da pessoa humana.

O que se observa ¢ que a OIT tem sido relevante espaco para o estabele-
cimento de direitos individuais e coletivos trabalhistas de viés universal, o que
vai ao encontro de sua proposta de interpretacdo extensiva de Direitos Huma-
nos. Nesse contexto, ¢ cristalina a necessidade de articulagdo da cooperagdo
internacional com o engajamento dos Estados, dos movimentos sociais e dos
demais atores do direito internacional para a protegdo regulada do trabalho e
consecugao da justica social, diretrizes do Direito Internacional do Trabalho®.

Nesse particular, conforme explica Daniela Muradas Reis, a OIT ¢ pro-
tagonista na tentativa de amparar a credibilidade do direito multilateralmente
constituido, bem como de salvaguardar os direitos ja conquistados ao evitar-se
a aprovacdo de reservas as convengdes. Por basear-se no principio da reci-
procidade, a OIT ndo proibe, mas tem por diretriz desaconselhar as referidas
reservas, especialmente nos casos em que afetem o niicleo duro das convengdes
e recomendacdes, porque a prote¢ao internacional do trabalhador recai sobre a
dignidade humana e sobre o valor do trabalho, ndo havendo justificativa para
se tratar trabalhadores de modo distinto. Implicito a posi¢ao institucional as
reservas subjaz o principio da progressdo social do trabalhador atrelado a
vedacdo ao retrocesso®’.

O principio da progressividade tem sentido bidirecional, podendo ser
analisado por meio das perspectivas estatica e dindmica’.

A perspectiva estatica registra a presenca de um “ntcleo duro de direitos
que deve ser efetivado independentemente das condigdes econdmicas e culturais
de cada pais ou do processo de ratificagdo dos diplomas internacionais (caso os
Estados-membros adotem formalmente o processo de ratificagdo, é claro)”.

56 Consultar: CRIVELLI, Ericson. A crise da OIT e suas novas politicas normativas na era da globalizagao.
In: CRIVELLI, Ericson. Direito internacional do trabalho contempordneo. Sao Paulo: LTr, 2010. p.
197-231; PEREZ, Jordi Bonet. Principios y derechos fundamentales en el trabajo: la declaracion de
la OIT de 1998. Bilbao: Universidade de Deusto, 1999.

57 REIS, Daniela Muradas. O principio da vedagdo do retrocesso no direito do trabalho. Sao Paulo: LTr,
2010. p. 105-126; 123-126. Sobre o tema, consultar ainda: NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais: teoria
juridica dos direitos sociais enquanto direitos fundamentais. Coimbra: Coimbra & Wolters Kluwer
Portugal, 2010. p. 89-189.

58 DELGADO, Gabriela Neves. Principios internacionais do direito do trabalho e do direito previdencia-
rio. In: SENA, Adriana Goulart de; DELGADO, Gabriela Neves; NUNES, Raquel Portugal (Coord.).
Dignidade humana e inclusdo social: caminhos para a efetividade do direito do trabalho no Brasil. Sdo
Paulo: LTr, 2010. p. 451-463.

59 DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. Constituicdo da Repuiblica e direitos
fundamentais: dignidade da pessoa humana, justica social e direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2012.
p. 179.
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A perspectiva dinamica “‘exige que as normas internacionais aperfeicoem
a legislag@o nacional, ndo sendo adotadas, em hipotese alguma, para diminuir
o padrdo de protecdo ja firmado”®,

Em sintese, a perspectiva pluridimensional de proteg@o ao trabalhador
promovida pela OIT reforca a compreensdo de que o Direito do Trabalho ¢
uma das vertentes dos Direitos Humanos, sobretudo por viabilizar o sustento
material do trabalhador, bem como a protecao de sua integridade fisica e moral.

Tal perspectiva pluridimensional de protecdo ao trabalhador assegura,
ainda, a concretizacdo de sua identidade social, autonomia ¢ reconhecimento,
0 que, em ultima instancia, contribui para a sua inclusao social e coletiva.

6 — CONCLUSAO

Conforme visto, o Direito do Trabalho ¢ uma das vertentes dos Direitos
Humanos, cuja dimensao ética requer a aglutinacdo dos conceitos de dignidade,
de cidadania e de justica social, orientada pelo principio da solidariedade social,
além do refor¢o dado pelas dimensdes multicultural e tuitiva.

Nesse contexto, verifica-se que uma das func¢des de destaque do Direito
do Trabalho ¢ a de normatizar o trabalho digno (dignidade humana); favorecer
a inclusdo social, a consolida¢ao da identidade individual, a emancipagao cole-
tiva e a participag@o sociopolitica do trabalhador (cidadania); além de permitir
que ele desfrute de bens materiais, da vida profissional, familiar e comunitaria,
sabendo-se amparado pela previdéncia e seguranga social, e ainda pelos meca-
nismos de distribuicdo e transferéncia de renda (justica social).

No ambito doméstico, a consagragdo e ampliacdo dos direitos sociotra-
balhistas foram efetivadas, com destaque, pela Constituicao Federal de 1988,
no contexto de valorizagdo da dignidade humana.

No ambito internacional, dignidade humana e trabalho se entrelagam de
tal modo que ¢ cabivel a referéncia a Carta Internacional dos Direitos Humanos
dos Trabalhadores, em conformidade com a cobertura patrocinada pela Carta
Internacional de Direitos Humanos.

Com toda certeza, o processo de reconhecimento e normatizagio dos
direitos sociotrabalhistas enquanto vertente dos Direitos Humanos conta com
significativo amparo da OIT, que assumiu, desde sua constituicdo, papel de
vanguarda no cenario internacional em favor da exaltagdo da dignidade do
trabalhador.

60 Idem. Ibidem.
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A TUTELA ANTIDISCRIMINATORIA E A
SUMULA NP° 443 DO TST

Hugo Carlos Scheuermann”

‘ ‘ resume-se discriminatdria a despedida do empregado portador do
virus HIV ou outra doenga grave que suscite estigma ou preconceito.
Invalido o ato, o empregado tem direito a reintegragdo no emprego.”

Na semana de 10 a 14 de setembro de 2012, os ministros do Tribunal
Superior do Trabalho participaram da “Semana do TST” com o proposito de
promover ‘“uma ampla e profunda reflexdo destinada ao aprimoramento insti-
tucional da Corte, sobretudo da sua prestacao jurisdicional”.

Os trabalhados desenvolvidos nessa semana incluem a analise ¢ atualiza-
¢do da jurisprudéncia sedimentada em sumulas, orienta¢des jurisprudenciais e
precedentes normativos, cuja atividade decorre da fungdo uniformizadora que
cabe aos tribunais superiores.

A uniformizacdo de jurisprudéncia é justificavel e até mesmo uma
necessidade do servigo publico da jurisdi¢ao, pois o texto da lei nem sempre
apresenta solucdo para o problema trazido no processo, competindo ao juiz
interpretar e, portanto, atribuir a letra fria da lei a sua compreensao moderna,
adaptar o seu sentido aos valores, principios e normas constitucionais, reavivar
sua aplicabilidade segundo o bem comum e o senso de justica. Ampliada essa
atividade interpretativa por milhares de a¢des judiciais que trazem as mesmas
premissas faticas e juridicas, ¢ imperativo que a prestacao jurisdicional responda
racionalmente e com rapidez aos anseios de solucdo, inclusive padronizando
a interpretagdo juridica cabivel, representada pelas simulas, orientagdes ou
precedentes jurisprudenciais’.

*  Ministro do Tribunal Superior do Trabalho.

1 MONTEIRO DE BARROS, Alice. Curso de direito do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2005. p. 149-50:
(...) queremos lembrar que a jurisprudéncia, como expressao do direito, devera proporcionar a solugdo
mais eficaz para os conflitos entre capital e trabalho. E essa eficacia ¢ a sua adequagdo aos novos fatos
da vida social, que o Direito visa a regular, em determinado momento historico, politico, econémico e
cultural. Esses fatos, por sua vez, estdo em constante mutagao, a qual o direito codificado ndo consegue
acompanhar, o que conduz, como salienta José Puig Brutau, a um anacronismo, ou seja, a cada nova
necessidade acode-se quase sempre com a mesma normatividade idealizada para os casos passados, e
essa ¢ uma realidade que ndo podemos desconhecer para precisar o valor da jurisprudéncia como fonte
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Assim, por meio da Resolugdo n® 185/2012, publicada no Diario Eletro-
nico da Justi¢a do Trabalho nas datas de 25, 26 e 27 de setembro de 2012, foi
criada a Sumula de Jurisprudéncia n° 443, com o seguinte teor:

“DISPENSA DISCRIMINATORIA. PRESUNCAO. EMPREGA-
DO PORTADOR DE DOENCA GRAVE. ESTIGMA OU PRECON-
CEITO. DIREITO A REINTEGRACAO. Presume-se discriminatoria a
despedida do empregado portador do virus HIV ou outra doenca grave
que suscite estigma ou preconceito. Invalido o ato, o empregado tem
direito a reintegragdo no emprego.”

Tal verbete expressa em seu bojo a compreensao das oito turmas julgado-
ras e da Subsecao Especializada em Dissidios Individuais I do Tribunal Superior
do Trabalho exarada nas ultimas décadas em exame de inimeros recursos de
revista e embargos em recurso de revista que envolveu fatos relacionados a
dispensa de empregado portador de virus do HIV/SIDA e de doenga grave, e
sua (possivel) caracterizacdo como discriminatoria, geradora da consequéncia
juridica da reintegracdo no emprego.

Os precedentes que originaram a referida Simula envolveram inimeras
acOes trabalhistas individuais cujos casos concretos sdo do final da década de
noventa, inicio dos anos dois mil até o presente ano de 2013, ou seja, contam
com mais de uma década de profunda discussdo nas diversas instancias do Poder
Judiciario Trabalhista na busca da interpretagao juridica cabivel.

A tematica do trabalhador portador do virus HIV/AIDS — e depois, por
simetria, do trabalhador portador de doenga grave — veio a ser conhecida dos
juizes e tribunais trabalhistas através dos inimeros processos judiciais, em
grande numero pelas reclamatérias individuais, mas também pela via dos
dissidios coletivos.

Com efeito, até o presente ano de 2013 ndo ha norma juridica que ex-
pressamente afirme estabilidade provisoria ou garantia no emprego de traba-

do Direito. A luz da observago da realidade juridica, ¢ necessério que as decisdes, sem desrespeitar
o ordenamento juridico vigente, resolvam a sua trajetoria, indicando-se o caminho justo. Admitem
alguns autores até mesmo que se “deforme a norma vigente para assentar o germe da norma vindoura”.
Sem chegarmos a esse extremo, reconhecemos que simples enunciados de leis sdo insuficientes para
assumir a fungdo que se lhes assina, até mesmo porque situagdes Unicas ou novas nao podem contar
antecipadamente com a solugio exigida. E imprescindivel que os tribunais revejam os posicionamentos
sempre que forem alterados os fatores que ensejaram a edigdo de um determinado enunciado de simula
ou orientagdo jurisprudencial, atentos para o fato de que o trabalho dos juizes ndo visa a substituir a
atividade legislativa, “mas permitir-lhes certas liberdades com a lei, sem a ilusao de que as abstragdes
juridicas ali contidas se revistam de exatiddo matematica”. Essa liberdade se acentua quando da in-
terpretagdo das leis sociais, cujo “espirito juridico deve ser temperado, juntando-lhe algumas gotas de
espirito social, sendo se arrisca sacrificar a verdade a logica” (Henri Capitant).
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lhador soropositivo para o virus HIV/AIDS ou de portador de doenga grave
considerada estigmatizante. Imagine-se o panorama a partir do inicio dos anos
noventa, quando as demandas trabalhistas comegaram a ingressar e exigir uma
resposta estatal acerca do conflito originado pelas despedidas dos trabalhadores
portadores de HIV/AIDS.

Nas reclamatorias trabalhistas individuais, de um lado, os argumentos
dos empregadores de que a despedida imotivada ¢ a regra e direito potestativo
(art. 7°, 1, da Constituicao), de inexisténcia de lei a amparar estabilidade (art.
5°, 11, da Constitui¢ao), de ndo se tratar de doenca originada no labor, tudo a
enfraquecer suposta discriminacao, cabendo entdo ao trabalhador demonstrar o
fato constitutivo de suas alegagoes. De outro, os argumentos dos trabalhadores
despedidos de que a despedida em momento de fragilidade fisica configuraria
tratamento discriminatorio (arts. 1°, Il e IV, 3°, IV, 5°, caput, 1 e XLI, 7°, 1 ¢
XXX, 170 ¢ 193, todos da Constituigao e da Lei n® 9.029/95) e levaria a questdo
social de sérias dificuldades de reinser¢cdo no mercado de trabalho. Isso sem
excluir o preconceito e 0 assédio moral praticados em face do trabalhador doente,
gerando danos além da esfera trabalhista, atingindo o &mago da dignidade da
pessoa humana do trabalhador.

No plano coletivo, a questdo social gerada pelas despedidas dos tra-
balhadores aidéticos ndo passaram despercebidas e inspiraram negociagdes
coletivas e dissidios coletivos de manutencdo do trabalhador no emprego, ao
menos enquanto nao houvesse o afastamento previdenciario em auxilio-doenca,
sinalizando-se, assim, que as categorias profissionais e econdmicas iniciavam a
entender que a despedida por forca de preconceito devia ser evitada, para que
o trabalhador pudesse manter suas condigdes de vida, de subsisténcia, até para
fazer frente ao proprio tratamento (v.g. TST, RO-DC 89.574/93, DJU 10.02.95).

Os precedentes que foram levados a pauta da referida semana de estudos
juridicos pelos ministros do Tribunal Superior do Trabalho, em setembro de
2012, nos permitem encontrar razoes juridicas que impulsionaram a edi¢do da
Stimula n® 443. Inicialmente, vejamos ementas de alguns dos precedentes, para
depois passarmos ao exame da hermenéutica realizada.

“REINTEGRACAO. EMPREGADO PORTADOR DO VIiRUS
HIV. DISPENSA DISCRIMINATORIA. 1. Caracteriza atitude discrimi-
natoria ato de Empresa que, a pretexto de motivagao de ordem técnica,
dispensa empregado portador do virus HIV sem a ocorréncia de justa
causa ¢ ja ciente, a época, do estado de saide em que se encontrava o
empregado. 2. O repudio a atitude discriminatoria, objetivo fundamental
da Republica Federativa do Brasil (art. 3°, inciso IV), € o proprio respeito
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a dignidade da pessoa humana, fundamento basilar do Estado Democra-
tico de Direito (art. 1°, inciso III), sobrepdem-se a propria inexisténcia
de dispositivo legal que assegure ao trabalhador portador do virus HIV
estabilidade no emprego. 3. Afronta aos arts. 1°, inciso III, 5°, caput e
inciso 11, e 7°, inciso I, da Constitui¢do Federal ndo reconhecida na de-
cisdo de Turma do TST que conclui pela reintegracdo do Reclamante no
emprego. 4. Embargos de que ndo se conhece.” (RR 439.041/98, Data de
Julgamento: 05.05.03, Relator: Ministro Jodo Oreste Dalazen, Subsegao |
Especializada em Dissidios Individuais, Data de Publicagdo: DJ 23.05.03)

“RECURSO DE REVISTA. ACAO TRABALHISTA PROPOSTA
POR EMPREGADO CONTRA EMPREGADOR. OBRIGACAO INE-
RENTE AO CONTRATO DE TRABALHO. DANO MORAL. COM-
PETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO. E competente a Justica do
Trabalho para apreciar lide entre empregado ¢ empregador, visando ao
pagamento de indenizagdo por dano moral em razdo de conduta discri-
minatoria da empresa, que teria promovido a rescisdo contratual por ser
o autor portador do virus da AIDS (art. 114 da Constituicdo Federal/88).
Recurso de revista nao conhecido. REINTEGRACAO NO EMPREGO.
EMPREGADO PORTADOR DO VIRUS HIV. DISPENSA DISCRIMI-
NATORIA. O fato de, no sistema juridico, ndo haver texto de lei prevendo
a estabilidade de empregado portador do virus HIV ndo impede a sua
reintegragdo no servico, uma vez constatada a dispensa discriminatoria,
em evidente afronta aos principios gerais do direito, especialmente no
que se refere as garantias constitucionais do direito a vida, ao trabalho,
a dignidade da pessoa humana e a igualdade (arts. 1°, Il e IV, 3°, 1V, 5°,
caput e XLI, 7°,1, 170 ¢ 193 da Constituigdo Federal). Recurso de revista
conhecido e ndo provido.” (E-RR 36600-18.2000.5.15.0021, Relator:
Ministro Aloysio Corréa da Veiga, Data de Julgamento: 30.11.05, 5°
Turma, Data de Publicagdo: 24.02.06)

“RECURSO DE EMBARGOS EM RECURSO DE REVISTA.
EMPREGADO PORTADOR DO HIV. DESPEDIDA DISCRIMINATO-
RIA. PRESUNCAO RELATIVA. REINTEGRACAO. A ordem juridica
patria repudia o sentimento discriminatdrio, cuja presenga na voluntas
que precede o ato da dispensa implica a sua ilicitude, ensejando a sua
nulidade. O exercicio do direito potestativo de dentincia vazia do contrato
de trabalho encontra limites na hipotese de ato discriminatorio, assim em
fung¢@o do principio da fun¢ao social da propriedade (art. 170, 111, da CF),
bem como da dignidade da pessoa humana e dos valores sociais do tra-
balho (art. 1°, Il e IV, da CF), por incompatibilidade dessa pratica com a
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prevaléncia e a realizagdo desses principios. A jurisprudéncia desta Corte
Superior evoluiu na dire¢do de se presumir discriminatoria a dispensa
sempre que o empregador tem ciéncia de que o empregado ¢é portador do
HIV, e ndo demonstrou que o ato foi orientado por outra causa. Recurso
de embargos ndo conhecido.” (RR 7608900-33.2003.5.02.0900, Data de
Julgamento: 06.08.07, Relatora: Ministra Rosa Maria Weber Candiota
da Rosa, Subsecao I Especializada em Dissidios Individuais, Data de
Publicagdo: DJ 30.11.07)

“RECURSO DE REVISTA. EMPREGADO PORTADOR DO
VIRUS HIV. DISPENSA. DISCRIMINACAO. CONFIGURACAO.
Na linha do entendimento consubstanciado nos precedentes desta Cor-
te, tendo a reclamada ciéncia de que o empregado ¢ portador do virus
HIV e dispde de condigdes de trabalho, o mero exercicio imotivado do
direito potestativo da dispensa faz presumir a ocorréncia de ato discri-
minatorio e arbitrario. Recurso de revista conhecido e provido.” (E-RR
1400-20.2004.5.02.0037, Relatora: Ministra Dora Maria da Costa, Data
de Julgamento: 07.11.07, 1* Turma, Data de Publicagdo: 07.12.07)

“NULIDADE DO ATO DEMISSIONAL. EMPREGADO ACO-
METIDO DE DOENCA GRAVE — NEOPLASIA NODULAR EPITE-
LIOIDE. DISPENSA DISCRIMINATORIA E ARBITRARIA. 1. Nio se
reconhece ofensa aos arts. 7°, I, da Constituicdo da Republica e 10, II, do
Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias em face de decisdo por
meio da qual se determinou a reintegracdo no emprego de empregado
portador de doenga grave — neoplasia nodular epitelioide, porquanto tais
normas ndo outorgam permissao ao empregador para proceder a dispen-
sa discriminatoria e arbitraria de empregado portador de doenca grave.
Ao contrario, o legislador constituinte assegurou o direito a relagdo de
emprego protegida contra dispensa arbitraria. A dispensa imotivada de
empregado portador de doenca grave autoriza presumir, em tese, seu
carater discriminatorio e arbitrario, incumbindo ao empregador produzir
prova da existéncia de outros motivos licitos para a pratica do ato, o que
ndo ocorreu no caso em exame. 2. A circunstancia de o sistema juridico
patrio ndo contemplar a garantia provisoria no emprego em tais hipdteses
ndo impede o julgador de valer-se da prerrogativa consagrada no art. 8°
da Consolidag¢ao das Leis do Trabalho para aplicar a espécie os principios
gerais do Direito, notadamente os principios constitucionais assecurato-
rios do direito a vida, ao trabalho, a dignidade da pessoa humana e a ndo
discriminagdo, insculpidos nos arts. 1°, Il e IV, 3°, IV, 5°, cabega e XL,
170 e 193 da Constituicdo da Republica, além da previsdo contida nos
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arts. 5°, cabega, e 7°, I, da Lei Magna, que vedam a despedida arbitraria.
3. Entendimento consentaneo com a normativa internacional, especial-
mente a Convengaon® 111, de 1958, sobre Discriminacdo em Matéria de
Emprego e Ocupagao (ratificada pelo Brasil, em 26.11.65 e, promulgada
mediante o Decreto n° 62.150, de 19.01.68). 4. Frise-se, ademais, que a
jurisprudéncia predominante no ambito deste Tribunal Superior respalda
tal entendimento, ao presumir arbitraria e discriminatoria a demissao
de empregado portador de moléstia grave (HIV/AIDS). 5. Recurso de
revista de que ndo se conhece.” (RR 119500-97.2002.5.09.0007, Relator:
Ministro Lelio Bentes Corréa, Data de Julgamento: 03.08.2011, 1* Turma,
Data de Publicagao: 23.03.2012)

A inexisténcia de lei estabelecendo a vedacao a despedida de trabalhador
portador de HIV/AIDS ou de doenga grave, por si mesma, nao ¢ argumento
que se sustente, diante do comando expresso do art. 8° da CLT de que: “(...)
na falta de disposic¢des legais ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela
jurisprudéncia, por analogia, por equidade e outros principios e normas gerais
de direito, principalmente de direito do trabalho, e, ainda, de acordo com os
usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum
interesse de classe ou particular prevalega sobre o interesse publico”.

O dever do julgador de apresentar solugao no conflito trabalhista permite
que lance mao de todas as fontes de direito material, sem excegdo, assim como de
técnicas de interpretacdo que visem harmonizar o sistema juridico como um todo.
Considerando a geografia do ordenamento juridico brasileiro e a hierarquia das fon-
tes, necessario partimos da Constitui¢o, considerada sua posi¢do de supremacia, a
conferir a maxima efetividade para as normas (principios e regras) constitucionais.

E certo que a Constituigdo confere ao empregador, como regra geral, o
poder de despedir sem justa causa ou imotivadamente (art. 7°, I), porque ainda
ndo houve a edi¢ao de lei complementar para que a relacdo de emprego seja
protegida contra a despedida arbitraria ou sem justa causa. Nada obstante, o
poder de despedir sem justificar uma causa ndo autoriza todas as formas de
rupturas. O empregador detém a prerrogativa de ndo justificar, mas ndo pode
utilizar desse poder para praticar ato discriminatorio, pois, se assim for, o ato
juridico ¢ nulo de pleno direito.

De outra banda, chancelar a justificativa de que “ndo preciso justificar
para despedir”, em detrimento de um exame mais acurado do proprio sentido
da vontade de despedir, seria afrontar principios constitucionais fundamentais,
em especial no que diz respeito as garantias do direito a vida e ao trabalho e da
dignidade da pessoa humana, além de desconsiderar um dos objetivos funda-
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mentais da nossa republica, que € o combate a todas as formas de discriminagao
(art. 3°, 1V, da Constituigdo), expresso também no art. 5°, XLI, da Carta Magna,
segundo o qual “a lei punira qualquer discriminagdo atentatdria dos direitos e
liberdades fundamentais”. Essas normas constitucionais sdo de eficdacia social
plena e prospectiva, indicando o caminho a toda a sociedade. O juiz ndo pode-
ria, como sujeito social que ¢, desconsiderar que deve se pautar pelo combate
de todas as formas de discriminacgdo o que lhe permite, também por expressa
autorizagdo do art. 8° da CLT, examinar o caso a luz da Lei n® 9.029/95.

A Lei n° 9.029/95 proibe a adogdo de qualquer pratica discriminatoria
e limitativa para efeito de acesso a relagdo de emprego, ou a sua manutengao.
Especifica no seu art. 2° o que materialmente configuram atos de discriminagao
passiveis de punicao penal: a exigéncia de teste, exame, pericia, laudo, atestado,
declaracdo ou qualquer outro procedimento relativo a esterilizagcdo ou a estado
de gravidez; a adogdo de quaisquer medidas, de iniciativa do empregador, que
configurem; indugdo ou instigamento a esterilizagdo genética; promogao do
controle de natalidade, assim nao considerado o oferecimento de servicos e de
aconselhamento ou planejamento familiar, realizados através de instituicdes
publicas ou privadas, submetidas as normas do Sistema Unico de Saude (SUS).
Referida enumeragdo legal ¢ numerus clausus para a materialidade penal, mas
ndo para o Direito do Trabalho que, encontrando fatos de discriminagédo, por
simetria, pode aplicar analogicamente a consequéncia juridica do art. 4° da
referida Lei, de nulidade da despedida e reintegracao ao emprego.

