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RESUMO

A inclusdo na Constituicdo da Republica de 1988 do direito a reparagdo dos danos
morais indicou que as lesdes desta natureza devem ser indenizadas em sua plenitude,
sem as amarras de tetos limitadores. Segundo prevé o art. 5° V, a indenizacdo devera
ser proporcional ao agravo; como ndo é possivel limitar a intensidade da ofensa,
também ndo é possivel limitar a intensidade da indenizacdo, sob pena de criar em
determinados casos uma reparacdo desproporcional, em beneficio do agressor. O
equilibrio na balanca lesdo-reparacdo € orientado pelo principio constitucional da
proporcionalidade, por conseguinte o desnivel imposto pela limitacao reparatdria acaba,
indiretamente, estimulando a expansdo do comportamento lesivo. Nesse sentido, nao
subsiste, por incompatibilidade material com a Constituicdo da Republica promulgada
em 1988 (CF, art. 5°, incisos V e X), a norma inscrita no art. 223-G, paragrafo 1°, CLT
que define o regime de indenizacdo tarifada. Desta feita, ao criar faixas maximas de
indenizacdo, de acordo com o grau de ofensa, a reforma trabalhista, no tocante ao
dispositivo em analise, padece do vicio de inconstitucionalidade.

Palavras chaves: Tabelamento do Dano Moral Trabalhista. Incompatibilidade material.
Constituicao Federal de 1988.






ABSTRACT

The inclusion in the Constitution of the Republic of 1988 of the right to reparation of
moral damages indicated that injuries of this nature should be compensated in their
entirety, without the ties of limiting ceilings. According to art. 5, V, the indemnity shall
be proportional to the grievance; since it is not possible to limit the intensity of the
offense, it is also not possible to limit the intensity of the compensation, otherwise it
would create disproportionate reparation for the benefit of the offender. The balance in
the injury-reparation balance is guided by the constitutional principle of proportionality,
therefore the unevenness imposed by the reparatory limitation indirectly ends up
stimulating the expansion of the harmful behavior. In this sense, there is no material
incompatibility with the Constitution of the Republic promulgated in 1988 (Article 5,
paragraphs V and X), the norm recorded in art. 223-G, paragraph 1, CLT that defines
the compensation regime. This time, in creating the maximum compensation levels,
according to the degree of offense, the labor reform, in relation to the device under
analysis, suffers from the vice of unconstitutionality.

Keywords: Table of Moral Labor Damage. Material incompatibility. Federal
Constitution of 1988.
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INTRODUCAO

A Reforma Trabalhista foi aprovada pela Lei n. 13.467 de2017, para vigorar 120
dias apo6s a sua publicagdo, ocorrida no dia 14 de julho de 2017. Assim, a partir de 11 de
novembro de 2017 entrou em vigor uma nova CLT, cuja alteracdo foi a mais profunda

ocorrida desde a sua promulgacéo oficial em maio de 1943.

O presente estudo tem como objetivo abordar o tema dos danos
extrapatrimoniais decorrentes da relacdo de trabalho. O dano moral é a lesdo na esfera
extrapatrimonial, em bens que dizem respeito aos direitos da personalidade que,
exemplificativamente, encontram-se no rol do art. 5, X, CF e na legislagao civil.

Trata-se de uma das mudangas mais impactantes da reforma trabalhista de 2017
tanto pela novidade do regramento, quanto pela pretensdo de introduzir um
microssistema exclusivo para os danos morais trabalhistas, com previsfes destoantes da
principiologia ha muito sedimentada na teoria geral da responsabilidade civil, como o
tabelamento do dano moral trabalhista.

O nosso desafio, portanto, é analisar a configuracdo peculiar dos danos
extrapatrimoniais nas relagdes de trabalho e os possiveis rumores hermenéuticos dessa

nova regulamentacéo.

Antes de adentrar ao tema, no Capitulo I, propusemo-nos a debrucar sobre o
conceito de dano moral; as suas espécies, incluindo o assédio moral e sexual; a
diferenca entre o dano moral individual e coletivo; o dano estético; bem como o dissidio
doutrindrio e jurisprudencial sobre a cumulacdo dos danos patrimoniais e

extrapatrimonias.

Por derradeiro, no Capitulo 1, tratamos sobre a caracterizacdo do dano moral na
esfera trabalhista. Assim, forgoso reconhecer sobre a culpa; as teorias sobre o nexo de
causalidade na Justica do Trabalho, destacando ainda algumas das peculiaridades do
dano moral na jurisprudéncia do TST, a saber: monitoramento eletrénico, a revista
intima e, por fim, a exigéncia de Certiddo Negativa de Antecedentes Criminais, tema
este tratado no Recurso de Revista Repetitivo n° 1, pela mais alta corte trabalhista do

Pais.


http://www.tst.jus.br/documents/10157/24303588/2017.05.12+-+Res-235-Anexo-I-B+-+Tema+01.pdf/d3a40a5b-ef0d-7481-d3af-2519c32c62ac
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Tracando o percurso do tema, no Capitulo I11 delineamos as fases de verificacdo
do dano moral trabalhista. Foram analisadas as fase do “pré contrato”, a fase da
contratacdo do empregado, a fase de execucdo do contrato, na rescisdo do contrato de

trabalho e ap0s a extingédo da relacdo de emprego.

No Capitulo IV, delineamos o paralelo do dano moral nos Direitos Civil e
Trabalhista, apontando o estudo sobre o Enunciado n. 588 da VII Jornada de Direito
Civil do Conselho da Justica Federal, a Sumula 281 do Superior Tribunal de Justica, e a
nédo recepcdo dos arts. 52 e 56 da Lei de Imprensa pela Constituicdo Federal de 1988
(ADPF n. 130-DF). Por oportuno, escrevemos também acerca do  Direito
Constitucional do Trabalho em face do tabelamento do dano moral trabalhista, tratando
da normatividade dos principios constitucionais e a eficacia horizontal dos direitos
fundamentais, bem como do Principio da Igualdade.

De antemado, o Capitulo V, consagramos o de extrema importancia do presente
estudo, o qual extrai todo o nosso contetdo sobre o novo Capitulo da CLT: Do Dano

Extrapatrimonial”.

Assim, foram destacadas a pretensdo de limitar o dano moral trabalhista, a
limitacdo dos legitimados a reparacdo do dano extrapatrimonial, a responsabilidade pelo
dano extrapatrimonial, os critérios para fixacdo do montante indenizatério. De arremate,
a incompatibilidade material do art. 223-G, paragrafo 1°, da CLT coma constituicéo
Federal de 1988.

O fato é que a tarifacdo, qualquer que seja o parametro eleito para a delimitacéo,
é incompativel com o tratamento especial reservado ao dano moral pelos incisos V e X
do artigo 5° da Constituicdo Federal, que asseguram ao ofendido a reparacdo mais
ampla possivel, afastando a possibilidade de fixacdo de critérios rigidos e inflexiveis,
aprioristicamente estabelecidos em lei. Na realidade, independentemente de natureza da
relacdo tutelada, civel ou trabalhista, o que se tem, é que toda espécie de limitacdo
prévia, e abstrata, ao valor de indenizacao por dano moral, objeto de juizo de equidade,
¢ incompativel com o alcance da indenizabilidade irrestrita assegurada pela atual

Constituicao da Republica’.

Y Erro! A referéncia de hiperlink ndo é valida., STF - Segunda Turma, Rel. Min. Cezar Peluso, DJ
16/03/07.
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Desse modo, antes da medida provisoria, o0 texto, para além da
inconstitucionalidade da tarifacdo, ainda albergava inequivoca contrariedade ao
principio da isonomia, ao prever, em outras palavras, que o menos abastado deveria ser
indenizado em valor menor que endinheirado, conforme o salario de cada qual, ainda

que a indenizacéo fosse procedente da mesma ofensa moral®.

Mas ndo é somente isso. Mesmo com as alteracGes introduzidas pela via,
impropria, registre-se, da medida provisoria, subsiste um repulsivo tratamento
discriminatorio do trabalhador brasileiro, que lhe impde capitis diminutio inaceitavel
frente ao cidaddo comum, o qual, sujeito a legislacédo civil, ndo se submete a qualquer
tarifacdo ao ser ressarcido civilmente por ato ilicito praticado por outrem que lhe tenha

provocado dano imaterial.

De resto, necessario se faz passar da andlise do Direito do Trabalho para o
campo do Direito Constitucional, onde podemos encontrar principios capazes de
reformular e reafirmar do Direito Individual Trabalhista. Nesse sentido, é essa a linha de
pensamento que temos perfilhado, ao se estudar a nova Lei do Trabalho, ha a
necessidade de estudos e pesquisas das normas constitucionais capazes de garantir 0s
efetivos direitos socias do trabalhador (art. 7° da CF de 1988).

Por fim, forgoso esclarecer que sob qualquer angulo que se examine essa
especifica questdo, se esbarra na inadequagdo constitucional manifesta da tarifacdo do
dano extrapatrimonial trabalhista, instituida pelo novel artigo 223-G da CLT. Dai
porque, sem prejuizo de eventual controle concentrado de constitucionalidade
provocado por quem de direito, ndo sera surpresa se 0s Juizos trabalhistas, confrontados
com casos da espécie, afirmem incidentalmente a inconstitucionalidade das disposicoes
legais inovadas, e arbitrem a indenizacdo do dano moral conforme o Juizo de equidade

que Ihe € proprio, sem limitagoes.

2 0 dano moral na Reforma Trabalhista. Inconformidade constitucional.Disponivel —em:
http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1271868,81042-
O+dano+moral+na+Reforma+Trabalhista+Inconformidade+constitucional> Acesso em: 03 de jan. 2018.


http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI271868,81042-O+dano+moral+na+Reforma+Trabalhista+Inconformidade+constitucional
http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI271868,81042-O+dano+moral+na+Reforma+Trabalhista+Inconformidade+constitucional
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CAPITULO 1. DANO MORAL

A reparacdo patrimonial de um dano causado a outrem € instituto juridico
intimamente associado ao Direito Civil. Nesse sentido, em um primeiro momento, 0s
civilistas, influenciados pelo codigo napolebnico, entendiam que apenas eram passiveis
de reparacdo civil os danos auferiveis economicamente. Foi assim, por exemplo, com o
Cédigo Civil patrio de 1916°,

De maneira gradativa, porém, a nocdo de dano ganhou contornos mais amplos e
passou a compreender também o dano extrapatrimonial, sendo que a tese que admitiu o
dano moral no ordenamento juridico brasileiro se enfatizou com o advento da
Constituicdo Federal de 1988, que destacou o reconhecimento do direito de

personalidade.

1.1 Conceito de dano moral

Numa primeira analise, entendemos oportuno distinguir as interpretacées dadas

pela doutrina acerca do conceito de dano moral.

Mazeaud e Tunc ensinavam que “o dano moral é o que ndo atinge de modo

A s ~ ’ N e 4
algum ao patrimonio e causa tao s6 uma dor moral a vitima™”.

Nessa ordem de ideias, na doutrina brasileira € comum encontrar essa definicéo
negativa de dano moral, assim como bem ensina Pontes de Miranda: “Dano Patrimonial
¢ o0 dano que atinge o patrimdnio do ofendido; dano ndo patrimonial é o que, sé

atingindo o devedor como ser humano, nio lhe atinge o patriménio™”.

¥ MASCARO NASCIMENTO, Sonia. O Dano Extrapatrimonial e a Lei n. 13.467/2017. Revista LTr 81-
09/1031, Vol. 81, no 9, Setembro de 2017.

* MAZEAUD, Henry y Leon; TUNC, André. Tratado Teérico y Préctico de la Responsabilidad Civil.

® MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. 1959. Tomo XXVI, p. 30.
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Importante frisar também o conceito delineado por Agostinho Alvim, que
sintetiza em dizer que: “Dano moral ou ndo patrimonial é o dano causado injustamente a

~ .. .. )
outrem, que ndo atinja ou diminua o seu patrimonio’”.

Claro esté que tal definicdo de dano moral ndo contribui e nada para entender o
seu real significado, tendo em vista que, tdo somente se preocupa em ratificar o seu
carater ndao patrimonial, ou seja, corresponde a uma ideia negativa (ao referir por

exclusdo que os danos morais sdo 0s que ndo podem considerar-se patrimoniais).

Convem notar que a esta corrente sobre o conceito negativo de dano moral,
sustenta ndo haver como indenizar em peclnia o sofrimento e a dor moral, ndo
possibilitando a vitima, pleitear reparacdo econémica por dano causado a um bem
juridico de valor imensuravel, classificando como imoral a ideia de reparacdo, por

deixar de lado a sensibilidade.

Mas nem sempre ha unanimidade sobre o0 aspecto negativo, tendo em vista que,
por outro viés, ha uma segunda corrente que define o dano moral como dor ou alteracdo

negativa do estado animico, psicoldgico da pessoa.

Nesta definicdo procura-se vislumbrar realmente o estado psicolégico, espiritual
da pessoa, a suas expectativas, dores e sofrimentos que emergem do seu ego, da sua
honradez, personalidade e caréater. Identifica-se, assim, o dano moral com a dor, em seu
sentido mais amplo, englobando ndo apenas a dor fisica, mas também os sentimentos
negativos, como a tristeza, a angustia, a amargura, a vergonha, a humilhac&o. E a dor

moral ou o sofrimento do individuo.

Assim defende Jorge Bustamante Alsina: “Pode-se definir o dano moral como a
lesdo aos sentimentos que determina dor ou sofrimentos fisicos, inquietacdo espiritual,
ou agravo as afeicdes legitimas e, em geral, a toda classe de padecimentos insuscetiveis

. N P |
de apreciagdo pecuniaria”’.

Dissecando-0 mais didaticamente, Silvio Rodrigues denomina dano moral como:
“a dor, a magoa, a tristeza infligida injustamente a outrem.”®. Leciona o douto Carlos

Alberto Bittar, que os danos morais: “se traduzem em perturbagdes de animo, sendo em

® ALVIM, Agostinho. Da Inexecugdo das Obrigacdes e suas Conseqiiéncias. 1949, n° 157, p. 195.
" ALSINA, Jorge Bustamante. Teoria General de La Responsabilidad Civil. 1993, p. 97.
® RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Responsabilidade Civil. 1989. Vol. 4, p. 206.
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reacOes desagradaveis, desconfortadveis ou constrangedoras, ou outras desse nivel,

- 9
produzidas na esfera do lesado™”.

Aguiar Dias, reproduzindo licdo de Minozzi, observa que para caracterizar o
dano moral impde-se compreendé-lo em seu conteldo, que: “... ndo é o dinheiro nem
coisa comercialmente reduzida a dinheiro, mas a dor, 0 espanto, a emocao, a vergonha,
a injuria fisica ou moral, em geral uma dolorosa sensacdo experimentada pela pessoa,

o, . . .. 10
atribuida a palavra dor o mais largo significado”"".

Como se Vvé nesta segunda corrente leva-se em conta ndao s6 o simples fato de
conceituar o dano moral como um simples “ndo dano patrimonial, mas sim o sentimento

de dor, angustia e vergonha que o individuo passa no seu amago.

Assim, tais estados psicoldgicos, constituem ndo o dano em si, mas sua
consequéncia ou repercussdo. Confunde-se o dano com o resultado por ele provocado.
Dano moral e dor (fisica ou moral) sdo vistos como um sé fenbmeno. Mas o dano nédo

deve ser confundido com a impressdo que ele causa na mente ou na alma da vitima.

Diante desse contexto, as mudancas no estado de alma do lesado, decorrente do
dano moral, ndo constituem, pois, o préprio dano, mas efeitos ou resultados do dano.
Assim, o dano moral, € caracterizado pela ofensa a uma dada categoria de interesses ou
direitos — 0s quais, comumente, provocam as consequéncias, os efeitos ou os resultados

que se confunde com o préprio dano.

ImpGe-se, portanto, necessario identificar que interesses ou direitos sdo esses
cuja violacao da ensejo a reparacdo moral. Sendo assim, o direito que enseja a reparacao
por dano moral seria o direito a personalidade.

A nocdo de dano moral como lesdo a direito da personalidade é difundida por
grande parte da doutrina. Para o Professor Sergio Cavalieri Filho: “o dano moral ¢ lesdo
de bem integrante da personalidade, tal como a honra, a liberdade, a saude, a integridade

. O] . . . ~ A res 11
psicoldgica, causando dor, sofrimento, tristeza, vexame e humilhagdo a vitima.”"".

Temos assim que além de seu patrimbnio material, o individuo € titular de

direitos que integram sua personalidade, sendo estes direitos relacionados a sua

®BITTAR, Carlos Alberto. Reparagéo Civil por Danos Morais. 1994, p. 31.
10 AGUIAR DIAS, José de. Da Responsabilidade Civil. 1987. Vol. II, p. 852.
1 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 1998, p. 74.
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liberdade, sua honra, sua vida, integridade fisica e psiquica, ndo podendo ser

impunemente atingidos sem a reparacéo.

Critica também sofre essa denominagdo, porém j& estd enraizada em nossa
tradicdo a expressdao dano moral, que é empregada pela nossa Constituicdo e por
diversos diplomas legais (em especial pelo Codigo Civil). E também, uma expresséo

disseminada, nos paises de tradicdo romano-germanica.

1.2. Espécies de dano moral

Antes de elencar as hipéteses trazidas, destacamos que poderd o empregado
pedir rescisdo indireta do contrato de trabalho quando o empregador descumprir as
clausulas do contrato, consoante disciplina o art. 483, CLT.

Ademais, podera também ajuizar uma acdo com pedido de indenizagdo por
danos morais, na qual a Justica do Trabalho é competente para julgar com fulcro no
artigo 114, VI, da Constituicdo Federal de 1988:

Art.114. Compete a Justica do Trabalho processar e julgar:

I as acBes oriundas da relagdo de trabalho, abrangidos os entes de direito
publico externo e da administracdo publica direta e indireta da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios

Il as a¢Oes que envolvam exercicio do direito de greve;

I11 as a¢Bes sobre representacdo sindical, entre sindicatos, entre sindicatos
e trabalhadores, e entre sindicatos e empregadores;

IV os mandados de seguranga, habeas corpus e habeas data, quando o ato
questionado envolver matéria sujeita a sua jurisdigéo;

V os conflitos de competéncia entre 6rgdos com jurisdicdo trabalhista,
ressalvado o disposto no art. 102, 1, o;

V1 as acbes de indenizagéo por dano moral ou patrimonial, decorrentes da
relacdo de trabalho;

VIl as agOes relativas as penalidades administrativas impostas aos
empregadores pelos 6rgaos de fiscalizagdo das relacfes de trabalho;

VIII a execugdo, de oficio, das contribui¢des sociais previstas no art. 195,
I, a, e Il, e seus acréscimos legais, decorrentes das sentencas que proferir;

IX outras controvérsias decorrentes da relagéo de trabalho, na forma da
lei.
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Assim, a Justica do Trabalho € competente para julgar os pedidos de indenizagéo
por danos morais, desde que estejam relacionados com o contrato de trabalho e com a

causa da acao.

1.2.1 Assédio moral

O assédio moral também é conhecido como manipulacdo perversa, terrorismo

psicoldgico, psicoterrorismo, entre outras denominagdes.

Atualmente, podemaos sintetizar que a doutrina péatria define o assédio como uma
conduta abusiva, de natureza psicoldgica, que atenta contra a dignidade psiquica, de
forma repetitiva e prolongada, e que expbe o trabalhador a situagdes humilhantes e
constrangedoras, capazes de causar ofensa a personalidade, a dignidade ou a integridade
psiquica, e que tem por efeito excluir o empregado de sua funcdo ou deteriorar o
ambiente de trabalho™.

Desta feita, consideramos 0s seguintes elementos a fim de caracterizar o assédio
moral: conduta abusiva do assediador de natureza psicoldgica; repeticdo e
prolongamento da conduta; exposi¢cdo da vitima a humilhacGes e constrangimentos e

exclusdo do ofendido ou deterioracdo do ambiente de trabalho.

Nesse sentido, as praticas mais comuns consistem em: (i) desaprovacdo velada e
sutil a qualquer comportamento da vitima; (ii) criticas repetidas e continuadas com
relacdo a sua capacidade profissional; (iii) comunicagdes incorretas ou incompletas
guanto a forma que a vitima sempre faca o seu servi¢o de forma incompleta, incorreta
ou intempestiva, e ainda se atrase para reunides importantes; (iv) apropriacdo de ideias
da vitima para serem apresentadas como de autoria do assediador; (v) isolamento da
vitima de almocos, confraternizacdes ou atividades junto aos demais colegas; (vi)
descrédito da vitima no ambiente de trabalho mediante rumores ou boatos sobre a sua
vida pessoal ou profissional; (vii) exposi¢cdo da vitima ao ridiculo perante colegas ou
clientes, de forma repetida e continuada;(viii) alegacdo pelo agressor, quando e se

confrontados, de que a vitima esta paranoica, com mania de persegui¢do ou nao tem

2 MASCARO NASCIMENTO, Sonia. O Dano Extrapatrimonial e a Lei n. 13.467/2017. Revista LTr 81-
09/1033, Vol. 81, no 9, Setembro de 2017.
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maturidade emocional suficiente para desempenhar as suas fungdes; (ix) identificacao
da vitima como ‘“criadora de caso” ou indisciplinada;(x) inatividade compulsoria da

vitima; entre outras hip6teses™.

Vale ressaltar que ndo ha previsao legal dessa figura juridica como ocorre com o
assédio sexual no artigo 216-A do CP, o qual difere no moral, uma vez que se trata de
condutas com o intuito de obter uma vantagem ou favorecimento sexual, aproveitando o
agente da sua condicdo de superior hierarquico ou ascendéncia inerentes ao exercicio de

emprego, cargo ou funcéo.

Na forma vertical o asseédio ocorre em escala hierdrquica, podendo ser
ascendente praticando pelo empregado de cargo inferior ao superior, a exemplo do
jogador de futebol que nao deseja ser treinado por um técnico; ou descendente quando o

empregador de cargo mais elevado pratica em face do subordinado.

Ja na modalidade horizontal o assédio ocorre entre empregados de mesmo nivel

hierarquico.

Por sua vez, o assédio moral estratégico consiste na conduta praticamente em

face de determinado empregado para retira-lo da empresa.

A prética de assédio moral pode resultar para vitima o direito a indenizacéo por
dano moral e rescisdo indireta do seu contrato com fundamento no artigo 483 da CLT,

uma vez que ofendida a funcéo social do contrato e dignidade humana da vitima.

1.2.2 Assedio sexual

O Professor José Wilson Sobrinho propde em relagdo ao conceito: “Assédio
Sexual é o comportamento consistente na exploracdo de intencdo sexual que ndo
encontra receptividade concreta da outra parte, comportamento esse reiterado apés

negativa™'®,

® MASCARO NASCIMENTO, Sonia. O Dano Extrapatrimonial e a Lei n. 13.467/2017. Revista LTr 81-
09/1033, Vol. 81, no 9, Setembro de 2017.

14 SOBRINHO, José Wilson. “Assédio Sexual e justa causa”. Repertorio OB de Jurisprudéncia, n. 4/96,
p. 367.
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Nesse aspecto, Rodolfo Pamplona Filho que conceitua: “Toda conduta de
natureza sexual ndo desejada que embora repelida pelo destinatario, é continuadamente

reiterada, cerceando-lhe a liberdade sexual”®>.

Por derradeiro, o Codigo Penal Brasileiro no artigo 216-A tipificou o assédio

sexual como um crime, com a seguinte redacéo, in verbis:

Art.216-A - Constranger alguém com o intuito de obter vantagem ou
favorecimento sexual, prevalecendo-se o agente da sua condicdo de
superior hierarquico ou ascendéncia inerentes ao exercicio do emprego,
cargo ou funcéo.

S&o varios 0s conceitos em relacdo ao vocabulo assédio sexuais, que sdo feitos

pela doutrina, sendo que todos elencam os elementos comuns, tais como:

- Sujeitos de um mesmo ambiente, podendo ser de ambos 0s sexos, ou
sexo diferente

- Conduta que leva a conotacéo sexual
- A rejeicdo em relagfo 4 conduta do colega de trabalho
- Poder Hierarquico

- Reiteracdo de condutas sexual indesejaveis

Tais elementos fazem com que o assédio sexual fique caracterizado, que nao é
um fenémeno exclusivamente trabalhista, mas que na relacdo de emprego € que se

manifesta em maior frequéncia.

Oportuno frisar que sera analisado quem figurara no polo ativo e quem estara no
polo passivo no assédio sexual, quem pode cometer o0 assédio sexual e contra quem ele
é praticado. Existe uma pré-definicdo preconceituosa que somente quem pode sofrer um
assédio sexual no trabalho, é a mulher, por ter seu histérico de sofrimentos e
humilhacdes em relacdo ao mercado de trabalho e que somente ela, por ser fragil pode

ser assedia sexualmente no trabalho.

Ja sabemos que o nimero de assédio sexual praticado por homem contra mulher
é disparadamente maior do que o da mulher contra 0 homem, que também pode ocorrer

pelo fato de hoje em dia mulheres assumirem cargos maiores que os dos homens,

> PAMPLONA FILHO, Rodolfo. O assédio Sexual na relagdo de emprego. S&o Paulo: Ltr, 2001,p.35.
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podendo elas também figurarem no polo ativo do assédio sexual. Conforme salienta o

professor Robortella:

O assédio no trabalho por outro lado, costuma ser caracteristica
predominante masculina; valem dizer, as mulheres sdo as maiores
vitimas, mas ndo se podem afastar hipéteses em que sejam elas 0s agentes
ativos. Afinal, como dito, o assédio sexual é uma questdo de poder e este
tanto pode ser masculino como feminino®®.

Entretanto, podemos ter assédio sexual também de pessoas do mesmo sexo,
neste caso seria os assediadores homossexuais, podendo assim configurar no polo ativo

e passivo pessoas de ambos 0S sexos.

Vale frisar quem pode sofrer o assédio sexual, ou seja, que recebe o assédio
sexual. A principal vitima é o empregado, aquele que presta servicos ao empregador
com ambito de receber uma remuneragdo por estes servicos, de acordo com José

Martins Catharino:

Empregado é o trabalhador a servi¢o de outra pessoa em virtude de uma
relagdo de emprego, privada e ndo-estatutaria. Ndo o é o trabalhador que
pde sua forca de trabalho a servico de outra pessoa em virtude de uma
relagéo juridica de outra espécie’.

A doutrina também destaca o cliente da empresa, sendo que este seria em menor
quantidade, podendo ser também vitima do assédio sexual, pelo empregador ou por
algum preposto seu, que negocie diretamente com o cliente, pelo fato do negdcio

juridico ser firmado, por favores sexuais do cliente para com o empregador.

No caso do empregador, esta hipGtese é quase nula, mas também ndo deixa de
ser vista na ocorréncia de assédio sexual. Este fato decorre quando por algum segredo
ou informacdo confidencial, o empregado chantageia 0 empregador sexualmente, como

condicdo para ndo levar & publico determinadas informacoes.

6 ROBORTELLA, Luiz Carlos Amorim. “Assédio Sexual e dano moral nas relagdes do trabalho”. Il
Ciclo de Estudos de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro:IBCB - Instituto Brasileiro de Ciéncias
Bancarias, 1997, p.159.

" CATHARINO, José Martins. Compéndio universitario de direito do trabalho. S&o Paulo, Ed. Juridica
Universitaria, 1972, p.181.



25

Com relagéo a esfera ativa, ou seja, quem pode assediar quem pode cometer o

assédio sexual destacamos:

a) Assédio praticado por Empregador Pessoa Fisica, Proprietario, Diretor,
Sécio Majoritario da empresa: Neste caso 0 empregador que possui 0
poder hierarquico em relacdo ao seu subordinado (empregado) solicita
favores sexuais,para que este,permanega em Seu cargo,ou até mesmo
possa subir de posicao.

b) Assédio Sexual por colega de trabalho: aqui se configura o tipico
assedio sexual ambiental, também conhecido como assédio sexual
horizontal, no qual ndo necessita do poder hierarquico para que haja a
manifestacfo, que neste caso tem o intuito de insinuagdes vexatorias para
constranger o colega de trabalho. O que se tem notado é que as empresas
observam esse tipo de assédio e se mantém inertes acreditando que esse
tipo de assédio estimula a produtividade. Mas se esquecem de que a
empresa também tera responsabilidade pelo ocorrido, na medida em que o
assédio persiste em razdo da omissdo, da tolerancia ou até mesmo do
estimulo da empresa em busca de competitividade interna.

c) Assédio Sexual cometido por um cliente da empresa: pode-se ocorrer
este caso,quando algum cliente faz com que seja realizado um contrato,e
que para que seja fechado o negdécio submete o empregado a uma
condicdo sexual,ou até mesmo ameaga 0 empregado para que este
satisfaga-o sexualmente,se ndo lancara acusages falsas & seus superiores.
d) Assédio Sexual que é realizado por preposto do empregador: ocorre
neste caso quando um preposto que detenha uma superioridade
hierdrquica, submete o empregador & uma condicao sexual.

e) Assédio Sexual praticado por familiares do empregador: nessa
hipétese, o poder indireto do familiar, de quem detém o poder
hierdrquico, ameaga 0 empregador com uma conotacdo sexual, para que
este permanega no emprego, caso ao contrario, influird para a perca do
emprego.

f) Assédio Sexual do empregado contra o empregador: essa hipétese é
muito rara, mas ndo deixa de existir, ocorre quando o empregado possui
algum segredo ou informacdo na qual o empregado chantageia o
empregador, assediando-o0 sexualmente, para que este ndo leve a publico
as informacdes.

1.3. Dano moral individual e coletivo

Para a efetiva caracterizacdo do dano moral individual'® no Direito do Trabalho,
€ necessario que estejam presentes todos os elementos exigidos pelo ordenamento

juridico, para que se realizem, concretamente, os efeitos desejados contra o lesante.

A caracterizagdo do direito a reparacdo do dano moral trabalhista depende, no

plano fatico, da concordancia dos seguintes elementos: a) o impulso do agente (agdo ou

8 SANTOS, Enoque Ribeiro dos. O dano moral na dispensa do empregado. 42, Ed. Sao Paulo: Ltr, 2009,
p. 95.
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omissdo), b) o resultado lesivo, i.e., 0 dano; c) o nexo etioldgico ou de causalidade entre

0 dano e a acdo alheia.

De acordo com Fernanda Orsi Baltrunas Doretto’®, “o nexo de causalidade é o
liame que une a conduta do agente ao dano experimentado pela vitima. Desse modo, 0
nexo de causalidade corresponde a um pressuposto essencial para que se proceda a
reparacao civil, vez que se mostra indispensavel, ainda que se trate de responsabilidade

objetiva”.

Desse modo, o dano moral individual na seara trabalhista, tem natureza
subjetiva, e para sua caracterizagdo no mundo dos fatos ndo prescinde de elementos
vinculados ao sofrimento do lesado, tais como a dor moral, a humilhacéo, a vergonha, o
constrangimento, enfim, todos os fatos ou atos que efetivamente tenham proporcionado

uma les&o na alma ou no espirito do ofendido®.

Desta feita, pelo seu carater subjetivo, o dano moral acaba por levar em conta a
culpabilidade do ofensor, em seus desdobramentos de negligéncia ou imprudéncia, e
escora-se no art. 186 do CC e no art. 5°., incisos V e X, da CF de 1988, in verbis:

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Art. 5°. V — é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo,
além da indenizacdo por dano material, moral ou & imagem;

X — sdo inviolaveis a intimidade?, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito & indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagdo”.

¥ DORETTO, Fernanda Orsi Baltrunas. Dano moral coletivo. Tese de doutorado apresentada a Faculdade
de Direito da Universidade de S&o Paulo em 2008. p. 21.

A natureza objetiva do Dano Moral Coletivo no Direito do Trabalho. Disponivel em:
http://genjuridico.com.br/2017/10/05/dano-moral-coletivo-no-direito-trabalho/ Acesso em: 10 de jan.
2018.

! Lei 11.111, de 2005. Art. 7° Os documentos plblicos que contenham informacdes relacionadas a
intimidade, vida privada, honra e imagem de pessoas, e que sejam ou venham a ser de livre acesso
poderdo ser franqueados por meio de certiddo ou copia do documento, que expurgue ou oculte a parte
sobre a qual recai o disposto no inciso X do caput do art. 5° da Constituicdo Federal.

Paragrafo Unico. As informagdes sobre as quais recai o disposto no inciso X do caput do art. 5° da
Constituicdo Federal terdo o seu acesso restrito a pessoa diretamente interessada ou, em se tratando de
morto ou ausente, ao seu cénjuge, ascendentes ou descendentes, no prazo de que trata o § 3° do art. 23 da
Lei n® 8.159, de 8 de janeiro de 1991.
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De outra parte, o destinatario dos valores das indenizacGes ou reparacfes do
dano moral individual é a prépria vitima da ofensa, servindo como lenitivo para a dor
ou humilhacdo sofrida, ou ainda, podera ser transformada em obrigacbes de fazer,
consistindo em reparacdo in natura, sob a forma de uma retratacdo, numa
contrapublicacéo, publicacdo de sentenca, pagamento de uma cirurgia plastica, no dano
estético, enfim, a0 menos em teoria, numa retroacdo do danificado a sua situacdo
anterior ao dano, ou seja, trazendo o ofendido o mais possivel ao status quo ante,

pressuposto do principio do restitutio in integro®.

Podemos afirmar que, contrariamente a logica mais simplista, ou sob uma
analise semantica, institutos do direito coletivo ndo podem ser visualizados como um
sequenciamento, somatério, extensdo ou desdobramento dos direitos individuais. Por
exemplo, a dispensa coletiva ndo é apenas um somatério ou multiplicidade de dispensas
individuais de trabalhadores, da mesma forma que o dano moral coletivo ndo é um

somatdrio ou uma pluralidade de danos morais individuais®.

Desse modo, é importante frisar as diferencas entre o dano moral individual e o

dano moral coletivo no &mbito do direito do trabalho.

Enquanto o dano moral individual configura-se quando a honra, a dignidade, a
intimidade, a imagem, a reputacdo da pessoa do trabalhador sdo atingidas por ato
abusivo ou ilicito do empregador, no ambito da relacdo empregaticia, tendo como
pressupostos a dor moral, a angustia, a humilhacdo, o constrangimento etc., o dano
moral coletivo apresenta um tratamento meta ou transindividual, relacionado aos
direitos difusos e coletivos de uma comunidade de individuos, no caso de

trabalhadores?.

Assim, o dano moral coletivo e o dano moral individual ndo se confundem,
tendo em vista que o dano moral individual trata-se de instituto de Direito Individual do

Trabalho, com caracteristicas peculiares, ja o direito moral coletivo pertence ao Direito

22 A natureza objetiva do Dano Moral Coletivo no Direito do Trabalho. Disponivel em:

http://genjuridico.com.br/2017/10/05/dano-moral-coletivo-no-direito-trabalho/ Acesso em: 10 de jan.
2018.
2 A natureza objetiva do Dano Moral Coletivo no Direito do Trabalho. Disponivel em:
http://genjuridico.com.br/2017/10/05/dano-moral-coletivo-no-direito-trabalho/ Acesso em: 10 de jan.
2018.
% A natureza objetiva do Dano Moral Coletivo no Direito do Trabalho. Disponivel em:
http://genjuridico.com.br/2017/10/05/dano-moral-coletivo-no-direito-trabalho/ Acesso em: 10 de jan.
2018.
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Coletivo do Trabalho, e possui regras, principios e institutos préprios, denotando a

necessidade de uma diferente leitura juridica.

O dano moral coletivo pode ser verificado em qualquer abalo no patrimonio
moral de uma coletividade, a merecer algum tipo de reparacdo a violacdo a direitos
difusos, coletivos ou eventualmente direitos individuais homogéneos®®, tendo surgido
em face dos novos interesses e direitos da sociedade moderna de massa, que exige uma

efetiva tutela juridica a direitos moleculares®.

Enquanto o dano moral individual suscita, para sua protecdo, o0 ajuizamento
geralmente de acGes atomizadas, por qualquer individuo que se sentir lesado, o dano
moral coletivo somente pode vir a ser reparado a partir da agdo dos legitimados, seres
coletivos, como as associag@es, sindicatos, o Ministério Publico do Trabalho e demais
entidades mencionadas nos arts. 5°*', da Lei n. 7347/85 e art. 82, da Lei n. 8078/90%.

Xisto Tiago Medeiros Neto conceitua dano moral coletivo como a “lesdo injusta
e intoleravel a interesses ou direitos titularizados pela coletividade (considerada em seu
todo ou em qualquer de suas expressdes — grupo, classes ou categorias de pessoas), 0S
quais possuem natureza extrapatrimonial, refletindo valores e bens fundamentais para a

. 2
sociedade”?,

Dessa forma, algumas diferencas fazem-se presentes entre o dano moral
individual e o dano moral coletivo, quais sejam: o dano moral individual é

eminentemente subjetivo e para sua caracterizacdo demanda, no plano fatico, a

% E importante destacar que os direitos individuais homogéneos que foram inseridos em nosso
ordenamento juridico pela Lei 8078/90 (art. 81, I1), na verdade, sdo direitos individuais puros, de origem
comum, que podem ser postulados, em caso de leséo, de forma individual, por meio de a¢fes atomizadas,
ou de forma coletiva, nas acfes moleculares, especialmente por meio das acles civis coletivas,
regulamentadas pelo CDC.

% A natureza objetiva do Dano Moral Coletivo no Direito do Trabalho. Disponivel em:
http://genjuridico.com.br/2017/10/05/dano-moral-coletivo-no-direito-trabalho/ Acesso em: 10 de jan.
2018.

27 Art. 5°. Tém legitimidade para propor a acéo principal e a acéo cautelar: | — o Ministério Pablico; 11- a
Defensoria Publica; 111 — a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios;lV — a autarquia,
empresa publica, fundacdo ou sociedade de economia mista; V — a associagdo que, concomitantemente:

a) esteja constituida ha pelo menos 1 (um) ano nos termos da lei civil;

b) inclua, entre suas finalidades institucionais, a protecdo ao meio ambiente, ao consumidor, & ordem
econdmica, a livre concorréncia ou ao patrimonio artistico, estético, historico, turistico e paisagistico.

% A natureza objetiva do Dano Moral Coletivo no Direito do Trabalho. Disponivel em:
http://genjuridico.com.br/2017/10/05/dano-moral-coletivo-no-direito-trabalho/ Acesso em: 10 de jan.
2018.

» MEDEIROS NETO, Xisto Tiago. Dano moral coletivo. 22, Ed., Sdo Paulo: LTr, 2007, p. 137.
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constatacdo, pelo menos, em tese, do dano, da lesdo, da angustia, dor, humilhacdo ou
sofrimento do lesado, ao passo que o dano moral coletivo é de natureza objetiva,
caracterizado como damnum in re ipsa, ou seja, verificavel de plano pela simples

analise das circunstancias que o ensejaram™.

Dessa forma, enquanto o dano moral individual, de natureza subjetiva,
fundamenta-se no art. 186 do CC, o dano moral coletivo, de natureza objetiva, tem por
fundamento o paragrafo tnico®, do art. 927, do mesmo Cédigo Civil, de forma que ndo
se exige, no plano fatico, que haja necessidade de se perquirir sobre a culpabilidade do

agente.

Basta que se realize, no plano dos fatos, uma conduta empresarial que vilipendie
normas de ordem publica, tais como, o ndo atendimento das Normas Regulamentadoras
do Ministério do Trabalho e Emprego no meio ambiente laboral, a ndo contratacdo de
empregados com necessidades especiais ou portadores de deficiéncia (art. 93 da Lei n.
8213/91), de aprendizes (arts. 428 e seguintes da CLT e Decreto n. 9558/2006),
discriminacdo, trabalho escravo, assédio moral ou sexual, atos anti-sindicais, fraudes

trabalhistas, etc?,

Empresas que forem flagradas pela acdo fiscal do Ministério do Trabalho e
Emprego, ou mesmo do Ministério Publico do Trabalho, por meio de agdes ou
diligéncias conjuntas, certamente poderdo e deverdo ser condenadas por dano moral
coletivo, em agdes civis publicas ou por descumprimento de Termos de Ajuste de
Conduta, por desrespeito a normas de ordem publica e direitos indisponiveis dos
trabalhadores, cujas lesbes atinjam a ordem juridica, a exemplo dos casos de

trabalhadores encontrados em situacdo analoga a de escravos, assédio moral ou sexual,

% A natureza objetiva do Dano Moral Coletivo no Direito do Trabalho. Disponivel em:
http://genjuridico.com.br/2017/10/05/dano-moral-coletivo-no-direito-trabalho/ Acesso em: 10 de jan.
2018.

3 paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por
sua natureza, risco para os direitos de outrem.

%2 A natureza objetiva do Dano Moral Coletivo no Direito do Trabalho. Disponivel em:
http://genjuridico.com.br/2017/10/05/dano-moral-coletivo-no-direito-trabalho/ Acesso em: 10 de jan.
p:/igen) J

2018.
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trabalho infantil, trabalho nos lixGes, nas minas de carvdo, em atividades proibidas e

explorago sexual comercial de jovens e adolescentes®,

Para que se possa verificar o dano moral coletivo, no caso concreto, basta que
haja a constatacdo de ilicitudes envolvendo direitos coletivos, difusos e eventualmente
individuais homogéneos, para que toda a sociedade seja ultrajada. A condenacdo tera
um carater pedagogico, punitivo, exemplar e inibitério, no sentido de se evitar

reincidéncias.

Importante frisar que o dano moral coletivo se relaciona aos direitos difusos,
coletivos e individuais homogéneos e pode ser manejado nas a¢6es moleculares ou em
processos administrativos (Inquéritos Civis) titularizados pelo Ministério Pablico do
Trabalho.

No plano fético, a ocorréncia do dano moral coletivo pode ser verificada como
dito, ndo apenas nas hipéteses de violagdes a direitos fundamentais dos trabalhadores,
da maior relevancia social, como agressdes ao meio ambiente do trabalho, a seguranca,
a vida, etc, bem como em ofensas a direitos da personalidade, como agressdes a vida
privada, a intimidade, a honra, nas hipoteses de assédio moral, trabalho for¢ado ou
degradante, trabalho de criancas e menores em situacdes de vilipéndio a dignidade
humana (piores formas de trabalho infantil) e ainda no ndo cumprimento de cotas
sociais de inser¢do no mercado de trabalho (aprendizes, estagiarios e empregados com

deficiéncia)™.

O dano moral individual tem assento constitucional (art. 5°., V e X) e no plano
infraconstitucional é amparado por varias leis especiais ja mencionadas neste trabalho,

enquanto o dano moral coletivo, de origem mais recente, ja que vinculado aos direitos

% A natureza objetiva do Dano Moral Coletivo no Direito do Trabalho. Disponivel em:
http://genjuridico.com.br/2017/10/05/dano-moral-coletivo-no-direito-trabalho/ Acesso em: 10 de jan.
2018.
% A natureza objetiva do Dano Moral Coletivo no Direito do Trabalho. Disponivel em:
http://genjuridico.com.br/2017/10/05/dano-moral-coletivo-no-direito-trabalho/ Acesso em: 10 de jan.
2018.
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humanos de 3% Dimensdo é tutelado pelas leis que constituem o ndcleo do

microssistema de tutela coletiva, ou seja, as Leis n. 7347/85> e n. 8078/90.

Com efeito, o dano moral coletivo apresenta-se como um pleito nas acgoes
moleculares, ou seja, acdes civis publicas ou acdes civis coletivas, a servi¢o da protecao
de interesses maiores da coletividade, da maior dignidade possivel as futuras e presentes
geracOes, envolvendo o direito a vida, a saude, a educagdo, ao meio ambiente digno, a
seguranca, a honra, a intimidade, enfim, a dignidade da pessoa humana, fundamento de

validade do Estado Democratico de Direito.

Ressalte-se que, enquanto as acles atomizadas (reclamatorias trabalhistas)
buscam geralmente verbas trabalhistas ndo honradas no curso do contrato de trabalho ou
no ato da dispensa do empregado, e em algumas situacoes reparacdes por danos morais,
as acGes moleculares, especialmente as a¢des civis publicas, tém por objeto obrigacdes
de fazer ou ndo fazer relacionadas a valores e direitos fundamentais da pessoa do

trabalhador e mesmo da sociedade>®.

De outra parte, empresas e empregadores que ndo cumprem sua funcéo social
em relacdo as cotas legais, por exemplo, cota de aprendizagem, estabelecida no art. 428
e seguintes da CLT, Decreto n. 5598/2005, e na cota de insercdo de trabalhadores com
necessidades especiais (art. 93 da Lei n. 8213/91) poderdo ser penalizados, por meio do
pagamento de multas ou astreintes em TAC (Termo de ajustamento de conduta) pelo
Ministério Pablico do Trabalho, ou em agdes civis publicas perante a Justica do
Trabalho.

Outra diferenca fundamental entre o dano moral individual e coletivo encontra-
se na destinacdo dos recursos: engquanto os valores atribuidos ao dano moral individual
sdo carreados para os trabalhadores considerados individualmente lesados, aqueles

oriundos do dano moral coletivo sdo destinados a fundos protetores de clientelas

% Art. 1°. Regem-se pelas disposicBes desta Lei, sem prejuizo da acdo popular, as acBes de
responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados: | —ao meio ambiente; 11 —ao consumidor;

Il — & ordem urbanistica; IV — a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e
paisagistico; V — por infracdo da ordem econdmica e da economia popular; VI —a ordem urbanistica.