Ao lado de tal norma, a Constituicao veda toda sorte de discriminagao
no ambiente de trabalho por motivo de sexo, cor, idade ou estado civil (art.
7°, XXX). Embora o inciso XXX do art. 7° ndo alinhe como motivo “estado
fisico”, tal é inerente a pessoa humana do trabalhador. Considerando também
que a ordem econdmica brasileira ¢ fundada na valoriza¢ao do trabalho huma-
no e na livre-iniciativa para assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justiga social (art. 170, caput, da Constitui¢do), em sintonia com
os fundamentos da republica, de dignidade da pessoa humana e dos valores
sociais do trabalho (art. 1°, III e IV), o nucleo dignidade da pessoa humana
do trabalhador? sobressai e serve como adverténcia e como limite para que o
intérprete possa opor tal nucleo a salvo de qualquer ato tendente a macula-lo.

2 SILVA NETO, Manoel Jorge. Direito constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 254-255:
(...) A dignidade da pessoa humana ¢ o fim supremo de todo o direito; logo, expande os seus efeitos nos
mais distintos dominios normativos para fundamentar toda e qualquer interpretagio. E o fundamento
maior do Estado brasileiro. Miguel Reale explica que “(...) o fato de poder e dever cada homem se
realizar de conformidade com o seu ser pessoal, na condicionalidade de sua natureza e do meio historico
a que pertence, ndo exclui, mas antes exige o reconhecimento de ser ele participe de uma tarefa ou
empenho comum a toda a espécie humana, ou, por outras palavras, de que os seus atos transcendem
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Na mesma sintonia, o Brasil ¢ signatario da Conven¢do n® 111 da Organi-
zagao Internacional do Trabalho (OIT), internalizando essa norma em 24.11.64
pelo Decreto Legislativo n® 104/64 e pelo Decreto n° 62.150/68, comprometendo-
se a promover a igualdade de emprego e profissao, com o objetivo de erradicar
todas as formas de tratamento discriminatério nas relagdes de trabalho. Também
¢ signatario da Convengdo n° 117 da OIT, ratificando a norma internacional e
trazendo-a para o plano interno pelo Decreto n® 66.496/70, na qual o art. 14 pugna
que os estados-membros se empenhem em construir uma politica social que tenha
por finalidade a supressdo de todas as formas de discriminagdo, especialmente
em matéria de legislac@o e contratos de trabalho e admissdo a empregos publicos
ou privados e condigdes de contratagdo e de trabalho.

Note-se que as Convengdes ns. 111 e 117 da OIT, trazidas ao ordena-
mento juridico interno, sdo anteriores a Constitui¢do de 1988 e seus valores
impregnaram o espirito do constituinte originario, que langou no corpo do texto
constitucional normas (principios e regras) garantidoras da igualdade fatica e
juridica e espargiu o valor igualdade em inimeros preceitos.

No tocante a igualdade juridica X igualdade fatica X ndo discriminag@o,
matérias mais afetas ao estudo do principio constitucional da igualdade e agdes
afirmativas, a doutrina e a jurisprudéncia tém assimilado a distingdo entre a
discriminagao direta e a discriminagao indireta. A primeira modalidade consiste
na pratica de ato desprovido de “véus da ilusdo”, resultando em franca e direta
discriminagdo, como, por exemplo (mera suposi¢do), no caso do estudante a
quem ¢é negada a matricula em curso por ser de origem indigena. A segunda,
de discriminagdo indireta, ¢ a que interessa a esfera trabalhista, pois o ato da
dispensa em si ¢ aparentemente neutro, todavia, suas consequéncias resultam
em efeitos nocivos e desproporcionais para quem sofre o ato. Guardadas as
devidas proporcdes, ja que estamos longe de politicas publicas e o locus da
lesdo ¢ sempre um contrato individual de trabalho, a dispensa do trabalhador
portador de HIV/AIDS ou de doenca grave consiste, sim, em uma discrimina-
cdo indireta ofensiva ao direito fundamental de igualdade, pois, sob 0 manto

o circulo de seus interesses, ou dos grupos em que mais imediatamente se inserem, por serem, pura e
simplesmente, atos humanos, suscetiveis de uma qualificagdo deontoldgica de alcance universal. Donde
resulta a emergéncia de uma multiplicidade de ideologias, em fungédo das quais cada um de nos situa
e legitima as suas inclina¢des e esperangas”. Todavia, “(...) a dignidade da pessoa humana nao ¢ uma
criagdo constitucional, pois ela ¢ um desses conceitos a priori, um dado preexistente a toda experiéncia
especulativa, tal como a propria pessoa humana. A Constituigdo, reconhecendo a sua existéncia e a
sua iminéncia, transforma-a num valor supremo da ordem juridica, quando a declara como um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil constituida em Estado Democratico de Direito”.
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da despedida sem justa causa, quem arca com o fardo social de se ver alijado
do mercado de trabalho em momento de absoluta fragilidade é o trabalhador’.

Portanto, constatado o impacto desproporcional ao trabalhador portador
de doenca grave ou estigmatizante, como € o caso do trabalhador soropositivo,
imprescindivel que se promovam agdes para corrigir essa desigualdade. Evi-
dentemente, a melhor forma seria a promulgacdo de uma lei que tratasse do
tema, definindo claramente os papéis de cada um dos atores sociais: trabalhador,
empregador, INSS e Estado. No entanto, como ja amplamente explicitado, o
juiz do trabalho nédo se exime de dirimir o conflito e pode fazer interpretagao
do ordenamento juridico atuando afirmativamente na tentativa de erradicar
tratamento discriminatério nas relagdes de trabalho.

Antes de prosseguir no exame juridico da questao, ¢ importante escla-
recer a atuagdo do virus HIV no ser humano, para tecnicamente entendermos
as fases da doenca.

Segundo estudos médico-cientificos constantes dos informativos oficiais
do Ministério da Satde para a AIDS (site: <www.aids.gov.br>), ser portador
do virus HIV é diferente de ter AIDS. Isso porque o ser humano, ao contrair o
virus HIV — sigla para virus da imunodeficiéncia humana — permanece em um
“periodo de incubagdo”, qual seja a fase entre a entrada do virus e o apareci-

3 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito consti-
tucional. Sao Paulo: RT, 2012. p. 539-540: (...) Arelagdo entre a igualdade juridica e a igualdade fatica
assume particular relevancia no campo das atualmente disseminadas — embora em maior ou menor
medida controversa — politicas de a¢des afirmativas. Neste contexto, tem sido amplamente aceita a
disting@o entre uma modalidade direta de discriminag@o e os casos da assim chamada discriminagio
indireta, no sentido de que ambas as formas de discriminagio sdo, quando ndo justificaveis do ponto
de vista constitucional, ofensivas ao principio da igualdade. No caso da discriminagéo indireta, o que
se verifica ¢ que medidas aparentemente neutras sob o ponto de vista discriminatoério, quando de sua
aplicag@o, resultam efeitos nocivos e particularmente desproporcionais para determinadas categorias
de pessoas. Desenvolvida no ambito da jurisprudéncia norte-americana, a assim chamada teoria do
impacto desproporcional, levou a adogao gradativa de politicas de agdes afirmativas, de modo especial
na esfera da discriminagéo racial, ao passo que em outros ambientes, como foi o caso da Europa, se
desenvolveu particularmente no campo da discrimina¢do em razdo do género, passando a ser adotada
em outras areas em que se registra o fendmeno. O que importa, ao fim e ao cabo, ¢ que independen-
temente da demonstragdo da intengdo de discriminar, o impacto real de medidas em si neutras ndo
venha colocar, de modo desproporcional, determinados grupos em situagdo de efetiva desvantagem
em relagdo aos demais segmentos sociais, pena de tais medidas serem consideradas incompativeis
com o principio da igualdade. Na esfera da jurisprudéncia do STF, a nogdo da discriminagéo indireta
e a sua incompatibilidade com o principio isondmico ja foi objeto de consideragdo, destacando-se a
decisdo proferida na ADIn 1.946/DF, na qual, ao examinar a constitucionalidade da incidéncia do limite
estabelecido para os beneficios previdenciarios pela EC n° 20 sobre o salario-maternidade, o Tribunal
entendeu que em virtude da aplicagio do referido teto quem passaria a arcar com a diferenga salarial
seria o empregador, o que, por sua vez, levaria a uma redugéo da oferta de empregos (ou seja, a um
impacto desproporcional) para mulheres, em outra palavras, levaria a um aumento da discriminagao
contra a mulher no mercado de trabalho.
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mento dos primeiros sintomas. Nessa fase de incubagao do virus, o ser humano
¢ soropositivo e esta assintomatico, ou seja, sem sentir qualquer sintoma. A
partir do momento em que o virus HIV avangou muito sobre o sistema imuno-
logico e atingiu seriamente as células de defesa denominadas linfocitos, o ser
humano passa a sofrer das doengas oportunistas, caracteristica do diagnostico
da Sindrome da Imunodeficiéncia Adquirida (SIDA). Nessa fase, o soropositivo
esta sintomatico e vivendo com AIDS.

Essa distingdo entre soropositivo assintomdtico (portador do HIV) e
soropositivo sintomatico (aidético) ¢ fundamental, pois tem a ver com a ca-
pacidade laborativa do trabalhador com reflexos diretos no seu contrato de
trabalho. Enquanto o trabalhador soropositivo estiver assintomatico, de regra
esta fisicamente bem disposto, desempenhando normalmente sua rotina diaria,
e suas atividades laborativas; mas se o trabalhador ja tiver diagnosticada a
sindrome (SIDA), estara mais debilitado e, por vezes, incapaz de realizar suas
atividades rotineiras e laborativas®.

No tocante ao alcance dos trabalhadores portadores do virus HIV, o teor
da simula nao faz distingdo entre o soropositivo assintomatico € o soropositivo
sintomatico, permitindo, assim, sua possivel aplicabilidade para ambos os casos,
a depender do que for apurado no caso concreto.

Quanto aos portadores de doenga grave, a Simula n® 443 do TST corre-
tamente ndo elenca quais seriam as doencgas graves tidas por estigmatizantes,
para fins de aplicagdo da consequéncia juridica da reintegragdo, ja que, presente
a afirmagdo da igualdade, estabeleceu um conceito aberto para enquadrar a
doenga que, além de grave, seja tida no caso concreto, ou seja, no exame caso
a caso, como estigmatizante a ponto de causar preconceito e, assim, fragilizar a
parte mais fraca na relagdo trabalhista, retirando seu meio de subsisténcia e de
fazer frente a doenga. Para tal enquadramento o julgador, no caso concreto, pode
se utilizar, inclusive, de parametros estabelecidos em outras normas legais que
procuram realizar a igualdade juridica quando presente a desigualdade fatica,

4  MONTEIRO DE BARROS, Alice. Curso de direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2005. p. 1.121: (...)
A questdo da AIDS apresenta repercussdes no mundo do trabalho. Afirma-se que 90% das pessoas
contaminadas ou que tenham contraido o virus HIV encontram-se na faixa etaria em que sio capazes de
integrar a populagdo economicamente ativa, o que gera, a par de prolongados sofrimentos, consequéncia
de ordem econdmica, provocada pela perda de mao de obra qualificada, pelos custos trabalhistas, pelo
absenteismo, pela perda da produtividade e pelo aumento dos custos da seguridade. Sob o prisma das
relagdes de emprego, a questdo da AIDS coloca em jogo direitos fundamentais: de um lado, o direito
do cidaddo a trabalhar, a ndo ser discriminado e a ter preservada a sua intimidade, impedindo que seja
conhecido o seu estado de satide, pelas graves consequéncias que tal conhecimento provoca, e, de outro
lado, o direito da comunidade a satide. Diante da contraposi¢do desses direitos fundamentais, torna-se
urgente a definigdo de politicas a serem adotadas pelo governo e por entidades sindicais para tornar
efetivo o exercicio desses direitos.
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como a norma tributaria que estabelece isen¢do do imposto de renda aos porta-
dores de doenca grave (Lei n°® 7.713/88, art. 6°, XIV: AIDS, aliena¢do mental,
cardiopatia grave, cegueira, contaminacdo por radiagdo, osteite deformante;
doenca de Parkinson, esclerose multipla, espondiloartrose anquilosante, fibro-
se cistica, hanseniase, nefropatia grave, hepatopatia grave, neoplasia maligna
[cancer], paralisia irreversivel e incapacitante, tuberculose ativa), bem como a
Lei n° 8.036/90, do FGTS, que permite o levantamento do saldo do fundo de
garantia por tempo de servigo para fazer frente ao estagio terminal de doenga
grave, como neoplasia maligna (cancer) ou AIDS/SIDA, ou outra doenga em
estagio terminal, desde que identificada por laudo médico e CID. Nada obstante,
a jurisprudéncia trabalhista ja tem se debrugado no exame do enquadramento
de doenga grave geradora de preconceito, desvendando os limites da Sumula de
Jurisprudéncia n°® 443 do TST, assim classificando casos de neoplasia maligna
(cancer), transtorno bipolar, hepatite C (v.g. RR 136-29.2011.5.04.0372, data
de julgamento 08.05.2013, Relator Ministro Mauricio Godinho Delgado, 3?
Turma, DEJT 10.05.2013; RR 235400-84.2009.5.02.0070, data de julgamen-
to 08.05.2013, Relatora Ministra Katia Magalhdes Arruda, 6* Turma, DEJT
10.05.2013; RR 875000-13.2005.09.0651, data de julgamento 05.09.2012,
Relatora Ministra Delaide Miranda Arantes, 7° Turma, DEJT 10.09.2012; RR
189000-12.2003.5.06.0005, data de julgamento 28.03.2012, Relator Ministro
Renato de Lacerda Paiva, 2* Turma, DEJT 13.04.2012).

Por oportuno, cabe destacar que ha importantes abordagens a serem feitas
em relagdo a questdes que dizem respeito ao plano processual, como os efeitos
da presungdo relativa de discriminagao prevista na simula, bem assim a matéria
acerca da prova e da inversdo do seu 6nus. Entretanto, sem desconhecé-las, nao
adentraremos em seu exame, vez que fogem da tematica ora proposta.

Em conclusdo, a razio de ser da Simula n°® 443 do TST € afirmar contra
a discriminacdo de trabalhadores portadores do virus HIV/AIDS e portadores
de qualquer doenga grave que suscite estigma ou preconceito. Ao transitar nas
lacunas da lei e aplicar hermenéutica integrativa e harmonizadora do sistema
juridico, com prevaléncia para a supremacia ¢ maxima efetividade da Cons-
tituigdo, alinhados aos preceitos da OIT de respeito, promogéo ¢ aplicagdo de
um patamar minimo de principios e direitos nas relagdes de trabalho, que sdo
fundamentais para os trabalhadores quanto ao principio da ndo discriminagdo
em matéria de emprego ou ocupacao, a Sumula n® 443 realiza tutela antidis-
criminatoria para nulificar ato de dispensa presumidamente discriminatoria
¢ determinar a reintegragdo no emprego, mantendo o posto de trabalho e as
possibilidades de subsisténcia pessoal e familiar e de tratamento de saide em
momento de fragilidade humana.

230 Rew. TST, Brasilia, vol. 79, 1 2, abr/jun 2013



DOUTRINA

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito constitucional. Sao Paulo: LTr, 2011.
MONTEIRO DE BARROS, Alice. Curso de direito do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2005.
MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2009.

SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. Sao Paulo: RT, 2012.

SILVA NETO, Manoel Jorge. Direito constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011.

Ren. TST, Brasilia, vol. 79, 1 2, abr/jun 2013 231



SETENTA ANOS DA CLT: A ATUALIDADE DO
DIREITO SOCIAL NO SECULO XXI

Luiz Alberto de Vargas
Marcos Fagundes Salomio
Maria Madalena Telesca
Ricardo Carvalho Fraga®

ste ano comemoramos setenta anos de Consolidagdo das Leis do Tra-
balho, a CLT.

Em primeiro de maio de 1943, quando foi anunciada pelo entdo Presidente
Getulio Vargas, o Brasil era, predominantemente, rural e vivenciava uma intensa
migragdo populacional para as cidades, onde ja despontava uma nova classe
trabalhadora, mais politizada, surgida no bojo da recente industrializagdo de um
pais que, aos saltos, superava o atraso de séculos de colonialismo e latifiundio.
Politicamente, a CLT expressava a opgao brasileira pela modernidade industrial
e pelo progresso social, tudo em meio a conflagracdo de um mundo em guerra.

A CLT, estatuto dos trabalhadores, na época, dos mais avangados no mun-
do, destinava-se a regular as relagdes de trabalho nas cidades, representando,
por um lado, emblematicamente a “carta compromisso” com o proletariado
urbano e, por outro, o instrumento preferencial de integracao dessa emergente
classe social na nova sociedade brasileira. A CLT, a época, era saudada como
“a porta da cidadania”, pela qual o trabalhador era admitido como participe da
construgdo do futuro, tinha reconhecidos direitos laborais e previdenciarios,
podia organizar-se em sindicatos e negociar coletivamente, bem como tinha
assegurada a efetividade desses direitos através de uma Justiga especifica, a
Justica do Trabalho.

Efetivamente, muito poucas legislacdes na historia brasileira influencia-
ram tanto e por tanto tempo a vida nacional.

A CLT tornou-se simbolo do legado do governo Vargas, mas a verdade
historica afasta a falsa ideia de que foi apenas uma dadiva dos governantes de
entdo. A CLT foi fruto de luta acirrada das classes trabalhadoras por melhores

*  Desembargadores da 3 Turma do TRT (RS).
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condic¢des laborais que se iniciaram no final do século XIX e prosseguiram
por toda sua primeira metade do século XX'. As reivindica¢des operarias, a
época, eram a jornada de oito horas, semana de seis dias, constru¢do de casas
para operarios, indenizagdo para acidentes de trabalho, limitagdo da jornada
de trabalho para mulheres e menores de quatorze anos, contratos coletivos
em vez de contratos individuais, seguro obrigatdrio para os casos de doengas,
penséo para velhice, fixacdo de salario-minimo, reforma dos impostos ptblicos
e obrigatoriedade da instrugdo primaria?.

;e

De fato, o proprio termo “consolidacdo” € significativo, pois representa a
unificagdo de vérias normas legais que foram resultado direto das lutas obreiras,
como a limitagdo para o trabalho do menor e da mulher; a Lei dos Sindicatos
(1931); a criagdo da Carteira do Trabalho (1932) e a fixagao do salario-minimo
(1940). A CLT também incorpora direitos previstos na Constituicdo de 1934,
com a jornada de oito horas, repouso semanal remunerado, férias anuais, prote-
¢do do trabalho noturno e o direito a aposentadoria para trabalhadores urbanos.

Conforme Boris Fausto, citado por Hélio Mario de Arruda, “o ascenso do
movimento operario nos anos 1917/1920 coloca pela primeira vez a ‘questao
social’ na cena politica. (...) A tematica da necessidade de fixar as relagdes de
trabalho através de uma legislagao especifica ganhou impulso sob a direta in-
fluéncia das mobilizagdes operarias, tendo por cenario o Parlamento nacional™.

Assim, equivocado o pensamento bastante comum que procura desquali-
ficar a CLT como uma concessao das classes dominantes ou mesmo um engodo
para desviar a luta pela emancipagdo dos trabalhadores. Embora seja correto
dizer que o pensamento conciliador de Getulio Vargas tenha sido decisivo para
que, no Brasil, as normas de prote¢do social tenham sido implementadas sem
graves conflitos politicos e sociais — 0 que aconteceu em muitos outros paises —,
forcoso reconhecer que as leis trabalhistas nao foram uma dadiva graciosa dos
dominantes, mas foram arrancados ao Estado pela pressao organizada da classe
operaria e tiveram um enorme papel na modernizagdo ¢ no desenvolvimento
subsequente do pais. Apenas por um discurso preconceituoso ¢ historicamente
falso se pode desconhecer o carater progressista e civilizador da Consolidagdo
das Leis do Trabalho.

1 A mais importante ¢ a greve geral de 1917, em Sao Paulo, da qual participaram mais de 40 mil traba-
lhadores (BUORNICORE, Augusto. 4 greve geral de 1917. Disponivel no site Fundagdo Mauricio
Grabois: <www.grabois.org.br>. Acesso em: 21 abr. 2013).

2 Quarto Congresso Operario Brasileiro, 1912 (Historia do MTE. TrabalhosFeitos.com. Disponivel em:
<www.trabalhosfeitos.com/ensaios/Historia-Do-Mte/786994 .htm1>. Acesso em: 22 abr. 2013).

3 ARRUDA, Hélio Mario. Oliveira Vianna e a legislagdo do trabalho no Brasil (1932-1942), 2006.
Disponivel em: <http://www.ufes.br>. Acesso em: 20 abr. 2013.
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Outro aspecto, também desse discurso equivocado, é o de associar a CLT
supostamente ao pensamento fascista, falacia que, infelizmente, é repassada
acriticamente mesmo por ilustres doutrinadores do Direito do Trabalho.

Em realidade, as normas de protegdo social tinham clara inspiragdo no
ideario da Republica de Weimar e representavam, a época, o que de mais moder-
no havia na doutrina social, propondo-se a criagdo de um Estado de Bem-Estar
Social a brasileira, segundo o modelo dos paises avancados, especialmente os
europeus. Varios dos idealizadores da CLT eram pensadores socialistas, como
Joaquim Pimenta e Evaristo de Morais*.

O Ministro Arnaldo Siissekind, um dos elaboradores da CLT, esclarece
que as principais fontes materiais foram os pareceres de Oliveira Vianna e de
Oscar Saraiva, o 1° Congresso Brasileiro de Direito Social, as Convengdes e
Recomendagdes da OIT e a Enciclica Papal Rerum Novarum®.

Se o Direito do Trabalho e a Seguridade Social sdo os tragos mais mar-
cantes no pacto social-democrata que caracterizou a emergéncia dos Estados
de Bem-Estar Social na Europa, aqui, no Brasil, foi na CLT que as normas de
Direito do Trabalho ganharam sua maioridade institucional, criando a base
juridica que propiciaria, também, a construg@o da legislagdo previdenciaria.

UM SISTEMA DE PROTECAO ABRANGENTE

A CLT contempla uma série de temas relativos ao mundo do trabalho,
dividindo-se em onze titulos que cuidam das normas de tutela do trabalho (II,
IIT e IV), da organizag¢ao sindical (V), da negociagdo coletiva (VI), da fiscali-
zagdo trabalhista (VII), da Justica do Trabalho (VIII), do Ministério Publico
do Trabalho (IX) e do processo do trabalho (X).

Desde seu inicio, a preocupacao foi a de criar um sistema abrangente ¢
completo de prote¢do ao trabalho, comecando pela unificacao e sistematizagao
dos direitos dos trabalhadores até entdo existente em normas esparsas; pela
criagdo e generalizagdo de direitos novos, assim entendidos muitos previstos na
Constituicdo, mas ndo implementados, como o repouso semanal remunerado,
pela construcdo de um conjunto de garantias e de institui¢cdes destinadas a dar

4  BALBINOT, Camile. CLT - fundamentos ideologico-politicos: fascista ou liberal-democratica? Porto
Alegre, 2010. Arquivo eletronico. Disponivel no site do TRT da 4* Regido: <www.trt4.jus.br>. Porto
Alegre: Memorial do TRT da 4* Regido, 2010. Acesso em: 19 abr. 2013. Igualmente, no livro: VARGAS,
Luiz Alberto; FRAGA, Ricardo Carvalho. Novos avancgos do direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr.

5 SUSSEKIND, Arnaldo. O cinquentenario da CLT e os direitos individuais. In: Revista LTr, Sio Paulo,
LTr, vol. 57, maio 1993, p. 523.
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efetividade a tais direitos, seja através da agdo estatal, seja através da autotutela
por parte dos proprios trabalhadores através de suas entidades representativas.

A CLT, assim, procura dar conta simultaneamente de varias e complexas
questdes, obtendo um resultado notavel que a situa, historicamente, como um
dos cddigos laborais mais importantes do mundo.

Calcada originalmente em doutrinadores do porte de Arnaldo Siissekind,
Rego Monteiro, Dorval Lacerda, Segadas Vianna e Oscar Saraiva, a CLT ex-
pressa uma solida doutrina juslaborista nacional que nada deve a dos paises
europeus e que, ainda hoje, ¢ referéncia internacional.

A Constitui¢ao de 1988 foi um importante marco para o Direito Social,
jé que constitucionalizou varios direitos celetistas, elencando-os nos seus arts.
7°,8%e 9°.

As normas de direito material contidas na CLT s@o ainda extremamente
atuais, especialmente em tempos de globalizacdo, pois preveem a irredutibili-
dade dos direitos sociais frente a economia, em nome dos principios de valo-
rizacdo do trabalho e de respeito a dignidade humana. Assim, estabelecem-se
patamares minimos de direitos que devem ser assegurados ao trabalhador e
que, automaticamente, se integram a todos os contratos de trabalho e que sdo
irrenuncidveis pelo trabalhador e, em esséncia, inalteraveis quando tal altera¢ao
for prejudicial ao obreiro. Tal “dirigismo contratual” foi forjado no Direito do
Trabalho, mas, hoje, estende-se plenamente para o Direito Comum, aplicando-
se integralmente em praticamente todos os chamados “contratos de adesdo”
(direito do consumidor, contratos de locagdo, contratos de seguros, etc.). O
mesmo se pode dizer do principio da norma mais favoravel, da condi¢ao mais
benéfica, do contrato-realidade, do in dubio pro operario e tantos outros ins-
titutos e principios que, oriundos do Direito do Trabalho, foram aplicados a
outros ramos do Direito, podendo-se vislumbrar em muitas recentes alteracdes
do Direito Civil sua origem trabalhista.

Um dos pilares do sistema protetivo construido ¢ a Justica do Trabalho
que, criada pela Constituicdo de 1934, se consolidava definitivamente como
parte integrante do Poder Judiciario, a partir de 1946.

As normas celetistas configuram uma Justi¢a Laboral de vanguarda, que,
para bem cumprir sua missao de garantir os direitos dos trabalhadores, afasta-
se do modelo jurisdicional até entdo vigente, firmando-se em uma proposta de
Judiciério agil, informal, apropriado a dinamicidade das relagdes de trabalho,
democratico, participativo e com representacao paritaria assegurada aos proprios
atores sociais envolvidos.
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No que tange ao processo do trabalho, também este se afastou do modelo
tradicional, optando pela oralidade, pela concentragdo dos atos processuais,
pela busca da verdade real, pela informalidade, pelo esforco pela conciliacdo,
pelo jus postulandi, pela ampla liberdade do juiz na condugdo do processo, pela
irrecorribilidade das decisoes interlocutorias.

Tal como ocorreu com as normas de direito material, também as normas
de direito processual do trabalho, por seu carater inovador, serviram de fonte
de inspiragao para a modernizagao do processo civil, que, ainda hoje, agasalha
varios institutos do processo do trabalho como a resposta mais adequada aos
novos desafios de uma jurisdigdo para uma sociedade de massas®.

Quanto ao direito coletivo, é preciso destacar o carater pioneiro e pro-
gressista da CLT, ndo se limitando apenas a estabelecer o amplo reconhecimento
do direito a negociacdo coletiva, mas ao criar um ambiente estruturado ¢ fa-
voravel para que a negociagdo efetivamente ocorresse, com garantias legais e
institucionais que assegurassem um razoavel equilibrio entre os atores sociais.

Aos que condenam a CLT por intervencionista em matéria sindical, é
preciso lembrar, com veracidade histoérica, que tais normas apenas refletiam
0 contexto sociopolitico da época. Em um Brasil onde os sindicatos tinham
um peso politico muito pequeno, ainda muito influenciados pelo pensamento
anti-institucional anarquista, a tarefa urgente era a de organizar (¢ mesmo
criar) sindicatos, dando-lhes papel relevante no cendario nacional, legitimando
as organizagoes sindicais a participar da disputa pelos frutos do desenvolvi-
mento econdmico. Explica-se, assim, certo dirigismo estatal na cria¢do e no
funcionamento dos sindicatos que caracterizaram o corporativismo da CLT
no titulo da organizagédo sindical. Mas muito longe tal corporativismo esta do
modelo franquista (de sindicato unico para empresarios ¢ trabalhadores) ou do
sindicato controlado pelo Estado do tipo mussolinista.

Todas as restri¢cdes a livre organizag@o sindical foram revogadas pela
Constituigdo de 1988, tendo resultado, enfim, em uma legislagao sindical que,
se ainda deva ser aprimorada, consagra a liberdade sindical dentro do modelo
unitarista; assegura a existéncia de sindicatos fortes sustentados economica-
mente pelos proprios trabalhadores, dotados de poderes de negociagdo coletiva
em nome de toda a categoria que representam; e consagra, ainda, um amplo
direito de greve.

6  Veja-se que as mais recentes propostas de alteragdo legislativa do processo civil brasileiro contemplam
exatamente os principios da maior autonomia do juiz na condugao do processo e a irrecorribilidade das
decisdes interlocutorias.
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A CLT, portanto, nunca foi um engodo ou instrumento de manipulagéo
dos trabalhadores, mas um documento legal avangado e que, ainda hoje, repre-
senta um patrimonio da classe trabalhadora brasileira. Esta, por sua vez, tem
plena consciéncia da importancia da CLT, tanto que ndo hesita em demonstrar
forte oposigdo a propostas legislativas que falem em revoga-la ou modifica-la
substancialmente.

A IMPORTANCIA DA CLT NOS DIAS DE HOJE

Tal como ocorreu desde seu nascimento, também hoje o pensamento
conservador ndo se conforma com a existéncia de normas protetivas do tra-
balho, agregando as suas tradicionais criticas quanto ao seu suposto carater
intervencionista e a elevacdo dos custos de produgao, outras: a de que a CLT
estaria desatualizada, de que ¢ demasiadamente rigida e a de que dificultaria
a negociagao coletiva.

A critica quanto a suposta rigidez da CLT nao resiste a uma simples
leitura do texto legal, porque, exceto pela exigéncia de um piso minimo de
direitos (como ja se disse, intrinsecamente ligados a dignidade humana), nao
ha limitagdo ao poder dispositivo das partes contratuais. Tudo € permitido,
exceto a contratagdo abaixo da lei, o que, evidentemente, para seus detratores,
configura uma “inaceitavel rigidez” ¢ uma “imperdoavel interven¢do” nos
negocios privados.

A propria existéncia de um diploma legal que por setenta anos se mantém
integro em sua esséncia, resistindo a tantos ciclos e crises econdmicas, esta a
demonstrar o carater flexivel da CLT. Mesmo hoje, em meio a profundas alte-
ragdes tecnolodgicas, quando se fala de teletrabalho e de automagao flexivel, as
normas celetistas continuam plenamente validas e, com pequenas adaptagdes,
sdo funcionais para o que delas se exige, ou seja, para a regulacdo do trabalho
humano impondo limites as exigéncias cegas do mercado.

Nesses setenta anos, a CLT se atualizou permanentemente, agregando
novos direitos, bem como ampliou sua esfera de atuagao, seja pela “celetizagdo”
de outras formas de trabalho (como, por exemplo, o trabalho doméstico), seja
servindo como fonte de inspiragdo para regulamentagao de setores especificos
(como o trabalho cooperativo). Assim, as normas celetistas, concebidas apenas
para as relagdes empregaticias, se expandem para outras relagdes de trabalho,
evidenciando-se o que os autores chamam de “carater expansivo” do Direito
do Trabalho.
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Ainda que a resisténcia patronal seja constante, sempre criando “novas”
formas de evasdo as regras celetistas, no Brasil dos ultimos anos constata-se,
felizmente, um crescimento significativo do chamado “mercado formal de
trabalho”, o que, na pratica, nada mais € do que um crescimento do reconhe-
cimento formal do trabalho celetista.

Por fim, ¢ preciso enfatizar que a CLT ndo se constitui em 6bice — ao
contrario, ¢ um incentivo — a negociacao coletiva. A critica que se faz € jus-
tamente a impossibilidade legal de contratagdo abaixo do patamar legal, pois
tal importaria em permissdo a precarizagao do trabalho pela via da negociagao
coletiva.

Esse ponto, tdo debatido atualmente sob o rétulo “negociado x legislado”,
tem sido motivo de polémica entre os sindicatos. A experiéncia dos sindicatos
europeus (origem da proposta de contratag@o coletiva abaixo da lei) demonstra
como pode ser deletéria para os direitos dos trabalhadores a permissao de con-
tratar coletivamente sem um piso minimo, deixando-se a “porta aberta” para a
liquidag@o dos direitos laborais. A grave crise econémica por que passa a Eu-
ropa tem dado sofridas ligdes ao sindicalismo europeu quanto as possibilidades
reais da “livre negociacdo” em periodos de descenso do movimento sindical.

Portanto, a0 comemorarmos setenta anos da CLT, parece oportuno lem-
brar que os direitos sociais nela contidos ndo foram obra do acaso, mas resul-
taram da vontade e da luta do povo brasileiro e, somente por eles, continuarao
fazendo parte de sua historia do século XXI.
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O DANO EXISTENCIAL E O DIREITO DO
TRABALHO

Ribia Zanotelli de Alvarenga’
Jorge Cavalcanti Boucinhas Filho™

INTRODUCAO

o prefaciar uma de suas mais conhecidas obras, o professor Alain

Supiot destacou que a razdo humana nao ¢ jamais um dado imediato

da consciéncia, sendo antes um produto de instituigdes que permitem
que cada homem assegure sentido a sua existéncia, encontrem um lugar na
sociedade e 1a possam expressar seu proprio talento'. O papel das instituigdes e
institutos de direito do trabalho, que cuidam da relagdo empregado/empregador
nos paises capitalistas, ¢ inegavel.

Dentre os institutos de direito do trabalho destinados a viabilizar a
plena busca de equilibrio entre vida e trabalho especial mengao deve ser feita
aos chamados periodos de descanso, como o repouso semanal ¢ as férias; as
diversas formas de interrupgdo e suspensdo do contrato de trabalho, como as
licengas para tratamento médico e para formagao profissional, e, finalmente, as
situacdes que os italianos convencionaram chamar de tempo libero destinato®, a
saber, as atividades de voluntariado, doacdo de sangue, e, poderiamos acrescer,
a interrupg@o do contrato de trabalho para prestar exame vestibular.

*  Advogada; doutora e mestre em Direito do Trabalho pela PUC Minas; professora de Direito e Processo
do Trabalho da Faculdade Casa do Estudante de Aracruz/ES; professora de Direito do Trabalho e
Previdenciario de cursos de pos-graduagdo.

**  Advogado; graduado em Direito pela Universidade Federal do Rio Grande do Norte; mestre e doutor
pela Universidade de Sao Paulo — USP; professor de direito nos cursos de graduagdo da USJT e da
EAESP FGV/SP e em diversos cursos de pos-graduagdo; membro pesquisador do Instituto Brasileiro
de Direito Social Cesarino Jinior.

1 “Laraison humaine n’est jamais une donnée immediate de la conscience: elle est le produit des institu-
tions qui permettent & chaque homme de donner sens a son existence, qui lui reconnaissent une place
dans la société et lui permettent d’y exprimer son talent proper.” (SUPIOT, Alain. Critique du droit du
travail. Paris: Presses universitaires de France, 2002. p. XX)

2 NICCOLALI, Alberto. Orario di lavoro e resto della vita. Lavoro e diritto, anno XXIII, n. 2, primavera
2009, p. 243-253.
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Esses periodos de descanso, contudo, ndo sdo sempre respeitados por
aqueles que detém o poder econdmico, causando aos trabalhadores prejuizos
biolodgicos, sociais e econdmicos. Ha situacdes de descumprimento pontual,
motivado por alguma contingéncia momentanea, ¢ situagdes, muito mais
graves, de viola¢do contumaz da norma, motivada pela expectativa de ganho
com o descumprimento da norma, ¢ facilitada pelo fragil sistema brasileiro de
fiscalizag@o governamental das relagdes de trabalho, que carece de servidores
suficientes para fiscalizar todas as empresas existentes nesse pais’.

O descumprimento estratégico das normas trabalhistas por determinadas
empresas que se sujeitam as sangdes legais por constatarem que a eventual
aplicagdo delas acaba sendo menos onerosa do que o fiel cumprimento do
ordenamento juridico (politica conhecida pela expressdo “risco calculado™) é
facilmente visualizado no exemplo da instituigao financeira que exige o labor
em sobrejornada e ndo o remunera corretamente. Se em determinada agéncia
100 trabalhadores estiverem nessa situacdo e apenas 50 ajuizarem a acao, a
empresa auferiu um lucro significativo. Ganho aumentado pelo fato de 25 dos
50 que propuseram a agdo aceitarem, para outorgar quitacao plena dos débitos,
cinquenta por cento ou menos do valor que efetivamente lhe ¢ devido. Por
fim, 15 dos 25 trabalhadores recebem menos do que deveriam em razdo de
seu contrato de trabalho ter se prolongado por mais de cinco anos, deixando,
portanto, de receber algumas parcelas alcangadas pela prescricéo. De sorte que
somente 10 dos 100 trabalhadores que se ativaram em regime de sobrejornada
efetivamente recebem o que lhes é devido. E ainda assim, o empregador em
questdo lucra com a demora processual, vez que durante o tramite da agdo o
débito da empresa esteve sujeito a juros de 1% ao més e o valor contingenciado
correspondente a ele estava sendo emprestado no cheque especial ou no cartao
de crédito a um percentual superior a 10% ao més.

O exemplo ¢ hipotético, mas situacdes de descumprimento deliberado e
contumaz da legislagdo trabalhista, como a narrada, sao verificadas na pratica
com triste regularidade. Ele ilustra como alguns empregadores efetivamente
auferem grandes ganhos mediante a explora¢do da mao de obra de seus traba-
lhadores em regime de sobrejornada, usando estratégias gerenciais proprias de
um momento histérico em que, como bem enfatiza Alain Supiot, “ao invés de

3 O modelo de tutela das relagdes de trabalho no Brasil infelizmente privilegiou mecanismos de tutela
repressiva da relagdo de emprego em detrimento de mecanismos de tutela preventiva. A dotagdo
orcamentaria da Justiga do Trabalho, normalmente acionada individualmente apos o rompimento do
vinculo empregaticio de determinado empregado e que, portanto, destina-se muito mais a reprimir as
irregularidades cometidas pelos empregadores do que a preveni-las, é bastante superior a do Ministério
do Trabalho e Emprego, cuja fungdo compreende autorizar a instalagdo e o inicio de atividades das
empresas e fiscalizar periodicamente o seu funcionamento, atuando, portanto, de forma preventiva.
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indexarmos a economia as necessidades dos homens e as finangas as necessi-
dades da economia, nés indexamos a economia as exigé€ncias das finangas e
tratamos os homens como capital humano a servigo da economia’. Mecanismos
proprios de uma sociedade dita moderna que, como observou Alberto Niccolai,
acompanhou a inverso da relagao entre ritmo de trabalho e ritmo de existéncia,
com aquele ditando inexoravelmente este’.

E preciso, contudo, ressaltar, e de forma enfatica, que nio ¢ apenas a
inadimpléncia das parcelas correspondentes a sobrejornada que torna o seu
uso indiscriminado e abusivo, como uma estratégia gerencial, um mal para o
empregado. Ainda que as horas suplementares sejam corretamente quitadas,
0 prejuizo que essa politica causa ao trabalhador, impedindo-o de desfrutar
do convivio com seus amigos, fazendo-lhe perder a oportunidade de ver seus
filhos crescer e, por vezes, privando-o até mesmo do direito de exercer seu
credo religioso, subsistira.

E possivel perceber prejuizo ao desfrute pelo trabalhador dos prazeres de
sua propria existéncia tanto quando dele se exige a realizagdo de horas extras
em tempo superior ao determinado pela lei como quando dele se exige um nu-
mero tao grande de atribui¢cdes que precise permanecer em atividade durante
seus periodos de descanso, ainda que longe da empresa, ou fique esgotado ao
ponto de ndo encontrar forcas para desfrutar de seu tempo livre.

A constatacdo se torna ainda mais grave quando se tem claro que essa
forma de exploracdo da mao de obra do trabalhador ocorre, por vezes, a revelia
da vontade do empregado, seja por precisar do acréscimo salarial corresponden-
te, seja por temer sua demissdo. Seja qual for a hipétese, o trabalhador estara
abdicando de seu lazer, do deleite que poderia ter, para aumentar os ganhos
do empregador.

Essa hiperexploragdo da mao de obra humana, acompanhada ou ndo
de contraprestacdo em pectnia, causa ao trabalhador um tipo de prejuizo que
vem sendo doutrinariamente chamado de dano existencial. O presente artigo
objetiva analisar a figura em questdo cuidando, dentre outras coisas, da sua

4 “Aulieu d’indexer I’économie sur les besoins des hommes, et la finance sur les besoins de I’économie,
on indexe I’économie sur les exigences de la finance et on traite les hommes comme du “capital humain’
au service de I’économie.” (SUPIOT, Alain. L ‘esprit de Philadelphie: la justice sociale face au marché
total. Paris: Seuil, 2010. p. 24-25)

5 “E parassoalmente puo si dirsi che tale approccio metodologico, inadeguato nell’epoca fordista, ha
trovato fertile terreno nella moderna societa, che ha visto invertirsi il rapporto fra ritmi di lavoro e
ritmi dell’esistenza, com i primi a dettare inesorabilmente i seccondi.” (NICCOLALI, Alberto. Orario
di lavoro e resto della vita. Lavoro e diritto, anno XXIII, n. 2, primavera 2009, p. 243-253)
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distingdo em relagdo a figura do dano moral (também previsto no arcabougo
do Direito do Trabalho).

1 — O DANO EXISTENCIAL NAS RELACOES DE TRABALHO

O dano existencial no Direito do Trabalho, também chamado de dano
a existéncia do trabalhador, decorre da conduta patronal que impossibilita o
empregado de se relacionar e de conviver em sociedade por meio de atividades
recreativas, afetivas, espirituais, culturais, esportivas, sociais ¢ de descanso, que
lhe trardo bem-estar fisico e psiquico e, por consequéncia, felicidade; ou que o
impede de executar, de prosseguir ou mesmo de recomecar os seus projetos de
vida, que serdo, por sua vez, responsaveis pelo seu crescimento ou realizagdo
profissional, social e pessoal.

Julio César Bebber, um dos autores a adotar essa expressdo para designar
as lesdes que comprometem a liberdade de escolha e frustram o projeto de vida
que a pessoa elaborou para sua realizagdo como ser humano, esclarece haver
optado por qualificar esse dano com o epiteto ja transcrito justamente porque
o impacto por ele gerado “provoca um vazio existencial na pessoa que perde
a fonte de gratificacao vital™.

Nos danos desse género, o ofendido se vé privado do direito fundamental,
constitucionalmente assegurado, de, respeitando o direito alheio, livre dispor
de seu tempo fazendo ou deixando de fazer o que bem entender. Em ultima
andlise, ele se vé despojado de seu direito a liberdade e a sua dignidade humana’.

Giuseppe Cassano citado por Amaro Alves de Almeida Neto esclarece
que por dano existencial “se entende qualquer dano que o individuo venha a
sofrer nas suas atividades realizadoras (...). Flaviana Rampazzo Soares, por sua
vez, considera que ele “abrange todo acontecimento que incide, negativamente,
sobre o complexo de afazeres da pessoa, sendo suscetivel de repercutir-se, de
maneira consistente — temporaria ou permanentemente — sobre a sua existéncia’.

Dessa maneira, estatui Amaro Alves de Almeida Neto:

6  BEBBER, Julio César. Danos extrapatrimoniais (estético, biologico e existencial): breves consideragdes.
Revista LTr, Sao Paulo, v. 73, n. 1, jan. 2009, p. 28.

7  ALMEIDANETO, Amaro Alves de. Dano existencial: a tutela da dignidade da pessoa humana. Revista
dos Tribunais, Sao Paulo, v. 6, n. 24, out./dez. 2005, p. 48.

8  Idem, p. 46.
SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009. p. 44.

Ren. TST, Brasilia, vol. 79, 1 2, abr/jun 2013 243



DOUTRINA

“(...) toda pessoa tem o direito de ndo ser molestada por quem quer
que seja, em qualquer aspecto da vida, seja fisico, psiquico ou social.
Submetido ao regramento social, o individuo tem o dever de respeitar
e o direito de ser respeitado, porque ontologicamente livre, apenas
sujeito as normas legais e de conduta. O ser humano tem o direito de
programar o transcorrer da sua vida da melhor forma que lhe pareca,
sem a interferéncia nociva de ninguém. Tem a pessoa o direito as suas
expectativas, aos seus anseios, aos seus projetos, aos seus ideais, desde
os mais singelos até os mais grandiosos: tem o direito a uma infancia
feliz, a constituir uma familia, estudar e adquirir capacitagdo técnica,
obter o seu sustento e o seu lazer, ter saude fisica e mental, ler, praticar
esporte, divertir-se, conviver com os amigos, praticar sua crenga, seu
culto, descansar na velhice, enfim, gozar a vida com dignidade. Essa ¢
a agenda do ser humano: caminhar com tranquilidade, no ambiente em
que sua vida se manifesta rumo ao seu projeto de vida.”"

No ambito das relacdes de trabalho, verifica-se a existéncia de dano
existencial quando o empregador impde um volume excessivo de trabalho ao
empregado, impossibilitando-o de estabelecer a pratica de um conjunto de ati-
vidades culturais, sociais, recreativas, esportivas, afetivas, familiares, etc., ou
de desenvolver seus projetos de vida nos ambitos profissional, social e pessoal.

O tipo de dano ora em estudo, segundo Flaviana Rampazzo Soares, ¢
capaz de atingir distintos setores da vida do individuo, como: a) atividades
bioldgicas de subsisténcia; b) relagdes afetivo-familiares; ¢) relacdes sociais; d)
atividades culturais e religiosas; e ¢) atividades recreativas e outras atividades
realizadoras, tendo em vista que qualquer pessoa possui o direito a serenidade
familiar, a salubridade do ambiente, a tranquilidade no desenvolvimento das
tarefas profissionais, ou ao lazer, etc.'.

Outra forma inquestiondvel de dano existencial consiste em submeter
determinado trabalhador a condi¢do degradante ou andloga a de escravo.
Como bem pondera a autora citada por ultimo, “as condi¢des de vida aviltan-
tes que, normalmente, sdo impostas a tais trabalhadores também integram o

10 ALMEIDANETO, Amaro Alves de. Dano existencial: a tutela da dignidade da pessoa humana. Revista
dos Tribunais, Sao Paulo, v. 6, n. 24, out./dez. 2005, p. 49.

11 Quanto a atividade bioldgica de subsisténcia, assinala Flaviana Rampazzo Soares que ¢ aquela em que
“a pessoa sofreu uma lesdo fisica que a impediu de realizar atividades de subsisténcia que, em condigdes
normais anteriores, seriam plenamente possiveis, tais como as relacionadas a alimentagao, higiene ou
locomogdo”. Veja-se: SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 47.
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dano existencial, pois ndo ha como alguém manter uma rotina digna sob tais
circunstancias™'?,

A impossibilidade de autodeterminacdo que o trabalho “escravizado”
acarreta, bem como as restri¢cdes severas e as privagdes que ele impode, modi-
ficam, de forma prejudicial, a rotina dos trabalhadores a ele submetido, princi-
palmente no horario em que estao diretamente envolvidos na atividade laboral
para a qual foram incumbidos®.

2 - ELEMENTOS DO DANO EXISTENCIAL

Além dos elementos inerentes a qualquer forma de dano, como a exis-
téncia de prejuizo, o ato ilicito do agressor e o nexo de causalidade entre as
duas figuras, o conceito de dano a existéncia ¢ integrado por dois elementos,
quais sejam: a) o projeto de vida; e b) a vida de relagdes'.

O primeiro deles Julio César Bebber associa a tudo aquilo que determina-
da pessoa decidiu fazer com a sua vida. Como bem pondera o aludido autor, o ser
humano, por natureza, busca sempre extrair o maximo das suas potencialidades,
0 que o leva a permanentemente projetar o futuro e realizar escolhas visando
a realizagdo do projeto de vida. Por isso, afirma que qualquer fato injusto que
frustre esse destino, impedindo a sua plena realizacdo e obrigando a pessoa a
resignar-se com o seu futuro, deve ser considerado um dano existencial'.