% A natureza objetiva do Dano Moral Coletivo no Direito do Trabalho. Disponivel em:
http://genjuridico.com.br/2017/10/05/dano-moral-coletivo-no-direito-trabalho/ Acesso em: 10 de jan.
2018.
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especificas (idoso, crianga, adolescente, deficientes etc), ao FAT — Fundo de Amparo ao
Trabalhador (Lei 7998/98), ou a entidades filantropicas, sem fins lucrativos, por meio

de doacgdes em espécie ou in natura, sujeitas a prestacdo de contas.

Entre as formas de reparacdo encontramos as obrigacOes de fazer ou restaurar
(ex: meio ambiente violado, construcdo de hospitais, creches, centros de capacitacdo
para jovens, adolescentes, trabalhadores com necessidades especiais) e pecuniaria, com

destinagdo aos fundos sociais, com interesse publico ou as entidades mencionadas.

Cicero Rufino Pereira®” nos informa que:

(...) em sede de inquérito civil, o0 membro do Ministério Publico podera
firmar Termo de Ajustamento de Conduta (TAC) ou, como também ¢é
conhecido, compromisso de ajustamento de conduta (visando a reparacéo
do dano, a adequacdo da conduta as exigéncias legais ou normativas, ou
ainda, a compensacdo ou indenizacdo pelos danos causados pelo
investigado); bem como expedir recomendagdes (estas também nos autos
do procedimento preparatério), “visando a melhoria dos servicos publicos
e de relevancia publica, bem como aos demais interesses, direitos e bens
cuja defesa Ihe caiba promover.

Os valores fixados a titulo de reparacdo por dano moral coletivo geralmente sdo
imanentes de pedidos genéricos (an debeatur), que por certo, deveriam figurar ao lado
das acbes universais no Cadigo de Processo Civil, art. 286%, devidamente arbitrados
pelo juiz (quantum debeatur) nas acgdes judiciais, ou pelo procurador do trabalho nos
TACs, nos processos administrativos, levando-se em consideracdo a capacidade
econbmica do lesante, a gravidade da ofensa ao patrimdnio moral da coletividade, com
base nos principios da razoabilidade e da proporcionalidade, ndo devendo ser causa de
enriquecimento sem causa, em valor desproporcional, nem tao insignificante, de modo a

ndo provocar nenhum efeito pedagégico ou repressivo para o lesante™.

% PEREIRA, Cicero Rufino. Efetividade dos direitos humanos trabalhistas. O Ministério Publico e o
trafico de pessoas. S&o Paulo: Ltr, 2007, p. 133.

%8 Art. 286. O pedido deve ser certo ou determinado. E licito, porém, formular pedido genérico: | — nas
acles universais, se ndo puder o autor individuar na peticdo os bens demandados; Il — quando n&o for
possivel determinar, de modo definitivo, as conseqiiéncias do ato ou do fato ilicito; Il — quando a
determinacgdo do valor da condenacéo depender de ato que deva ser praticado pelo réu.

¥ A natureza objetiva do Dano Moral Coletivo no Direito do Trabalho. Disponivel em:
http://genjuridico.com.br/2017/10/05/dano-moral-coletivo-no-direito-trabalho/ Acesso em: 10 de jan.
2018.
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1.4. Dano estético

O dano estético ¢ toda alteracdo morfoldgica do individuo, que além do aleijéo,
abrange as deformidades ou deformacdes, marca e defeitos, ainda que minimos, e que
impliquem sob qualquer aspecto um afeamento da vitima, consistindo numa simples
lesdo desgostante ou num permanente motivo de exposi¢do ao ridiculo ou de complexo

de inferioridade, exercendo ou no influéncia sobre sua capacidade laborativa.*.

Desta feita, € necessario que tenha havido uma piora em rela¢do ao que a pessoa
era antes, relativamente aos seus tracos de nascimento e ndo em comparagdo com algum

exemplo de beleza.

J4 Sebastido Geraldo de Oliveira*, na sua obra “Indenizacdes por Acidente do

Trabalho ou Doenca Ocupacional”, aduz que:

Além das indenizagBGes por dano material e moral, pode ser cabivel a
indenizacdo por dano estético, quando a lesdo decorrente do acidente do
trabalho compromete ou pelo menos altera a harmonia fisica da vitima.
Enquadra-se no conceito de dano estético qualquer alteragdo morfoldgica
do acidentado, como, por exemplo, a perda de algum membro ou mesmo
de um dedo, uma cicatriz ou qualquer mudanca corporal que cause
repulsa, afeamento ou apenas desperte a atencdo por ser diferente.

O prejuizo estético ndo caracteriza, a rigor, um terceiro género de danos, mas
representa uma especificidade do dano moral, sobretudo quando néo produz repercussao

. . . 42
de natureza patrimonial como ocorre no caso de um artista ou modelo™™*.

O erro médico é um grande gerador do dano estético, ndo somente nas cirurgias
plasticas, as quais, em sua maioria, visam o embelezamento, mas também nos demais
procedimentos, como em um caso concreto acontecido em Minas Gerais/MG, em que,

durante o parto realizado em uma na Clinica Mater, houve varios erros de

“0 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: Responsabilidade Civil. 5. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008.

* OLIVEIRA, Sebastido Geraldo de, Indenizacées por Acidente do Trabalho ou Doenca Ocupacional, 6
ed., LTR, 2011, S&o Paulo, p. 243 e 244.

*2 |bidem p. 243 e 244.
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procedimentos e a pericia constatou que o erro médico deixou inumeras sequelas.
Segundo os autos, a vitima ficou sem a capacidade de controlar a defecagdo, perdeu
parte do reto e do intestino, o controle do esfincter e sofreu prejuizos a vida profissional
e sexual. Em primeira instancia a clinica foi condenada em 200 mil reais por danos
morais e materiais, sendo reformada em sede de apelacdo para um valor menor, tendo,
no STJ a sua majoracdo para 50 mil de danos morais, sendo que O ministro destacou
que o dano estético causa danos materiais e morais, ndo tendo previsdo propria no
ordenamento juridico brasileiro. Entretanto, o ministro admitiu que a orientacdo da 3?
Turma tem sido de conceder a indenizaco, que fixou em R$ 150 mil*.

DecisOes nessa esfera buscam a reparagdo material de um dano extrapatrimonial,
visando a compensacdo pecuniaria pelo dano sofrido, em sua maioria, de forma

permanente ou duradoura.

1.5 Cumulacéo dos danos patrimoniais e extrapatrimonias

A indenizagdo por dano estético cumulada com o dano moral pode parecer, para
muitos doutrinadores e juristas, um bis in idem, ou seja, uma repeticdo de indenizacao

para 0 mesmo dano sofrido.

Neste sentido, Antonio Jeova Santos narra que:

(...) admitir cumulagdo de dano moral e dano estético, mesmo derivado do
mesmo fato, é outorgar bis in idem, pois ndo existe um terceiro género de
indenizacdo. Ou alguém sofre dano moral (ai incluido o estético), ou sofre
lesdo patrimonial, ou ambos, como ja afirmado neste trabalho. O que ndo
é de ser admitido é que alguém seja indenizado trés vezes, pelo mesmo e
idéntico fato. Se a lesdo estética repercute no espirito, mortificando-o, ndo
se va concluir que a vitima sofreu trés lesGes autbnomas, passiveis de
gerar trés indenizacdes™.

Ha discussao doutrinaria sobre a possibilidade ou ndo do dano moral e os danos

estéticos serem cumulaveis.

** RECURSO ESPECIAL N° 899.869 - MG (20060046442-3)
** Dano Moral Indenizéavel. 4% ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2003, p. 348.
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O Superior Tribunal de Justica através da Sumula 387 pacificou seu
entendimento sobre a possibilidade de acolher o acimulo de ambos os danos ainda que
decorrente do mesmo fato, uma vez que o dano estético é algo distinto do dano moral,
sendo o primeiro uma deformacdo corporal que agride a visdo; e o segundo um
sofrimento mental, ou seja, 0 dano estético € visivel porque caracterizado na
deformidade causando repulsa e o dano moral é puramente psiquico, pertencente ao foro
intimo, logo danos distintos. Trata-se de um terceiro género de dano, podendo ser

cumulado com o dano moral.

De outra banda, ha quem sustenta entendimento diverso, defendendo a néo
possibilidade do acumulo de tais danos, fundamentam seu entendimento baseando-se
que o dano estético encontra-se compreendido no dano moral. Trata-se de modalidade
do dano moral, sendo apenas uma questdo de arbitramento, ou seja, a indenizagao por
danos morais deve apenas ser arbitrada com valor maior quando a vitima também sofre

deformidade fisica.

Cabe mencionar que as indenizacdes por dano moral e dano estético ndo
possuem o carater punitivo ou apenas compensatorio, mas sim pedagdgico para toda a
sociedade de modo a compelir o agente que praticou a lesdo a observar as normas de
protecdo da vitima.
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CAPITULO 2. DANO MORAL NO DIREITO DO TRABALHO

2.1 Caracterizacdo do dano moral trabalhista

No direito trabalhista também é possivel a configuracdo do chamado dano
moral. Este decorre da relacdo de emprego, em razdo do contrato de trabalho, e envolve

os dois polos da relacdo juridica, ou seja, empregador e empregado.

O mais comum de acontecer é o empregado ser o lesado e sofrer o dano moral,
mas nada impede que venha a ser o empregador o prejudicado. A pessoa juridica
também pode ser vitima de dano moral, conforme reza o art. 52 do novo Cddigo Civil in
verbis: “Aplica-se as pessoas juridicas, no que couber, a protecdo dos direitos da
personalidade”. Esse entendimento inclusive estd sumulado no Superior Tribunal de

Justiga, na sumula n°® 227: “A pessoa juridica pode sofrer dano moral”.

Amauri Mascaro Nascimento, ao tratar do dano moral, complementa que:

Dano moral, que é o efeito da agressdo moral, do assédio moral e do
assedio sexual, € um s6 e mesmo conceito, no direito civil e no direito do
trabalho, ndo existindo um conceito de dano moral trabalhista, que assim,
vai buscar no direito civil os elementos da sua caracterizagéo.

A relacdo de emprego é uma situacdo em que o dano moral pode ter,
efetivamente, ndo apenas repercussdes na vida profissional do empregado como
também, e ndo € de afastar, no conceito da empresa, sendo grave a infundada acusacéo
que denigre a dignidade do empregado e a difamacdo do empregador pelo empregado,

chegando a criar dificuldades para a sua atividade econémica®.

Segundo o autor, existem inumeras situacdes nas relacdes de trabalho que
podem caracterizar e configurar o dano moral, por exemplo, a ofensa publica a honra do

empregado, a acusacao infundada de pratica de furto na empresa, a lesdo deformante

** GARCIA, Gustavo Felipe Barbosa. Curso de Direito do Trabalho. 2.ed. rev. atualiz. e ampl. Sao Paulo:
Meétodo, 2008. p. 159.

* NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 20.ed. rev. e atualiz. S&o Paulo:
Saraiva, 2005. p.476
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adquirida pelo empregado no servico, comentarios desairosos e difamantes por parte do
empregador em relacdo a conduta pessoal e profissional do ex-empregado com o
objetivo de prejudica-lo na busca de conseguir novo emprego, dentre outras tantas

hipoteses™’.

Como serd demonstrado, no direito do trabalho o dano moral esta presente em
varias situacdes. A lei, de fato, protege tanto empregado quanto empregador, sem fazer
distingdo, é o que estabelecem os artigos 482, k, e 483, e, da CLT*, ao fazer referéncia
de ato lesivo da honra e da boa fama como forma de ilicito trabalhista, podendo ser
vitima tanto empregador como empregado, respectivamente. Ambos estao abrigados por

igual direito.

Na tarefa de ver se o empregador cometeu algum ato que caracterize o dano
moral, é necessario analisar o fato em si, sua ilicitude e enquadra-lo juridicamente em
um dos bens tutelados — intimidade, vida privada, honra e imagem, para ai sim

evidenciar o dano moral®.

2.2 Competéncia da Justica do Trabalho para julgar o dano moral

A competéncia da Justica do Trabalho aumentou, consideravelmente, com o
advento da Emenda Constitucional n°® 45 de 8 de dezembro de 2004. Trata-se da
competéncia em razdo da matéria que, ap6s a referida Emenda, passou a julgar relacfes
oriundas do trabalho, mesmo aquele sem vinculo de emprego. Compreende-se que
trabalho é género e emprego é espécie, portanto pode haver trabalho sem que haja

emprego, 0 que ndo acontece ao contrario.

Além dessas relacdes de trabalho, com a Emenda Constitucional 45/04, outras
mudangas ocorreram conforme nova redacdo do art. 114 da Constituicdo Federal in

verbis:

* NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 20.ed. rev. e atualiz. Sdo Paulo:
Saraiva, 2005. p.476-7.

*8 Art. 482 - Constituem justa causa para rescisdo do contrato de trabalho pelo empregador: k) ato lesivo
da honra ou da boa fama ou ofensas fisicas praticadas contra o empregador e superiores hierarquicos,
salvo em caso de legitima defesa, propria ou de outrem;

* SUSSEKIND, Arnaldo et al. Instituicdes de Direito de Trabalho. 20.ed. atualiz. Sdo Paulo: LTR, 2002.
v.1. p.628-9
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Art.114. Compete a Justica do Trabalho processar e julgar:

I — as a¢Bes oriundas da relagdo de trabalho, abrangidos os entes de
direito publico externo e da administracdo publica direta e indireta da

Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos municipios;
Il - as agBes que envolvam exercicio do direito de greve;

Il - as acBes sobre representagdo sindical, entre sindicatos e

trabalhadores, e entre sindicatos e empregadores;

IV - os mandados de seguranca, habeas corpus e habeas data, quando o

ato questionado envolver matéria sujeita a sua jurisdicao;

V - os conflitos de competéncia entre érgdos com jurisdigdo trabalhista,

ressalvado o disposto no art. 102, 1, o;

VI - as agbes de indenizacdo por dano moral ou patrimonial,

decorrentes da relacdo de trabalho;

VIl - as acOes relativas as penalidades administrativas impostas aos

empregadores pelos 6rgdos de fiscalizacéo das relagdes de trabalho;

VIII - a execucdo, de oficio, das contribuicBes sociais previstas no art.
195, I, a e Il, e seus acréscimos legais, decorrentes das sentengas que

proferir;

IX - outras controveérsias decorrentes da relagdo de trabalho, na forma da

lei:*°(grifou-se).

Conforme o entendimento de Giglio e Corréa, a relacdo de trabalho passa a
incluir, na Justica do Trabalho, os trabalhadores autdbnomos, eventuais, temporarios,
pequenos artesdaos como 0S mecanicos, pintores e pedreiros, por exemplo, além de
estagiarios, cooperados e empreiteiros. Sao na verdade trabalhadores sem vinculo de
emprego, mas que prestam servigos para quem os contrata. Portanto, esses servicos sem
vinculo empregaticio de trabalhadores chamados “informais”, que eram apreciados pela
justica comum, em caso de conflito, passaram a ser julgados pela justica especializada,
no caso a Justica do Trabalho, pois sdo oriundos de relacdo de trabalho conforme a
Emenda Constitucional 45/04.

% ALMEIDA, Amador Paes de. Curso Prético de Processo do Trabalho. 13.ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008. p.46-9
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Por outro lado, existem situacdes de trabalho que néo séo reguladas pelo Direito,
como o0 que ndo é feito em proveito de outrem, mas executado em prol do préprio
trabalhador, bem como o trabalho voluntario que ndo cria direito de ser exigido, nem
cria obrigacdes juridicas. Além dessas hipoteses, as relacdes de consumo ndo devem ser
confundidas com relacdo de trabalho, pois as primeiras devem ser julgadas na justica
comum, ao passo que as segundas, na Justica do Trabalho. Se o prestador de servicos
for uma pessoa juridica, jamais havera relacdo de trabalho, e se for uma pessoa fisica,
deve-se analisar se esta pode ser substituida por outra pessoa ou nao, se puder, sera

relacdo de consumo®".

A relacdo de consumo deixa de existir quando o prestador de servigos, sendo
uma pessoa mediante remuneracdo, realiza servicos e estes vém a ser o objeto da

relacdo juridica, passando nesse caso a configurar relacdo de trabalho®.

No que tange ao dano moral, antes mesmo da Emenda Constitucional 45/04, a
jurisprudéncia ja vinha entendendo que o dano moral oriundo da relagdo de emprego,
isto é, aquela com vinculo empregaticio entre 0 empregador e empregado, deveria ser
julgado pela Justica do Trabalho, como diz a Simula 392 do TST, antiga Orientacao
Jurisprudencial: ‘“Nos termos do art. 114 da CF/1988, a Justica do Trabalho é
competente para dirimir controvérsias referentes & indenizacdo por dano moral, quando
decorrente da relacdo de trabalho”. Com a EC 45/04, a Justica do Trabalho passou
também a apreciar casos envolvendo dano moral decorrentes de trabalhadores nédo
empregados, como é 0 caso, por exemplo, do eventual, avulso e autbnomo. Com a

entrada em vigor da referida Emenda, passou a julgar também dano patrimonial®.

Portanto, o novo art. 114, VI da CF/1988 consagra definitivamente o
entendimento de que qualquer acdo do dano moral ou patrimonial proposta pelo

empregado em face do empregador ou vice-versa, quando decorrente da relacdo de

51 GIGLIO Wagner D.; CORREA, Claudia Giglio Veltri. Direito Processual do Trabalho. 16.ed. adap. a
reforma do C.P.C. S&o Paulo: Saraiva, 2007. pp.37-9 e 44-5.

2 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito Processual do Trabalho. 24.ed. S&o Paulo: Saraiva,
2009. p.222.

53 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito Processual do Trabalho. 7.ed. S&o Paulo: LTR,
2009. p.217-8
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trabalho, sera de competéncia material da Justica do Trabalho, posicionamento este que

era adotado pelo Supremo Tribunal Federal, mesmo antes da EC 45>,

Em se tratando de acBes que visam a indenizacdo por danos morais e/ou
patrimoniais causados por acidente de trabalho, o autor sustenta que essa acdo do
empregado em face do empregador deve ser julgada pela Justica do Trabalho, ja que
decorrem da relagcdo de trabalho existente entre as partes. J& as acdes de acidente de
trabalho previdenciarias promovidas pelo trabalhador contra o INSS, tém competéncia
para julgar as Varas de Acidente do Trabalho da justica comum. Por fim, a acdo
regressiva ajuizada pelo INSS contra o empregador causador do acidente de trabalho,
que tenha agido de forma negligente no cumprimento das normas de seguranca e salde

do trabalho, deve ser julgada pela Justica Federal™.

Sendo, portanto, uma ac¢do que busca indenizacdo por dano moral ou patrimonial
decorrente do acidente de trabalho, do empregado contra o empregador, deve esta ser
julgada na Justica do Trabalho, pois, ao contrario das agdes tipicamente acidentarias
contra 0 INSS, em que a pretensdo tem natureza previdencidria, nas acbes de
indenizacdo por dano moral e patrimonial resultantes de acidente de trabalho e que tém
como réu o empregador, o pedido tem natureza que se encaixa na Justica do Trabalho.
Além disso, com o advento da nova redacdo do art. 114 da CF/88, que outorga a Justica
do Trabalho competéncia para apreciar acdes que visem a indenizacdo por dano moral
ou patrimonial oriundas da relacdo de trabalho, ndo restam ddvidas de que as acdes de
indenizacdo por dano moral e patrimonial decorrentes de acidente de trabalho também
sdo julgadas pela Justica do Trabalho. Ora, seria il6gico ndo julgar esses casos na
Justica do Trabalho, mas julgar acdo de um prestador de servicos autbnomo (relacéo de

trabalho) que tenha pedido de dano moral ou patrimonial®.

% SARAIVA, Renato. Curso de Direito Processual do Trabalho. 3.ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Método,
2006. p.91.

% SARAIVA, Renato. Curso de Direito Processual do Trabalho. 3.ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Método,
2006. p.91-2.

% TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. Curso de Direito Processual do Trabalho. Sdo Paulo: LTR, 2009.
v.1. p.429.
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2.3 A prova do dano moral trabalhista

No Direito existem varias maneiras de provar um fato, como provas

documentais, periciais e testemunhais, entre outras. Quando se defende uma alegacéo,

deve-se buscar todas as formas legitimas e legais para provar aquilo que se afirma, sob

pena de ndo convencer o juiz do ocorrido.

A prova do dano moral é in re ipsa, ou seja, surge da analise dos fatos. Se for

provada a existéncia da acdo antijuridica e a titularidade do ofensor, o dano moral estara

caracterizado®. Na mesma linha de raciocinio esta o entendimento de Sérgio Cavalieri

Filho:

Entendemos, todavia, que por se tratar de algo imaterial ou ideal, a prova
do dano moral ndo pode ser feita através dos mesmos meios utilizados
para comprovacdo do dano material. Seria uma demasia, algo até
impossivel, exigir que a vitima comprove a dor, a tristeza ou a
humilhacéo através de depoimentos, documentos ou pericia; nao teria ela
como demonstrar o descrédito, o repudio ou o desprestigio através dos
meios probatorios tradicionais; (...). Se a ofensa é grave e de repercussao,
por isso so justifica a concesséo de uma satisfagdo de ordem pecuniéria ao
lesado. Em outras palavras, o dano moral existe in re ipsa; deriva
inexoravelmente do préprio fato ofensivo, te tal modo que provada a
ofensa, ipso facto estd demonstrado o dano moral & guisa de uma
presuncdo natural, uma presun¢do hominis ou facti, que decorre das
regras da experiéncia comum. (...) provado que a vitima teve o seu nome
aviltado, ou a sua imagem vilipendiada, nada mais ser-lhe-a exigido
provar, por isso que o dano moral esta in re ipsa; decorre inexoravelmente
da gravidade do préprio fato ofensivo, de sorte que, provado o fato,
provado est4 o dano moral®®.

No que tange a prova do dano moral trabalhista, o Tribunal Regional do trabalho

da 42 Regido teve a seguinte decisao:

DANO MORAL. AUSENCIA DE PROVA DA CONDUTA ILICITAE
DO PROPRIO DANO. INDENIZACAO INDEVIDA. O dano é moral
quando atinge o ofendido como pessoa, ndo lesando seu patrimdnio. Os
direitos lesados dizem respeito a honra, dignidade, personalidade e
imagem perante terceiros. Logo, a configuracdo o dano moral pressupde a
ocorréncia de lesdes aos direitos de personalidade do trabalhador. A
responsabilidade por danos morais exige a comprovagdo de alguns
requisitos, como a acdo ilicita, o resultado (dano) e o nexo causal entre
eles. A necessidade de prova de condutas abusivas de superiores
hierarquicos sobre seus subordinados, de modo a degradar o ambiente de

% SANTOS, Antonio Jeovéa. Dano Moral na Internet. Sdo Paulo: Método, 2001. p.237-46
%8 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 8.ed. rev. e ampl. Sao Paulo: Atlas,

2009. p.86
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trabalho, é requisito indispensavel para a configuracdo do dano moral.
Reclamante que ndo se desincumbiu do seu dnus probatério. Recurso do
reclamante desprovido®.

Por outro lado, o Tribunal Regional do Trabalho da 13? Regido decidiu condenar

0 empregador a indenizacdo decorrente de danos morais.

DANO MORAL. CONFIGURACAO. O direito a indenizacdo por danos
morais esta previsto nos incisos V e X do artigo 5° da Constituicdo
Federal, bem como no artigo 186 do Codigo Civil Brasileiro de 2002,
cuja finalidade é reparar ou compensar as lesGes extra patrimoniais
causadas a direitos personalissimos. E, para sua caracterizacdo, necessario
se faz a presenca de trés pressupostos: a agdo ou omissdo do agente, o
dano causado e o nexo causal entre o dano ocorrido e a acdo do agente.
No caso dos autos, ndo tendo a reclamada sequer apresentado a
comprovagdo de ter agido de forma diligente e tempestiva na investigacdo
da autoria dos e-mails contendo conteldo ofensivo a imagem da
empregada, tampouco na repressdo da referida conduta, ndo ha como
isenta-la da culpa pelo constrangimento causado a trabalhadora,
mantendo-se, assim, a condenacdo ao pagamento do dano moral dai
decorrente. VALOR DA INDENIZACAO. FIXACAO. Na falta de norma
especifica que disponha dos critérios para sua fixacdo, a doutrina e a
jurisprudéncia patrias estabelecem parametros a serem utilizados para se
alcangar o valor da indenizagdo, tomando, por base, tais elementos: a
extensdo do fato, a intensidade do ato ilicito, o prolongamento temporal,
0s antecedentes do agente e a situacdo econdmica das partes, de modo a
estabelecer um quantum de significavel reparacdo a compensar, da forma
mais justa, o abalo causado & honra da vitima pelo ato faltoso. Dessa
forma, o quantum indenizatério deve ser racionalmente estipulado pelo
juizo, de sorte que ndo importe em um enriquecimento sem causa, mas
produza impacto no causador do mal, para dissuadilo de reproduzir, no
futuro, a conduta ilicita®.

O artigo 818 da CLT reza que: “a prova das alegagdes incumbe a parte que a

fizer”. Portanto, quem alegar algo tera de provar, sob pena de ndo ter sucesso na agao.

No entanto, o dano moral muitas vezes ndo tem como ser provado, visto que a
dor fisica e o sofrimento sdo indemonstraveis, e o0 juiz pode ir em busca de provas

mesmo sem ser requerido pelas partes.

O autor da acéo de dano moral trabalhista devera demonstrar a acdo ou omissao

do agente, qualificavel como ato ilicito; a culpa ou dolo do agente, e 0 nexo causal. Nos

*RIO GRANDE DO SUL. TRT4. processo n° 0000631-70.2013.5.04.0027. 6* Turma do Tribunal
Regional do Trabalho da 42 Regido. RS. Rel. Roberto Antonio Carvalho Zonta. Julgado em 10/09/2014.
Disponivel em: <Erro! A referéncia de hiperlink ndo é valida. Acesso em: 08 abr. 2015.

% PARAIBA. TRT13. Processo n° 0031209-21.2014.5.13.0002. Tribunal Regional do Trabalho da 13
Regido. PB. Relator: Eduardo Sergio De Almeida. Tribunal Pleno. Julgado em: 13/01/2015. Disponivel
em: <Erro! A referéncia de hiperlink ndo é valida. Acesso em 08 abr. 2015.
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casos de responsabilidade objetiva, basta a demonstracdo da relacdo entre causa e efeito,
independente da culpa ou dolo do agente. No direito do trabalho, essa responsabilidade
objetiva aparece nos inumeros casos de acidente de trabalho, que acaba gerando

indenizagdes por danos materiais e morais®.

Parte da doutrina, no entanto, diverge desse posicionamento, entendendo que o
empregador é responsavel pelos casos de acidente de trabalho apenas quando agir com
culpa ou dolo, apresentando uma responsabilidade subjetiva. Esse posicionamento é
baseado no art. 7°, inciso XXVIII, da CF/88, que diz que sdo direitos dos trabalhadores,
entre outros, “seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador, sem excluir a
indenizacdo a que este esta obrigado, quando incorrer em dolo ou culpa”. Note-se que
existem duas indenizacGes distintas na apreciacdo deste artigo. A primeira, de natureza
previdenciaria, e a segunda, decorrente da responsabilidade civil do empregador, sendo

que a indenizacdo previdenciaria independe de culpa ou dolo®,

2.4 Peculiaridades do dano moral na jurisprudéncia do TST

2.4.1 Monitoramento eletronico

Uma das questdes que envolve o direito a intimidade do trabalhador diz respeito
ao monitoramento eletrdnico, que pode compreender a instalacdo de cameras no
ambiente de trabalho, a fiscalizacdo de e-mail e a gravacdo e interceptacdo de conversas

telefonicas®.

Em relacdo a vigilancia mediante cameras no ambiente de trabalho, a
jurisprudéncia trabalhista admite essa hipOtese desde que a camera ndo viole a

intimidade do empregado, como, por exemplo, quando instalada em vestiarios e

61 SANTOS, Enoque Ribeiro dos. O Dano Moral na Dispensa do Empregado. 4.ed. S&o Paulo: LTR,
2009. p.106-8

%2 MELO, Nehemias Domingos de. Dano Moral Trabalhista. So Paulo: Atlas, 2007. p.174-5

% MASCARO NASCIMENTO, Sonia. O Dano Extrapatrimonial e a Lei n. 13.467/2017. Revista LTr 81-
09/1037, Vol. 81, no 9, Setembro de 2017.
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sanitarios. Assim, a sua instalacdo deve privilegiar lugares com maior circulagdo de

pessoas, de modo a no focalizar um Gnico individuo®,

O rastreamento de e-mails, por sua vez, somente é admitido em relagdo ao e-
mail corporativo, fornecido ao empregado como ferramenta de trabalho e mantido pelo
provedor da empresa. Admite-se essa fiscalizacdo, uma vez que, por um lado trata-se de
instrumento de trabalho e, por outro, o empregado pode ser responsabilizado por
eventuais danos causados a terceiros por mensagens enviadas pelo empregado. Ja o e-
mail pessoal do empregado ndo pode ser fiscalizado em hipétese alguma, mesmo se
utilizado no ambiente de trabalho, pois haveria viola¢do ao sigilo de correspondéncia

garantido constitucionalmente®.

Ainda, em relacdo a interceptacdo/gravacdo telefonica, o art. 5°, XIlI, da
Constituicdo Federal somente autoriza a interceptacdo, ou seja, a escuta por terceiro que
ndo participa da conversa, mediante prévia autorizacdo judicial e para fins de
investigacao criminal ou instrucdo processual penal. Contudo, o préprio interlocutor da

conversa é autorizado a registrar suas conversas telefonicas®.

Dessa forma, admite-se que o empregador realize gravacdes de conversas
telefénicas de seus empregados quando realizadas na execucao de suas tarefas, para fins
de controle e fiscalizagdo do trabalho. Essa hiptese € comum nos casos e trabalhadores
de telemarketing ou atendimento telefénico. Nesses casos o telefone integra 0 meio de
producdo e instrumento de trabalho, podendo, portanto, ser fiscalizado. Observa-se,
porém, que, como medida de boa-fé, o empregador deve comunicar previamente ao

empregado que suas conversas poderéo ser gravadas®’.

2.4.2 Revista intima

A revista intima, de acordo com a doutrina e jurisprudéncia, € aquela que ocorre
mediante desnudamento completo ou parcial do empregado e com contato fisico com

Seu corpo.

% MASCARO NASCIMENTO, Sonia. O Dano Extrapatrimonial e a Lei n. 13.467/2017. Revista LTr 81-
09/1037, Vol. 81, no 9, Setembro de 2017.

% Idem.

% Idem.

*” 1dem.
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Nesse sentido, o art. 373-A, VI, da CLT, veda expressamente a revista intima de
empregadas. Em que pese o dispositivo se referir somente a trabalhadoras do sexo
feminino, a jurisprudéncia estende sua aplicacdo a todos os empregados.

2.4.3 Exigéncia de Certiddo Negativa de Antecedentes Criminais (Recurso de Revista

Repetitivo n° 1)

Outra pratica do empregador que pode violar o direito a intimidade do
empregado é a exigéncia de Certiddo Negativa de Antecedentes Criminais. Trata-se de
conduta discriminatdria adotada pela reclamada, sendo que a doutrina e jurisprudéncia
apontam violagdo dos arts. 3°, IV, 5° X, 7°, XXXIIl, e 170, VIII, da Constituicdo
Federal.

Nesse panorama, havia dissenso doutrinario e jurisprudencial quanto ao tema.

Uma corrente defendia que essas condutas violam a intimidade do trabalhador e
geram discriminacdo. Para esses, a consulta somente € possivel quando autorizada por
lei, como no caso do art. 16, VI, da Lei 7.102/83, que autorizava a consulta de
antecedentes criminais do candidato a vigilante. Corrente oposta defendia que essas
consultas sdo publicas e, portanto, ndo haveria violacdo a intimidade do trabalhador.
Além disso, a medida visa preservar o direito de propriedade do empregador®.

Todavia a celeuma foi dissipada quando a mais alta corte trabalhista tratou do
tema no Recurso de Revista Repetitivo n° 1, considerando que:

1. N&o é legitima e caracteriza lesdo moral a exigéncia de Certiddo de
Antecedentes Criminais de candidato a emprego quando traduzir
tratamento discriminatdrio ou néo se justificar em razdo de previsdo em
lei, da natureza do oficio ou do grau especial de fidlcia exigido.

2. A exigéncia de Certiddo de Antecedentes Criminais de candidato a
emprego € legitima e ndo caracteriza lesdo moral quando amparada em
expressa previsdo legal ou justificar-se em razdo da natureza do oficio
ou do grau especial de fidicia exigido, a exemplo de empregados
domeésticos, cuidadores de menores, idosos ou deficientes (em creches,
asilos ou instituicbes afins), motoristas rodoviarios de carga,
empregados que laboram no setor da agroindustria no manejo de

% |dem.


http://www.tst.jus.br/documents/10157/24303588/2017.05.12+-+Res-235-Anexo-I-B+-+Tema+01.pdf/d3a40a5b-ef0d-7481-d3af-2519c32c62ac
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10641719/artigo-3-da-constituição-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10731577/inciso-iv-do-artigo-3-da-constituição-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10641516/artigo-5-da-constituição-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10730704/inciso-x-do-artigo-5-da-constituição-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10641213/artigo-7-da-constituição-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10725715/inciso-xxxiii-do-artigo-7-da-constituição-federal-de-1988
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http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/188546065/constituição-federal-constituição-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/188546065/constituição-federal-constituição-da-republica-federativa-do-brasil-1988

46

ferramentas de trabalho perfurocortantes, bancarios e afins,
trabalhadores que atuam com substancias toxicas, entorpecentes e
armas, trabalhadores que atuam com informacdes sigilosas.

3. A exigéncia de Certiddo de Antecedentes Criminais, quando ausente
alguma das justificativas supra, caracteriza dano moral in re ipsa,
passivel de indenizagdo, independentemente de o candidato ao emprego
ter ou ndo sido admitido.

No caso concreto, foi exigida a certiddo de antecedentes criminais para
a admissdo de atendente de telemarketing; a exigéncia € legitima e ndo
caracteriza dano moral, pois se justifica em razdo da natureza do oficio,
na medida em que se trata de fun¢cdo com amplo acesso a cadastros com
dados sigilosos.

A SBDI-1 do TST, no IRR-243000-58.2013.5.13.0023, Relator Ministro Jodo
Oreste Dalazen, firmou as seguintes teses com efeito vinculante, nos termos da Lei n°

13.015/2014:

INCIDENTE DE RECURSO DE REVISTA REPETITIVO. TEMA N°
0001. DANO MORAL. EXIGENCIA DE CERTIDAO DE
ANTECEDENTES CRIMINAIS. CANDIDATO A EMPREGO

1. Ndo é legitima e caracteriza lesdo moral a exigéncia de Certidao de
Antecedentes Criminais de candidato a emprego quando traduzir
tratamento discriminatério ou ndo se justificar em razdo de previsdo em
lei, da natureza do oficio ou do grau especial de fiducia exigido. . A
exigéncia de Certiddo de Antecedentes Criminais de candidato a
emprego € legitima e ndo caracteriza lesdo moral quando amparada em
expressa previsdo legal ou justificar-se em razdo da natureza do oficio
ou do grau especial de fidacia exigido, a exemplo de empregados
domésticos, cuidadores de menores, idosos ou deficientes (em creches,
asilos ou instituicbes afins), motoristas rodoviarios de carga,
empregados que laboram no setor da agroindustria no manejo de
ferramentas de trabalho perfurocortantes, bancarios e afins,
trabalhadores que atuam com substancias toxicas, entorpecentes e
armas, trabalhadores que atuam com informacdes sigilosas.

3. A exigéncia de Certiddo de Antecedentes Criminais, quando ausente
alguma das justificativas supra, caracteriza dano moral in re ipsa,
passivel de indenizagdo, independentemente de o candidato ao emprego
ter ou ndo sido admitido.

(Processo: IRR - 243000-58.2013.5.13.0023 Data de Julgamento:
20/04/2017, Redator Ministro: Jodo Oreste Dalazen, Subsecdo |
Especializada em Dissidios Individuais, Data de Publicacdo: DEJT
22/09/2017)

No caso concreto, foi exigida a certiddo de antecedentes criminais para a
admissdo de atendente de telemarketing; a exigéncia € legitima e ndo caracteriza dano
moral, pois se justifica em razdo da natureza do oficio, na medida em que se trata de

funcdo com amplo acesso a cadastros com dados sigilosos.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/128647120/lei-13015-14
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Nesse panorama, destacamos julgados do TST envolvendo a mesma

reclamada:

RECURSO DE REVISTA EM FACE DE DECISAO PUBLICADA A
PARTIR DA VIGENCIA DA LEI N° 13.015/2014.
RESPONSABILIDADE CIVIL DO EMPREGADOR. DANOS
MORAIS CAUSADOS AO EMPREGADO. CARACTERIZACAO.
SOLICITACAO DE CERTIDAO DE ANTECEDENTES CRIMINAIS.
TEMA SOLUCIONADO POR OCASIAO DO JULGAMENTO DO
INCIDENTE DE RECURSOS DE REVISTA REPETITIVOS IRR-
243000- 58.2013.5.13.0023. "TEMA N° 0001 - DANO MORAL.
EXIGENCIA DE CERTIDAO NEGATIVA DE ANTECEDENTES
CRIMINAIS". Ao julgar o IRR-243000-58.2013.5.13.0023, esta Corte
decidiu que a exigéncia de certiddo negativa de antecedentes criminais,
quando ndo amparada em previsdo legal ou em face da natureza e das
condi¢cdes de trabalho, ou, em sendo legitima, nos casos em que
comprovado o carater discriminatério da medida, configura dano moral.
Quanto a primeira hipdtese - auséncia de razdes que justifiquem a
solicitagdo - prevaleceu a tese de que o dano é in re ipsa e independe da
efetiva contrataco do empregado. No caso, a autora foi admitida para a
fungdo de atendente janior (operadora de telemarketing) - fato
incontroverso nos autos -, tendo sido exigida pela ré a apresentacdo da
certiddo de antecedentes criminais, conforme delineado no acorddo
regional. E fato notério que os trabalhadores que atuam nessa éarea
(servicos de teleatendimento) possuem contato com dados e
informacd@es sigilosas fornecidas, na maioria das vezes, pelos préprios
clientes, o que, conforme definido no item Il do referido precedente,
legitima o ato do empregador de solicitar a certiddo em questdo, em
razdo do grau especial de fiddcia que se procura estabelecer na relacéo
de emprego. Desse modo, havendo justificativa para exigéncia da
documentagdo e ndo demonstrado qualquer cardter discriminatorio no
procedimento adotado pela ré, entendo que ndo ficou configurado o
alegado dano moral. Recurso de revista de que ndo se conhece. [...].
(RR-130301-87.2014.5.13.0024, 7% Turma, Rel. Min. Claudio
Mascarenhas Branddo, DEJT 23/6/2017);

RECURSO DE REVISTA. OPERADORA DE TELEMARKETING.
EXIGENCIA DE CERTIDAO DE ANTECEDENTES CRIMINAIS
QUANDO DA CONTRATA(;AO. CARGO CUJA NATUREZA
JUSTIFICA A EXIGENCIA. DANO MORAL. A prética de exigir a
apresentacdo da certiddo de antecedentes criminais ndo constitui
conduta discriminatéria, quando a natureza da atividade a ser exercida
pelo empregado contratado justificar a exigéncia de certiddo. Na
hipétese, a reclamante, operadora de telemarketing, tem acesso amplo a
dados sigilosos dos clientes, fato que justifica a exigéncia da certiddo de
antecedentes criminais no momento da contratacdo e, portanto, ndo é
causa de abalo moral. Precedentes. Recurso de revista de que ndo se
conhece. (RR-176200-45.2013.5.13.0024, 1* Turma, Rel. Min. Walmir
Oliveira da Costa, DEJT 30/5/2016, grifos acrescidos);

RECURSO DE EMBARGOS. INDENIZAQAO POR DANOS
MORAIS - EXIGENCIA DE CERTIDAO DE ANTECEDENTES
CRIMINAIS QUANDO DA CONTRATACAO - OPERADOR DE
TELEMARKETING. O posicionamento majoritario desta SBDI1, no
julgamento do processo n°® TST-E-RR-119000-34.2013.5.13.0007, em
23/10/2014, do qual sou redator designado, foi de que o procedimento
da empresa consubstanciado na apresentacdo da certiddo de
antecedentes criminais como condicdo para admissdo no emprego nao
causou dano ao empregado passivel de ensejar a reparacdo por danos


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/128647120/lei-13015-14
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morais. Dois fundamentos balizaram essa conclusdo: O primeiro
fundamento, ao qual me filio, é no sentido de que ndo configura danos
morais a simples exigéncia de apresentacdo de certiddo de antecedentes
criminais como condi¢do para admissdo no emprego, a ndo ser que, em
determinado caso concreto, a ndo contratacdo do empregado decorra de
certiddo positiva de antecedente criminal que ndo tenha relacdo alguma
com a funcéo a ser exercida, o que configuraria discriminacdo vedada
pela Constituicdo Federal. Assim, a exigéncia em si da certiddo negativa
de antecedentes criminais ndo gera lesdo moral, passivel de indenizacao,
salvo se ela constituir fator de injustificada discriminacdo na admisséo
do obreiro. Ou seja, de forma genérica, é possivel a empresa fazer tal
exigéncia. Constitui direito do empregador solicitar ao candidato a
apresentacdo dessa certiddo, sem que isso implique por si s6 lesdo a um
direito fundamental que justifique a configuracdo de dano moral.
Somente na hipotese especifica de haver recusa na contratacdo do
candidato ao emprego em face da apresentacdo de certiddo positiva de
antecedentes criminais (que ndo tenha relacdo nenhuma com a funcgdo a
ser exercida) é que o direito a reparacdo se evidenciaria, em face da
lesdo moral, ofensora da dignidade humana, e, ainda, ante ao obstaculo
a inclusédo social imposto ao empregado. O segundo fundamento é que
s0 se configura dano moral se a atividade a ser exercida pelo empregado
ndo justifica a exigéncia da referida certiddo, o que néo é o caso dos
autos, uma vez que o operador de telemarketing tem acesso a dados
sigilosos de clientes, mostrando-se razoavel e adequada a exigéncia de
apresentacdo dos antecedentes criminais, com forma de protegdo
aqueles e a prépria empresa. Assim, também por esse fundamento,
entendeu a SBDI1 que ndo ha direito a indenizacdo por dano moral na
hipotese, pois o ato de restricdo do direito de personalidade do
empregado, consubstanciado na exigéncia da certiddo de antecedentes
criminais, & necessério & consecucdo da atividade empresarial do
empregador, mormente pelo fato de se tratar de admissdo de empregado
que teria acesso a dados pessoais de clientes. Portanto, nessa linha, ndo
se configura o dano moral caso a exigéncia do atestado de antecedentes
criminais esteja vinculada ao exercicio de uma determinada fungéo, ou
seja, caso haja motivacdo idonea relacionada as atribui¢des do cargo; do
contrario, ndo se mostrando essencial tal informacdo (antecedentes
criminais), havera, sim, lesdo aos principios constitucionais,
precipuamente, ao da dignidade da pessoa humana. Recurso de
embargos conhecido e provido. (E-RR-182100-09.2013.5.13.0024,
SBDI-1, Rel. Min. Renato de Lacerda Paiva, DEJT 13/3/2015, grifos
acrescidos);

RECURSO DE EMBARGOS. AEC CENTRO DE CONTATOS S/A.
DANO MORAL. EXIGENCIA DE APRESENTAGCAO DE
ANTECEDENTES CRIMINAIS. ATENDENTE JUNIOR. CONDUTA
NAO DISCRIMINATORIA. A c. SBDI-1 desta c. Corte, em sua
composi¢cdo majoritaria, no julgamento do processo n.° TST-E-RR-
119000-34.2013.5.13.0007 (DEJT 21/11/2014), firmou o entendimento
de que a simples exigéncia de certiddo de antecedentes criminais para a
admissdo de empregado ndo enseja, por si sO, reparagcdo por danos
morais, salvo se, no caso concreto, restar demonstrado que a néo
contratacdo do candidato decorreu de certiddo positiva de antecedente
criminal que ndo tenha relacdo alguma com a fungéo a ser exercida, ou
no caso de demonstracdo de que a atividade a ser exercida pelo
empregado ndo justifica a exigéncia da certiddo. E, em relagdo a este
altimo fundamento, entendeu a c. SBDI-1 ainda que para o operador de
telemarketing, em que a sua fungdo demanda amplo acesso a cadastros
com dados sigilosos de clientes, a exigéncia da certiddo é plenamente
justificada. Desse modo, tratando-se do caso de operadora de
telemarketing (atendente janior), em que lhe foi exigida, na fase pré-
contratual, a apresentacdo de certiddo de antecedentes criminais, e que


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/188546065/constituição-federal-constituição-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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posteriormente foi contratada, ndo ha que se falar em indenizacdo por
danos morais. Recurso de embargos conhecido e provido. (E-ED-RR -
151900-64.2013.5.13.0009, SBDI-1, Rel. Min. Aloysio Corréa da
Veiga, DEJT 6/3/2015, grifos acrescidos).