Ainda sobre 0o mesmo elemento, Hidemberg Alves da Frota observa que o
direito ao projeto de vida somente ¢ efetivamente exercido quando o individuo
se volta a propria autorrealizagdo integral, direcionando sua liberdade de escolha
para proporcionar concretude, no contexto espago-temporal em que se insere,
as metas, aos objetivos e as ideias que dao sentido a sua existéncia'®,

Quanto a vida de relacdo, o dano resta caracterizado, na sua esséncia,
por ofensas fisicas ou psiquicas que impecam alguém de desfrutar total ou
parcialmente dos prazeres propiciados pelas diversas formas de atividades

12 SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009. p. 76.

13 Idem, p.75.

14  Essa classificagdo ¢ feita por Hidemberg Alves da Frota em artigo doutrinario que aborda as nogdes
fundamentais sobre o dano existencial. Veja-se: FROTA, Hidemberg Alves da. Nogdes fundamentais
sobre o dano existencial. Revista Ciéncia juridica, Belo Horizonte, v. 24, 2010, p. 275.

15 BEBBER, Julio César. Danos extrapatrimoniais (estético, bioldgico e existencial): breves consideragdes.
Revista LTr, Sao Paulo, v. 73, n. 1, jan. 2009, p. 28.

16 FROTA, Hidemberg Alves da. Nogdes fundamentais sobre o dano existencial. Revista Ciéncia Juridica,
Belo Horizonte, v. 24, 2010, p. 276.
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recreativas e extralaborativas, tais quais a pratica de esportes, o turismo, a
pesca, o mergulho, o cinema, o teatro, as agremiagdes recreativas, entre tantas
outras. Essa vedac¢do interfere decisivamente no estado de animo do trabalha-
dor atingindo, consequentemente, o seu relacionamento social e profissional.
Reduz, com isso, suas chances de adaptagdo ou ascensdo no trabalho, o que
reflete negativamente no seu desenvolvimento patrimonial’.

Em suma, o dano a vida de relagdo, ou dano a vida em sociedade, como
bem observa Amaro Alves de Almeida Neto: “indica a ofensa fisica ou psiquica
a uma pessoa que determina uma dificuldade ou mesmo a impossibilidade do
seu relacionamento com terceiros, o que causa uma alteracdo indireta na sua
capacidade de obter rendimentos™®.

Hidemberg Alves da Frota, por sua vez, pondera que o prejuizo a vida
de relacdo diz respeito ao conjunto de relagbes interpessoais, nos mais diversos
ambientes e contextos, que permite ao ser humano estabelecer a sua histdria
vivencial € se desenvolver de forma ampla e saudavel, ao comungar com seus
pares a experiéncia humana, compartilhando pensamentos, sentimentos, emo-
¢oes, habitos, reflexdes, aspiragdes, atividades e afinidades, e crescendo, por
meio do contato continuo (processo de didlogo e de dialética), em torno da
diversidade de ideologias, opinides, mentalidades, comportamentos, culturas
e valores insitos a humanidade".

E facil imaginar o dano causado a “vida de relagdo” de determinado em-
pregado em decorréncia de condutas ilicitas regulares do empregador, como a
constante utilizagdo de mao de obra em sobrejornada, impedindo o empregado
de desenvolver regularmente outras atividades em seu meio social. Nao se pode,
contudo, descuidar da hipotese de o dano a vida da relag@o poder ser causado
por um unico ato. Um bom exemplo seria o do empregador que compele deter-
minado empregado a terminar determinada tarefa, que nao era tdo urgente ou
que poderia ser concluida por outro colega, no dia, por exemplo, da solenidade
de formatura ou de primeira eucaristia de um de seus filhos, impedindo-o de
comparecer a cerimonia.

17  ALMEIDANETO, Amaro Alves de. Dano existencial: a tutela da dignidade da pessoa humana. Revista
dos Tribunais, Sao Paulo, v. 6, n. 24, out./dez. 2005, p. 52.

18 Idem, p.52. O autor cita alguns exemplos de dano a vida de relagéo, que sdo os seguintes: a) procedi-
mentos imperitos médicos que acarretam a pessoa problemas ortopédicos e a impossibilidade de praticar
esportes, como correr, jogar bola, ténis, etc.; b) a divulgagdo de noticias difamatorias infundadas que
acarretam humilhagdo e depressdo; c) acidentes que causam a sindrome do panico ou problemas na
fala, como tartamudez etc.

19 FROTA, Hidemberg Alves da. Nogdes fundamentais sobre o dano existencial. Revista Ciéncia Juridica,
Belo Horizonte, v. 24, 2010, p. 277.
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No tocante as relagdes familiares ndo ¢ demasiado ressaltar que a
Constituicdo de 1988 expressamente estatui que “a entidade familiar, base da
sociedade, tem especial protegio do estado” (art. 226, caput) e que “E dever da
familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem,
com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a alimentacdo, a educagéo,
ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e
a convivéncia familiar” (art. 227). E como bem observa Maria Vittoria Balles-
trero, a tutela da familia ndo pode prescindir das normas que impde ao tomador
dos servigos o sacrificio de reconhecer ao trabalhador direitos cujo exercicio
pressupoe que ele saia do trabalho com tempo e energia para se dedicar ao seio
de sua familia. Em outras palavras, a ideia de protecdo da familia passa pela
conciliagdo entre interesse do empregador de usar o trabalhador da forma que
lhe for mais proficua e o interesse do trabalhador a satisfazer as exigéncias de
sua vida privada e familiar®.

E as atividades recreativas, como bem observa Eugénio Bonvicini, citado
por Hidemberg Alves da Frota, representam “uma fonte de equilibrio fisico e
psiquico, tal a compensar o intenso desgaste peculiar a vida agitada do mundo
moderno™?!, Ao discorrer sobre tais atividades, Guido Gentile, citado pelo mes-
mo autor nacional, assinala que “o incremento delas facilita o desenvolvimento
da propria labuta profissional?.

Os tribunais vém, ainda timidamente, reconhecendo essa nova figura.
O Tribunal Regional do Trabalho do Rio Grande do Sul, em decisdo relatada
pelo Desembargador Federal do Trabalho José Felipe Ledur, estabeleceu o
pagamento de indenizagdo a trabalhadora que fora vitima de dano existencial,
por ter trabalhado sobre jornada excedente ao limite de tolerancia, veja-se:

“DANO EXISTENCIAL. JORNADA EXTRA EXCEDENTE DO
LIMITE LEGAL DE TOLERANCIA. DIREITOS FUNDAMENTALIS.
O dano existencial ¢ uma espécie de dano imaterial, mediante o qual, no

20 “A valle della tutela (nella Costituzione e nelle leggi) del ‘bene’ famiglia, e dunque nel diritto del
lavoro in senso stretto, il contemperamento prende corpo nelle norme che impongono un sacrificio
dell’interesse del datore di lavoro (sacrificio ‘ragionevole’, cioé proporzionato alla salvaguardia del
bene tutelato), attibuendo al lavoratore diritti (congedi, permessi, flessibilita e riduzioni di orario), il cui
esercizio consente di ‘liberare’ dal lavoro tempo ed energie da dedicare alle cure familiar. In altri termi-
ni, parliamo del contemperamento tra I’interesse del datore di lavoro all’utilizzazione massimamente
proficua del lavoro e dunque anche della singola prestazione di lavoro che retibuische, e I’interesse
del lavoratore a soddisfare le esigenze della sua vita privata e familiare.” (BALLESTRERO, Maria
Vittoria. La Conciliazione tra lavoro e famiglia. Brevi Considerazioni introduttive. Lavoro e diritto,
anno XXIII, n. 2, primavera 2009, p. 163)

21  ALMEIDANETO, Amaro Alves de. Dano existencial: a tutela da dignidade da pessoa humana. Revista
dos Tribunais, Sao Paulo, v. 6, n. 24, out./dez. 2005, p. 58.

22 Idem,p. 60.
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caso das relagdes de trabalho, o trabalhador sofre danos/limitagdes em
relacdo a sua vida fora do ambiente de trabalho em razao de condutas
ilicitas praticadas pelo tomador do trabalho. Havendo a prestagao habi-
tual de trabalho em jornadas extras excedentes do limite legal relativo
a quantidade de horas extras, resta configurado dano a existéncia, dada
a violagdo de direitos fundamentais do trabalho que integram decisao
juridico-objetiva adotada pela Constitui¢cdo. Do principio fundamental da
dignidade da pessoa humana decorre o direito ao livre desenvolvimento
da personalidade do trabalhador, nele integrado o direito ao desenvol-
vimento profissional, o que exige condi¢des dignas de trabalho e obser-
vancia dos direitos fundamentais também pelos empregadores (eficacia
horizontal dos direitos fundamentais). Recurso provido.”?

No referido processo, o Desembargador-Relator José Felipe Ledur ainda
aduz que a prestacdo de horas extras ndo representa, em regra, dano imaterial/
existencial. Na verdade, ¢ o trabalho prestado em jornadas que excedem ha-
bitualmente o limite legal de duas horas extras diarias, tido como pardmetro
toleravel, é que representa afronta aos direitos fundamentais do trabalhador
e uma forma de aviltamento do mesmo. Portanto, ¢ o trabalho prestado em
jornadas extenuantes que autorizam a conclusido de ocorréncia do dano in re
ipsa**. Extrai-se ainda do aludido julgado essa relevante passagem:

“Os direitos fundamentais previstos no art. 7° da Constitui¢ao de
1988, dentre eles o disposto no inciso XIII (duragao do trabalho normal
ndo superior a oito horas diarias e quarenta e quatro semanais, facultada
a compensac¢ao de horarios e a reducao da jornada, mediante acordo ou
convengdo coletiva de trabalho) e no inciso XXII (reducdo dos riscos
inerentes ao trabalho, por meio de normas de satde, higiene e segu-
ranca) sao concrecdes de valores e normas de carater principioldgico
e correspondem a uma decisdo juridico-objetiva de valor adotada pela
Constituigdo. Esta prevé valores e principios, dentre outros, no Predmbulo
(e.g., a asseguracao do exercicio dos direitos sociais, da liberdade e do
bem-estar), no art. 1°, Il e IV (dignidade da pessoa humana os valores
sociais do trabalho e da livre-iniciativa), € no rol dos direitos sociais
elencados no art. 6° (e.g., o direito a saude, ao trabalho, ao lazer e a segu-
ranga). Do principio da dignidade da pessoa humana, nucleo dos direitos
fundamentais em geral, decorre o direito ao livre desenvolvimento da

23 RIO GRANDE DO SUL, Tribunal Regional do Trabalho, RO 105-14.2011.5.04.0241, Relator Des.
José Felipe Ledur, 1* Turma, Diario eletronico da Justi¢a do Trabalho, Porto Alegre, 3 jun. 2011.
24 Idem.

248 Rew. TST, Brasilia, vol. 79, 1 2, abr/jun 2013



DOUTRINA

personalidade do trabalhador, nele abarcado o desenvolvimento profissio-
nal mencionado no art. 5°, XIII, da Constituicao, o que exige condi¢des
dignas de trabalho e observancia dos direitos fundamentais assegurados
aos trabalhadores. Finalmente, esses valores e principios vinculam nao
s6 o Estado (eficacia vertical dos direitos fundamentais), mas também
o empregador/organizagdo econdmica (eficacia horizontal dos direitos
fundamentais ou eficacia em face dos particulares).””

3 -0 PROJETO DE VIDA E A VIDA DE RELACAO COMO DIREITOS
DA PERSONALIDADE DO TRABALHADOR

Enquanto protetores da dignidade da pessoa humana, os direitos da perso-
nalidade tém por objeto assegurar os elementos constitutivos da personalidade
do ser humano, tomada nos aspectos da integridade fisica, psiquica, moral e
intelectual da pessoa humana. Ademais, sdo direitos que jamais desaparecem
no tempo e nunca se separam do seu titular.

Acentua Flaviana Rampazzo Soares que a tutela a existéncia da pessoa
resulta na valorizagdo de todas as atividades que a pessoa realiza, ou pode
realizar, tendo em vista que tais atividades sdo capazes de fazer com que o in-
dividuo atinja a felicidade, exercendo, plenamente, todas as faculdades fisicas
e psiquicas. Além disso, a felicidade é, em ultima analise, a razdo de ser da
existéncia humana®.

Sendo assim, o bem-estar e a qualidade de vida “sdo a exteriorizagdo de
toda a potencialidade da personalidade da pessoa, representam a acdo do ser
humano, destinada a atingir a felicidade, a realizacao, a busca da razao de ser
da existéncia”?’,

O dano a existéncia do trabalhador acarreta, assim, em viola¢do aos
direitos da personalidade do trabalhador. A lesdo ao projeto de vida e a vida
de relagdo afronta as seguintes espécies de direitos da personalidade: direito
a integridade fisica e a psiquica, direito a integridade intelectual, bem como o
direito a integragdo social?,

25 Idem.

26 SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009. p. 37.

27  Idem,p. 39.

28 Paulo Eduardo V. de Oliveira trata do direito a integragdo como uma 4 (quarta) espécie de direito da
personalidade do trabalhador. Para o autor, o direito da personalidade a integracéo social visa assegurar
ao trabalhador o direito de “ser essencialmente politico, essencialmente social, a pessoa humana tem
direito ao convivio familiar, ao convivio com grupos intermedirios existentes entre o individuo e o
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O dano existencial impede a efetiva integragdo do trabalhador a socie-
dade, impedindo o seu pleno desenvolvimento enquanto ser humano. A efetiva
utilizacdo de todas as suas potencialidades somente seria possivel com o desfrute
de todas as esferas de sua vida, a saber: cultural, afetiva, social, esportiva,
recreativa, profissional, artistica, entre outras.

No que tange ao direito ao lazer, assinala Marcio Batista de Oliveira que
a sua aplicagdo e eficacia traduz-se na garantia da efetividade da dignidade da
pessoa humana do trabalhador, pois, além de esse direito assegurar o desen-
volvimento cultural, pessoal e social do trabalhador, tem ainda por objetivo a
melhoria da qualidade de vida do trabalhador, o resguardo de sua incolumidade
fisica, intimidade e privacidade fora do ambiente do trabalho®.

E por meio, ainda, do direito ao lazer, que o trabalhador adquire o direito
a desconexao. Tal direito relaciona-se com os direitos fundamentais relativos
as normas de saude, higiene e seguranga do trabalho descritas na Constituigdo
Federal quanto a limitacdo da jornada, ao direito ao descanso, as férias, e a
redugdo de riscos de doengas e acidentes de trabalho (art. 7°, incisos XIII, XV,
XVII e XXII, da CF), pois demonstram a preocupagiao com a incolumidade
fisica e psiquica, bem como com a restaurag@o da energia do trabalhador.

Nesse aspecto, “o reconhecimento da figura do dano existencial na tipo-
logia da responsabilidade civil exsurge como a consagragao juridica da defesa
plena da dignidade da pessoa humana’!, tendo em vista que

“O dano existencial, em suma, causa uma frustracdo no projeto
de vida do ser humano, colocando-o em uma situagdo de manifesta in-
ferioridade — no aspecto de felicidade e bem-estar — comparada aquela
antes de sofrer o dano, sem necessariamente importar em um prejuizo

Estado, grupos a que se associa pelas mais diversas razdes (recreacao, defesa de interesses corporativos,
por convicgdo religiosa, por op¢do politico-partidaria, etc.), direito do exercicio da cidadania (esta
tomada no sentido estrito [status ligado ao regime politico] e no sentido lato: direito de usufruir de
todos os bens de que a sociedade dispde ou deve dispor para todos e ndo s6 para eupatridas, tais como
educacdo escolar nos diversos niveis, seguridade social (saude ptblica, da previdéncia ou da assisténcia
social)”. Veja-se: OLIVEIRA, Paulo Eduardo V. de. O dano pessoal no direito do trabalho. 2. ed. Sdo
Paulo: LTr, 2010. p. 30.

29 BATISTA, Marcio Oliveira. A regulagio do direito ao lazer no resgate da dignidade humana do trab-
alhador e sua formagéo social. In: ALMEIDA, Roberto Ribeiro de; CRUZ, Priscila Aparecida Silva;
ALVES, Marianny (Org.). Direitos humanos em um contexto de desigualdades. Sao Paulo: Boreal,
2012. p. 182.

30 OLIVEIRA, Christiana D’arc Damasceno. O direito do trabalho contempordneo. Sao Paulo: LTr, 2012.
p. 52.

31 ALMEIDANETO, Amaro Alves de. Dano existencial: a tutela da dignidade da pessoa humana. Revista
dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 6, n. 24, out./dez. 2005, p. 62.
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econdmico. Mais do que isso, ofende diretamente a dignidade da pessoa,
dela retirando, anulando, uma aspiragdo legitima (...).”*

Em razdo disso, ensina Bruno Lewicki que a personalidade, em todos
os seus aspectos e desdobramentos, encontra sua garantia na clausula geral de
tutela da pessoa humana, cujo ponto de confluéncia ¢ a dignidade da pessoa
humana, por encontrar-se no apice do ordenamento juridico e funcionar como
um valor reunificador da personalidade a ser tutelada®.

4 — 0 DANO EXISTENCIAL E A SAUDE DO TRABALHADOR

Como visto, a submissao de determinado trabalhador a exaustivo regime
de trabalho culmina na formagdo do dano ao projeto de vida e a sua existén-
cia, pois priva-lhe de tempo para o lazer, para a familia e para o seu proprio
desenvolvimento pessoal, cultural, artistico e intelectual, afetivo, entre outros.
Pode também resultar em prejuizo para a saude do trabalhador, motivo pelo
qual devera ser duplamente combatido.

No que tange a protecao a satide do trabalhador, Mauricio Godinho Delga-
do, em debate ja realizado sobre a reducdo da durag@o do trabalho para 40 horas
semanais no Brasil, assinala que a extensdo do tempo de disponibilidade humana
em decorréncia do contrato laboral implica repercussdes em varios planos da vida
do trabalhador. Destaca o autor que essa extensdo do tempo de disponibilidade
humana oriunda do contrato laboral acarreta repercussdes no plano da sua satide
e da sua educagdo, além de influenciar no plano de suas relagdes com a familia
e correspondentes criangas e adolescentes envolvidos. Nesse aspecto, assegura
que a ampliacdo da jornada, inclusive com a prestacdo de horas extras, acentua,
drasticamente, as possibilidades de ocorréncia de doengas profissionais, ocupa-
cionais ou acidentes do trabalho, ao passo que sua reducao diminui de maneira
significativa tais probabilidades da denominada infortunistica do trabalho.

Portanto, é esse quadro oriundo da violagdo a existéncia do trabalhador,
enquanto ser humano dotado de projetos de cunho pessoal, profissional e pes-
soal, que traz como consequéncia o comprometimento da sua saude, que sera
responsavel pelo aparecimento de doengas do trabalho que poderdo colocar
em risco a saude fisica e mental do empregado. Quanto maior a agressao a

32 Idem, p. 62.

33 LEWICKI, Bruno. 4 privacidade da pessoa humana no ambiente de trabalho. Rio de Janeiro: Renovar,
2003. p. 77.

34 DELGADO, Mauricio Godinho. Duragéo do trabalho: o debate sobre a redugao para 40 horas semanais.
Revista Sintese Trabalhista e Previdencidria, Sao Paulo, ano XXII, n. 256, out. 2010, p. 8.

Ren. TST, Brasilia, vol. 79, 1 2, abr/jun 2013 251



DOUTRINA

saude do trabalhador no ambiente de trabalho, maior também sera a agressao
ao seu sistema imunolégico, ficando este cada vez mais vulneravel a doengas
decorrentes do trabalho.

Quando o trabalhador ¢ vitima de lesdo por esforgos repetitivos, ele ndo
padece apenas de um dano a sua saude, mas também de um consequente dano
existencial. A razdo ¢ a seguinte: a lesdo por esforcos repetitivos atinge o sis-
tema musculo-esquelético da pessoa, principalmente os membros superiores,
sendo assim, pode, em estagio avancado, gerar a incapacidade para diversas
atividades. A lesao por esforgos repetitivos decorre de uma exposigdo descon-
trolada aos fatores que a desencadeiam, exposi¢ao essa geralmente determinada
por iniquas condigdes de trabalho as quais o trabalhador pode ser submetido®.

Nesse aspecto, “a dor intensa, o formigamento, a dorméncia, etc., oca-
sionados pela lesdo por esforgos repetitivos € dano a satide e atinge, negativa-
mente, a pessoa que, em funcao de tais sintomas, ndo consegue manter a rotina
de atividades mantida no periodo anterior a lesao.

Em razéao disso,

“A LER, em estagio avancado, impede a pessoa de realizar nao
apenas atividades profissionais habituais como obsta o exercicio de ta-
refas singelas do dia a dia, como varrer a casa, tomar banho, cozinhar,
ou atividades de lazer, como tocar violdo. Uma alteragdo prejudicial
nos habitos de vida, transitoria ou permanente: eis o dano existencial.”*

O direito fundamental a saude esté diretamente relacionado a qualidade de
vida dos trabalhadores no ambiente de trabalho e visa promover a sua incolumi-
dade fisica e psiquica durante o desenvolvimento da sua atividade profissional,
de modo que o trabalho possa ser executado de forma saudavel e equilibrada e
que o trabalhador possa de 14 sair em condigdes de desenvolver outras atividades,
desfrutando, assim, dos prazeres de sua existéncia enquanto ser humano.

5—DANO MORAL E DANO EXISTENCIAL: DISTINCAO E CUMULACAO

De acordo com De Pléacido Silva, a expressdo dano deriva do latim
damnum e significa todo mal ou ofensa que tenha uma pessoa causado a outrem,

35 SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009. p. 76.

36 Idem, p.76.
37 Idem, p. 76.
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da qual possa resultar uma deterioragdo ou destruigdo a alguma coisa dele ou
gerar um prejuizo a seu patrimonio?.

Para Sérgio Martins, em sentido amplo, dano:

“E um prejuizo, ofensa, deterioragdo, estrago, perda. E o mal
que se faz a uma pessoa. E a lesdo ao bem juridico de uma pessoa. O
patrimonio juridico da pessoa compreende bens materiais e imateriais
(intimidade, honra, etc.).”

Os danos podem ser classificados, assim, em patrimoniais (materiais) e
extrapatrimoniais.

Quanto a prote¢do aos danos ndo patrimoniais, observa Flaviana Rampa-
zzo Soares que a tendéncia mundial é a de aumento da protegdo aos interesses
imateriais da pessoa, ndo abrangendo apenas os danos morais propriamente
ditos, mas todo e qualquer dano néo patrimonial que seja juridicamente relevante
ao livre desenvolvimento da personalidade, tal como ¢ o direito a integridade
fisica, a estética e as atividades realizadoras da pessoa, que tornam plena a sua
existéncia®.

Conquanto sejam espécies do género dano de natureza extrapatrimonial,
dano moral e dano existencial ndo devem ser confundidos. N&o sdo expressoes
sinénimas, como se poderia equivocadamente acreditar. O dano moral consiste
na lesdo sofrida pela pessoa no tocante a sua personalidade. Envolve, portanto,
um aspecto ndo econdmico, ndo patrimonial, que atinge a pessoa no seu amago.
Para Mauricio Godinho Delgado, o dano moral lesiona a esfera subjetiva de
um individuo, atingindo os valores personalissimos inerentes a sua qualidade
de pessoa humana, tal qual a honra, a imagem, a integridade fisica e psiquica,
a saude, etc., e provoca dor, angustia, sofrimento, vergonha*!.

A reparagdo por dano moral visa, por conseguinte, “compensar, ainda
que por meio de prestagdo pecuniaria, o desaprego psiquico representado pela
violagdo do direito a honra, liberdade, integridade fisica, satide, imagem, inti-
midade e vida privada’®.

38 SILVA, De Placido e. Vocabulario juridico. 28. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 238.

39 MARTINS, Sergio Pinto. Dano moral decorrente do contrato de trabalho. 2. ed. Sao Paulo: LTr, 2008.
p. 18.

40 SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009. p. 39.

41 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho, RR 217600-28.2009.5.09.0303, Relator Ministro Mauricio
Godinho Delgado, 3* Turma, Diario eletronico da Justi¢a do Trabalho, Brasilia, 3 out. 2012.

42 Idem.
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O dano existencial, por sua vez, independe de repercussdo financeira ou
econdmica, e ndo diz respeito a esfera intima do ofendido (dor e sofrimento,
caracteristicas do dano moral). Trata-se de um dano que decorre de uma frus-
tracdo ou de uma projecao que impedem a realizagdo pessoal do trabalhador
(com perda da qualidade de vida e, por conseguinte, modificagdo in pejus da
personalidade)®.

Nesse aspecto, o dano existencial impoe a reprogramacao e obriga um
relacionar-se de modo diferente no contexto social. O que o distingue do dano
moral é que este tem repercussio intima (padecimento da alma, dor, angustia,
magoa, sofrimento, etc.) e a sua dimensao ¢ subjetiva e ndo exige prova; ao
passo que o dano existencial é passivel de constatagdo objetiva*.

Para Flaviana Rampazzo Soares, a distingdo entre dano existencial e o
dano moral reside no fato de este ser essencialmente um sentir, e aquele um
ndo mais poder fazer, um dever de agir de outra forma, um relacionar-se di-
versamente em que ocorre uma limitagdo do desenvolvimento normal da vida
da pessoa*. Nesse sentido,

“enquanto o dano moral incide sobre o ofendido, de maneira,
muitas vezes, simultanea a consumacao do ato lesivo, o dano existencial,
geralmente, manifesta-se e € sentido pelo lesado em momento posterior,
porque ele ¢ uma sequéncia de alteracdes prejudiciais no cotidiano, se-
quéncia essa que s6 o tempo ¢ capaz de caracterizar.”*

Havendo, no contexto da relagdo de emprego, a ocorréncia de dano
existencial e de dano moral, podera haver a cumulagao entre ambos, desde que
sejam provenientes do mesmo fato. Do mesmo modo que ¢ possivel cumular
o0 dano moral com o dano material*’ e, por consequéncia, com o dano estético,
também sera possivel cumular o dano moral, pela lesdo a satide do trabalhador,
com o dano existencial®.

43 BEBBER, Julio César. Danos extrapatrimoniais (estético, biologico e existencial): breves consideragdes.
Revista LTr, Sao Paulo, n. 1, jan. 2009, p. 30.

44 Idem,p.31.

45 SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009. p. 46.

46  Idem, p. 46.

47 Com rela¢do a cumulagdo do dano material com o dano moral, aduz a Simula n° 37 do STJ: Sdo
cumulaveis as indenizagdes por dano material e dano moral oriundos do mesmo fato.

48 Mauricio Godinho Delgado, Ministro do TST, ja se pronunciou de forma favoravel quanto a cumulagéo
do dano moral e do dano estético, veja-se: “RECURSO DE REVISTA. ACIDENTE DE TRABALHO.
INDENIZACAO POR DANO MORAL E ESTETICO. CUMULACAO POSSIVEL. PENSAO. MA-
TERIA FATICA. O Tribunal Regional, ao analisar o conjunto probatério produzido, concluiu pela
ocorréncia de acidente de trabalho e dos elementos suficientes a caracterizar a culpa dos Reclamados,
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Desse modo, quando sdo afetadas as atividades realizadoras do trabalha-
dor, em virtude do dano a sua saude fisica ou mental, que se deu pelo excesso
de trabalho, podera haver a fixacdo de forma cumulada tanto do dano moral
quanto do dano existencial. Essa cumulagdo acontece ndo so pelo prejuizo
ocasionado aos prazeres de vida e ao desenvolvimento dos habitos de vida
diaria do empregado — pessoal, social e profissional —, mas também pelo dano
a sua saude, mesmo que a sequela oriunda do acidente do trabalho ndo seja
responsavel pela reducdo da sua capacidade para o trabalho.

Conclui-se, portanto, que “o reconhecimento do dano existencial, para
figurar ao lado do dano moral, revela-se imprescindivel para a completa repa-
ra¢do do dano injusto extrapatrimonial cometido contra a pessoa”™ e “para a
protecao total do ser humano contra as ofensas aos seus direitos fundamentais™.

6 — DANO EXISTENCIAL E PERDA DE UMA CHANCE: DISTINCOES

Além do dano emergente e do lucro cessante, tradicionais hipoteses de
dano patrimonial ressarcivel, a doutrina de diversos paises vem reconhecendo
o direito a reparacgdo pela perda de uma chance, quando esta for séria e real. O
seu diferencial seria justamente a probabilidade e ndo a certeza do resultado
aguardado. Essa situacdo ndo pode ser confundida com a dos lucros cessantes
na qual o juizo quanto ao dano é um juizo de certeza. O evento danoso exis-
tiu. O juizo de probabilidade adstringe-se a quantificagdo de quanto a vitima
deixara de perceber em decorréncia dele. No caso da indenizagdo por perda de
uma chance ha incerteza quanto ao fato supostamente danoso em si. O juizo
de probabilidade diz respeito ao evento em si. O mesmo argumento pode ser

em face de sua atitude omissiva e negligente, o que justificou a condenagdo em indenizagao por dano
moral e estético e em pensdo. Fixadas tais premissas pelo Tribunal Regional, instancia soberana no
exame do quadro fatico-probatorio carreado aos autos, adotar entendimento em sentido oposto impli-
caria o revolvimento de fatos e provas, inadmissivel nessa seara recursal de natureza extraordinaria,
conforme o teor da Siimula n°® 126/TST. Cumpre frisar que a lesdo acidentaria também pode causar dano
estético a pessoa humana atingida. Embora o dano moral seja conceito amplo, € possivel, juridicamente,
identificar-se especifica e grave lesdo estética, passivel de indenizagéo, no contexto de gravame mais
largo, de cunho nitidamente moral. Nesses casos de acentuada, especial e destacada lesdo estética, ¢
pertinente a fixagdo de indenizagdo propria para esse dano, sem prejuizo do montante indenizatorio
especifico para o dano moral. Ou seja, a ordem juridica acolhe a possibilidade de cumulagdo de in-
denizag¢des por dano material, dano moral e dano estético, ainda que a lesdo acidentaria tenha sido
a mesma. O fundamental é que as perdas a serem ressarcidas tenham sido, de fato, diferentes (perda
patrimonial, perda moral e, além dessa, perda estética). Recurso de revista nao conhecido” (TST, RR
35600-25.2006.5.15.0036, 6* Turma, Rel. Min. Mauricio Godinho Delgado, DEJT 05.08.2011).

49 ALMEIDANETO, Amaro Alves de. Dano existencial: a tutela da dignidade da pessoa humana. Revista
dos Tribunais, Sao Paulo, v. 6, n. 24, out./dez. 2005, p. 68.

50 Idem, p. 68.
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utilizado para distingui-la da hipétese de dano emergente, no qual o dano é
real e quantificado.

Como salienta Raimundo Simao de Melo, se a perda de uma chance for
enquadrada como dano emergente ou lucro cessante, tera o autor da acdo que
comprovar de forma inequivoca que, ndo fosse a existéncia do ato danoso, o
resultado teria se consumado, com a obten¢do da chance pretendida, o que
¢ impossivel. Se a vitoria ndo pode ser provada e confirmada cabalmente, o
mesmo ocorre em relagdo ao insucesso da obtencao do resultado esperado®'.

A indenizagao por perda de uma chance tampouco pode ser confundida
com uma indenizagdo de natureza exclusivamente moral®, embora seja possi-
vel que a perda de uma chance também gere um dano dessa natureza. A perda
de uma oportunidade concreta prejudica o proprio patrimdnio da vitima e ndo
apenas os seus atributos da personalidades*. E possivel afirmar que a perda de

51 MELO, Raimundo Siméo de. Indenizagdo pela perda de uma chance. Revista da Academia Nacional
de Direito do Trabalho, ano XV, n. 15,2007, p. 71.

52 Nao se mostra correta, por conseguinte, a seguinte decisdo emanada do TRT da 3* Regido que re-
conheceu o direito de um trabalhador que fora deslocado pela empresa de sua Cidade para Cidade a
uma indenizagéo por dano moral pela perda de uma chance: “EMENTA: TRABALHO/EMPREGO.
PROCESSO SELETIVO. PERDA DE UMA CHANCE. NOVA MODALIDADE DE DANO MORAL.
FIXACAO DO QUANTUM. Um dos fundamentos da Constituicio da Republica é o trabalho, art. 1°
da CRF/88 e art. 170, caput, também da Constituigdo que dispde que a Ordem Econdmica funda-se
na valoriza¢do do trabalho humano. Ha de ser salientado, inclusive, que o trabalho ¢ tdo importante
para o homem que a partir do momento em que se trava qualquer relacionamento, uma das primeiras
perguntas que se faz é: em que vocé trabalha? Estando desempregado o homem deixa de responder a tal
questionamento, sentindo que ndo contribui para os meios de produgdo, o que lhe retira sua dignidade
enquanto ser humano, principio, hoje, que norteia todo o Ordenamento Juridico. /n casu, embora a
expectativa criada no reclamante, ao ser deslocado pela reclamada de sua Cidade para Cidade diversa
e de ser contratado mediante carteira assinada atraia o pagamento de indenizagao por dano moral, pela
Perda de uma Chance, ou seja, subtragdo de uma oportunidade, o valor da indenizagdo deve observar
determinados parametros. Como nos ensina Raimundo Simao de Melo, Procurador Regional do Trab-
alho, em artigo da LTr — 71-04/439, abr./2007: ‘A Solugdo para se aferir o dano e fixar a indenizagao,
dependendo da situagao, ndo ¢ tarefa facil para o Juiz, que ndo pode confundir uma mera hipotética
probabilidade com uma séria e real chance de atingimento da meta esperada. Mas, ¢ claro, a reparagdo
da perda de uma chance ndo pode repousar na certeza de que a chance seria realizada e que a vantagem
pretendida resultaria em prejuizo. Trabalha-se no campo da probabilidade. Nessa linha, consagrou o
Codigo Civil (art. 402), o principio da razoabilidade, caracterizando, no caso, o lucro cessante como
aquilo que a vitima razoavelmente deixou de lucrar, o que se aplica a essa terceira espécie de dano,
que para aquilata-lo deve o Juiz agir com bom-senso, segundo um juizo de probabilidade, embasado
nas experiéncias normais da vida e em circunstancias especiais do caso concreto. A probabilidade deve
ser séria e objetiva em relagdo ao futuro da vitima, em face da diminuigdo do beneficio patrimonial
legitimamente esperado’, critérios que foram observados pela r. sentenga” (TRT da 3* Regido, 10*
Turma. RO 00709-2008-033-03-00-5, Decisao proferida em 08.07.09 e publicada no DEJT 15.07.09,
p. 121, Relatora Convocada Taisa Maria Macena de Lima).

53  BOUCINHAS FILHO, Jorge Cavalcanti. Aplicagdo da teoria da responsabilidade civil por perda de
uma chance as relagdes de trabalho. Revista Justica do Trabalho, Porto Alegre, ano 27, n. 318, jun.
2010, p. 25-33.
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uma chance situa-se em uma zona intermediaria entre o dano patrimonial, fa-
cilmente mensuravel, e o extrapatrimonial, que precisa ser arbitrado por atingir
bens valiosos, mas ndo comercializaveis. Embora a chance ndo possua valor
econdmico preciso, € possivel chegar ao seu valor a partir do que seria auferido
se a oportunidade nao houvesse sido prejudicada por outrem e o objetivo fosse
plenamente alcangado.

Bastante interessante para ilustrar essa assertiva, assim como para bem
compreender a teoria da responsabilidade civil pela perda de uma chance, ¢
a decisdo proferida pelo STJ, que reduziu a indenizacdo devida pelo SBT por
frustrar a chance de uma candidata do “Show do Milhdo” de vencer o prémio
maximo de R$ 1 milhdo apresentando uma pergunta mal formulada. A decisao
final fixou a indenizagdo em R$ 125 mil partindo do pressuposto de que nao
havia como se afirmar categoricamente que a mulher acertaria o questionamento
final de R$ 1 milhdo caso ele fosse formulado corretamente, fixou quantia com
base numa “probabilidade matematica” de acerto de uma questdo que continha
quatro itens. Fosse uma hipdtese de dano material, o valor da indenizagéo teria
que corresponder ao do prejuizo. Fosse uma hipotese de dano extrapatrimo-
nial, o valor em questao seria imensurdvel e seria arbitrado pelo julgador a
partir de critérios que nao podem se afastar dos mais comezinhos principios
do bom-senso.

Nao se pode deixar de ter em mente, contudo, que a vitima pode so-
frer dano moral e prejuizos materiais por dano emergente propriamente dito
cumulados com o prejuizo pela chance perdida. O exemplo apresentado por
Raimundo Simao de Melo ¢ o do atleta corredor que est4 a poucos metros da
linha de chegada e do lugar mais alto do pddio quando ¢ agarrado por alguém
que o impede de continuar na disputa, perdendo, assim, a oportunidade de
sagrar-se vitorioso. Além do inequivoco prejuizo pela perda de uma chance e
o0 abalo psiquico que, com quase toda certeza o abatera, esse atleta pode ainda
ficar traumatizado e doente, necessitando, por conseguinte, de sério tratamento
médico e psicoldgico para voltar a correr®®. Nesse exemplo, o autor do dano
devera indeniza-lo pela chance perdida, pela violagdo aos seus atributos morais
e ressarci-los por todas as despesas médicas.

No contexto do contrato de trabalho, sdo inimeros os exemplos de
indenizagdo por perda de uma chance passiveis de identificagdo. Poderiamos
mencionar, para ficar em apenas alguns exemplos, as de exclusdo do empregado
do mercado de trabalho em razio de incapacidade provocada por acidente de tra-
balho ou do fornecimento de informagdes desabonadoras pelo ex-empregador;

54  Idem,p. 71-72.
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impossibilidade de conclusdo de concurso publico em razdo de acidente por
culpa do empregador; e perda da oportunidade de o empregador potencializar
seus ganhos em razao de empregado em posi¢ao de destaque haver se desligado
sem cumprir aviso-prévio.

A distingao a ser feita entre o dano existencial e a perda de uma chance
parte da premissa de que, nesta se perdeu uma oportunidade concreta e se
sofreu um prejuizo quantificavel, a partir da probabilidade de éxito no desi-
derato frustrado, e naquele o que deixou de existir em decorréncia foi direito
a exercer uma determinada atividade e participar de uma forma de convivio
inerente a sua existéncia, que ndo pode ser quantificado, nem por aproximacao,
mas apenas arbitrado.

As duas figuras podem, eventualmente, ser cumuladas. Imaginemos o
exemplo de um maratonista de alto nivel que sofre um acidente de trabalho
que o impossibilita de correr para o resto de sua vida as vésperas de uma cor-
rida cuja premiagao era de R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais). Nesse caso, se
esta diante de hipoteses de dano moral, existencial e perda de uma chance. O
dano moral pela frustragdo, pelo dissabor e pela dor provocada pelo ocorrido,
a perda da chance de aumentar o patrimonio em R$ 50.000,00 (cinquenta mil
reais), decorrente da ndo participagdo da corrida, o dano existencial por ndo
mais poder se dedicar a essa atividade esportiva.

7 — QUANTIFICACAO DA INDENIZACAO POR DANO EXISTENCIAL

Com relagdo a fixagdo do quantum indenizatorio do dano existencial,
José Felipe Ledur sugere certos parametros, veja-se:

“A condenagdo em reparacdo de dano existencial deve ser fixada
considerando-se a dimensao do dano ¢ a capacidade patrimonial do le-
sante. Para surtir um efeito pedagogico e econémico, o valor fixado deve
representar um acréscimo consideravel nas despesas da empresa, deses-
timulando a reincidéncia, mas que preserve a sua saide economica.”

Julio César Bebber também destaca determinados elementos que devem
ser observados pelo julgador quanto a aferi¢cdo do dano existencial. Segundo
o autor, deve-se levar como analise para fins de afericdo do dano existencial:

“a) a injusti¢a do dano. Somente dano injusto podera ser consi-
derado ilicito; b) a situagdo presente, os atos realizados (passado) rumo

55 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal Regional do Trabalho, RO 105-14.2011.5.04.0241, Relator Des.
José Felipe Ledur, 1* Turma, Diario eletronico da Justi¢a do Trabalho, Porto Alegre, 3 jun. 2011.
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a consecugdo do projeto de vida e a situacdo futura com a qual devera
resignar-se a pessoa; c) a razoabilidade do projeto de vida. Somente a
frustracdo injusta de projetos razoaveis (dentro de uma légica do pre-
sente e perspectiva de futuro) caracteriza dano existencial. Em outras
palavras: € necessario haver possibilidade ou probabilidade de realizagao
do projeto de vida; d) o alcance do dano. E indispensavel que o dano
injusto tenha frustrado (comprometido) a realiza¢ao do projeto de vida
(importando em rentincias diarias) que, agora, tem de ser reprogramado
com as limitagdes que o dano impds.”*

CONSIDERACOES FINAIS

E perceptivel que o dano existencial gerado ao trabalhador pela inobser-
vancia das leis trabalhistas constitui graves consequéncias cumulativas a vitima.
O exemplo do trabalhador afetado por Lesdao de Esfor¢co Repetitivo (LER) ¢
irrepreensivel. Os empregados constrangidos pela exigéncia compulsoria de
horas extras, por acumulo de agdo laboral superior a suportavel, por falta de
equipamentos que lhes facilitem ou lhes tornem menos sofriveis o desempenho
fisico sdo candidatos potenciais aos sintomas de irrealizagdo dos sonhos comuns
a todos, além de sofrerem a impossibilidade de renderem o que rendiam antes
da(s) lesdo(0es). Isso sem falar das perdas materiais decorrentes da invalidez
parcial — as vezes até total — e do dano estético de que podem vir a ser vitimas.
Ainda devem ser adidos, nesse quadro, a instabilidade psiquica, a vergonha, a
humilhagdo, a dor existencial, fatores que configuram o dano moral decorrente
da exploracdo geradora do dano existencial.

A convergéncia das sequelas do dano existencial ao dano moral e aos
demais danos, dependendo do caso e da(s) pessoa(s) envolvida(s) é concreta.
Nao se pode conceber que, na conjuntura de crescimento e respeitabilidade
adquiridos pelo Brasil, continuem a ocorrer desrespeitos aos trabalhadores da
nac¢do. A Justi¢a do Trabalho, por meio de suas decisdes, tem, em certa medida,
tentado coibir essas aberragdes que tanto ofendem os que laboram. E, porém,
preciso mais. Insta que os 6rgdos responsaveis pela defesa do direito dos tra-
balhadores se empenhem mais na defesa dos direitos dos que produzem neste
pais. Cabe aos representantes da Justi¢a do Trabalho serem icones de uma nova
era, verdade seja dita, como vém tentando ser. Cabe aos 6rgaos fiscalizadores
o papel de impedir os abusos. Cabe aos responsaveis pela Educagdo esclarecer
aos trabalhadores atuais e aos futuros trabalhadores os direitos que lhes sdo

56 BEBBER, Julio César. Danos extrapatrimoniais (estético, bioldgico e existencial): breves consideragdes.
Revista LTr, Sao Paulo, n. 1, jan. 2009, p. 29.
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constitucionais. E preciso que se avance nas relagdes trabalhistas, que se pu-
nam os exploradores, que se ressar¢am os vitimados pela exploragdo do poder
econdmico. Assim, talvez, o desrespeito de poucos seja inibido, possibilitando,
a muitos, o direito de realizar o mais simples objetivo da maioria dos seres
humanos: viver com dignidade, lutar em igualdade de condi¢des, concretizar
sonhos. E direito. Néo ¢ favor.
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TST PROMOVE SOLENIDADE EM
HOMENAGEM AOS 70 ANOS DA CLT

O Tribunal Superior do Trabalho promoveu, no dia 2 de maio, solenidade
em homenagem aos 70 anos da Consolida¢ao das Leis do Trabalho.

Em discurso de abertura do evento (transcrito na integra logo abaixo), o
presidente do TST, Ministro Carlos Alberto Reis de Paula, destacou a importan-
cia da CLT para o fortalecimento da Justi¢a do Trabalho no Brasil e enfatizou a
necessidade de adaptacdo da Consolidagdo as mudangas trazidas pela evolugéo
da sociedade. Além de reunir a legislagdo esparsa criada apds 1943 e corrigir
0 que estiver antiquado, na atualizagdo da CLT, segundo o Ministro, “deve-se
reafirmar a protecdo dos direitos basicos do trabalhador e a busca pela efetiva
representatividade das entidades sindicais”.

O presidente do TST ressaltou que essa atualizagdo deve ser realizada
sem afetar o nucleo de principios do Direito do Trabalho, buscando alcangar os
direitos fundamentais garantidos pela Constitui¢ao. Nesse sentido, lembrou ainda
a importancia da presenga do Estado no combate ao trabalho infantil, ao trabalho
escravo e a “toda espécie de exploragio agressora da dignidade da pessoa humana”.

O evento contou com a participag¢ao de autoridades dos trés Poderes e
de representantes de diversos segmentos da sociedade civil.

A solenidade contou também com palestra A CLT aos 70 anos: rumo
a um Direito do Trabalho constitucionalizado, proferida pela professora Ga-
briela Neves Delgado da Universidade de Brasilia, cuja integra transcrevemos
a pagina 268 desta segao.

SETENTA ANOS DA CLT

Carlos Alberto Reis de Paula”

A historia € sempre uma grande escola.

Ha setenta anos, pelo Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio, o presidente
Getulio Vargas aprovou a Consolidacdo das Leis do Trabalho. Aquele momento

*  Ministro Presidente do Tribunal Superior do Trabalho.
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foi antecedido de fatos e situagdes relevantes na histdria do nosso pais, os quais
muito contribuem para compreendé-la.

A época em que a CLT veio a lume as principais questdes trabalhistas,
sociais e economicas tinham sua origem imediata no complexo periodo que se
iniciara em 1930 com a ascensdo de Vargas ao poder e, remotamente, vincula-
vam-se ao processo de formagao nacional durante a Colonia e o Império, até a
crise final que culminou com o fim da Republica Velha.

A transi¢do do sistema escravocrata, a mais profunda chaga da historia
brasileira, para a logica do mercado livre trouxe o signo das multifacetadas
contradi¢des e paradoxos que marcavam a imagem do escravo, do trabalho e
do trabalhador no Império.

A concepgao hierarquizada do trabalhador em relagdo ao que explora
a mao de obra, seja branco, negro ou mulato, esse ran¢o do trabalhador como
objeto que a tudo deve se submeter, teve fortes efeitos na historia das relacdes
de trabalho no Brasil. A vinda de imigrantes europeus, sobretudo para as regides
Sul e Sudeste, em nada alterou esse quadro em um primeiro momento.

Até o final do século XIX prevalecia um sistema juridico liberal, com a
minima intervencao do Estado, e com extrema desigualdade e hierarquizagao
nas relacdes de trabalho.

A industrializagdo, ainda que incipiente, e as atividades empresariais
urbanas criaram um cendrio fértil para que germinasse o Direito do Trabalho,
que se insinuou de forma assistematica e fragmentaria, geralmente atendendo
apenas as categorias mais organizadas e estruturadas nos grandes centros. A
logica era o sistema produtivo fordista.

Na linha do tempo surge a Consolidacao das Leis do Trabalho, ndo um
mero agregado de dispositivos entdo esparsos, mas um texto com estrutura
normativa axioldgica e principiologica que orienta o Direito do Trabalho até
os dias de hoje.

Sem duvida, independentemente do momento histérico em que tenha
surgido, o Direito do Trabalho ao longo do tempo serviu para a pacificagao dos
conflitos sociais e para garantir maior civilidade nas relagdes entre capital e
trabalho, buscando preservar um nicleo minimo de direitos que esta vinculado
a propria preservagao da dignidade humana.

O fundamento desse Direito ¢ justamente a preservagdo do principio da
igualdade, com enfoque na justica distributiva, ou seja, através de desigualdade
formal procede-se a corre¢do de desigualdades materiais, com a necessaria
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delimitagdo da autonomia privada, seja pela autonomia privada coletiva, seja
por normas imperativas, que garantem um patamar minimo.

Assim, pode-se dizer que a existéncia do Direito do Trabalho no Brasil
representa a existéncia da preservacao da dignidade da pessoa humana.

Os fundamentos que justificaram o surgimento do Direito do Trabalho
s30 0s mesmos que justificam a sua preservagdo. Sao os que ganharam contetido
constitucional a partir de 5 de outubro de 1988 no Titulo da Constitui¢do da
Republica que cuida dos Direitos e Garantias Fundamentais. Como consagrado
no art. 170 da Carta Magna, a ordem econdmica ¢ fundada na valoriza¢ao do
trabalho humano e na livre-iniciativa.

O tempo, que tem seus momentos, deve ser visto sob o aspecto historico
sempre como uma travessia.

A CLT, como toda a legislacdo, deve ser atualizada ndo apenas para
compilar a legislag@o esparsa criada posteriormente, mas também corrigir os
arcaismos e se adaptar as mudangas trazidas pela evolucao da sociedade, prin-
cipalmente por uma logica produtiva pos-fordista. Essa atualizagdo, no entanto,
deve ser feita sem afetar o nucleo principiologico do Direito do Trabalho, bus-
cando dar efetividade aos direitos fundamentais garantidos pela Constitui¢ao de
1988. Deve-se sempre reafirmar a protecao dos direitos basicos do trabalhador
¢ a busca da efetiva representatividade pelas entidades sindicais.