No mesmo sentido, cita-se julgado desta Sexta Turma:

RECURSO DE REVISTA. INDENIZACAO POR DANOS MORAIS.
EXIGENCIA DE EXIBICAO DE CERTIDAO DE ANTECEDENTES
CRIMINAIS QUANDO DA CONTRATACAO. ATENDENTE DE
TELEMARKETING. A Subsecdo 1 Especializada em Dissidios
Individuais, por voto da maioria de seus integrantes, no julgamento do
E-RR 119000-34.2013.5.13.0007 (Sessdo de 23/10/2014), decidiu que a
exigéncia empresarial de certiddo de antecedentes criminais para a
contratacdo de empregado ndo enseja, por si sO, reparacdo por danos
morais. Na oportunidade, foram consignadas duas situac@es exceptivas
que autorizariam o reconhecimento do dano moral. A primeira, se
demonstrado no caso concreto que o candidato ao emprego nao foi
contratado por conta de uma certiddo positiva de um antecedente que
ndo tenha relagdo com a funcéo a ser exercida. Nesse caso, a exigéncia
constituiria fator injustificado de discriminacdo. E a segunda, em caso
de demonstracdo de que a atividade a ser exercida pelo empregado néo
justificaria a exigéncia da certiddo. Quanto a esta Ultima circunstancia,
ficou decidido que para o operador de telemarketing a exigéncia é
justificada por se tratar de fungdo que demanda amplo acesso a
cadastros com dados sigilosos de pessoas. Ressalva do relator. Recurso
de revista conhecido e ndo provido. (RR - 216500-52.2013.5.13.0023,
6% Turma, Rel. Min. Augusto César Leite de Carvalho, DEJT
14/11/2014, grifos acrescidos).

Por fim, em que pese o colacionado acima, o tema gera bastante controvérsia,
pois envolve colisdo de direitos fundamentais do trabalhador, do empregador e mesmo

da sociedade.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/124459/estatuto-do-desarmamento-lei-10826-03
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CAPITULO 3. FASES DE VERIFICACAO DO DANO MORAL
TRABALHISTA

3.1 Fase do “pré contrato”

A doutrina destaca como o dano moral na fase pré-contratual como aquele
causado antes da contratacdo, isto €, a pessoa ainda ndo tem vinculo direto com o

empregador, o dano nesta fase dar-se antes da assinatura do contrato de trabalho.

Essa fase € aquela que compreende o periodo anterior ao contrato de trabalho, ou
seja, € a fase dos testes, exames médicos, apresentacdo de curriculo, questionérios,
psicotécnicos, compreendendo nesse processo a selecdo para o trabalho e as tratativas

do contrato de trabalho.

Com efeito, o Tribunal Regional do Trabalho da 4° Regido, conforme acordaos
colacionados, confirma este entendimento ja pacificado na doutrina de que o trabalhador
tem direito a indenizacdo na fase pré-contratual, pois mesmo antes do contrato de
trabalho assinado, o empregador deve agir com lealdade e boa-fé objetiva com o

individuo que esta para ser contratado.

1° Julgado

“EMENTA: RECURSO ORDNARIO DO RECLAMANTE.
INDENIZACAO POR DANO MORAL - FASE PRE-CONTRATUAL.
Ainda que o processo seletivo ndo confira certeza de admissédo, tomando a
empresa atitudes que evidenciem de forma inequivoca que o contrato de
trabalho caminha para a celebracdo, frustrada esta, havera direito a
recomposicdo do prejuizo causado, mesmo na fase pré-contratual. (...)
Recurso Provido.®*”

O referido acdrddo traz o caso de um homem que apds proceder todos os atos
necessarios para sua contratacdo, tais como: abrir conta-salario em instituicdo bancaria

indicada pela empresa reclamada, realizou exame médico admissional, pediu demissao

% BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 4° Regido. Acérddo do processo 0021000-
69.2009.5.04.0013 (RO). Relator: Des Ricardo Tavares Gehling. Participaram: Des. Hugo Carlos
Scheuermann, Fabiano de Castilhos Bertolucci Data: 11/06/2010. Origem: 132 Vara do Trabalho de Porto
Alegre. 4% Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 4% Regido. Disponivel em:
HTTP://www.trt4.jus.br. Acesso em outubro de 2010.
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do emprego anterior, por ser uma exigéncia da empresa reclamada, ja que a vaga
deveria ser preenchida imediatamente, sendo que depois que o reclamante realizou
todos os tramites burocraticos exigidos pela empresa reclamada para sua contratacao,
acabou por ndo ser contratado. A empresa reclamada alegou que o autor ndo foi
contratado em face de ter sido reputado inapto para o trabalho, porquanto o exame

médico atestou que possuia alteracdo na contagem de suas plaquetas.

Esse tipo de atitude no entendimento da doutrina e do Tribunal do Trabalho da
4° Regido configura dano moral ao reclamante, devendo o reclamado pagar indenizagéo

pelo dano causado. Dano moral e material na esfera pré-contratual.

2° Julgado

EMENTA: INDENIZACOES POR DANOS MATERIAIS E MORAL.
RESPONSABILIDADE PRE-CONTRATUAL. A instituicio de critérios
e de fases atinentes a processo seletivo de trabalhador, inclusive quanto a
verificacdo da aptiddo fisica do candidato para a funcdo a ser
desempenhada, esta inserida no poder de gestdo do empregador. Hip6tese
dos autos em que o conjunto probatério indica, todavia, ter adotado a
reclamada conduta imprudente, conferindo ao reclamante a certeza da sua
contratacdo, a qual, uma vez frustrada, resultou em inegéveis prejuizos de
ordem material e moral ao trabalhador. Recurso do reclamante provido no
aspecto para condenar a reclamada ao pagamento das indenizages
respectivas. (...)"

Nesse segundo caso a situacdo nao é diferente, depois de proceder todos os atos
para contratacdo e sendo orientado pela empresa reclamada a rescindir o contrato de
trabalho com antigo empregador, recebeu a triste noticia que ndo poderia ser contratado
pela empresa reclamada, pois 0 mesmo foi considerado inapto para o trabalho. Noticia
esta, que lhe trouxe dano emocional e financeiro, razdo pela qual teve direito ao

recebimento da indenizagéo.

° BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 4° Regido. Acérddo do processo 0000001-
96.2010.5.04.0551(RO). Relator: Juiz. Wilson Carvalho Dias. Participaram: Des. Denis Marcelo de Lima
Molarinho, Cleusa Regina Halfen. Data: 05/08/2010. Origem: Vara do Trabalho de Frederico
Westphalen. 8 Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido. Disponivel em:
HTTP://www.trt4.jus.br. Acesso em outubro de 2010.
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Leciona Diogo Nicolau Pitsica’:

Salienta-se, desde ja que muitas sdo as hip6teses imaginaveis de empresas
que, durante as tratativas, por motivo ou ocasido delas, agridem os
sentimentos do aspirante a um trabalho, seja avangando sua intimidade,
originando sofrimentos psiquicos etc. Assim, causa dano moral o0 empregador
que divulga, no interior da empresa ou fora dela, que um trabalhador néo foi
admitido como empregado por ser homossexual ou cleptomaniaco. Ainda
quando a acusacdo seja verdadeira, constituird dano extrapatrimonial por
desnecessaria a respectiva publicidade. E se ndo for veridica, torna-se muito
mais grave o0 dano. Alias, 0 reconhecimento da pratica de atos
discriminatérios na fase pré-contratual foi reconhecida pelo legislador
ordinario, ao elaborar a lei n°. 9.029/95, que proibe a exigéncia de atestados
de gravidez e esterilizagdo, e outras praticas discriminatérias, ndo somente
para efeitos adimissionais, mas também para efeitos da permanéncia da
relacdo de emprego.

J4 para Jodo Teixeira Filho'*:

Para obter maiores informacdes do candidato pode o empregador requerer
que seja utilizada vérias formas, como por exemplo, analise de curriculum
vitae, referéncias pessoais, entrevistas, testes grafologicos, exames medicos e
psicotécnicos. Estes devem ser utilizados apenas para a selecdo do candidato
que sera contratado, ndo podendo passar da razoabilidade e pertinéncia destas
informagdes, caso contrério sera caracterizado ofensa a honra, a intimidade e
a moral do empregado gerando com isto dano e direito a indenizagéo.

Assevera Reginald Delmar Hintz Felker’:

E claro que algumas informagdes sdo imprescindiveis a formalizagio do
contrato de emprego, como seja endereco (para fins de vale-transporte),
numero e idade dos filhos (para fins do salario-familia), experiéncia anterior
ou informacBes inerentes & atividade pretendida. Entretanto, serd conduta
abusiva do empregador pedir informagdes ao candidato ao emprego, sobre
sua religido, filiacdo politica ou preferéncias sexuais, informacdes sobre sua
vida familiar ou pedir antecedentes dos pais ou parentes préximos.

"L PITSICA, Diogo Nicolau. Dano Moral Trabalhista. Santa Catarina: OAB-SC. 2007, p.62.

2 TEIXEIRA FILHO, Jo&o de Lima. O dano Moral no Direito do Trabalho. Trabalho e Doutrina. S&o
Paulo. Saraiva, n.10, 1996, p.28.

" FELKER, Reginald Delmar Fintz. O dano Moral no Direito do Trabalho. Trabalho e Doutrina. S&o
Paulo. Saraiva, n.10, 1996, p.101.
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Nenhum tipo de teste pode afetar diretamente a moral do candidato, caso
contrério, configurarad uma ofensa direta e esta sera indenizavel. Aquilo que parece ser

ofensivo pode afetar drasticamente a moral do empregado.

3° Julgado

“EMENTA: INCOMPETENCIA MATERIAL DA JUSTICA DO
TRABALHO. NULIDADE DE ATO ADMINISTRATIVO. Empresa
publica. Inaptiddo de candidato aprovado em concurso constatada em exame
médico. Conquanto ndo constituida formalmente a relacdo contratual de
natureza empregaticia, nesta se insere o periodo pré-contratual. Considerada
a regra do art. 114, inciso |, da Constituicdo Federal, é a Justica do Trabalho
competente para processar e julgar causas que envolvam pretensdes relativas
aos periodos pré-contratual, contratual e pés-contratual. Se o nlcleo principal
do contrato é de natureza juridico-trabalhista, resulta l6gica a competéncia da
Justica do Trabalho para apreciar os pedidos atinentes as obrigacOes
acessorias, que dizem respeito aos periodos pré e pos-contratual.

INDENIZACAO POR LUCROS CESSANTES. Plausivel expectativa de
assuncdo do emprego publico, que ensejou o desligamento de anterior
emprego. Prejuizo manifesto do trabalhador que, ao ser impedido de assumir
emprego para o qual foi aprovado em certame publico, deixou de auferir
renda para seu sustento. Reconhecido o direito & contratacdo, mostra-se
razodvel o deferimento de uma indenizacdo equivalente ao montante que
ganharia acaso tivesse sido admitido.”*”

No referido acordao, o reclamante passou em todas as fases eliminatérias do
concurso da Empresa Pablica (CORSAN), sendo eliminando da fase final do processo
seletivo a que se submetia, tendo como fundamento a inexisténcia de condi¢bes plenas
de salde para o desempenho das atividades, apontadas no resultado de exame médico
(ressonancia magnética), exame este ndo previsto no edital. O tribunal no caso em tela
entendeu pela indenizacdo por lucros cessantes e a contratacdo do reclamante, pois
acarretou-lhe prejuizo financeiro. Desempregado, ao ser frustrada a assuncdo no

emprego publico ndo teve direito a remuneracgdo do cargo.

Pode-se citar como exemplo, as empresas que expde o candidato ao detector de

mentiras, isto é inaceitavel, expor a pessoa a um constrangimento, sua privacidade

" BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 4° Regido. Acérddo do processo 0015700-
69.2008.5.04.0011 (RO). Relatora: Des. Maria Inés Cunha Dornelles. Participaram: Des. Beatriz Renck,
Maria Madalena Telesca. Data: 09/06/2010. Origem: 112 VVara do Trabalho de Porto Alegre. 62 Turma do
Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido. Disponivel em: HTTP://www.trt4.jus.br. Acesso em outubro
de 2010.
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estara amostra, portanto, completamente inaceitavel para a obtencdo de um cargo em

determinada empresa.

Verifica-se também a exigéncia de muitas empresas nos testes de gravidez, mas
salienta-se que o artigo 373-A da CLT", mais a Lei 9.799/99 que inseriu no texto da
Consolidacdo das Leis do Trabalho regras sobre o acesso da mulher ao mercado de
trabalho, bem como, a Lei n° 9.263/96 que regula o § 7° do artigo. 226’° da
Constituicdo Federal, que dispde do planejamento familiar, e estabelece penalidades e
da outras providéncias, no artigo 13’", proibem expressamente a pratica de atos

discriminatorios.

A Lei 9.029/95 também veda atos discriminatérios ou limitativos em relacdo ao

sexo, cor, estado civil, raca ou situacdo familiar na admissao do empregado.

Conforme dispde o art. 7°, XXX, da Constituicdo Federal:

Art. 7° So direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condi¢&o social:

()

XXX - proibi¢do de diferenca de salérios, de exercicio de funges e de
critério de admissdo por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil;

)

Podem-se citar as doengas infecto-contagiosas que também ensejam dano moral,
como exemplo a AIDS, que apesar de ser uma doenca até entdo incuravel, o paciente ja
possui condicdes de manter-se estavel, portanto requerer em exame admissional o teste

de HIV é um ato claro e direto de discriminacgao.

> Art. 373-A. Ressalvadas as disposi¢es legais destinadas a corrigir as distor¢des que afetam o acesso da
mulher ao mercado de trabalho e certas especificidades estabelecidas nos acordos trabalhistas, é vedado:
(Incluido pela Lei n°® 9.799, de 26.5.1999). IV - exigir atestado ou exame, de qualquer natureza, para
comprovacdo de esterilidade ou gravidez, na admisséo ou permanéncia no emprego; (Incluido pela Lei n°
9.799, de 26.5.1999).

"6 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. § 7° - Fundado nos principios
da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do
casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito,
vedada qualquer forma coercitiva por parte de institui¢des oficiais ou privadas.

" Art. 13 CF. E vedada a exigéncia de atestado de esterilizacdo ou de teste de gravidez para quaisquer
fins.



55

Mas, ndo € sé na fase pré-contratual que essa discriminacdo ocorre, na fase
contratual também, e tanto numa, como na outra o empregador tem o dever de
indenizar, pois a AIDS é um tema social 0 que exige da sociedade a iniciativa de
acolher e ndo rejeitar os individuos acometidos por essa doenca, dando-lhes um
tratamento humanitario, evitando que esses empregados sejam submetidos a mais esse

drama que é o desemprego’®.

Para Marcia Flavia Santini Picarelli”:

(...) a AIDS ndo se transmite com mera convivéncia com os portadores do
virus (...), a contaminagdo ndo configura motivo para ndo contratacéo,
demissdo ou rescisdo do contrato de trabalho, devendo o empregado
quando prejudicado, solicitar indeniza¢do por danos morais e materiais,
além da reitegracdo no emprego, caso haja a divulgacao indevida de sua
condicdo de soropositivo, com base no artigo 5°, incisos V e X da
Constituicao Federal.

Assim, pode-se dizer, 0o questionamento sobre o estado de salde também se
inclui como ato discriminatério, sendo estes passiveis de reparacdo por danos morais,

tanto na esfera dos direitos humanos, bem como, na esfera do direito de igualdade.

3.2 Fase de execucdo do contrato

Segundo o critério de conveniéncia e oportunidade a empresa pode despedir o
empregado, mas nao pode se utilizar a despedida por justa causa ou sem justa causa para
acobertar um ato discriminatorio. Os tribunais admitem que 0s atos preconceituosos que
geram o direito do empregado de ter seu dano reparado sdo aqueles que colocam o
empregado em situacGes vexatdrias, degradantes de humilhacdo e, que ofendem a

dignidade e a honra®.

® CAHALI, Yussef Said. Dano Moral, p. 540.

" PICARELLI, Mércia Flavia Santini. Direitos Trabalhistas e previdenciérios do portador de HIV/AIDS.
Revista LTr, n°. 11, p.1382, 1998.

8 CAHALLI, Yussef Said. Dano Moral, p. 545.
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Atualmente o mais comum é o medo constante do trabalhador de perder o
emprego, portanto muitos trabalhadores sofrem calados os danos morais, principalmente

os trabalhadores das empresas privadas.

O dano moral na fase contratual acontece quando o empregador deixa de

cumprir com uma ou Vvarias das obrigacOes estabelecidas no contrato de trabalho.

Conforme Alexandre Agra Belmonte®":

(...) ocorrendo o dano moral decorréncia direta do desenvolvimento do
contrato de trabalho, o conflito e o enfoque desse conflito eram
trabalhistas e, igualmente, a responsabilizacdo decorrente e ndo poderia
existir jurisdicdo diferente que, com justica e conhecimento especializado
da dindmica e caracteristicas da relacéo de trabalho, sujeitos envolvidos e
condicbes da prestacdo de servicos, pudesse melhor decidir sobre a
eventual ocorréncia de dano moral e a justa reparagéo.

Sabe-se que o dano moral na esfera contratual pode ocorrer de diversas formas,
por exemplo, através de revistas pessoais, assedio sexual e moral, acidentes de trabalho,
rebaixamento de cargo, discriminacéo, a dispensa do emprego (por injuria, caluniosa, ou

difamatoria ou indireta).

Leciona Diogo Nicolau Pitsica®*:

O dano pode ser infligindo quando o empregador deixa de cumprir certas
obrigacdes derivadas do contrato de trabalho, tais como, as de higiene e
seguranga do trabalho e de respeito a personalidade e dignidade do
trabalhador. Também este pode ser autor do dano moral ao empregador se
descumprir a sua obrigacdo acessoria, derivada da relagdo empregaticia,
de trata-lo igualmente, e aos seus representantes, com respeito a sua
personalidade e dignidade.

Além disso, versa as alineas do artigo 483 da CLT, “in verbis™:

Art. 483 - O empregado podera considerar rescindido o contrato e pleitear
a devida indenizagdo quando:

81 Belmonte, Alexandre Agra. Danos Morais no Direito do Trabalho. 3%d. p4g 110. ed. Renovar. Rio de
Janeiro. 2007.
82 PITSICA, Diogo Nicolau. Dano Moral Trabalhista. Santa Catarina: OAB-SC. 2007, p.64.
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a) forem exigidos servicos superiores as suas forcas, defesos por lei,
contrarios aos bons costumes, ou alheios ao contrato;

b) for tratado pelo empregador ou por seus superiores hierarquicos com
rigor excessivo;

c) correr perigo manifesto de mal consideravel;
d) ndo cumprir o empregador as obrigac@es do contrato;

e) praticar o empregador ou seus prepostos, contra ele ou pessoas de sua
familia, ato  lesivo da honra e boa fama;

f) o empregador ou seus prepostos ofenderem-no fisicamente, salvo em
caso de legitima defesa, propria ou de outrem;

g) o empregador reduzir o seu trabalho, sendo este por peca ou tarefa, de
forma a afetar sensivelmente a importancia dos saldrios.

§ 1° - O empregado poderd suspender a prestacdo dos servi¢os ou
rescindir o contrato, quando tiver de desempenhar obrigacdes legais,
incompativeis com a continuacdo do servigo.

§ 2° - No caso de morte do empregador constituido em empresa
individual, é facultado ao empregado rescindir o contrato de trabalho.

§ 3° - Nas hipdteses das letras "d" e "g", podera o empregado pleitear a
rescisdo de seu contrato de trabalho e o pagamento das respectivas
indenizagdes, permanecendo ou ndo no servigo até final decisdo do
processo.”

Nesse sentido, comenta Teixeira Filho®:

(...) quanto a vida familiar, excepcionam-se algumas situacdes em que a
informacdo pode ser importante para certas tarefas que exigem
distanciamento do lar durante um tempo prolongado, fato muito dificil de
compatibilizar com uma vida familiar normal. E, todavia, uma
intromissdo na vida privada do emprego proibir o casamento com pessoa
que trabalha na mesma empresa ou em uma concorrente, bem assim
exigir que se case com a pessoa Com que convive ou perguntar se a
trabalhadora ou esposa do trabalhador interrompeu a gravidez.

Antes mesmo da Constituicdo Federal de 1988 o entdo Ministro Marco Aurélio

Mendes de Faria Neto®*:

8 TEIXEIRA FILHO, Jodo de Lima. InstituicBes de direito do trabalho. v.1, p. 1.176.
8 TST — 1° Turma — RR 7.642/86 — 9.11.1987 — “Assédio Moral”. Euler Sinoir de Oliveira. Just. Trab.

HS 243/58.
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A violéncia ocorre minuto a minuto, enquanto o empregador violando néo
s6 0 que contratado, mas, também, o disposto no § 2° do art. 461
consolidado — preceito imperativo — coloca-se na insustentavel posicao de
exigir trabalho de maior valia, considerando o enquadramento do
empregado, e observa contraprestacdo inferior, o que conflita com a
natureza onerosa, sinalagmatica e cumulativa do contrato de trabalho e
com os principios de protecdo, da realidade, razoabilidade e de boa-fé,
norteadores do direito do trabalho. Conscientizem-se os empregadores de
que a busca do lucro ndo se sobrepGe, juridicamente, a dignidade do
trabalhador como pessoa humana e participe da obra encerra o
empreendimento econdmico.

No artigo 482 da Consolidacdo das Leis Trabalhistas, tem-se uma situacao
contraria do tema da pesquisa, em que evidencia-se a ofensa a moral do empregador
pelo empregado, onde este ultimo deixa de cumprir com suas obrigac¢des da contratacao,
bem como, pratica atos lesivos a honra e a boa fama do empregador.

Reginaldo Delmar Hintz Felker®™ comenta o assunto da seguinte forma:

E de ser ter em conta, porém que a hipossuficiéncia e subordinacio do
prestador de servico, frente ao tomador de servigo ndo caracterizam a
exclusividade da pratica do dano moral nas rela¢des do trabalho por este
altimo. O dano pode ser caracterizado pelo empregado contra o
empregador. Inclusive de pessoa fisica contra a pessoa juridica, como seja
0 caso de empregado promover falsas acusa¢Bes contra o empregador
perante o fisco, ou difamar o empregador pela imprensa. Ocorre, porém,
que via de regra, 0 dano moral advém de conduta do tomador de servico
contra o prestador, pois a conduta reprovavel e ilicita decorre exatamente
da ascendéncia econdmica, do menosprezo pelo hipossuficiénte, pela
desmedida ansia de produtividade e significar maior lucro, pelo
desrespeito a dignidade do subordinado e a sensacdo de onipoténcia
decorrente do poder exercido, além de contar com um exército de mao-
de-obra a sua disposi¢do, para a substituicdo de pegas da engrenagem a
qualquer momento e, normalmente, por um pre¢o mais em conta.

A fiscalizacdo do empregado e revistas pessoais ao teor do art. 2° caput, parte
final da CLT, versa sobre as condi¢des de fiscalizar o servico que o empregado presta
ao empregador. Esta fiscalizacdo ndo pode ser arbitraria, ndo podendo interferir na

privacidade e intimidade do empregado.

No Il Congresso Regional Americano Pla Rodrigues ressaltou que as revistas

pessoais sdo aceitas, mas que devem ser realizadas com certos limites, e condicoes,

% FELKER, Reginald Delmar Fintz. O dano Moral no Direito do Trabalho. Trabalho e Doutrina. S&o
Paulo. Saraiva, n.10, 1996, p. 99.
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conforme regulamentacdes ou até mesmo em paises em que ndo ha regulamentacéo.
Pode-se entender que quando necesséria a revista deve ser feita para evitar subtracdo de
bens, cercada de discricdo, ter abrangéncia a generalidade dos trabalhadores ou a um
grupo determinado, ser realizada por pessoa do mesmo sexo, e de modo algum deve

expor ao empregado a posicées vexatdrias ou nudez®®.

Nesse sentido, encontra-se decisfes do Tribunal Regional do Trabalho da 4°

Regiéo, como por exemplo:

4° Julgado

“EMENTA: RECURSOS ORDINARIOS DA RECLAMANTE E
RECLAMADA. DANO MORAL. REVISTA INTIMA. LIMITACAO
DE ACESSO AO SANITARIO. DANO MORAL CONFIGURADO.
INDENIZACAO DEVIDA. O Dano moral tem por esséncia o abalo da
imagem, a dor pessoal e 0 sofrimento intimo do ofendido. Presentes os
elementos caracterizadores a aplicagdo do disposto do inciso X do artigo
5° da Constituicdo Federal cabivel a indenizagdo por dano moral em razéo
da limitacdo de acesso ao sanitario, bem como em razdo da revista intima
realizada pela empresa, por forca do procedimento vexatorio utilizado.
Sentenca mantida, ante a correcdo do valor arbitrado®.

Neste caso, foi acolhido o pedido de indenizacdo por danos morais, pois 0
julgado entendeu que mesmo que a testemunha da reclamante néo tenha presenciado o
fato da reclamante poder ir ao banheiro quando necessitava por ter menstruado, e
conseqiientemente ter sua cal¢a suja de sangue por ndo ter ninguém para substitui — 4.
Sendo a indenizacdo devida ndo sO a este fato como também em razdo da revista

realizada pela reclamada.

5° Julgado

“EMENTA: DANO MORAL. REVISTA PESSOAL E QUANTUM
INDENIZATORIO. Hipdtese em que o conjunto probatério demonstra
que a revista pessoal realizada extrapolava os limites do poder
fiscalizatério do empregador, pois havia apalpagdo no corpo do
empregado. Inegavelmente, tal procedimento fere a intimidade e

8 TEIXEIRA FILHO, Jodo de Lima. Instituicdes de direito do trabalho. v. 1, p. 646.

8 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 4° Regido. Acérddo do processo 0133500-
03.2008.5.04.0017(RO). Relatora: Des. Beatriz Zoratto Sanvicente. Participaram: Des. Maria Da Graca
Ribeiro Centeno, Marcelo Gongalves De Oliveira. Data: 20/10/2010. Origem: 172 Vara do Trabalho de
Porto Alegre. 7% Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 4% Regido. Disponivel em:
HTTP://www.trt4.jus.br. Acesso em outubro de 2010.
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dignidade do trabalhador, autorizando a condenagdo da ré ao pagamento
de indenizagdo por danos morais®®.

Neste outro caso o Tribunal entendeu que se configurou o dano moral, pois as
revistas e a forma que eram feitas diariamente pelos segurancas extrapolaram os limites
do poder fiscalizatorio do empregador, configurando constrangimento passivel de

indenizagdo do dano moral.

3.4 Na rescisdo do contrato de trabalho

Veja-se que, segundo Xerxes Gusméo e Rodrigo Cambara®, é justamente nessa
fase, na rescisao do contrato de trabalho, que os animos do empregado e empregador se
acirram. A dispensa do empregado, por si sO, ja € motivo que lhe causa grande
frustracdo, sentimento de desprezo, que nao é suficiente para caracterizar o dano moral.
No entanto, a partir desse momento, podem surgir entre as partes situacoes
desagradaveis, como troca de insultos, ofensas mutuas, acusacdes infundadas, dentre

outras, que podem ensejar danos morais.

A hora da exting¢éo do contrato de trabalho, que constitui um momento de ténue
carga de controle emocional, por sua prépria natureza, € uma das fases que mais

facilmente pode-se observar a ocorréncia do dano moral na relacdo de emprego.

Como pode-se afirmar, o contrato de trabalho ndo tem como uma de suas
caracteristicas a vitalicidade, por isso 0s motivos de sua extin¢do, podem diversas vezes,
configurar atos ilicitos, ensejadores de danos tanto patrimoniais como extrapatrimoniais,

tanto de trabalhadores quanto de empregadores.

% BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 4° Regido. Ac6rddo do processo 0095100-
32.2008.5.04.0012(RO). Relator: Juiz Ricardo Hofmeister de Almeida Martins Costa. Participaram: Des.
Ricardo Carvalho Fraga, Luiz Alberto De Vargas. Data: 09/06/2010. Origem: 122 Vara do Trabalho de
Porto Alegre. 7% Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 4% Regido. Disponivel em:
HTTP://www.trt4.jus.br. Acesso em outubro de 2010.

8 GUSMAO, Xerxes e PAIVA, Rodrigo Cambara Arantes Garcia de. A Reparacdo do Dano Moral nas
RelacBes de Trabalho. S&o Paulo: LTr, 2008, p. 90.
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Segundo Rodolfo Pamplona Filho® dentre outras hipoteses de extincdo de
contrato de trabalho que ensejam a indenizagdo por dano moral, destacam-se quatro,
quais sejam: a anotacdo do motivo da despedida na CTPS, o desligamento de caréater
discriminatorio, a despedida injuriosa, caluniosa ou difamatdria e a comunicacao falsa

de abandono de emprego em 6rgéao de imprensa.

Mas, podemos citar, ainda, o empregador que da informac6es desabonadoras e
inveridicas de seu ex-empregado a pessoa que pretende contratd-lo e a importunacgao
sexual e assédio para fins libidinosos.

Constitui-se em vérias hipoteses as que asseguram o direito a indenizacdo por

dano moral apo6s a extingdo do contrato de trabalho do empregado.

A ocorréncia, por exemplo, da despedida de empregado por embriaguez,
subtracdo de valores da Empresa, e caso essas condutas restem juridicamente
incomprovadas, 0 empregado tem direito a reparacao por danos morais, sem prejuizo da

reparacao patrimonial.

Ja Valdir Florindo™ revela que “alguns maus empregadores prestam
informacdes desabonadoras de seus ex-empregados para empresas onde estes buscam
empregos, deixando nitidamente claro ndo sé o objetivo de prejudica-los, impedindo
futuras contratagbes, mas sobretudo denegrir a imagem dos mesmos, e ofender-lhes a
honra, impedindo-os ainda de exercer seus proprios oficios, direitos esses que trazem
protecdo certa na Constituicdo Federal. Outros, chegam ao absurdo de informar, de
forma tendenciosa, que o ex-empregado recebeu todas as verbas trabalhistas devidas e
mesmo assim reclamou na justica direitos que ndo possui. Com isso, tenta-se passar a
imagem de um trabalhador litigando de ma-fé, insinuando que a Justica do Trabalho da
guarida a pretensGes absurdas, e, finalmente, restringindo o direito publico e

indisponivel de acdo que possui o cidadao.

Acrescenta-se que as informacdes inveridicas e desabonadoras do ex-empregado
prejudicam o0 seu novo acesso ao mercado de trabalho no ramo para o qual se
especializou e se qualificou, as custas de investimentos em dinheiro, tempo e esforco,

vedando-lhe acesso a direito fundamental como complementa esse autor.

% FILHO, Rodolfo Pamplona. O Dano Moral na Relacéo de Emprego, 2. ed. So Paulo: LTr, 1994,
8 FLORINDO, Valdir. Dano Moral e o Direito do Trabalho. 3. ed. ver. e ampl., Sdo Paulo: LTr, 1999,
p.64.
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Ha empregadores que tém listas negras, que constam de um cadastro ou banco
de dados de empregadores em relacdo a maus empregados ou empregados que
ajuizaram acdo junto a Justica do Trabalho. Esse procedimento visa evitar a contratagéo

do empregado. Isso também daria ensejo a indenizacdo por dano moral.

Cabe salientar, por oportuno, que impedir o trabalhador de obter trabalho viola a

garantia internacional do direito ao trabalho.

Denuncia o prof. Rodolfo Pamplona Filho® que:

Embora muitas vezes possa soar como uma ‘parabola conspiratoria’, o
fato é que é comum se falar, em determinados setores da atividade
econdmica, na existéncia de ‘listas negras’, em que supostamente
constariam nomes de “empregados indesejaveis”, de tal modo a obstar
suas contratacbes ou a simplesmente criar empecilhos para que isto
ocorra.Contatada a resisténcia de grupo de empregadores em empregar o
candidato face a existéncia do rol de empregadores “indesejaveis” cabe a
indagacdo da compensagcdo do dano moral sofrido, conforme leciona
Rodolfo Pamplona, ao asseverar que “conseguindo-Se a prova efetiva da
ocorréncia de tal fato, inquestionavelmente estara caracterizada a leséo ao
trabalhador, tanto na sua esfera patrimonial, quanto moral, vez que foi
expurgado do mercado de trabalho, sem ter direito sequer a defesa do que
Ihe foi imputado.

Aspecto interessante a se observar é se 0 sujeito ativo desse tipo de dano moral
sera (1) o ex-empregador que forneceu o nome do obreiro, (2) o 6rgao representativo da
categoria econdmica que armazenar a dita lista, ou (3) a empresa contratante que se

valeu das informacdes ali contidas para discriminar o postulante.

Frisa-se, também, que a emissdo de carta de apresentacdo com afirmacéao de que
0 empregado teve faltas injustificadas ndo gera dano moral, se 0 empregado nao prova

as falsas alegagdes da empresa:

Dano moral — Fornecimento de nova carta de apresentacdo — O fato de
constar da carta de apresentacdo a ocorréncia de faltas injustificadas da
reclamante na vigéncia da relagdo de emprego ndo caracteriza, por si s0,
dano moral. Para que a conduta da reclamada pudesse configurar ato
ilicito, incumbia & autora demonstrar a falsidade dessas declaragdes o que
nao se verificou nos autos. Recurso a que se nega provimento” (TRT 10.%

%2 PAMPLONA, Rodolfo. O dano moral na relagdo de emprego. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 1999, p.100.
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R., ROPS 00058-2006-001-10-00-9, AC. 2.2 T. Rel. Juiza Maria Piedade
Bueno Teixeira, DJU 23.6.06, p. 28-29).

Sérgio Torres Teixeira®®, em sua obra, chama a atencéo para um dilema que se
faz de necessaria resolucdo antes de tentar-se definir a natureza juridica da dispensa do
empregado; seria a mesma de um exercicio de poder ou de um direito subjetivo? Ou
seja: “em que pese ser comum encontrar-se Na literatura especializada a afirmacao de
que a dispensa resulta de um poder patronal, na realidade a dispensa é o resultado do
exercicio de um direito do empregador, exercido em interesse proprio [...]. Ndo ha
concretizagdo de um poder, mas a efetivacdo de um direito subjetivo da entidade
patronal. A sua pratica estd autorizada em norma juridica trabalhista, permitindo que o
empregador, por vontade propria, resila o contrato individual de trabalho. Incumbe a
entidade patronal, e apenas a ela, decidir acerca da sua pratica. H& similtaneamente,
subjetividade e disponibilidade. Quando exercido, portanto, o direito subjetivo de
despedir resulta de vontade individual do empregador, desvinculada de interesse alheio.
Constata-se, pois, a presenca do nexo causal, direto e imediato, entre a vontade da
entidade patronal e a consequéncia desejada pela pratica do ato resilitério [...].
Enquadrada a dispensa como direito subjetivo do empregador, automaticamente surge

uma das suas principais caracteristicas: a unilateralidade.”

Por oportuno, vale salientar que em atengdo a obrigacdo disposta na letra e), do
art. 483 da Consolidacdo das Leis do Trabalho — CLT, deve o empregador inibir-se de
praticar atos lesivos da honra e da boa fama, transmitindo de modo ético e profissional,
as informacdes solicitadas por outro empregador, como concorda Rodolfo Pamplona

Filho*, defendendo que:

Em casos como esses, entendemos que as informagdes prestadas pelo ex-
trabalhador devem buscar refletir somente aspectos profissionais do
trabalhador, sem elucidacGes acerca de aspectos pessoais ou intimos do
ex-empregado, notadamente no que concerne a aspectos supostamente
desabonadores, que ndo podem ser objeto de contra-prova numa conversa
telefdnica entre dois empregadores.

% TEIXEIRA, Sérgio Torres. Protecio a Relacéo de Emprego. 1. ed. S&o Paulo: LTr, 1998, p. 109.
% FILHO, Rodolfo Pamplona. O dano moral na relacéo de emprego. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 1999, p. 99.
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3.5 Apos a extincédo da relacdo de emprego

O dano moral p6s contratual pode configurar-se em razdo de alguma conduta do
empregador a ensejar prejuizo ao seu ex empregado na recolocacdo no mercado de
trabalho.

Nesse sentido, a jurisprudéncia trabalhista colaciona diversos julgados
destacando a configuracdo do dano moral trabalhista e, ainda enfatizando a competéncia
da justica do Trabalho para julgar as demandas, mesmo que tratam-se de condutas pos

contratuais.

E que, tratando-se de competéncia, esta se fixa pela causa de pedir e pelo pedido,
sendo que os magistrados do trabalho entendem que trata-se de figura que decorreu da
relacdo de emprego. Nesse sentido, o artigo 114, |1 e IX, da CF de 1988.

Por derradeiro, frisamos o acordao:

TRT-PR-26-06-2007 DANO MORAL POS-CONTRATUAL -
IMPUTACAO DE FATOS DESONROSOS A RECLAMANTE DEPOIS
DE EXTINTO O CONTRATO DE TRABALHO - COMPETENCIA
MATERIAL DA JUSTICA DO TRABALHO - A competéncia material
da Justica do Trabalho alcanga a apreciacdo de pedido que verse sobre
dano moral decorrente da imputacdo de conduta desonrosa a reclamante,
ainda que o ato lesivo tenha ocorrido depois da extingdo do contrato de
trabalho. Deduz-se que o suposto dano guarda identidade com as
controvérsias oriundas da relacdo trabalhista havida entre as partes.
Inteligéncia do disposto nos artigos 5°, incisos V e X, e 114 da
Constituicdo Federal. Recurso ordindrio da reclamante conhecido e
provido. (Tribunal Regional do Trabalho da 9% Regido TRT-9 :
1860620051901 PR 18606-2005-1-9-0-1, Processo 1860620051901 PR
18606-2005-1-9-0-1, Orgdo Julgador, 3A. TURMA, Publicacdo
26/06/2007, Relator: ALTINO PEDROZO DOS SANTOS®

Importante destacar também noticia do site Migalhas, relatando sobre o assunto:

Dano moral
TST - JT julga dano moral ocorrido ap6s extingdo do contrato

% Disponivel em: https://trt-9.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/18977258/1860620051901 -pr-18606-2005-
1-9-0-1-trt-9 Acesso em: 02 de fev. de 2018.


http://www.jusbrasil.com/topicos/10641516/artigo-5-da-constituição-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com/topicos/10730887/inciso-v-do-artigo-5-da-constituição-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com/topicos/10730704/inciso-x-do-artigo-5-da-constituição-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com/topicos/1029685/artigo-114-da-constituição-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1027008/constituição-da-republica-federativa-do-brasil-1988
https://trt-9.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/18977258/1860620051901-pr-18606-2005-1-9-0-1-trt-9
https://trt-9.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/18977258/1860620051901-pr-18606-2005-1-9-0-1-trt-9
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A Justica do Trabalho pode julgar acdo com pedido de indenizagéo por
dano moral praticado na fase p6s-contratual. Quando se tratar de dano
moral sofrido pelo empregado, ndo importa se ocorreu na fase pré-
contratual, contratual ou pds-contratual, mas apenas que o dano se
refira ao contrato de trabalho.

Com esse entendimento, a 32 turma do TST afastou a declaracdo de
incompeténcia da Justica do Trabalho feita, de oficio, pelo TRT da 22
regido em processo sobre dano moral ocorrido apés a extingdo
contratual e determinou que o TRT julgue o pedido de indenizagdo. A
decisdo unanime foi baseada em voto do ministro Horacio Senna Pires,
presidente do colegiado.

O caso em discusséo referia-se a pedido de indenizagdo do trabalhador
pelo prejuizo causado com a manutencdo do seu nome como
representante da Visa International Service Association, pessoa juridica
estrangeira, no cadastro do CNPJ da RF, ap6s a extingdo do contrato de
trabalho dele com a Visa do Brasil Empreendimentos.

O TRT tinha declarado a impossibilidade de a Justica do Trabalho
analisar a agdo, ao fundamento de que o dano moral pleiteado néo
decorrera da relacdo de trabalho. Segundo o Regional, a hipotese dos
autos era de natureza civil e nada tinha a ver com a atribuicéo
constitucional da Justica do Trabalho, portanto, deveria ser examinada
pela Justica Comum Estadual.

No recurso de revista apresentado ao TST, as empresas alegaram que a
CF/88 (clique aqui) prevé o julgamento pela Justi¢ca do Trabalho de
acles de indenizagdo por dano moral ou patrimonial, decorrentes da
relacdo de trabalho (artigo 114, VI). Sustentaram ainda que a agéo de
reparacdo de danos por causa da manutencdo do nome do trabalhador
no cadastro da Receita, apds a extin¢do do contrato, s6 ocorreu devido
a sua condicdo de Presidente e Administrador Geral da empregadora
Visa do Brasil.

Para o relator, ministro Horécio Pires, ndo ha dividas de que o pedido
de indenizacdo decorreu da relagdo existente entre as partes, ainda que
em razdo de fato ocorrido na fase pds-contratual. A prépria inscricao
do nome do trabalhador como representante da Visa International
perante a RF demonstra que essa era uma das atribuicdes dele no curso
do contrato de trabalho. O ministro também reconhece que o texto
constitucional garante o processamento e julgamento desse tipo de acéo
pela Justica do Trabalho, de modo que o TST editou a simula 392
sobre o tema.

Por fim, em apoio a essa tese, o relator citou acérddo do ministro
Sepllveda Pertence, do STF, no sentido de que a solu¢do da
controvérsia que decorra da relacdo empregaticia independe do
instituto de direito a ser aplicado na analise do caso concreto. E preciso
apenas que a situacdo tenha como suporte uma relagdo empregaticia e
que a agdo tenha origem nesta relagdo™.

96

TST

JT

julga dano moral ocorrido ap6s extingdo do contrato. Disponivel em:

http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,M1117291,91041-
TST+JT+julga+dano+moral+ocorrido+apos+extincao+do+contrato> Acesso em: 04 de mar. 2018


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm
http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI117291,91041-TST+JT+julga+dano+moral+ocorrido+apos+extincao+do+contrato
http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI117291,91041-TST+JT+julga+dano+moral+ocorrido+apos+extincao+do+contrato
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CAPITULO 4. O DIREITO DO TRABALHO E O DIREITO CIVIL
EM FACE DO DANO MORAL

4.1 Enunciado n. 588 da VI Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal

O modelo de responsabilidade civil por dano extrapatrimonial previsto no
Cadigo Civil atribuiu ao juiz alguma discricionariedade na fixacdo da indenizacdo. Para
tanto, devera ele se valer de critérios previstos no Cdodigo, como a extensdo do dano (art.
944).

ENUNCIADO 588 — O patrimdnio do ofendido ndo pode funcionar como
pardmetro preponderante para o arbitramento de compensacdo por dano
extrapatrimonial. Parte da legislagdo: art. 927 do Cddigo Civil — Da obrigacéao
de indenizar

No exercicio deste arbitramento, pode o magistrado valer-se da condicdo
econdmica do ofendido, mas de maneira moderada. Ndo deve ser esse o critério

preponderante, sob pena de se infringir o principio da reparacdo integral do prejuizo.

4.2 A Sumula 281 do Superior Tribunal de Justica

O STF e STJ afirmam que as leis que estabelecem valores maximos de
indenizacdo sdo incompativeis com a CF/88. Isso porque a Carta Magna estabeleceu o
principio da plena indenizabilidade (art. 5°, V e X), de modo que a pessoa deve ser
recomposta segundo 0 prejuizo que experimentou no caso concreto e ndo de acordo com

previsdes abstratas da lei.

Nesse sentido, o STJ, mesmo antes do STF reconhecer que a Lei de Imprensa
(Lei n.° 5.250/67) néo foi recepcionada pela CF/88, ja havia editado a sumula 281, que

possui a seguinte redacao:
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SUmula 281-STJ: A indenizacdo por dano moral ndo esta sujeita a
tarifacdo prevista na Lei de Imprensa.

Desse modo, a tarifacdo da indenizacdo pela lei ndo é admitida porque viola o

principio da indenizabilidade plena.