E inarredavel reconhecer-se a necessidade da presenca do Estado no
combate ao trabalho infantil, trabalho escravo e toda espécie de exploragdo
agressora da dignidade da pessoa humana.

Em relacdo aos direitos sociais, a tutela estatal ¢ imprescindivel para
constru¢do de uma sociedade mais justa e fraterna, pois, como nos diz Albert
Camus, “ndo hé ordem sem justi¢a” e “se 0 homem falhar em conciliar a justica
e a liberdade, entdo falha em tudo”.

Na celebragdo destes 70 anos da CLT, devemos refletir em busca de um
pacto para a construgdo, o que se delineia, de uma sociedade que tenha como
um dos seus pilares um Direito do Trabalho humano, mais do que meramente
tutelar, mais do que simplesmente distributivista, ainda que sem perder esses
dois focos, que busque na sua esséncia um fundamento fraterno, e que o di-
reito auxilie a constru¢dao de um mundo mais humanizado, onde se concilie e
convivam a justica e a liberdade.
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A CLT AOS 70 ANOS: RUMO A UM DIREITO DO
TRABALHO CONSTITUCIONALIZADO*

Gabriela Neves Delgado™

I - INTRODUCAO

“O tempo é a dimensdo da mudanga.”

Ha exatos 70 anos, em 1° de maio de 1943, a Consolidacdo das Leis do
Trabalho — CLT foi aprovada pelo Decreto-Lei n® 5.452, em solenidade publi-
ca ocorrida no dia do trabalho, no Rio de Janeiro, naquela época a Capital da
Reptiblica do Brasil.

Naquele tempo, o Governo Vargas assumiu o trabalhismo como sua ide-
ologia politica e o corporativismo para a estrutura sindical®. Foi nesse periodo,
de profunda centralizagdo e autoritarismo politicos, que a CLT foi planejada e
editada — eis o seu pecado original.

Porém, ao mesmo tempo, sua primeira virtude foi ter se revelado como
o principal marco legislativo trabalhista brasileiro a regular o conflito capital-
trabalho, sobretudo se considerada a situagdo de desamparo social pré-1930.

*  Palestra proferida na Solenidade Comemorativa dos 70 Anos da CLT, realizada pelo Tribunal Superior
do Trabalho e Conselho Superior da Justica do Trabalho, no dia 2 de maio de 2013, em Brasilia.

**  Advogada; doutora em Filosofia do Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais — UFMG
(2005); mestre em Direito do Trabalho pela Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais — PUC
Minas (2002); professora adjunta de Direito do Trabalho dos Programas de Graduagdo e Pés-Gra-
duagdo da Universidade de Brasilia — UnB, desde 2009; pesquisadora e lider do Grupo de Pesquisa
“Trabalho, Constitui¢do e Cidadania” da UnB, com registro no Diretorio dos Grupos de Pesquisa do
CNPq; coordenadora de Graduagdo da Faculdade de Direito da UnB; professora adjunta de Direito
do Trabalho e Direito Processual do Trabalho dos Programas de Graduagdo e Pos-Graduagdo da
Faculdade de Direito da UFMG (2006-2009); professora de Direito do Trabalho da Faculdade de
Direito da PUC Minas (2003-2006); professora de Direito do Trabalho da Faculdade de Direito Milton
Campos (2002-2006); autora de doze livros publicados, sendo dois individuais, um livro dual e trés
obras unitarias coletivamente organizadas; coorganizou também a coleg¢do “Doutrinas Essenciais
— Direito do Trabalho e Direito da Seguridade Social”, em seis volumes, com mais de 370 artigos
integrados (Sdo Paulo: RT, 2012); conta ainda com inumeros artigos publicados em livros coletivos
e revistas juridicas especializadas do pais.

1 ARNHEIM, Rudolf. Arte y percepcion visual. Buenos Aires: Eudeba, 1962.

2 GOMES, Angela de Castro. 4 invengdo do trabalhismo. Sdo Paulo: Vértice, RT; Rio de Janeiro: Instituto
Universitario de Pesquisas do Rio de Janeiro, 1988. p. 11.
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O passar dos anos, as alteracdes paradigmaticas, constitucionais, le-
gislativas e jurisprudenciais provocaram mudangas inexoraveis na estrutura
sistematica da CLT e do proprio Direito do Trabalho.

A ideia central desta exposi¢do ¢ demonstrar que a CLT, aos seus 70
anos, ndo assume, em hipoétese alguma, a dimensao do tempo de finitude, linear
e irreversivel.

Pelo contrario, na perspectiva de analise do processo historico-legislativo
trabalhista brasileiro o que se percebe € que a CLT, aos seus 70 anos de existén-
cia, mantém-se dinamicamente situada num tempo criador, assumindo espago
para novos tragados, angulos, projetos de renovagdo e de inser¢do econdomico-
social protegida de dezenas de milhdes de trabalhadores no mercado de trabalho
formal do pais. Assim, nestas tltimas décadas, caminha rumo a um Direito do
Trabalho constitucionalizado.

Para comprovar que a CLT mantém-se dinamicamente situada num tempo
criador, como o principal marco legislativo do Direito do Trabalho brasileiro,
detentora do mérito de assumir a representac@o do particularismo e da autonomia
do Direito do Trabalho?, é que este artigo se propde a analisar sua sistematica,
contetdo e trajetoria de existéncia até a promulgacdo da Constitui¢ao de 1988
e no periodo subsequente, mas agora sob a guarida constitucional®.

Essa analise sera examinada em distintos tempos do processo historico-
legislativo trabalhista brasileiro: o periodo de institucionalizagdo do Direito
do Trabalho, dos anos 1930 a 1945; o periodo de expansdo da legislagao traba-
lhista, de 1945 a 1988 e o periodo de consolidagdo democratica constitucional
do Direito do Trabalho brasileiro, de 1988 até os dias atuais.

E exatamente nesse terceiro periodo — de consolidagio democratica
constitucional — que a CLT assume dimensdo de maior maturidade legislativa,
sobretudo devido a composi¢do revigorada que mantém, em grande medida,
com o Direito Constitucional.

3 Interessante e sensivel analise sobre o aspecto multidimensional do tempo foi feita por: MENESES,
Adélia Bezerra de. Tempo: tempos. In: FERNANDES, Rinaldo (Org.). Chico Buarque do Brasil: textos
sobre as cangdes, o teatro e a ficgdo de um artista brasileiro. Rio de Janeiro: Garamond: Fundagdo
Biblioteca Nacional, 2004. p. 147-159.

4 Dicionario historico-biogrdfico brasileiro. P6s-1930. Coordenagdo: Alzira Alves de Abreu... [et al.].
ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: FGV; CPDOC, 2001. p. 1.558.

5 Obviamente que a jurisprudéncia também contribuiu para a remodelagem do Direito do Trabalho, per-
mitindo novos e diferenciados parametros de compreensao dos dispositivos celetistas. Esses pardmetros
novos e diferenciados compdem o Direito do Trabalho e a propria CLT no desenrolar do tempo.

Ren. TST, Brasilia, vol. 79, 1 2, abr/jun 2013 269



NOTAS E COMENTARIOS

De toda forma, para que o tempo ciclico do eterno retorno® nao se faga
presente na realidade trabalhista brasileira, ainda € preciso romper com os dis-
positivos autoritarios corporativistas de organizagao sindical que ainda estdo
previstos na Constitui¢ao de 1988. Também ¢ necessario incorporar regras
objetivas para a terceirizagao trabalhista, com base no “controle civilizatorio
da terceiriza¢do”’ e em respeito ao nucleo cardeal de principios individuais do
Direito do Trabalho.

Enfrentados esses desafios, o Direito do Trabalho alcancgara éxito ini-
gualavel em seu projeto social de inclusdo regulada e protegida do trabalhador
no mundo do trabalho.

II - A IMPORTANCIA NUCLEAR DA CLT NO PROCESSO DE
INSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO DO TRABALHO NO
BRASIL

No Brasil, a fase de oficializag¢do ou institucionalizag¢do do Direito do
Trabalho miciou-se em 1930, desenvolvendo-se até 1945, num cenario historico
prevalentemente de regime de excecdo, no qual se alterou uma constituinte
com aprovacdo da Constituicdo de 1934 ao lado de varios anos de regime au-
toritario. Desde 1935 até 1945, realmente, o Brasil viveu um periodo continuo
de regime de excecao.

Foi especialmente durante o desenrolar dos anos 1930 e nos anos iniciais
da década de 1940 que se gestou uma organizagdo maior em favor da sistema-
ticidade dos textos legais trabalhistas.

Em 1930, o Governo Vargas criou o Ministério do Trabalho, Industria
e Comércio, pelo Decreto n® 19.443/1930, cujas principais fungdes eram as
de regulamentar algumas profissdes especificas e, sobretudo, administrar a
organizagdo do proletariado em cooperagdo com o Estado®.

Em 1939, o Decreto-Lei n® 1.237 promoveu a instituigdo e estruturagio
formal da Justica do Trabalho, embora ainda vinculada ao Poder Executivo.
Contudo, a inauguragao da Justica do Trabalho no pais, com seu real funciona-
mento, somente ocorreu dois anos depois, em 1° de maio de 1941, mas ainda
ndo integrada ao Poder Judicidrio. Apenas com a Constituicdo de 1946 ¢ que

6  MENESES, Adélia Bezerra de. Tempo: tempos. In: FERNANDES, Rinaldo (Org.). Chico Buarque do
Brasil: textos sobre as cangdes, o teatro ¢ a ficgdo de um artista brasileiro. Rio de Janeiro: Garamond:
Fundagao Biblioteca Nacional, 2004. p. 157.

7  DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 11. ed. Sdo Paulo: LTr, 2012.
8  NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndio de direito sindical. 2. ed. Sao Paulo: LTr, 2000. p. 82.
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a Justica do Trabalho passou a integrar o Poder Judiciario brasileiro, inclusive
no tocante as garantias classicas asseguradas a magistratura’.

Em 1935, ap6s reprimir a atuag@o da Alianga Nacional Libertadora,
Getulio Vargas decretou o estado de sitio'’.

Em 1937, instituiu um regime autoritario e respaldado por uma Consti-
tuicao outorgada, mediante o fechamento do Congresso Nacional. Proliferaram,
entdo, os decretos-leis que reformaram a normativa trabalhista e o sistema
sindical brasileiro'.

No Brasil, a institucionaliza¢do do Direito do Trabalho teve na CLT, de
1943, seu principal marco legislativo.

O processo de elaboracdo da CLT, na condig¢do de “principal fonte de
direito positivo do trabalho no Brasil”'?, foi gestado politicamente a partir de
29 de janeiro de 1942, quando o governante designou uma comissdo de dez
membros, por meio da Portarian® 791, para “estudar e organizar um anteprojeto
de CLT das Leis de Protegdo ao Trabalho e de Previdéncia Social”. A comissao
foi dividida em duas frentes: uma responsavel pelas leis do trabalho e a outra
pelas leis da previdéncia®®.

Apenas a comissao responsavel pela legislagao trabalhista concluiu sua
tarefa, encaminhando ao Ministro do Trabalho o anteprojeto da CLT, referente
as Leis de Protecao ao Trabalho, com a exposi¢do de motivos datada de 5 de
novembro de 1942. O anteprojeto da CLT foi publicado no Diario Oficial, em
5 de janeiro de 1943, tendo recebido cerca de duas mil sugestdes de reparos e
aperfeigoamentos de empregados, empregadores e 6rgaos de classe'®.

9 DELGADO, Mauricio Godinho;, DELGADO, Gabriela Neves. Estruturagdo e desenvolvimento da
justi¢a do trabalho no Brasil. In: Constituigdo da Republica e direitos fundamentais: dignidade da
pessoa humana, justiga social e direito do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2012. p. 141-142; PEREIRA, José
Luciano de Castilho. 70 anos da justi¢a do trabalho. In: Revista do Tribunal Superior do Trabalho, vol.
77, 1. 2, abr./jun. 2011, p. 65.

10 Alianga Nacional Libertadora foi um movimento liderado por comunistas, mas que contou com a ade-
sdo de democratas e liberais que se rebelaram contra o Governo Vargas. O movimento foi duramente
reprimido e suas principais liderangas foram presas.

11 SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, Segadas; TEIXEIRA, Lima. Instituigées de
direito do trabalho. 19. ed. Sdo Paulo: LTr, 2000. p. 61. v. L.

12 Diciondrio histérico-biogrdfico brasileiro. P6s-1930. Coordenagao: Alzira Alves de Abreu... [et al.].
ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: FGV; CPDOC, 2001. p. 1.560.

13 Idem,p. 1.558.

14 Idem. Ibidem.
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Em 31 de margo de 1943, ja com as sugestdes compiladas, o documento
final foi concluido por meio da sistematizagdo da CLT".

A CLT foi aprovada pelo Decreto-Lei n® 5.452, de 1° de maio de 19436,
no dia do trabalho, exclusivamente para os trabalhadores urbanos'’.

Alias, a assinatura da CLT foi um evento politico comemorado publica-
mente. No dia do trabalho, Vargas assinou a CLT no Estadio de Sao Januario,
lotado em razdo da festividade. Segundo registros historicos, Getulio utilizou
o Estadio de S@o Januario como palco de muitos de seus discursos politicos
durante parte significativa de seu governo.

A CLT contribuiu para criar, no terreno simbélico, junto a populagéo,
o mito de Getulio Vargas, como o “pai dos pobres”, sob o argumento de que
ele era o unico governante brasileiro que, até entdo, apresentara especial sen-
sibilidade frente a questdo social, preocupando-se, portanto, em regulamentar
o Direito do Trabalho no pais. Nao foi a toa que quando se consolidou a sua
politica trabalhista, ele também passou a ser identificado como o “instaurador
da Justica Social no Brasil”'®.

O Estado corporativo-intervencionista comandado por Getalio Vargas
conduzia a dindmica de poder sob trés acdes estratégicas distintas: a0 mes-
mo tempo em que, pela via da coer¢do, reprimia quaisquer manifestagdes
reivindicatorias das classes operarias, mormente de seus sindicatos, pela via
da cooptagdo assegurava direitos individuais trabalhistas para a classe traba-
lhadora, por meio de um minucioso sistema de protecdo ao trabalho e pela
via da cidadania econémica e social (embora paradoxalmente com profundas
restri¢cdes a cidadania politica), as pessoas que viviam do trabalho tornaram-se
cidadaos, passaram a ter status na vida social. A Carteira de Trabalho passou a

15 Idem. Ibidem.

16  Getilio Vargas aproveitou-se estrategicamente da data comemorativa do dia mundial do trabalho (1°
de maio) para instituir alguns importantes direitos trabalhistas. Assim, em 1° de maio de 1940, foi
instituido o salario-minimo; em 1° de maio de 1941, a Justiga do Trabalho foi inaugurada e em 1° de
maio de 1943, foi aprovada a CLT.

17 O Decreto-Lei n° 5.452 foi assinado pelo Presidente da Republica, Getulio Vargas, no exercicio de
competéncia legiferante autocratica prevista pelo art. 180 da Constitui¢ao outorgada de 1937. A efetiva
vigéncia do diploma celetista foi fixada para mais de seis meses depois da data de sua aprovagéo, mais
precisamente em 10 de novembro de 1943. Somente em 21 de agosto daquele mesmo ano o texto final
da CLT foi publicado no Diario Oficial da Unido. Sobre o tema, consultar: DELGADO, Mauricio
Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. A CLT aos 65 anos: avaliagao juridica e socio-cultural. Revista
Magister de Direito Trabalhista e Previdenciario, ano V, n. 27, Porto Alegre, Magister, 2008, p. 5;
Dicionario historico-biogrdfico brasileiro. P6s-1930. Coordenagdo: Alzira Alves de Abreu... [et al.].
ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: FGV; CPDOC, 2001. p. 1.558-1.565.

18 CAPELATO, Maria Helena R. Multidoes em cena: propaganda politica no varguismo e no peronismo.
Capinas: Papirus, 1998. p. 188.

272 Rev. TST, Brasilia, vol. 79, 1 2, abr/jun 2013



NOTAS E COMENTARIOS

ser reconhecida como simbolo da cidadania no pais para os setores que viviam
do trabalho®.

Ou seja, naquele periodo histdrico houve a substitui¢do do cidaddo/
individuo da doutrina liberal pelo cidaddo/trabalhador. O trabalho passa a ser
visto como “forma de emancipacdo da personalidade, algo que valorizava o
homem e tornava-o digno de respeito e da prote¢do da sociedade?.

Conforme explica Angela de Castro Gomes, o projeto estatal articulou
uma logica material, fundada nos beneficios da legislagdo social, com uma
légica simbdlica, que representava esses beneficios como doagdes?', o que
incutia nos trabalhadores o sentimento de gratiddo e de retribuicao.

A CLT recebeu diversificada influéncia resultante de varias correntes de
pensamentos na cultura ocidental: no dmbito individual trabalhista foi inspirada
na Doutrina Social da Igreja, que apresentava forte influéncia em paises de signi-
ficativa hegemonia catdlica na época, como era o caso do Brasil. Seu documento
mais famoso € a Enciclica Rerum Novarum, de 1891, de forte matiz social e huma-
nitario??. Também recebeu a influéncia da OIT e de suas convengdes internacionais.

No ambito coletivo trabalhista foi fortemente influenciada pela Carta del
Lavoro, do governo italiano de Benito Mussolini, de franca inspiracao fascista.

Pela via da contraposi¢do ao socialismo, a CLT foi uma politica piblica
de base trabalhista com profunda dimensao social.

Téo logo a CLT foi aprovada, despertaram os debates em torno de sua
natureza juridica: codigo ou consolidagdo?

Alguns defendiam sua natureza juridica de codigo do trabalho, pelo fato de
apresentar inovagoes estruturais, mediante a fixagdo de novos direitos e obrigagdes
para os trabalhadores, além dos anteriormente previstos. Outros defendiam sua
natureza de consolidagdo, pelo motivo de a CLT ter compilado e coordenado as
leis ja existentes, “com preenchimento de lacunas e ordenacao sistematica dos

19 DELGADO, Mauricio Godinho. Introdugdo ao direito do trabalho: relagdes de trabalho e relagdo de
emprego. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 1999. p. 58.

20 CAPELATO, Maria Helena R. Multidées em cena: propaganda politica no varguismo e no peronismo.
Capinas: Papirus, 1998. p. 173.

21 GOMES, Angela de Castro. A invengdo do trabalhismo. Sdo Paulo: Vértice, RT; Rio de Janeiro: Instituto
Universitario de Pesquisas do Rio de Janeiro, 1988. p. 23.

22 Maria Helena Capelato registra: “Por ocasido do cinquentenario da Rerum Novarum, o governo bra-
sileiro mandou fazer medalhas a serem enviadas ao Papa; numa delas estava representado, no verso,
o Palacio do Catete (centro espiritual de um imenso mundo fisico) e, no reverso, o relevo do Palacio
do Trabalho. Noutra, reproduzia-se, no verso, a figura do Ledo XIII, ‘inspirador da justiga social no
mundo moderno’, e, no reverso, a efigie de Getllio Vargas, ‘instaurador da justiga social no Brasil’”.
Consultar: CAPELATO, Maria Helena R. Multidées em cena: propaganda politica no varguismo e no
peronismo. Capinas: Papirus, 1998. p. 188.
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textos”?. Para uma terceira corrente, ndo era possivel conceituar a CLT nem como
cdédigo, nem como consolidagdo: “CLT ndo era, porque inegavelmente inovara,
e muito; nem cddigo, por lhe faltar uma certa ordem sistematica, limitando-se a
juntar textos antigos, com repeti¢gdes, incongruéncias e contradigdes™.

Nao ha davida de que, apesar de denominada de consolidagdo, “como
artificio para reverenciar a intensa obra legiferante trabalhista produzida entre
1930 ¢ 1943, a CLT corresponde, na verdade, do ponto de vista técnico-juridico,
aum verdadeiro codigo do trabalho, “em vista ndo apenas da consistente siste-
maticidade de seus titulos, capitulos e sessdes normativas, de seus principios,
regras ¢ institutos juridicos, como pela circunstancia de ter propiciado reais
inovagdes na ordem juridica entdo existente”?.

De fato, a CLT assumiu papel decisivo para a construgao e progresso do
trabalho regulado no pais, sobretudo se considerada a precariedade da realidade
normativa trabalhista brasileira existente até a década de 1930.

A CLT também assumiu papel definitivo a favor da institucionalizagdo de um
modelo de contratacao trabalhista proprio, com maior isonomia material, afastando-
se do individualismo e do formalismo tipicos das contrata¢des civilistas classicas?.

Seu paradoxo, no entanto, foi o fato de ter sido gestada em periodo
autoritario da vida politico-institucional brasileira, num cenario corporativista
desenhado pela Constituigdo de 1937%.

A reorientacao politica promovida em grande parte dos paises de capita-
lismo central apos o término da Segunda Guerra Mundial, com a implantagao

23 Dicionario historico-biografico brasileiro. P6s-1930. Coordenacdo: Alzira Alves de Abreu... [et al.].
ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: FGV; CPDOC, 2001. p. 1.559.

24 Idem. Ibidem.

25 DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. A CLT aos 65 anos: avaliagdo juridica
e socio-cultural. Revista Magister de Direito Trabalhista e Previdencidrio, ano V, n. 27, Porto Alegre,
Magister, 2008, p. 6. Esta ¢, também, a posi¢ao do Diciondrio histérico-biogrdfico brasileiro. Pos-
1930. Coordenagdo: Alzira Alves de Abreu... [et al.]. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: FGV; CPDOC,
2001. p. 1559. Nesse sentido, conferir: “Em alguns topicos das exposi¢des de motivos da comissdo, se
revela, ora velada, ora declaradamente, seu propdsito de se defender contra a critica de ser a CLT um
codigo. Nao o conseguiu. A CLT ¢ um codigo. Néo se limitou a coordenar a matéria legislada, com
aproveitamento da vigente e abandono da revogada; com sistematizagio e boa ordem do que ja existia.
Nao; inovou, reformou, legislou”.

26  Sobre o tema, consultar: TEPEDINO, Gustavo; MELLO FILHO, Luiz Philippe Vieira de; FRAZAO,
Ana; DELGADO, Gabriela Neves (Coords.). Didlogos entre o direito do trabalho e o direito civil. Sio
Paulo: RT, 2013 (no prelo).

27 A marca autocratica corporativista transpareceu no Direito do Trabalho institucionalizado na época
(1930/1945), especialmente em relagdo ao Direito Coletivo do Trabalho e aos seus institutos juridicos
proprios, conforme esclarecem Mauricio Godinho Delgado e Gabriela Neves Delgado: “As principais
caracteristicas do Direito Coletivo do Trabalho estruturado e suas institui¢des e dindmicas integrantes
eram, sinteticamente: a) controle politico-administrativo do entdo Ministério do Trabalho, Industria e
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do paradigma do Estado de Bem-Estar Social, provocou impactos no Brasil,
contribuindo para a queda da ditadura Vargas, em 1945.

Ponto enigmatico e de grande relevancia nessa evolugao politica do Brasil
no pos-guerra, ¢ que a CLT permaneceu em vigor e, desde entdo, passou a se
distanciar paulatinamente dos referenciais plantados pela politica corporativista
do periodo de sua elaboragdo. Todo esse processo reverbera a constatacdo de
que a CLT assumiu a dindmica de um codigo do trabalho, sobretudo porque
ndo inviabilizou mudangas no Direito, nem cristalizou as rela¢des sociais por
ele reguladas®.

Mais do que isso, apesar de ter sido editada no periodo de inflexdo politica
dos anos 1930 a 1945, a CLT langa as principais premissas € principios proprios
do Direito do Trabalho, num projeto de forte matiz socializante e humanitario,
claramente direcionado ao futuro — e ndo ao passado.

Il — O UNIVERSO DE LEIS EXTRAVAGANTES A CLT: FLUXOS E
REFLUXOS DE PROTECAO AO TRABALHO

Ao longo do tempo historico, a CLT sofreu intenso processo de modula-
¢do em sua estrutura sistematica e em seu conteiido normativo, tanto pela via
da legislacdo extravagante como pela via constitucional.

Desde o final do Governo de Getulio Vargas, em 1945, diversas leis
extravagantes a CLT foram promulgadas, ocasionando, ao longo do tempo
histdrico, fluxos e refluxos de protec¢ao ao trabalho no pais.