4.3 A ndo recepcdo dos arts. 52 e 56 da Lei de Imprensa pela Constituicdo Federal de
1988 (ADPF n. 130-DF)

Né&o impressiona, data venia, a objecdo de alguns, segundo a qual, se a lei for
totalmente retirada do cenario juridico, o direito de resposta ficaria sem
pardmetros e a indenizagdo por dano moral e material sem balizas, esta Gltima
a falta de tarifacdo. E que a Constituicdo, no art. 5°, V, assegura o "direito de
resposta, proporcional ao agravo”, vale dizer, trata-se de um direito que ndo
pode ser exercido arbitrariamente, devendo o seu exercicio observar uma
estrita correlacdo entre meios e fins. E disso cuidara e tem cuidado o Judiciério.
Ademais, o principio da proporcionalidade, tal com explicitado no referido
dispositivo constitucional, somente pode materializar-se em face de um caso
concreto. Quer dizer, ndo enseja uma disciplina legal aprioristica, que leve em
conta modelos abstratos de conduta, visto que o universo da comunicacdo
social constitui uma realidade dindmica e multifacetada, em constante
evolucdo. Em outras palavras, penso que ndo se mostra possivel ao legislador
ordinario graduar de antemdo, de forma minudente, os limites materiais do
direito de retor¢do, diante da miriade de expressdes que podem apresentar, no
dia-a-dia, os agravos veiculados pela midia em seus varios aspectos. (...)A
indenizacdo por dano material, como todos sabem, é aferida objetivamente, ou
seja, 0 juiz, ao fixa-la, leva em conta o efetivo prejuizo sofrido pela vitima,
inclusive mediante avaliagdo pericial se necessario for. J4, a indenizagcdo por
dano moral - depois de uma certa perplexidade inicial por parte dos
magistrados - vem sendo normalmente fixada pelos juizes e tribunais, sem
quaisquer exageros, alids, com muita parcimonia, tendo em vista os principios
da equidade e da razoabilidade, além de outros critérios como o da gravidade e
a extensdo do dano; a reincidéncia do ofensor; a posicdo profissional e social
do ofendido; e a condicéo financeira do ofendido e do ofensor. Tais decisdes,
de resto, podem ser sempre submetidas ao crivo do sistema recursal. Esta
Suprema Corte, no tocante a indenizacdo por dano moral, de longa data,
cristalizou jurisprudéncia no sentido de que o art. 52 e 56 da Lei de Imprensa
ndo foram recepcionados pela Constituicdo, com o que afastou a possibilidade
do estabelecimento de qualquer tarifacdo, confirmando, nesse aspecto, a
SUmula 281 do Superior Tribunal de Justi¢a.Cito, nessa linha, dentre outras
seguintes decisdes: 0 RE 396.386-4/SP, Rel. Min. Carlos Velloso; RE
447.484/SP, Rel. Min. Cezar Peluso; RE 240.450/RJ, Rel. Min. Joaquim
Barbosa; e Al 496.406/SP, Rel. Min. Celso de Mello. Observo, finalmente, que
nos paises onde a imprensa € mais livre, onde a democracia deita raizes mais
profundas, salvo raras excegdes, a manifestacdo do pensamento é totalmente
livre, a exemplo do que ocorre nos EUA, no Reino Unido e na Australia, sem
que seja submetida a qualquer disciplina legal. Por essas raz6es, acompanho o
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eminente Relator para julgar integralmente a presente ADPF, de maneira a
considerar que a nova ordem constitucional ndo recepcionou a Lei 5.250/67.

4.4 O Direito Constitucional do Trabalho em face do tabelamento do dano moral

trabalhista

Nesse cendrio, necessario se faz passar da analise do Direito do Trabalho para o
campo do Direito Constitucional, onde podemos encontrar principios capazes de
reformular e reafirmar do Direito Individual Trabalhista, a fim de demonstrar em
momento oportuno, a incoompatibilidade material do art.223-G, paragrafo 1°, da CLT
com a CF de 1988.

4.4.1 A normatividade dos principios constitucionais e a eficicia horizontal dos direitos

fundamentais

Seguindo a posi¢cdo pds-positivista, admite-se que 0s principios sdo também
normas juridicas. Todavia, o que significa ter normatividade? Para responder essa

questdo, convém citar Ana Paula de Barcellos:

De acordo com a légica do funcionamento do Estado de direito, no
momento em que um norma se torna juridica, qualquer que tenha a sua
origem remota (e.g., a religido, a moral ou a economia), seu cumprimento
passa a ser obrigatdria para todos — inclusive para o Poder Publico -, o
que requer todo um aparato estatal capaz de impor essa obediéncia, direta
ou indiretamente, caso ela nio seja obtida de forma voluntaria.®’

Dessa maneira, portanto, os principios devem ser respeitados, tal como as regras,
uma vez que, sendo também normas, tém, embutidos em si, a obrigatoriedade de seu

cumprimento. Ana Paula de Barcellos ainda complementa acerca da normatividade:

% BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais — O principio da
dignidade da pessoa humana. 12 edi¢do. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, pag. 33.
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A nota de juridicidade vem com a capacidade de impor pela forga, se
necessario, a realizacdo dos efeitos pretendidos pela norma ou, ainda, de
associar algum tipo de conseqiiéncia ao descumprimento da norma, capaz
de provocar, mesmo que substitutivamente, a realizacdo do efeito
normativo inicialmente previsto ou um seu equivalente.®®

Constata-se entdo que a natureza normativa dos principios possibilita a eles a
exigibilidade de seu efetivo cumprimento. O respeito a eles é obrigatorio, cogitando-se

da intervencao estatal caso algum principio seja violado.

Norberto Bobbio® também se manifesta no sentido de considerar os principios

juridicos como normas, aduzindo da seguinte forma:

A palavra principios leva a engano, tanto que a velha questéo entre os
juristas se os principios gerais sdo normas como todas as outras. Para
mim, ndo h& davida: os principios gerais sdo normas como todas as
outras. E esta é também a tese sustentada por Crisafulli. Para sustentar
que os principios gerais sdo normas, 0s argumentos sdo dois, e ambos
validos: antes de mais nada, se sdo normas aquelas das quais os principios
gerais sdo extraidos, através de um procedimento de generalizacdo
excessiva, ndo se vé por que ndo devam ser normas também eles: se
extraio da espécie animal obtenho sempre animais, e ndo flores ou
estrelas. Em segundo lugar, a funcdo para a qual sdo extraidos e
empregados é a mesma cumprida por todas as normas, isto é, a funcéo de
regular um caso. E com que finalidade sdo extraidos em caso de lacuna?
Para regular um comportamento ndo regulamentado: mas entdo servem ao
mesmo escopo a que servem as normas expressas. E por que néo
deveriam ser normas?

Apesar da manifestacdo de cunho positivista, admitindo que os principios sdo
simplesmente fruto das demais normas, Bobbio encara os principios com a mesma

normatividade emprestada as regras.

Conclui-se, por conseguinte, que os principios, apesar de ndo se confundirem
com as demais normas por terem caracteristicas peculiares, sdo também dotados de
juridicidade, sendo, portanto, recobertos de todas as garantias dispensadas as regras no

que concerne a sua violagéo.

A eficacia horizontal dos direitos fundamentais, também chamada de eficacia

dos direitos fundamentais entre terceiros ou de eficacia dos direitos fundamentais nas

% BARCELLOS, Ana Paula de. Op.cit. pag. 32.
% BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. 72 edigdo. Brasilia: Editora da Universidade de
Brasilia, 1996. Pags. 158-159.
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relacGes privadas, decorre do reconhecimento de que as desigualdades nédo se situam
apenas na relacdo Estado/particular, como também entre os proprios particulares, nas
relagOes privadas.

100

Daniel Sarmento™", em monografia sobre o tema diz que:

O Estado e o Direito assuem novas fun¢des promocionais e se consolida o
entendimento de que os direitos fundamentais ndo devem limitar o seu
raio de acdo as relacGes politicas, entre governantes e governados,
incidindo também em outros campos, como o mercado, as relagcdes de
trabalho e a familia.

Trazemos a lume algumas teorias explicativas sobre a relacdo entre particulares
e os direitos fundamentais, com destaque as Teoria da Ineficacia Horizontal dos direitos
fundamentais, Teoria da Eficacia Horizontal Indireta dos direitos fundamentais, a por
fim, mas ndo menos importante, a Teoria da Eficacia Horizontal Direta dos direitos

fundamentais.

4.4.2 O Principio da lgualdade

A igualdade definida pela Constituicdo da Republica ndo deve ser interpretada
no seu sentido literal, como a igualdade perante a lei, em que todos sdo iguais sem
considerar as distingdes de certos grupos ou de cada caso concreto, mas deve assegurar
um tratamento uniforme para todas as pessoas, atingindo uma igualdade concreta e

efetiva.

Todavia, quando o assunto é igualdade a primeira interpretacdo é a de que todos
sdo iguais, ndo havendo qualquer distingdo. Por isso, ha necessidade de se esclarecer o

que ¢ a discriminacéo positiva a luz do principio da igualdade.

A propria lei determina algumas situacfes em que € necessario discriminar
determinadas pessoas ou grupos a fim de proteger e, consequentemente, nao incorrer em

inconstitucionalidade.

100 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006, p. 323.
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O principio da igualdade esta previsto no rol dos direitos e garantias
fundamentais da Constituicdo da Republica, precisamente no caput art. 5°, o qual
preceitua que todos séo iguais perante a lei, ndo havendo qualquer distingdo, garantindo

a todos a inviolabilidade do direito a igualdade (...).

O principio da isonomia foi instituido pela Constituicdo da Republica como um
dos pilares estruturais do ordenamento brasileiro, o que significa que o legislador
infraconstitucional e o aplicador da lei devem dispensar aos individuos tratamento
igualizador, com as distingGes necessérias conforme a natureza de cada um. Neste

sentido é a licdo de Luiz Alberto David Aradujo:

A Constituicdo da Republica instituiu o principio da igualdade como um de seus
pilares estruturais. Por outras palavras, aponta que o legislador e o aplicador da lei
devem dispensar tratamento igualitario a todos os individuos, sem distincdo de qualquer
natureza. Assim, o principio da isonomia deve constituir preocupacdo tanto do
legislador como do aplicador da lei. No mais das vezes a questdo da igualdade é tratada
sob o vértice da maxima aristotélica que preconiza o tratamento igual aos iguais e

desigual aos desiguais, na medida dessa desigualdade (2006, p. 131).

A paridade ou uniformidade perante o Direito de que todos séo iguais perante a

lei, ndo se limita ao sentido meramente formal®

, porque essa declaracdo encobre as
disparidades entre as pessoas. E necessario que o proprio direito forneca meios eficazes

para impedir as desigualdades e para promover a igualdade real e concreta.

Manoel Messias Peixinho'® diz que o preceito isondémico “é principio
fundamental que traduz valores superiores que vinculam o interprete na aplicacdo do

direito, no qual reside a fonte primaria de concretizagao do direito”.

Por estar expresso no texto constitucional, possui relevancia, sendo, portanto, norma
constitucional para a qual todas as demais devem obediéncia. Esse € o entendimento de
Fernanda Duarte Lopes Lucas da Silva:

Acerca da importancia do principio da igualdade explica Paulo Bonavides'®:

101 A igualdade formal pode ser sintetizada na formula: “todos sdo iguais perante a lei”. Refere-se,
portanto, a uma enunciagdo abstrata, geral, dirigida a todos indistintamente (...). Apesar de crucial para a
abolicdo gradativa de privilégios, esta ideia de igualdade ndo é suficiente para efetivacdo dos valores a
que se preza (PRUX, Paula, 2010, p. 3).
192 PEIXINHO, Manoel Messias. A interpretacdo da Constituicdo e os Principios Fundamentais. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2003. p.140-141.
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O centro medular do Estado social e de todos os direitos de sua ordem
juridica é indubitavelmente o principio da igualdade. Com efeito,
materializa ele a liberdade da heranca classica. Com esta comp8e um eixo
ao redor do qual gira toda a concepc¢do estrutural do Estado democratico
contemporaneo. De todos os direitos fundamentais a igualdade é aquele
que mais tem subido de importancia no Direito Constitucional de nossos
dias, sendo, como ndo poderia deixar de ser, o direito-chave, o direito-
guardido do Estado social.

A luz do dispositivo constitucional, que prescreve a igualdade de todos perante a

lei, por se tratar de norma fundamental, pode-se dizer que tanto o legislador como o

aplicador da lei devem tratar todos os individuos de forma igualitaria de modo a néo

fazer qualquer distingdo. No entanto, hd o entendimento de que deve se aplicar a

igualdade formal e materia

1'% para que assim possa atingir uma igualdade mais justa.

Para Pedro Lenza'®:

O art. 5° caput, consagra que todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do
de qualquer natureza. Deve-se, contudo, buscar ndo somente essa
aparente igualdade formal (consagrada no liberalismo cléssico), mas,
principalmente, a igualdade material, na medida em que a lei devera tratar
igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida de suas
desigualdades. Isso porque, no Estado social ativo, efetivador dos direitos
humanos, imagina-se uma igualdade mais real perante os bens da vida,
diversa daquela apenas formalizada perante a lei.

O operador do direito, ao aplicar o principio da igualdade, ndo deve se pautar

somente na igualdade formal, que é aquela positivada pela Lei, mas também na

igualdade material que se baseia no tratamento uniforme, resultando em igualdade

condizente com a realidade.

Pedro Lenza ainda acrescenta o seguinte:

103 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direto Constitucional: A importancia do Principio da Igualdade. S&o
Paulo: Malheiros editores, 2001. p. 340-341.

104 A igualdade material (para alguns autores chamada de igualdade substantiva ou substancial) é aquela
gue assegura o tratamento uniforme de todos os homens, resultando em igualdade real e efetiva de todos,
perante todos os bens da vida (Fernanda Duarte Lopes Lucas da Silva, 2003, p. 36)

105 | ENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado: Igualdade Formal e Material. Sdo Paulo:

Saraiva, 2010. p. 679.
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Essa busca por uma igualdade substancial, muitas vezes idealista,
reconhega-se, eterniza-se, na sempre lembrada, com emocédo, Oracéo aos
Mocos, de Rui Barbosa inspirado na licdo secular de Aristételes,
devendo-se tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais na
medida de suas desigualdades.

Em outras palavras, partindo da licdo de Aristoteles, em tratar igualmente os
iguais e desigualmente os desiguais, aplica-se a igualdade material ou substancial, que é
aquela igualdade baseada no caso concreto e ndo especificamente como estad na lei,

formalizada. Deve haver uma interpretacdo da norma abstrata com o caso concreto.

Segundo Alexandre de Moraes'%:

A Constituicdo Federal de 1988 adotou o principio da igualdade de
direitos, prevendo a igualdade de aptiddo, uma igualdade de
possibilidades virtuais, ou seja, todos os cidaddos tém o direito de
tratamento idéntico pela lei, em consonancia com os critérios albergados
pelo ordenamento juridico. Dessa forma, o que se veda sdo as
diferenciagdes arbitrarias, as discriminacfes absurdas, pois, o tratamento
desigual dos casos desiguais, na medida em que se desigualam, é
exigéncia do proprio conceito de Justica, pois o que realmente protege sdo
certas finalidades, somente se tendo por lesado o principio constitucional
quando o elemento discriminador ndo se encontra a servico de uma
finalidade acolhida pelo direito (...)

A desigualdade existe e para que ndao haja diferenciacbes arbitrarias ou
discriminaces absurdas, com base no principio da igualdade, deve ser aplicada a
denominada discriminacdo positiva, sem, contudo, incorrer em inconstitucionalidade. E
a desigualdade necessaria, amparada na discriminacdo positiva, com intuito de obter um
resultado mais justo, ja que as diferencas existentes entre seres humanos ndo podem ser

ignoradas.

A discriminacdo positiva ou acles afirmativas sdo politicas publicas ou
programas privados criados com o intuito de diminuir as desigualdades havidas em
relacdo as pessoas ou grupos em posicao de inferioridade. S&0 medidas compensatorias

que tem, por escopo, combater as desigualdades faticas advindas de desvantagens

106 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional: Principio da lgualdade e a Extingdo de
Discriminac6es Absurdas. Séo Paulo: Atlas, 2011. p. 31.
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historias e culturais, consequéncias de um passado discriminatorio. Para Luiz Alberto
David Aratjo™®":

Na disciplina do principio da igualdade, o constituinte tratou de proteger
certos grupos que, a Seu entender, mereciam tratamento diverso.
Enfocando-os a partir de uma realidade histdrica de marginalizacéo social
ou de hipossuficiéncia decorrente de outros fatores, cuidou de estabelecer
medidas de compensacédo, buscando concretizar, a0 menos em parte, uma
igualdade de oportunidades com os demais individuos, que ndo sofreram
as mesmas espécies de restricdes. Sdo as chamadas acdes afirmativas.

Ante a necessidade de acomodar todas as pessoas em patamar de igualdade de
condigBes perante os bens considerados essenciais a vida, por vezes se faz necessario o
favorecimento de determinadas pessoas em detrimento de outras. Desse modo, as
pessoas ou grupos que se encontrarem em posicdo de inferioridade, poderdo se valer da
discriminacdo positiva ou acfes afirmativas para poderem se igualar a determinados
fatos ou situagdes. E a aplicacdo do principio da igualdade material que visa dar
efetividade aos casos concretos.

Como se observa, séo medidas legais, que tem por objetivo aliviar todo tipo de
discriminacdo. Cinge-se a um esforco voluntario ou obrigatério, com imposicdo
governamental para impulsionar a igualdade de oportunidades em todos os d&mbitos da

sociedade.

Ressalta-se que a igualdade formal é insuficiente para garantir a acessibilidade
de oportunidades a todos os individuos, pois alguns gozam de privilégios e outros nao.
Por esse motivo, houve a necessidade de se buscar solu¢Ges ou medidas para reduzir as

desigualdades existentes na sociedade, por meio da denominada discriminacao positiva.

Na compreensdo de Fernanda Duarte Lopes Lucas da Silva'%:

(...) o principio da igualdade juridica determina que a lei ndo pode ser
fonte de privilégio ou de perseguicBes, mas sim instrumento
regulatério da vida social, que necessita tratar equitativamente todos

197 ARAUJO, Luiz Alberto David. Direito Constitucional: Principio da Isonomia e a Constatacdo da
Discriminacdo Positiva. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 134.

108 SILVA, Fernanda Duarte Lopes Lucas da. Principio Constitucional da Igualdade. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2003. p. 91.
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os cidaddos. Ao se cumprir a lei, todos os seus destinatarios hdo de
receber tratamento parificado, de modo que ao proprio ditame legal é
defeso instituir disciplinas diversas para situacdes equivalentes. Essa
exigéncia, por sua vez, ndo interdita a possibilidade de tratamento
diferenciado, que se razoavel, tem abrigo na ordem constitucional.

As pessoas que ndo sdo tratadas de forma igual, ndo dispondo das mesmas
oportunidades que outras, podem se valer de tratamento diferenciado, desde que

razoavel e tutelado pela norma constitucional.

Assim, a fim de assegurar um tratamento uniforme de todo ser humano, é
imprescindivel a aplicacdo da igualdade material, resultando na igualdade real e efetiva
perante todos os bens da vida, tais como 0 acesso a saude, a educacéo, ao trabalho, ao

lazer, dentre outros bens indispensavel para a vida.

Os seres humanos, perante a lei, dentro de suas especificidades, devem ser
tratados de forma igualitéria, isso porque, diante de desigualdade necessaria havera a

discriminacdo positiva a fim de obter um resultado mais justo e equanime.
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CAPITULO 5. NOVO TITULO DA CLT: “DO DANO
EXTRAPATRIMONIAL” - (LEI 13.467 DE 2017)

5.1 A pretensdo de limitar o dano moral trabalhista

O primeiro artigo do novo Titulo 1I-A da CLT preceitua:

Art. 223-A. Aplicam-se a reparagdo de danos de natureza
extrapatrimonial decorrentes da relacdo de trabalho apenas os
dispositivos deste Titulo. (Incluido pela Lei n° 13.467, de 2017)

De inicio, vale enfatizar que a regulamentacdo introduzida s6 abrange os danos
morais ou extrapatrimoniais. Desse modo, numa acao indenizatéria por acidente do
trabalho ou doenca ocupacional, o julgamento do dano material (danos emergentes,
lucros cessantes ou pensdo, perda de chance) continuara utilizando como fonte
normativa os dispositivos do Cddigo Civil, por aplicacdo subsidiaria determinada pelo
art. 8° da CLT'®,

Cabe destacar a contradicdo expressa deste comando legal com a diretriz basica
adotada pela reforma, a respeito da aplicacdo subsidiaria do direito comum no direito do
trabalho. A Lei 13.467/2017 suprimiu do art. 8° da CLT o importante e septuagenario
filtro de compatibilidade, que sé autorizava a aplicacdo subsidiaria do direito comum
“naquilo em que ndo for incompativel com os principios fundamentais” do direito do
trabalho. Assim, apontou a reforma que, nos siléncios da CLT, aplicam-se de imediato
as regras do direito comum, abstraindo-se da analise sobre a compatibilidade com os
principios que regem o direito do trabalho. O sinal ostensivo foi, portanto, no sentido de

alargar a influencia da legislacdo civil no direito do trabalho™™.

Entretanto, no art. 223-A que inaugura o novo Titulo da CLT, o legislador

abandonou a diretriz apontada e colocou um filtro redutor caprichosamente com sinal

19 GERALDO DE OLIVEIRA, Sebastifo,. O Dano Extrapatrimonial Trabalhista apés a Lei n.
13.467/2017. Revista LTr 81-09/1056, Vol. 81, no 9, Setembro de 2017.
110 GERALDO DE OLIVEIRA, Sebastio,. O Dano Extrapatrimonial Trabalhista ap6s a Lei n.
13.467/2017. Revista LTr 81-09/1056, Vol. 81, no 9, Setembro de 2017.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/L13467.htm#art1
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invertido, para limitar a reparacdo do dano moral sofrido pelo trabalhador. Com efeito,
ao estabelecer que se aplicam “apenas” os dispositivos da nova regulamentacdo para o
dano extrapatrimonial decorrente da relacdo de trabalho, o legislador indicou que néo
quer a aplicacao subsidiaria do direito comum neste topico, exatamente com o proposito
de estabelecer uma indenizacdo mitigada e parcial dos danos extrapatrimoniais

trabalhistas!®.

Se o trabalho € um dos fundamentos da Republica Federativa (art. 1°, 1V), se a
ordem econdmica deve estar apoiada na valorizacdo do trabalho (art.170) e a base social
tem como base o primado do trabalho (art.193), ndo pode a lei ordinaria reduzir a
hierarquia axiologica impressa na Lei Maior, nem introduzir normas restritivas
exclusivamente para a categoria dos trabalhadores, em verdadeira ruptura com a
esséncia do sistema, colocando o direito do trabalhador em degrau inferior ao dos

demais cidados'*2.

Nesse sentido, incorre em flagrantes inconsisténcias hermenéuticas, a exemplo
do art. 223-A ao pretender proibir o julgador trabalhista de aplicar o direito como
sistema. Nunca! Os juizes apreciardo os pedidos conforme formulados, decidindo o
direito posto nas peti¢Bes. Logo, as regras do Caodigo Civil (arts. 944 a 954), segundo a
interpretagdo que lhes fazem os tribunais competentes, serdo amplamente

empregadas*®.

5.2 A limitagdo dos legitimados a reparagdo do dano extrapatrimonial

E inquestionavel que o acidente do trabalho e as doencas ocupacionais, muitas
vezes produzem danos reflexos ou em ricochete sobre terceiros. Desse modo, a agédo
indenizatoria pode também ser ajuizada, em nome proprio, por qualquer outra pessoa

que tenha sofrido danos materiais ou extrapatrimonais em razao do acidente ou doenca

111 GERALDO DE OLIVEIRA, Sebastifo,. O Dano Extrapatrimonial Trabalhista apés a Lei n.
13.467/2017. Revista LTr 81-09/1056, Vol. 81, no 9, Setembro de 2017.

2. GERALDO DE OLIVEIRA, Sebastido,. O Dano Extrapatrimonial Trabalhista apés a Lei n.
13.467/2017. Revista LTr 81-09/1056, Vol. 81, no 9, Setembro de 2017.

3 | IMA, Francisco Meton Marques de; LIMA, Francisco Péricles Rodrigues Marques. Reforma
Trabalhista: entenda ponto por ponto. Sao Paulo: LTr, 2017. p. 52.
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ocupacional sofrido pela vitima direta, tais como o conjuge, os dependentes, familiares

mais préximos ou mesmo alguém que convivia ou dependia do acidentado™*.