Sao varios os exemplos de leis extravagantes a CLT responsaveis pela
ampliacdo de direitos ou criagdo de novas parcelas trabalhistas.

Comércio sobre toda a estrutura e atuagdo operacional dos sindicatos. b) estruturagdo corporativista
dos sindicatos, observadas as seguintes caracteristicas: agregacao profissional (e econdmica) mediante
o conceito-motor de categoria; auséncia do sindicato dos efetivos locais de trabalho; proibi¢ao de co-
municagao institucional entre as distintas categorias e entre o proprio conjunto da classe trabalhadora;
unicidade sindical; financiamento compulsério de toda a estrutura oficial do sindicalismo. ¢) cooptagdo
de liderangas sindicais, mediante canais de sua inser¢ao na burocracia estatal, seja na entdo construida
Justica do Trabalho (representagdo classista nas Juntas de Conciliagdo e Julgamento e Tribunais), seja
nos entdo desenvolvidos Institutos de Aposentadorias e Pensdes (IAPs). d) absor¢do dos conflitos
coletivos para dentro do Estado, através do processo judicial denominado dissidio coletivo e sua sen-
teng¢a normativa (poder normativo judicial)”. Consultar: DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO,
Gabriela Neves. A CLT aos 65 anos: avalia¢do juridica e socio-cultural. Revista Magister de Direito
Trabalhista e Previdencidrio, ano V, n. 27, Porto Alegre, Magister, 2008, p. 11.

28 Esta conclusdo esta no: Diciondrio historico-biogrdfico brasileiro. P6s-1930. Coordenagao: Alzira
Alves de Abreu... [et al.]. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: FGV; CPDOC, 2001. p. 1.559.
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No ambito das relagoes individuais de trabalho, destacam-se os seguintes
exemplos: a Lei n® 605/1949, reguladora do descanso semanal remunerado e em
feriados, em patamar mais avangado do que no texto original de 1943; a Lei n°
4.090/62, que instituiu o 13° salario; a Lei n® 4.214/63 (posteriormente revogada
pela vigente Lei n°® 5.889/73), que produziu a inser¢do, mesmo com ressalvas,
do trabalhador rural na 6rbita da CLT (extensdo da legislacao trabalhista para o
campo, na década de 1960); a Lei n® 5.859/73, que fixou os primeiros — ainda
que bastante restritos — direitos trabalhistas e previdenciarios para o empregado
doméstico (tais direitos foram posteriormente ampliados pelo paragrafo tnico do
art. 7° da Constituicdo de 1988 e também pela Lei n® 11.324/06, até culminar na
ECn°72/2013); as Leisns. 7.418/85 € 7.619/87, reguladoras do Vale-Transporte®;
e aLein® 12.506/2011, reguladora do aviso prévio proporcional.

Algumas leis esparsas a CLT surgiram para regulamentar profissoes es-
pecificas, fixando regras adicionais para além do padrido genérico empregaticio
estruturado na CLT.

Foram varias dezenas de profissdes que mereceram regulamentagao es-
pecifica nas ultimas décadas. Por exemplo, a Lei n® 3.207/57 regulou o contrato
dos empregados vendedores-viajantes ou pracistas; a Lei n° 6.354/76, seguida
especialmente pelas Leis ns. 8.672/93, 9.615/98 e 12.395/2011, sdo diplomas
reguladores do contrato do atleta profissional; e a Lei n® 12.619/2012 regulou
o contrato do motorista profissional (Se¢ao IV-A da CLT, em seus arts. 235-A
a 235-H, acrescentada pela Lei n® 12.619/2012)%.

No ambito do Direito Coletivo do Trabalho, no ano de 2008, a figura
da central sindical foi institucionalizada por inteiro na ordem juridica do pais
(Lein® 11.648, de 31 de margo de 2008)3!.

No dmbito do Direito Processual do Trabalho também foram acrescidas
diversas leis esparsas & CLT com o objetivo de aperfeigoar a estrutura e opera-
¢do do processo e procedimentos judiciais trabalhistas, como, por exemplo, a
Lei n® 5.584/70, que criou o procedimento sumario, causas de algada (até dois

29 DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. A CLT aos 65 anos: avaliagdo juridica
e socio-cultural. Revista Magister de Direito Trabalhista e Previdencidrio, ano V, n. 27, Porto Alegre,
Magister, 2008, p. 8.

30 Idem. Ibidem; DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. A matriz do trabalho na
Constituicao de 1988 e o atleta profissional de futebol. Revista Magister de Direito do Trabalho, ano
IX, n. 49, jul./ago. 2012. Porto Alegre, Magister, 2012, p. 21-46.

31 DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. A CLT aos 65 anos: avaliagdo juridica
e socio-cultural. Revista Magister de Direito Trabalhista e Previdencidrio, ano V, n. 27, Porto Alegre,
Magister, 2008, p. 12-13.
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salarios-minimos), ¢ a Lei n® 7.701/89, que modificou regras processuais no
ambito dos tribunais regionais e do TST>2.

Todavia, apesar da presenca de significativa legislagdo extravagante
responsavel pelo avango da prote¢do ao trabalho regulado no Brasil, o pais
apresenta também uma série de leis esparsas com nitido propdsito de reduzir
o patamar de direitos institucionalizado na CLT.

Em sintese, ao lado de inimeras leis de avango da regulagdo do merca-
do de trabalho no pais e de melhor protecdo aos individuos que vivem de seu
trabalho subordinado, também surgiram leis redutoras da regulacao e império
celetistas.

Essa producdo legislativa de carater flexibilizatorio despontou a partir da
segunda metade da década de 1960, com o regime autoritario (Lei do FGTS).
Nesse movimento de refluxo de protegc@o ao trabalho no pais, especialmente
com o regime autoritdrio inaugurado em 1964, foram documentadas mais de
400 intervengdes em sindicatos naquele periodo.

Esse processo foi intensificado nos anos 1970 (Lei do Trabalho Tem-
porario, por exemplo), recrudescendo novamente na década de 1990 (Lei do
Contrato Provisorio), em razédo de forte orientagdo neoliberal®s.

Considera-se que uma das mais polémicas manifestagdes dessa dimen-
sdo desregulamentadora que agride o Direito do Trabalho contemporaneo ¢é a
terceirizagdo. Além de romper com a estrutura empregaticia bilateral classica
de prestacdo de servigos, contribui para precarizar as condi¢des de trabalho e
dificulta a formagdo da identidade social do trabalhador terceirizado e de sua
emancipagao coletiva®.

No Brasil, a difusdo das praticas terceirizantes também ganhou forte
impulso, notadamente no setor de servigos, em especial no ambito da economia
privada, mas também estendeu seus tentaculos a area publica.

Em relacao a terceirizacdo trabalhista, observa-se que além de a CLT
nao ter incorporado regras especificas sobre a triangulagdo de mao de obra via
terceirizagdo, exatamente porque nao previu a descentralizagdo empresarial
nos moldes toyotistas de produgdo, também a legislacdo extravagante a CLT

32 DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. A CLT aos 65 anos: avalia¢do juridica
e socio-cultural. Revista Magister de Direito Trabalhista e Previdencidrio, ano V, n. 27, Porto Alegre,
Magister, 2008, p. 8.

33 Idem. Ibidem.

34 Sobre o tema, consultar: DELGADO, Gabriela Neves. Terceirizagdo: paradoxo do direito do trabalho
contemporaneo. Sao Paulo: LTr, 2003.
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pouco avangou no sentido de propor controles civilizatorios a essa pratica de
contratacdo trabalhista, altamente inibidora dos direitos sociais fundamentais.

Em termos juridicos, a terceirizagdo trabalhista praticada no pais mais
parece uma colcha de retalhos. Apesar da existéncia de legislagdo especifica
reguladora do trabalho temporario, hipotese de terceirizagdo de curto prazo, ndo
ha lei propria a normatizar a terceirizagdo permanente, a mais importante delas.

A construgao jurisprudencial existente, sintetizada na Simula n° 331 do
TST, propde alguns “controles civilizatorios” para a terceirizagdo, mas ndo o
suficiente.

Mesmo que se considere irreversivel o avango da terceirizacdo, isso
nao significa que ela ndo deva enquadrar-se nos limites do Direito do Traba-
lho, assegurados, essencialmente, em seus principios. A resisténcia de ambito
principioldgico atinge, sem duvida, a terceirizagdo trabalhista.

Enfatiza-se: se, na origem do Direito do Trabalho, o arsenal de principios
basicos era tido como eixo de orientacao do ramo justrabalhista, a compreensao
do Direito do Trabalho contemporaneo também deve perpassar pelos principios
cardeais. Inclusive, a moderna doutrina constitucional garante aos principios
carater vinculante, com func¢do normativa propria, o que somente ratifica sua
importancia no contexto da interpretacdo, aplicagdo e integracdo das normas
juridicas.

Enfim, somente através da afirmac¢éo e reconstru¢do do Direito do Tra-
balho, por meio da énfase a nova fungao dada aos principios é que se podera
solidificar um dos instrumentos civilizatorios centrais para a correg¢ao do escor-
regadio rumo da terceirizagdo, que ora tende a predominar no caso brasileiro.

De toda forma, é possivel afirmar que apesar da existéncia de leis extra-
vagantes a CLT responséveis por refluxos de protecao ao trabalho regulado no
pais, a CLT mantém, em seus 70 anos, posi¢ao de destaque no cenario juridico-
cultural, por revelar-se como o “instrumento mais bem sucedido de incluséo
econdmico-social de trabalhadores na historia brasileira™.

Nesse compasso, o Direito do Trabalho brasileiro, cujo principal marco
legislativo é a CLT, também se revela como a principal conquista socioecono-
mica dos trabalhadores que vivem de sua forca de trabalho.

35 DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. A CLT aos 65 anos: avaliagdo juridica
e socio-cultural. Revista Magister de Direito Trabalhista e Previdencidrio, ano V, n. 27, Porto Alegre,
Magister, 2008, p. 9.
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IV —A CLT E A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988: UMA TRAVESSIA
GUIADA PELOS MANDAMENTOS CONSTITUCIONAIS DE
PROTECAO AO TRABALHO

A CLT ainda recebe a influéncia definitiva da Constituicdo Federal de
1988, o que também ocasiona fluxos e refluxos de protecdo ao trabalho no
diploma consolidado e no proprio Direito do Trabalho.

Apesar de a Constituigdo de 1988 firmar possibilidades juridicas de
flexibilizagdo trabalhista, pela via da negociagdo coletiva e particularmente no
tocante aos temas do salario e da jornada de trabalho (art. 7°, VI, XIII e X1V,
da CF/88), sua influéncia sobre o Direito do Trabalho é basicamente positiva,
progressista e humanista. Por esse motivo ¢ possivel afirmar que a CLT, na
condicdo de codigo do trabalho, e sobretudo por amparar-se tecnicamente na
abertura normativa e principiologica promovida pela Constituigdo de 1988,
avanca juridicamente e em grande medida assume o dinamismo das relagdes
sociais.

E sabido que a Constituicio de 1988 representa um marco na histéria
politico-juridica do Brasil, sobretudo se considerada a centralidade dada a
pessoa humana (além das suas condi¢des de dignidade e cidadania) e ao direito
fundamental ao trabalho, no texto constitucional.

Os destaques acentuados a pessoa humana e ao trabalho sao visualizados
na nova topografia desenhada pela Constitui¢do e pela compreensao normativa e
tedrica do paradigma constitucional de 1988, a partir do conceito de dignidade®®.

Topograficamente, a Constituicao de 1988 “evidencia a prevaléncia da
pessoa humana em seu interior, certificando em seu frontispicio, capitulos e
normas iniciais, direitos de carater individual e social, que ocupam o espago
aberto por todas as Cartas anteriores exclusivamente as entidades estatais da
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios. E relevante, social e politica-
mente, essa distingdo no tratamento juridico, por se saber incompreensiveis o
fato e o conceito de cidadania sem o instrumental e estatuto juridicos habeis
a lhes conferir consisténcia pratica. O encouragamento juridico da nogao de
cidadania ¢ aspecto importante a sua efetiva configuracao social™’.

O legislador constituinte inovou topograficamente também em relagao
ao direito fundamental ao trabalho, ao deslocar os direitos dos trabalhadores,

36 Sobre o tema da dignidade, consultar: DELGADO, Gabriela Neves. Direito fundamental ao trabalho
digno. Sao Paulo: LTr, 2006.

37 DELGADO, Mauricio Godinho. Direito do trabalho e modernizagdo juridica. Brasilia: Consulex,
1992. p. 45-46.
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situados na antiga tradigdo constitucional no Capitulo da “Ordem Econémica
e Social”, para inseri-los no Titulo dedicado aos “Direitos e Garantias Funda-
mentais” ¢ no Capitulo destinado aos “Direitos Sociais”. Ou seja, a partir da
Constitui¢do de 1988, os direitos dos trabalhadores “ganharam a qualidade e a
estatura de direitos humanos fundamentais™?®.

Os dispositivos constitucionais especificos sobre os direitos sociais tra-
balhistas revelam a fundamentagao teorica do novo paradigma constitucional,
vez que todos eles, de forma direta ou indireta, exaltam o conceito de dignidade
humana.

Nesse compasso, a Constituicdo de 1988 apresentou novos paradigmas
para o direito fundamental ao trabalho, alterando significativamente o contetido
primario da CLT e sua arquitetura original.

V — A ESTRUTURA SISTEMATICA DA CLT: DA ARQUITETURA
ORIGINAL AS ADEQUACOES E RENOVACOES JURIDICAS
SUBSEQUENTES PROMOVIDAS PELA CONSTITUICAO DE 1988

Importa registrar, preliminarmente, que a Constitui¢ao de 1988 representa
as novas lentes corretoras da CLT, que servem como filtro para uma leitura
atualizada de seus dispositivos. Assim, altera-se o olhar sobre a positivagdo
perpetrada pela CLT, aperfeicoando-se uma visdao mais democratica e consen-
tanea com os direitos fundamentais®.

As principais adequagdes e renovagdes juridicas promovidas na CLT, no
periodo de promulgacdo da Constitui¢ao de 1988 e pos-Constituigdo de 1988,
serdo a seguir sistematizadas®.

Titulo I — Introducdo

A Introdugdo da CLT apresenta, nos arts. 1° a 12, seus principios cons-
titutivos basicos e norteadores da legislagao trabalhista em geral.

38  Diciondrio historico-biogrdfico brasileiro. P6s-1930. Coordenagdo: Alzira Alves de Abreu... [et al.].
ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: FGV; CPDOC, 2001. p. 1.563.

39 Essa analogia foi formulada pela mestranda Lara Parreira de Faria Borges, no ambito das discussdes
do Grupo de Pesquisa “Trabalho, Constitui¢do e Cidadania”, da Faculdade de Direito da UnB, liderado
pela Professora Dra. Gabriela Neves Delgado em 2013.

40 A maioria dos exemplos, nesse topico 5.1 destacado, foram originalmente destacados pelo: Diciondrio
historico-biogrdfico brasileiro. P6s-1930. Coordenagdo: Alzira Alves de Abreu... [etal.]. ed. rev. e atual.
Rio de Janeiro: FGV; CPDOC, 2001. p. 1.564. Registre-se, ainda, que este artigo ndo tem a pretensao
de esgotar os exemplos de alteragdo normativa promovida na CLT, pelo Texto Constitucional de 1988.
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A Constitui¢do de 1988 promoveu importantes modificagdes de fundo
constitucional no Titulo I consolidado, especialmente em relagdo aos trabalha-
dores domésticos e rurais e também quanto ao prazo prescricional do direito
de agdo.

Por forga do art. 7°, caput, a Constitui¢do de 1988 igualou em direitos
os empregados urbanos e rurais, além de equiparar os direitos dos trabalhado-
res avulsos aos daqueles que possuem vinculo empregaticio (art. 7°, XXXIV,
da CF/88). Também aumentou sensivelmente os direitos dos trabalhadores
domésticos, conforme previsto em seu art. 7°, paragrafo tinico. Essa evolucao
ampliativa dos direitos da categoria doméstica deu novo passo com a Lei n°
11.324, de 2006, atingindo novo e significativo patamar de conquista de direitos
com a Emenda Constitucional n® 72, em 2 de abril de 2013.

Sobre o direito de agdo quanto aos créditos resultantes das relagdes de
trabalho, a Emenda Constitucional n® 28/00 (publicada no Diario Oficial da
Unifo em 26.02.00, com retificagdo em 29.05.00) unificou o prazo prescricional
dos trabalhadores urbanos e rurais, determinando a prescri¢dao em cinco anos,
até o limite de dois anos apos a extingao do contrato.

Conforme explica Mauricio Godinho Delgado, a mudanga promovida
pela Emenda Constitucional n® 28/00 provocou acentuada diminui¢do de
vantagem temporal no direito de acdo dos trabalhadores rurais, em confronto
com o principio da norma mais favoravel absorvido pelo caput do art. 7° da
Constituigdo. Por esse motivo, a jurisprudéncia tem convergido no sentido de
adotar uma posi¢do mais favoravel, considerando aplicavel a nova prescrigdo
quinquenal somente depois de transcorridos cinco anos da propria vigéncia da
reforma constitucional promovida pela EC n° 28/00, ou seja, em 29.02.05%.

Titulo II — Das Normas Gerais de Tutela do Trabalho

O Titulo 1l da CLT arrola as normas gerais de tutela do trabalho (arts.
13 a 223) e o Titulo Il as normas especiais de tutela do trabalho (arts. 224 a
441), todas elas fundadas em principios institucionais e basicos de protegdo
ao trabalho**.

Pela logica da exposi¢do de motivos da CLT, as normas gerais de tutela
do trabalho antecedem as especiais, justamente porque asseguram normas de

41 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 11. ed. Sao Paulo: LTr, 2012. p. 258.

42 A Exposigdo de Motivos da CLT esclarece os contornos da estrutura sistematica da CLT, com base no
valor e na fungio essencial de seus institutos juridico-politicos. Consultar: COSTA, Armando Casimiro;
MARTINS, Melchiades Rodrigues; CLARO, Sonia Regina da S. Consolida¢do das Leis do Trabalho.
41. ed. Sao Paulo: LTr, 2013. Consolidagdo das Leis do Trabalho — exposigdo de motivos, ns. 20 ¢ 21.
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protecdo estatal, de indisponibilidade absoluta ¢ de interesse social priorita-
rio sobre os convencionados por ajuste contratual. E o caso, por exemplo,
dos direitos a identificagdo profissional (por meio da assinatura da CTPS do
emprego), a duracao do trabalho, ao salario-minimo, as férias e a seguranca e
medicina do trabalho.

O Titulo III, que trata das Normas Especiais de Tutela do Trabalho,
também apresenta normas trabalhistas de natureza imperativa e cogente. A
diferenca ¢ que seus dispositivos concentram-se em particularidades referentes
as condigdes de trabalho de atividades e profissdes especificas (Capitulo I);
a nacionalizagdo do trabalho (Capitulo II); a protecao do trabalho da mulher
(Capitulo III) e a protegdo do trabalho do menor (Capitulo IV).

Também segundo a 1dgica da exposi¢do de motivos da CLT, as normas
de tutela (gerais e especiais) precedem as normas do Contrato Individual do
Trabalho com vistas a acentuar a prevaléncia da ordem institucional ou estatu-
taria sobre a concepgao contratualista®.

A Constituicao de 1988 promoveu alguns aperfeicoamentos e importantes
alteracdes no Titulo II da CLT, nos capitulos referentes a duragdo do trabalho,
ao salario minimo, as férias anuais, a seguranca e a medicina do trabalho.

Quanto a duragdo do trabalho, a Constitui¢do de 1988 determinou sua
diminui¢do de 48 para 44 horas semanais, incrementando ainda o adicional de
horas extras para, pelo menos, 50% do valor da hora normal (art. 7°, XVI, da
CF/88).

Quanto ao salario-minimo, a Constitui¢ao de 1988 determinou que o valor
fosse fixado em lei e nacionalmente unificado; antes, havia a possibilidade de
regionalizagdo e fixagdo por simples decreto da Presidéncia da Republica (art.
7°, 1V, da CF/88). A Constituicdo também previu a garantia de salario, nunca
inferior a0 minimo, para os que percebem remuneragao variavel (art. 7°, VII,
da CF/88).

Além de ratificar o direito as férias anuais, a Constituicao de 1988 criou
a figura do tergo constitucional de férias (art. 7°, XVII, da CF/88).

Quanto as normas de seguranga ¢ medicina do trabalho, o art. 165 da
CLT foi alterado pelo art. 10, I, a, dos Atos das Disposi¢des Constitucionais
Transitorias, que conferiu aos empregados eleitos para os cargos de diregdo

43 COSTA, Armando Casimiro; MARTINS, Melchiades Rodrigues; CLARO, Sonia Regina da S. Con-
solidagdo das Leis do Trabalho. 41. ed. Sdo Paulo: LTr, 2013. Consolidagdo das Leis do Trabalho
— exposigao de motivos, n. 28.
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nas Comissdes Internas de Prevengdo de Acidentes (CIPAs) garantia proviso-
ria de emprego, desde o registro da candidatura até um ano ap6s o término do
mandato. Em consonéncia com os dispositivos consolidados, a Constituigdo de
1988 ainda assegurou o direito a redugdo dos riscos inerentes ao trabalho, por
meio de normas de saude, higiene e seguranca (arts. 7°, XXII, e 154 da CLT).

Titulo Il — Das Normas Especiais de Tutela do Trabalho

O Titulo 11 da CLT também sofreu alteragdes, pela via constitucional,
nos capitulos referentes a nacionalizagdo do trabalho, ao trabalho da mulher e
ao trabalho do menor.

Praticamente quase todo o capitulo celetista da nacionalizag@o do tra-
balho (arts. 352 a 358) ndo foi recebido pela Constituicdo de 1988, com base
no principio da igualdade, constitucionalmente assegurado aos brasileiros e
estrangeiros residentes no pais (art. 5°, caput, da CF/88)* ¢ na diretriz antidis-
criminatdria geral do art. 3°, IV, da Constituicao de 88. Ou seja, as situacdes
de diferenciacdo entre brasileiros e estrangeiros sdo excepcionais e devem ser
tomadas de maneira estrita, conforme pardmetro constitucional®.

Pedro Augusto Gravata Nicoli registra que “a diretriz da Constitui¢ao de
1988 no sentido de vedar praticas discriminatorias € resultado de um processo de
amadurecimento da protecdo a pessoa humana”. Reforca, ainda, que a “questao
migratoria como um todo tem, nesse contexto, uma nova analise que prioriza
o humano em face de autoritarismos e abordagens pautadas exclusivamente na
‘seguran¢a nacional’, o que é referendado pelos grandes diplomas internacionais
a disciplinar a questao™®.

Quanto a protecdo da mulher, a Constituicdo de 88 assegurou licenca
a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com duragdo de 120 dias
(art. 7°, XVIIL, da CF/88); assisténcia gratuita aos filhos e dependentes desde
0 nascimento até cinco anos de idade em creches e pré-escolas (redagao dada
pela EC n°® 53/06) e proibicao de diferenga de salarios, de exercicio de fungdes
e de critério de admissdo por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil (art.
7°, XXX, da CF/88). Ainda por forca do art. 10, I1, b, dos Atos das Disposigoes

44  Essa posi¢do ¢ compartilhada por: CARRION, Valentin. Comentdrios a Consolidagdo das Leis do
Trabalho. 34. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 251.

45 NICOLI, Pedro Augusto Gravata. A condi¢do juridica do trabalhador imigrante no direito brasileiro.
Sao Paulo: LTr, 2011. p. 102.

46 O autor cita, como exemplo, a Convengdo da ONU sobre a Protecdo dos Direitos de Todos os Traba-
lhadores Migrantes e dos Membros de suas Familias, de 1990, e a Convengao n° 143 da OIT. Sobre o
tema, consultar: NICOLI, Pedro Augusto Gravata. 4 condi¢do juridica do trabalhador imigrante no
direito brasileiro. Sao Paulo: LTr, 2011. p. 104.
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Constitucionais Transitorias, foi assegurada garantia provisoria de emprego a
empregada gestante, desde a confirmacgdo da gravidez até cinco meses apds o
parto.

Sobre a protegdo ao trabalho de adolescentes e proibicdo do trabalho
de criancas, a EC n°® 20/98 surgiu como novo pardmetro de permissdo para
contratagdo de trabalhadores adolescentes, uma vez que alterou a capacidade
para o trabalho, modificando a conceituagdo da menoridade trabalhista. Assim,
proibe qualquer trabalho aos menores de dezesseis anos, salvo na condicao de
aprendiz, a partir dos quatorze anos, alterando, por consequéncia, a redagdo
original do art. 7°, XXXIII, do Texto Constitucional de 1988.

Os arts. 402 e 403 da CLT, que versavam originalmente sobre a idade
minima para o trabalho do menor, foram revogados, uma vez que, ao tratar da
conceituacdo da menoridade trabalhista, permitiam o trabalho aos maiores de
doze anos, entrando em confronto direto com a Constitui¢do Federal, respec-
tivamente em seu art. 7°, XXXIII (ja alterado pela EC n°® 20/98).

Em relagdo a tematica da menoridade trabalhista, fica claro na trajetoria
constitucional a orientacdo de que o trabalho precoce ndo deve ser visto como
um valor em si mesmo. Essa orientacgdo, inclusive, segue em padréo similar
aos avangos promovidos pelo Direito Internacional do Trabalho e o Direito
Internacional dos Direitos Humanos.

Nao se questiona, no entanto, o trabalho de adolescentes maiores de
dezesseis anos, ja que este ¢ permitido constitucionalmente. O que deve ser
observado, € claro, ¢ o modo e as circunstancias em que esse trabalho se realiza.

Além do avanco na questdo da menoridade trabalhista, especialmente
com a promulgagdo da EC n°20/98, a Constituigdo de 1988 conferiu tratamen-
to especial as criancas e aos adolescentes adotando a Doutrina da Protegdo
Integral, como substrato tedrico de seu art. 22747,

Titulo IV — Do Contrato Individual de Trabalho

O Titulo 1V, que trata do Contrato Individual de Trabalho e de sua regu-
lamentacdo especifica (arts. 442 a 510), também sofreu alteracdes marcantes
em seus capitulos, pela via constitucional, com destaque para as mudangas
nos institutos da interrup¢ao contratual, do aviso prévio, da estabilidade e da
forca maior.

47 Sobre a Doutrina da Protegdo Integral, consultar: PEREIRA, Tania da Silva. O melhor interesse da
criang¢a: um debate interdisciplinar. Rio de Janeiro: Renovar, 2000.
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Sobre a interrupgao contratual, a Constituigdo ampliou o prazo da licenga
paternidade de um dia, em caso de nascimento de filho, no decorrer da primeira
semana (art. 473, III, da CLT), para cinco dias, por forca do arts. 7°, XXIX, da
CF/88 ¢ 10, § 1°, do ADCT.

O instituto do aviso prévio (arts. 487 a 491 da CLT) sofreu duas impor-
tantes alteragcdes desde a sua edigdo, em 1943: em relacdo ao prazo de 30 dias
do aviso e em relagdo ao aviso prévio proporcional.

A primeira alteracdo foi promovida pela Constituicdo Federal de 1988,
em seu art. 7°, XXI, ao estabelecer um prazo de antecedéncia minima de trinta
dias para a exting@o contratual e ndo mais de 8 dias, como estabelecia origi-
nalmente o art. 487, no inciso I, da CLT, nos casos de pagamento efetuado por
semana ou tempo inferior.

A segunda alteracdo foi promovida pela Lei n° 12.506/2011, regula-
mentadora do aviso prévio proporcional, que modificou, em grande medida, a
moldura normativa do instituto proposta originalmente pela CLT.

A Constituicdo de 1988 promoveu acentuada alteragao na dindmica de
protecdo ao emprego ao universalizar o sistema do FGTS, esvaziando o con-
tetido normativo da estabilidade, previsto originariamente pela CLT, em seu
Titulo IV, Capitulo VII.

E importante registrar que esse processo de flexibilizagdo da legislagio
trabalhista brasileira teve inicio em 1966, com a promulgacao da Lein® 5.107,
instituidora do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo (FGTS). E que esse
instituto retirou a seguranga do trabalhador, instituindo um sistema alternativo
ao da estabilidade no emprego e facilitando, sobremaneira, as dispensas de
empregados, por também romper com as indenizagdes compensatorias. Con-
forme visto, em 1988, a Constitui¢do Federal universalizou o sistema do FGTS
esvaziando ainda mais o conteudo normativo da estabilidade no emprego,
proposta originariamente pela CLT*.

Quanto a forca maior, a Constitui¢do revogou a disposicao celetista do
art. 503 que condicionava a redugdo salarial a forga maior, ao determinar que
a redugdo salarial somente pode ocorrer por convengdo ou acordo coletivo de
trabalho (art. 7°, VI, da CF/88).

48 Sobre o tema, consultar: DELGADO, Gabriela Neves. Terceirizacdo: paradoxo do direito do trabalho
contemporaneo. Sao Paulo: LTr, 2003; CESARINO Jr., A. F. Estabilidade e fundo de garantia. Rio de
Janeiro: Forense, 1968. p. 65.
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Titulo V — Da Organizagdo Sindical e Titulo VI — Das Convengoes
Coletivas de Trabalho

O Titulo V da CLT, referente a organizagdo sindical, foi amplamente al-
terado pela Constituicao de 1988, que procurou, em certa medida, romper com
o0 carater autoritario corporativista da estrutura sindical firmada nos anos 1940.
Assim, a Constituicao de 1988 eliminou o controle politico-administrativo do
Ministério do Trabalho sobre o sindicalismo (art. 8°, I); reconheceu a ampla
prerrogativa sindical de atuagdo coletiva no ambito administrativo e judicial
(art. 8°, I1I) e favoreceu a negociagdo coletiva trabalhista, via entidades sindicais
(arts. 8°, VI, 7°, VI, XIII, XIV e XXVI).

A Constituigdo de 1988 ainda aperfeigoou o Titulo VI da CLT, referente as
convengdes coletivas de trabalho, a medida que reconheceu as convengdes e acordos
coletivos de trabalho (art. 7°, XX VI, da CF/88) ¢ a obrigatoriedade de participagdo
dos sindicatos nas negociacdes coletivas de trabalho (art. 8°, VI, da CF/88).

Nesse itinerario, o que se percebe é que a Constituigdo de 1988 avan-
cou, proporcionando mudangas abrangentes no Direito Coletivo do Trabalho
brasileiro, por meio de inimeras revogagdes expressas e tacitas de dispositivos
oriundos da década de 1943 e que ndo mais refletem a sistematica de organizacao
sindical brasileira. No entanto, alguns resquicios autoritarios e corporativistas
ainda permanecem no texto constitucional, criando verdadeiro impasse & ma-
turacdo da democracia no pais, como, por exemplo, a figura da contribuicao
sindical obrigatoria, de origem legal (art. 8°, IV, da CF/88); o poder normativo
do judiciario trabalhista (art. 114, § 2°, da CF/88); a unicidade e o sistema de
enquadramento sindical (art. 8°, I, da CF/88)%.

De todo modo, conforme se sabe, a Emenda Constitucional n°® 45, de
2004, restringiu a antiga poténcia e amplitude do poder normativo, por meio
do pressuposto processual do comum acordo que instituiu para a propositura
dos dissidios coletivos.

Titulo VI-A — Das Comissoes de Conciliagdo Prévia

O Titulo VI-A da CLT trata das Comissoes de Concilia¢do Prévia, em
seus arts. 625-A até 625-H. Esse Titulo foi incorporado a CLT, no ano 2000,
com oito novos artigos inseridos pela Lei n® 9.958/00, com objetivo de propor
nova alternativa extrajudicial para a solucao dos conflitos trabalhistas.

Nao houve, no plano constitucional, qualquer medida de alteragdo ou de
aperfeigoamento em relagdo a este titulo da CLT, embora se possa argumentar

49 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 11. ed. Sdo Paulo: LTr, 2012. p. 126.
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que esse instituto, na verdade, despontou como incomodo obstaculo ao amplo
acesso a Justiga.

Titulo VII — Do Processo de Multas Administrativas

O Titulo VII da CLT trata do Processo das Multas Administrativas, em
seus arts. 626 a 642. Também nao houve, no plano constitucional, qualquer
medida de alteragdo ou de aperfeigoamento desse titulo especifico.

Titulo VII-A — Da Prova de Inexisténcia de Débitos Trabalhistas

O Titulo VII-A da CLT, referente a Prova da Inexisténcia de Débitos
Trabalhistas, é composto pelo art. 642-A e paragrafos correspondentes. Esse
titulo foi integrado a CLT pela Lei n® 12.440, de 07.07.2011, com publicagdo
no Diario Oficial da Unido em 08.07.2011.

Nesse curto, mas significativo, novo titulo da CLT, criou-se notavel e
eficaz veiculo de afirmag@o do principio constitucional da efetividade da juris-
dicdo, enfaticamente afirmado pelo art. 5°, LXXVIII, do Texto Constitucional.

Titulo IX — Do Ministério Publico do Trabalho

O Titulo IX da CLT, que tratava originalmente do Ministério Publico
do Trabalho (arts. 736/762), “foi revogado em sua quase totalidade, vencido
por diplomas legais posteriores, dotados de especializacao acentuada. (...) Esse
mesmo Titulo foi ainda mais esvaziado em seu conteido normativo em seguida
a LC n® 75/93, que instituiu o Estatuto do Ministério Publico da Unido, regu-

lando, na esséncia ¢ com maior mintcia, a estrutura ¢ atuacdo do Ministério
Publico do Trabalho”*.

O Titulo IX da CLT também recebeu decisiva alteracdo de fundo consti-
tucional, sobretudo porque a Constituigdo de 1988 assegurou autonomia plena
ao Ministério Publico, desvinculando-o dos Poderes Executivo, Legislativo e
Judiciario (arts. 128, 129 e 130-A da CF/88).

Titulo VIII — Da Justica do Trabalho e Titulo X — Do Processo
Judiciario do Trabalho

A Constituigdo de 1988 e sua produgdo normativa subsequente (dada pela
via das emendas constitucionais, sobretudo) permitiu robustas alteragdes no
edificio normativo celetista da Justi¢a do Trabalho e do Processo do Trabalho.

50 DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. A CLT aos 65 anos: avaliagio juridica
e socio-cultural. Revista Magister de Direito Trabalhista e Previdencidrio, ano V, n. 27, Porto Alegre,
Magister, 2008, p. 7.
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Em sintese, o Titulo VIII da CLT, que trata da Justica do Trabalho, em
seus arts. 643 a 735, e o Titulo X da CLT, que trata do Processo do Trabalho, em
seus arts. 763 a 910, incorporaram duas notaveis mudangas em sua formatagao
de origem, por for¢a de Emenda Constitucional: a extingdo da representacdo
classista na Justica do Trabalho, pela Emenda Constitucional n® 24/99, ¢ a
aprovacao da chamada Reforma do Poder Judicidario, pela Emenda Constitu-
cional n°® 45/04.

A Emenda Constitucional n® 45/04, em particular, aperfeicoou a estrutura
e o funcionamento do sistema judicial trabalhista, ampliando a competéncia da
Justiga do Trabalho, de modo a abranger em sua jurisdigao agdes decorrentes
de relagées juridicas conexas a empregaticia, tais como: lides intersindicais;
lides entre empregador e Estado em face da atuacao fiscalizadora do Ministério
do Trabalho e Emprego e lides derivadas do exercicio do direito de greve (art.
114 da CF/88).

A ampliacdo da competéncia judicial trabalhista propiciada pela EC n°
45/04 também abrange as relagdes de trabalho lato sensu, embora sem que
assegure a extensdo do Direito Material do Trabalho a essas relagdes labora-
tivas especificas, por se tratar de preceito de Direito Processual (competéncia
judicial)®'.
“Essa ampliagdo, contudo, ndo ¢ absoluta, tendo de ser lida em
harmonia com o conjunto de principios, regras e institutos constitucionais.
Desse modo, tem-se entendido, a teor da jurisprudéncia dominante, ndo
abranger as seguintes relagdes: a) prestacao de servigos entre efetivas
pessoas juridicas (exceto se alegada fraude no envoltdrio da entidade
juridica) — por ser a palavra frabalho inerente a atuagdo humana; b)
relagdes de consumo, ainda que envolvam alguma prestagdo de servigo
por pessoa natural; c) relacdes de trabalho de natureza administrativa,
abrangendo o servidor e o respectivo ente publico.”?

Titulo XI — Disposi¢oes Finais e Transitorias

O Titulo XI ¢ o ultimo a compor a estrutura sistematica normativa da
CLT, estando destinado as Disposi¢des Finais e Transitorias, com normas de
direito intertemporal, em seus arts. 911 a 922.

51 DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. A CLT aos 65 anos: avaliagdo juridica
e socio-cultural. Revista Magister de Direito Trabalhista e Previdencidrio, ano V, n. 27, Porto Alegre,
Magister, 2008, p. 18-19.

52 Idem. Ibidem, p. 12-13.
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VI - CONCLUSAO

Neste artigo procurou-se rever a trajetoria da CLT aos seus 70 anos de
existéncia rumo a um Direito do Trabalho constitucionalizado. Assim, foi de-
marcado o universo de leis extravagantes a CLT, com seus fluxos e refluxos de
protecdo ao trabalho, além das adequagdes e renovagdes juridicas promovidas
pela Constituicdo de 1988 e no periodo pos-Constituicdo de 1988, mas sob
sua guarida.

Esse processo analitico foi examinado em distintos tempos do processo
historico-legislativo trabalhista brasileiro: o periodo de institucionalizagdo
do Direito do Trabalho, dos anos 1930 a 1945; o periodo de expansao da le-
gislacdo trabalhista, de 1945 a 1988 ¢ o periodo de consolidagdo democratica
constitucional do Direito do Trabalho brasileiro, com a Constitui¢do de 1988
e alteracdes constitucionais subsequentes.

No periodo de institucionalizag¢do do Direito do Trabalho, a partir dos
anos 1930 estendendo-se até 1943, a analise foi concentrada na elaboragao e
edi¢do da CLT, principal marco legislativo do Direito do Trabalho no Brasil.

“O pecado original da CLT — a circunstancia de se ter gestado em
periodo autocratico da vida politico-institucional brasileira, em 1943 —,
embora inegavelmente grave, ndo macula foda a obra juridica, econdmica
e cultural, inserida no diploma normativo. Mostra-se comprometedor
essencialmente quanto a sua concepgao de Direito Coletivo do Trabalho,
em especial no tocante a estrutura corporativista do sindicalismo brasi-
leiro, que desponta como pouco funcional para fazer frente aos desafios
democraticos apresentados pela evolugao histdrica do Pais a partir de
fins do regime autoritario de 1964/1985.7%

Em contrapartida, um dos grandes méritos da CLT foi ter sido pensada
num momento histérico em que ndo se questionava a centralidade do direito
fundamental ao trabalho, que, hoje, apesar de ser tdo questionada por um dis-
curso de inspiragdo mercantilista, segue sendo atual.

O periodo de expansdo da legislagdo trabalhista, de 1945 a 1988, pro-
vocou fluxos e refluxos de protecao ao trabalho no pais. Neste periodo, a CLT
manteve posi¢cdo de destaque no cenario juridico, sendo identificada como o
instrumento mais bem sucedido de inclusdo economico-social de trabalhadores
na historia brasileira.

53  DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. A CLT aos 65 anos: avaliagdo juridica
e socio-cultural. Revista Magister de Direito Trabalhista e Previdencidrio, ano V, n. 27, Porto Alegre,
Magister, 2008, p. 19.
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O periodo de consolidagdo democratica constitucional do Direito do
Trabalho brasileiro teve seu inicio com a promulgacdo da Constituicdo Federal
de 1988, prolongando-se no tempo por meio de diversas alteracdes constitucio-
nais subsequentes (emendas constitucionais), nas areas do direito individual,
coletivo e processual do trabalho.

O Direito Individual do Trabalho, regulado pela CLT e por diplomas
normativos conexos, tem se atualizado permanentemente ao longo de décadas,
mantendo-se bastante funcional no que tange ao processo de inclusao social de
trabalhadores no sistema econdmico-social brasileiro. Talvez a maior ressalva
em relagdo a esse processo de atualizagdo situe-se quanto a dificuldade de o
Direito do Trabalho incorporar regras de controle a terceirizagdo trabalhista,
tanto no ambito da propria CLT como por meio de legislacdo esparsa.

Certo ¢ que a Constitui¢ao de 1988 assume, em grande medida, papel
de relevo nesse processo de atualizagdo normativa, sobretudo por reforgar, em
seu texto normativo, a pessoa humana, os direitos fundamentais e o direito
fundamental ao trabalho digno.

Em relac¢do ao Direito Coletivo do Trabalho, a Constitui¢do de 1988
tem atuacdo comedida e ndo satisfatoria, pois ainda ndo conseguiu superar,
plenamente, a estrutura sindical corporativista dos anos de 1930/1940. Nesse
sentido, mantém, em seu texto, a figura da contribuigdo sindical obrigatoéria, de
origem legal (art. 8°, IV, da CF/88); a unicidade e o sistema de enquadramento
sindical (art. 8°, II, da CF/88); e o poder normativo judicial trabalhista (art.
114, § 2°, da CF/88), embora este tenha sido atenuado, significativamente, pela
Emenda Constitucional n°® 45, de 2004.

Esse é, sem duvida, o maior desafio constitucional trabalhista da atuali-
dade: conseguir romper com as amarras de um sistema sindical pouco eficiente
e democratico para os desafios da sociedade contemporanea.

Contudo, apesar dos desafios de superagdo, a Constituigdo de 1988
avangou em varios aspectos do Direito Coletivo do Trabalho que foram origi-
nalmente gestados pelo antigo modelo autoritario corporativista da Era Vargas.
Nesse contexto, suprimiu a possibilidade de intervencao politico-administrativa
do Estado, via Ministério do Trabalho e Emprego, nas distintas entidades
sindicais, em razdo da fixagdo do principio da autonomia sindical (art. 8°, I e
11, da CF/88). Além disso, incrementou a area coletiva do trabalho, na medida
em que reconheceu a ampla prerrogativa sindical de atuacdo coletiva no am-
bito administrativo e judicial (art. 8°, III) e favoreceu a negociagdo coletiva
trabalhista, via entidades sindicais (arts. 8°, VI, e 7°, VI, XIII, XIV e XXVI).
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Ademais, conforme ja visto, restringiu o concorrente estatal a negociagao co-
letiva trabalhista, consubstanciado no poder normativo da Justi¢a do Trabalho.

Em relacédo ao Direito Processual do Trabalho, a Constitui¢ao de 1988
e sua producdo normativa subsequente (dada pelas emendas constitucionais,
sobretudo) permitiram robustas altera¢des no edificio normativo celetista da
Justica do Trabalho e do Processo do Trabalho, com destaque para a EC n°
24/99, que extinguiu a representacao classista na Justica do Trabalho (este era
um dos institutos mais corporativistas da legislacao trabalhista) e pela EC n°
45/04, responsavel pela Reforma do Poder Judiciario.

Nesse quadro, o Direito Processual do Trabalho regido pela CLT e
modulado pela CF/88, “tem se mostrado, reiteradamente, como um dos mais
avangados instrumentos de prestacao jurisdicional do sistema judicial brasileiro.
Nessa linha, tem inspirado diplomas juridicos recentes de notavel destaque,
como, por exemplo, o Codigo do Consumidor e parte importante das leis de
modernizag¢do do processo civil, editadas a partir dos anos de 199074,

A CLT criou o mais eficiente sistema processual da realidade juridica e
institucional brasileira, com suas regras simples, objetivas e praticas de incentivo
a diregdo processual pelo juiz e rapida solugdo de litigios.

A CF/88 teve a sabedoria de reconhecer essas qualidades, reforcando
sobremaneira a Justi¢a do Trabalho e seu processo judicial, ao determinar que
ela se instalasse em toda a extensdo do territdrio brasileiro, ampliando sua es-
trutura operacional. Hoje sao 24 TRTs nas diversas regides do pais, com mais
de 1.370 varas do trabalho em todos os recantos do Brasil e mais de 2.300
juizes do trabalho de primeira instancia®. Trata-se, sem diavida, de uma prova
incontestavel do sucesso da CLT também nessa area.

Enfim, as reflexdes juridicas ora compiladas permitem aquilatar que
num periodo de exatos 70 anos, que se iniciou no século XX, em 1943, e que
hoje avanga pela segunda década do século XXI, em 2013, a CLT mantém sua
importancia na conjuntura social, econdmica, politico e juridica, produzindo a
inclusdo socioecondmica protegida de inimeros trabalhadores no mercado de
trabalho regulado brasileiro.

54 DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. A CLT aos 65 anos: avalia¢do juridica
e socio-cultural. Revista Magister de Direito Trabalhista e Previdencidrio, ano V, n. 27, Porto Alegre,
Magister, 2008, p. 20.

55 DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. Estruturagdo e desenvolvimento da
justica do trabalho no Brasil. In: Constituicdo da Republica e direitos fundamentais: dignidade da
pessoa humana, justica social e direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2012. p. 146.
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As inumeras injungdes juridicas projetadas sobre a CLT, nestes 70 anos,
também despertaram para a necessidade de construgdo de uma plataforma de
protecdo ao trabalho baseada na dignidade do ser humano, em padrao consen-
tdneo com o paradigma constitucional de 1988, de forte carater humanista e
progressista.

Esse padrao regulatorio predominantemente firmado, sobretudo no con-
texto da Constituicdo de 1988 e ndo obstante os refluxos existentes, moldou a
CLT, afastando-a em definitivo de sua caracterizag@o primaria dos idos de 1940.

Ou seja, somente a partir da moldura constitucional de 1988 (de densidade
politica e social absolutamente diversa daquela promovida nos anos 1930/1945,
eis que de natureza e conteudo sociais e democraticos) ¢ que se torna possivel
pensar na permanéncia da Consolidacgao das Leis do Trabalho nos tempos atuais.

Assim, hoje, a CLT traduz um Cdédigo do Trabalho que regula essencial-
mente quatro dimensoes combinadas da vida laborativa: as relagdes emprega-
ticias, além de outras relagdes trabalhistas /afo sensu legalmente especificadas;
as relagOes coletivas trabalhistas; as regras de atuagdo da Auditoria Fiscal do
Trabalho; e as regras processuais de resolucdo dos conflitos trabalhistas, indi-
viduais e coletivos, incluindo também a estrutura ¢ funcionamento da Justiga
do Trabalho®.

“A flexibilidade dos mercados, a globalizacdo, as novas formas
de organizacdo produtiva, o avango das telecomunicagdes e a producao
em rede nao alteram a velha (e atual!) relagdo que a CLT regula, que ¢
a relagdo capital e trabalho. Entdo, a CLT mantém-se funcional e atu-
alizada porque incorpora em seu texto a histdria dessa relagao no pais,
com avangos ¢ recuos. Ainda que os recuos devam ser mencionados e
criticados, eles ndo minoram a resisténcia heroica dos outros institutos,
que foram mantidos apesar dos ataques.”’

Portanto, a CLT ndo cristalizou com a passagem do tempo. Aos 70 anos,
amparada no vigor da interpretagdo constitucional, mantém forca e compro-
misso social, assumindo novos tragados, angulos e projetos de renovacao e de
protecdo ao trabalho regulado, em respeito aos padrdes sociais historicamente
maturados no periodo de redemocratizagdo brasileiro.

56 DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. A CLT aos 65 anos: avaliagdo juridica
e socio-cultural. Revista Magister de Direito Trabalhista e Previdencidrio, ano V, n. 27, Porto Alegre,
Magister, 2008, p. 7-8.

57 Essa conclusdo foi langada pela mestranda Renata Queiroz Dutra, no ambito das discussdes do Grupo
de Pesquisa “Trabalho, Constitui¢do e Cidadania”, da Faculdade de Direito da UnB, liderado pela
Professora Dra. Gabriela Neves Delgado, em 2013.
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Aos 70 anos, a CLT encontra-se no tempo da travessia — uma travessia
guiada pelos mandamentos constitucionais de proteg¢do ao trabalho. Na tra-
vessia, a CLT retira a ansiedade do tempo para aproveitar-se dele, ganhando
maturidade legislativa. Assim, nesse processo, caminha rumo a um Direito do
Trabalho constitucionalizado.

LR N3 PRI YR-3

O tempo, “compositor de destinos”, “senhor de todos os ritmos”, “tdo
inventivo™®, dedicou a CLT, em seus 70 anos, seu maior dinamismo. A atua-
lizagdo do tempo, na CLT, permitiu a criacdo de um Direito do Trabalho que
incorpora, em grande medida, as exigéncias de um Estado Social e Democratico
de Direito.

Por todos os motivos aqui explanados ¢ que se compreende que as ho-
menagens ora tecidas a CLT, em razdo dos seus 70 anos de existéncia, também
devem ser estendidas ao tempo, na sua dimensao da mudanga, para que ele se
faga “ainda mais vivo”® em sua composi¢do com o Direito do Trabalho.
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