Nesse sentido, o art. 223-B, fruto da reforma trabalhista, determina que a pessoa

fisica que sofreu o dano extrapatrimonial € a titula exclusiva do direito a reparacgéo.

Por derradeiro, questiona-se se o legislador pode limitar a indenizagcdo somente

aos danos sofridos pela vitima direta.

Comungamos o entendimento doutrinario que a previsdo viola diretamente o
altissonante principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, previsto no art. 5°,
XXXV da Constituicdo de 1988, ao tentar, de forma subrepticia, excluir da apreciacdo
do Poder Judiciario as lesGes sofridas pelas vitimas indiretas. Aliés, foi com base nesse
principio, demonstrando que o0 acesso ao Judiciario ndo pode ser impedido, que 0 STF
adotou a Sdmula Vinculante n. 28, na qual se firmou o entendimento de que é
inconstitucional a exigéncia de depoésito prévio como requisito de admissibilidade de

acéo judicial na qual se pretenda discutir a exigibilidade de crédito trabalhista™*>.

Se o dano reflexo é uma realidade fatica incontestavel e é plenamente aceito pelo
ordenamento juridico, pela doutrina e jurisprudéncia, como deixar os lesados ao
desamparo concedendo uma isencdo ou assegurando indiretamente impunidade ao
ofensor? Poder-se-ia argumentar que a parte lesada indiretamente poderia recorrer a
Justica Comum para buscar a reparacdo. Também esse argumento ndo se sustenta,

mormente pelo principio da unidade de conviccdo™®.

5.3 Responsabilidade pelo dano extrapatrimonial

O art. 223-E, CLT preleciona:

14 GERALDO DE OLIVEIRA, Sebastido,. O Dano Extrapatrimonial Trabalhista apés a Lei n.
13.467/2017. Revista LTr 81-09/1058, Vol. 81, no 9, Setembro de 2017.

15 1 dem.

1 1 dem.
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Art. 223-E. Séo responsaveis pelo dano extrapatrimonial todos os que
tenham colaborado para a ofensa ao bem juridico tutelado, na proporcéao
da acdo ou da omisséo. (Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)

Diante desse novo dispositivo legal, surgem algumas indagagdes. O empregador
responde pelos danos causados pelos gerentes ou por seus prepostos? O empregador ou
o0 tomador dos servigos responde pelos danos extrapatrimonais causados pelo prestador

de servico?'’

Entendemos conforme a doutrina que disciplina que o empregador continua a
responder pelos atos de seus gestores ou prepostos. Em primeiro lugar, porque a redacao
do dispositivo ndo foi taxativa no sentido da exclusdo da responsabilidade. Uma
mudanca t&o radical em tema de tamanha importancia ndo poderia deixar qualquer
margem de ddvidas. Em segundo, porque os riscos do empreendimento sempre foram
do empregador (art. 2° da CLT) e ndo dos que atuam em seu nome e em seu beneficio.
Em terceiro, porque a Sumula n. 341 do STF h& mais de meio século ja fixou
entendimento do sentido de que o patrdo responde pelos atos de seus empregados ou
prepostos, tanto que o Caodigo Civil atual consagrou expressamente o principio no art.
932, 11l. Em quarto, porque a prépria CLT aponta no artigo 157 que cabe ao empregador
cumprir e fazer cumprir as normas de seguranca e naturalmente responder quando tais

normas nao sio observadas'*®.

Do mesmo modo, entendemos que nos servigos temporarios ou terceirizados o
tomador responde pelos danos extrapatrimoniais causados aos trabalhadores. A
responsabilidade direta é inicialmente da pessoa juridica que contratou o trabalhador
terceirizado, mas o contratante tomador dos servicos responde subsidiariamente pelas

indenizagdes™™.

Por derradeiro, é importante mencionar que cada pessoa juridica respondena
propor¢do de sua participacdo no evento danoso, mas aquele que tiver suportado
inicialmente a indenizagdo podera ajuizar agdo regressiva para ressarcir o que houver

pago daquele por quem pagou, consoante o que dispde no art. 934, CC.

U7 1hidem. Revista LTr 81-09/1061.
18 1hidem, Revista LTr 81-09/1062.
119 1dem.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/L13467.htm#art1
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5.4 Critérios para fixacdo do montante indenizatorio

Com o proposito de apontar algumas diretrizes para o juiz apreciar o dano
extrapatrimonial, o legislador estabeleceu no art. 223-G um rol que deverdo ser

considerados na fixacdo do valor indenizatorio:

Art. 223-G. Ao apreciar o pedido, o0 juizo considerara: (Incluido pela Lei
n°® 13.467, de 2017)

| - a natureza do bem juridico tutelado; (Incluido pela Lei n° 13.467, de
2017)

Il - a intensidade do sofrimento ou da humilhacéo; (Incluido pela Lei n°
13.467, de 2017)

111 - a possibilidade de superago fisica ou psicoldgica; (Incluido pela Lei
n® 13.467, de 2017)

IV - os reflexos pessoais e sociais da acdo ou da omissdo; (Incluido pela
Lei n® 13.467, de 2017)

V - a extensdo e a duracdo dos efeitos da ofensa; (Incluido pela Lei n°
13.467, de 2017)

VI - as condi¢Bes em que ocorreu a ofensa ou o prejuizo moral; (Incluido
pela Lei n° 13.467, de 2017)

VII - o grau de dolo ou culpa; (Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)

VIII - a ocorréncia de retratacéo espontanea; (Incluido pela Lei n® 13.467,
de 2017)

IX - o esforco efetivo para minimizar a ofensa; (Incluido pela Lei n°
13.467, de 2017)

X - 0 perdao, tacito ou expresso; (Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)

Xl - a situacdo social e econémica das partes envolvidas; (Incluido pela
Lei n® 13.467, de 2017)

X1l - o grau de publicidade da ofensa. (Incluido pela Lei n° 13.467, de
2017)

O julgador, portanto, ap6s analisar a especificidade da ofensa e ponderar 0s

topicos do roteiro de apreciacdo indicado na lei, mais outros pontos que sobressaiam na
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instrucdo processual, vai fixar 0 montante indenizatério, indicando os fundamentos para
formar sua convicgdo. De todo modo, ainda que o roteiro de apreciacdo aponte
diretrizes de seguranca louvaveis para imprimir um grau maior de previsibilidade do
julgamento, € inevitavel que nas acOes a respeito do dano extrapatrimonial a decisao

traga assinatura pessoal da sensibilidade e argucia de cada julgador*®.

5.5 O tabelamento do dano moral trabalhista — A incompatibilidade material do art.

223-G, paragrafo 1°, da CLT coma constituicdo Federal de 1988

A reforma trabalhista introduziu na CLT a questdo controvertida do tabelamento

da indenizacdo por danos extrapatrimoniais trabalhistas.

Em um primeiro momento, o paragrafo 1° do art. 223-G possuia a seguinte
redacgéo:
8 1° Se julgar procedente o pedido, o juizo fixar4 a indenizagéo a ser

paga, a cada um dos ofendidos, em um dos seguintes parametros, vedada
a acumulagéo:

| - ofensa de natureza leve, até trés vezes o Gltimo saldrio contratual do
ofendido;

Il - ofensa de natureza média, até cinco vezes o Ultimo salario contratual
do ofendido;

Il - ofensa de natureza grave, até vinte vezes o Gltimo salario contratual
do ofendido;

IV - ofensa de natureza gravissima, até cinquenta vezes o Gltimo salario
contratual do ofendido.

Por sua vez, a Medida Provisoria n. 808 de 2017, alterou dispositivo citado,

deixando certo 0s seguintes parametros:

120 1hidem, Revista LTr 81-09/1064.
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§ 1° Ao julgar procedente o pedido, o juizo fixara a reparagdo a ser paga,
a cada um dos ofendidos, em um dos seguintes parametros, vedada a
acumulacdo: (Redacdo dada pela Medida Proviséria n° 808, de 2017)

| - para ofensa de natureza leve - até trés vezes o valor do limite maximo
dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social; (Redagdo dada
pela Medida Proviséria n° 808, de 2017)

Il - para ofensa de natureza média - até cinco vezes o valor do limite
maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social; (Redagdo
dada pela Medida Provis6ria n° 808, de 2017)

Il - para ofensa de natureza grave - até vinte vezes o valor do limite
maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social; ou
(Redacdo dada pela Medida Proviséria n° 808, de 2017)

IV - para ofensa de natureza gravissima - até cinquenta vezes o valor do
limite mé&ximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia
Social. (Redagdo dada pela Medida Proviséria n° 808, de 2017)

A tarifacdo do dano extrapatrimonial, como se vé, foi alterada em sua base de
célculo para o “valor do limite méximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia
Social”, afastando o parametro salarial dos ofendidos, que representava uma ofensa a
dignidade dos trabalhadores com menores rendimentos, quando em cotejo com 0s
trabalhadores mais privilegiados, em termos de retribuicdo financeira. Como ja nos
manifestamos, a afericdo do dano extrapatrimonial pelo magistrado se d& in re ipsa, pela
constatacdo do que geralmente e realmente acontece, na andlise caso a caso pelo

magistrado™?".

De toda sorte, ao vedar a acumulacdo de indenizacfes, foi instituida uma
indenizacdo complessiva para reparar VArios danos morais, contrariando a
jurisprudéncia trabalhista consolidada desde 1978. Com efeito, prevé a Simula n. 91 do
TST: “Nula ¢ a clausula contratual que fixa determinada importincia ou percentagem
para atender englobadamente varios direitos legais ou contratuais do trabalhador.”

Alias, no direito civil o cabimento da acumulacdo de danos extrapatrimoniais esta

121 0 Dano Extrapatrimonial na Lei 13.467/2017 (Reforma Trabalhista) ap6s o advento da MP 808/2017.
Disponivel em: http://genjuridico.com.br/2017/11/23/dano-extrapatrimonial-lei-13-467-2017-reforma-
trabalhista-apos-mp-808-2017/> Acesso em: 03 de fev de 2018.
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devidamente pacificado pela Sumula n. 378 do STJ: “E licita a cumulagdo das

) .. » 122
indenizagdes de dano estético ¢ dano moral”~"*.

Desse modo, ao ser comprovada a ofensa, o julgador deverd enquadrar o ato
lesivo em um dos quatro niveis indicados (ofensa leve, grave ou gravissima), conforme
seu prudente arbitrio e considerando também as especificidades do caso, mormente 0s

doze pontos relacionados no art. 223-G.

O ponto em questdo € que a reforma trabalhista fere a constituicdo Federal ao
estabelecer parametros de reparacdo de danos francamente discriminatérios, porque
fixados com valores, em um primeiro momento, variaveis de acordo com o padréo
salarial da vitima; e noutro com base no valor do limite maximo dos beneficios do

Regime Geral de Previdéncia Social .

Da andlise do disposto na Lei 13.467 de 2017, é verdade que cabem
indenizacgdes diferentes quando se trata de danos materiais, porque o parametro é outro:
0 prejuizo monetario efetivo de cada um. Mas, no aspecto extrapatrimonial a dignidade
da pessoa humana nédo pode ser aferida de acordo com o seu padrdo de rendimento. A
maior ou menor riqueza da vitima ndo pode orientar o valor da indenizacdo, nem servir

de par@metro para reparar a lesdo extrapatrimonial.

Diante desses fundamentos e como ja demonstrado em topico especifico, na VII
Jornada de Direito Civil do Conselho da justica Federal, realizado em Brasilia em 2006,
foi adotado o Enunciado n. 588, que determina que o patriménio do ofendido nédo pode
funcionar como parametro preponderante para o arbitramento de compensacéo por dano

extrapatrimonial*®.

Mas este dispositivo introduzido na CLT tem ainda outra inconstitucionalidade

mais ostensiva ja declarada pelo Judiciario para casos semelhantes, qual seja, a fixagdo

de tetos ou tabelamento para a reparacdo do dano extrapatrimonial*?*.

12 GERALDO DE OLIVEIRA, Sebastifo,. O Dano Extrapatrimonial Trabalhista apés a Lei n.
13.467/2017. Revista LTr 81-09/1064, Vol. 81, no 9, Setembro de 2017.
12 GERALDO DE OLIVEIRA, Sebastifo,. O Dano Extrapatrimonial Trabalhista apés a Lei n.
13.467/2017. Revista LTr 81-09/1065, Vol. 81, no 9, Setembro de 2017.
124" GERALDO DE OLIVEIRA, Sebastifo,. O Dano Extrapatrimonial Trabalhista apés a Lei n.
13.467/2017. Revista LTr 81-09/1065, Vol. 81, no 9, Setembro de 2017.
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A inclusdo na Constituicdo da Republica de 1988 do direito a reparagdo dos
danos morais indicou que as lesGes desta natureza devem ser indenizadas em sua
plenitude, sem as amarras de tetos limitadores. Segundo prevé o art. 5° V, a
indenizacdo devera ser proporcional ao agravo; como ndo é possivel limitar a
intensidade da ofensa, também ndo é possivel limitar a intensidade da indenizacéo, sob
pena de criar em determinados casos uma reparagdo desproporcional, em beneficio do
agressor. O equilibrio na balanga lesdo-reparacdo €é orientado pelo principio
constitucional da proporcionalidade, por conseguinte o desnivel imposto pela limitagédo

reparatdria acaba, indiretamente, estimulando a expansdo do comportamento lesivo*%.

A questdo esta bem sedimentada no STJ, cuja Simula n. 281, adotada em 2004,
sintetizou: “A indenizacdo por dano moral ndo esta sujeita a tarifacdo prevista na Lei de

Imprensa.”

O Excelso Supremo Tribunal Federal ja se pronunciou claramente neste sentido,

ao interpretar os incisos V e X do art. 5°, da Constituicdo Federal de 1988:

Ementa: Indenizacdo. Responsabilidade civil. Lei de Imprensa. Dano
moral. Publicacéo de noticia inveridica, ofensiva a honra e a boa fama da
vitima. Responsabilidade civil da empresa jornalistica. Limitacdo da
verba devida, nos termos do art. 52 da Lei n. 5.250/67. Inadmissibilidade.
Norma ndo recebida pelo ordenamento juridico vigente. Interpretacdo do
art. 5°, 1V, V, IX, X, Xl e X1V, e art. 220, caput, e paragrafo 1°, da CF de
1988. Recurso extraordinario improvido. Toda limitacdo, prévia e
abstrata, ao valor de indenizacdo por dano moral, objeto de juizo de
equidade, é incompativel com o alcance da indenizabilidade irrestrita
assegurada pela atual Constituigdo da Republica. Por isso, j& ndo vige o
disposto no art. 52 da Lei de Imprensa, o qual ndo foi recebido pelo
ordenamento juridico vigente”. STF. 2* Turma. RE 447.584/RJ, Rel.
Ministro Cezar Peluso, 16 mar. 2007.

Finalmente o STF, na sua composicao plenaria, firmou posicionamento quanto
ao nao cabimento do tabelamento do dano moral no julgamento da ADPF n. 130-DF.
Nesse julgamento, a Corte declarou que a Lei Federal n. 5.250/67, conhecida como Lei

de Imprensa, ndo foi recepcionada pela Constituicdo de 1988. O tema do tabelamento

125 GERALDO DE OLIVEIRA, Sebastifo,. O Dano Extrapatrimonial Trabalhista apés a Lei n.
13.467/2017. Revista LTr 81-09/1065, Vol. 81, no 9, Setembro de 2017.
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ou “tarifagdo” do dano moral foi abordado expressamente no julgamento por quase

todos os Ministros da Corte'?.

No seu voto destacou o Ministro Celso de Mello:

N&o subsistem, por incompatibilidade material com a Constituicdo da
Republica promulgada em 1988 (CF, art. 5°, incisos V e X), as normas
inscritas no art. 52 (que define o regime de indenizac&o tarifada) e no art.
56 (que estabelece o prazo decadencial de 3 meses para ajuizamento da
acdo de indenizacdo por dano moral), ambos da Lei de Imprensa (Lei n.
5.250/67). Hipotese de ndo recepcao. Doutrina. Precedentes do STF.” (Al
595.395/SP, Rel. Min. Celso de Mello — DJ 3 ago. 2007)

Diante do que foi exposto, entendemos também, que a novel disposicdo do
artigo 223-G, paragrafo 1°, da CLT, ao criar faixas maximas de indenizacdo, de acordo

com o grau de ofensa, padece do vicio de inconstitucionalidade.

126 GERALDO DE OLIVEIRA, Sebastiio. O Dano Extrapatrimonial Trabalhista ap6s a Lei n.
13.467/2017. Revista LTr 81-09/1066, Vol. 81, no 9, Setembro de 2017.
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CONCLUSAO

O carater punitivo da indenizacdo por dano moral deve prevalecer em relagéo ao
carater compensatorio. Se ddvida restar, tomemos como exemplo dois acidentes de
transito com vitima: um causado por simples imprudéncia, no qual o agente socorre a
vitima; outro causado dolosamente ou de maneira gravemente reprovavel e na qual o

agente nada faz em favor da vitima.

Condenar os dois motoristas a pagar indenizagdo em valores iguais atentaria
contra o principio constitucional da igualdade e contra o senso comum de justica. Quer
dizer, ndo se pode defender indenizacgdes idénticas para danos iguais, porque eles podem

ter sido causados por condutas completamente distintas em termos de reprovacéo.

Sob pena de redundéncia, vejamos outro exemplo. Dois trabalhadores sdo
demitidos injustamente por alegada adulteracéo de atestado médico. Uma das empresas,
no ato demissional, chamou o funcionérios e, reservadamente, lhe comunicou o motivo
da justa causa. A outra fez diferente, alardeando aos quatro ventos o ocorrido. Ambos 0s
trabalhadores ingressam na justica pedindo a reverdo da justa causa e cumulativamente
danos morais. Em situacdo como esta, se for reconhecido a demissdo injusta e fixado
indizacdo por dano moral, ndo se poderd condenar ambas as empresas em valores
iguais, sob pena de premiar a inclria daquela que expds seu funcionério a vexame

publico.

Por isso entendemos que as condenacbes, em face de determinadas condutas,
devem ser exemplares, quer dizer, em valores significativos, de sorte a fazer com que os
grandes conglomerados econémicos, repensem seus conceitos e condutas no que diz

respeito aos seus trabalhores.

Quer dizer, as sentencas poderao ser transformadas em armas de uma politica de
conscientizacdo dessas empresas. Isto porque, se todas as empresas tomarem
conhecimento de que as condenac¢Bes ndo sdo mais simbolicas, ou seja, que elas estdo
rompendo o0s redutos onde antes reinava a impunidade, é de se esperar que 0S
empresarios criem métodos eficazes de eliminacdo das condutas reprovaveis de seus
chefes e gestores, pois saberdo de antemdo que assim ndo procedendo, poderdo sofrer

severas condenagoes.



87

Assim, o instituto do dano moral, expressamente previsto na Constituicdo
Federal (art. 5°, V e X), deve ser visto como instrumento eficaz no sentido de assegurar
o direito a dignidade humana (CF, art. 1°, Ill), e precisa ser aperfeicoado, de tal sorte
que podemos afirmar que a sua efetividade somente ocorrera, de forma ampla e cabal,
quando se puder dotar o juiz da liberdade plena na aplicagdo “da teoria da
exemplaridade”, pela qual se possa apenar o ofensor com a triplice finalidade: punitivo,

compensatorio e exemplar

No que tange & tarifacdo do dano moral, verificamos no presente estudo a
inconstitucionalidade do art. 223-G da CLT, por violar o inciso V, que traz regra de
proporcionalidade entre o dano e a lesdo, bem como o inciso X, ambos do art. 5°, CF/88
e o principio da reparacdo integral consagrado no art. 944 do CC, bem como o principio
da isonomia, consagrado no caput do art. 5° da CR/88 e, em consequéncia, a dignidade
da pessoa humana, fundamento da Republica Federativa do Brasil (art. 1° Ill, da
CF/88).

Assim, é necessaria uma leitura logico-racional, sistematica e teleoldgica das
alteracdes promovidas pela Reforma Trabalhista, em consonancia com o ordenamento
juridico, pois a Constituicdo da Republica e o Codigo Civil ndo limitam a indenizagao

por danos morais.

O principio da reparacdo integral impde a necessidade de individualizacdo de
cada caso concreto, de forma que qualquer tentativa prévia de delimitar valores pode
acarretar, por conseguinte, em protecdo insuficiente e afronta aos principios da

razoabilidade e da proporcionalidade.

Dessa forma, atenta-se contra a propria finalidade dos danos morais individuais,
que possui natureza dupla - indenizatéria (compensatéria) e punitivo-pedagdgica -, uma
vez que ndo restitui, integralmente, o dano causado ao trabalhador.

A criacéo de disting&o entre seres humanos, conferindo tratamentos distintos aos
trabalhadores em comparacdo com os demais cidaddos é nitida violagdo ao principio da
isonomia (art. 5°, caput, da CR/88) e a dignidade da pessoa humana (art. 1°, Ill, da
CR/88).

Nesse teor, como demonstrado, o Supremo Tribunal Federal ja se posicionou

pela impossibilidade de tarifagdo do dano moral ao analisar a Lei n. 5.250/1967 (Lei de
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Imprensa), entendendo inconstitucionais os parametros adotados para quantificacdo dos
danos morais, ao fundamento de que o art. 5° da CFRB/88, V e X, assegura a
indenizagdo por dano moral e por dano material, ndo sendo constitucional parametros
fixados para apuracdo do valor, pois a indenizacdo decorrente deve ser a mais ampla

possivel, sem sujeicGes a limites pré-estabelecidos.

Assim, como afirmado no voto do Ministro Ricardo Lewandowski, proferido no
julgamento da ADPF 130/DF, examinada em 30/04/2009 pelo Tribunal Pleno, em que
foi relator o Ministro Carlos Britto:

No mesmo sentido, o Superior Tribunal de Justica editou a Simula 281, de acordo com
a qual “indenizacdo por dano moral ndo esta sujeita a tarifacdo prevista na Lei de

Imprensa”.

Dessa forma, as alteracdes promovidas pela Reforma significam um verdadeiro
retrocesso social, em afronta ao principio da implementacdo progressiva dos direitos
sociais, conforme arts. 1° e 5, Il, do Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais (PIDESC), no art. 26 da Convencdo Americana de Direitos
Humanos (Pacto San Jose da Costa Rica) e, na seara dos direitos trabalhistas, no art. 7°,

caput, da Constituicdo da Republica.

Diante das alteracBes promovidas pela Reforma Trabalhista, € necessaria uma
interpretacdo logico-racional, sistematica e teleoldgica do texto celetista em
consonancia com o ordenamento juridico, especialmente em relacdo a Constituicdo da
Republica e os Tratados Internacionais de Direitos Humanos, dotados de forga, ao
menos, supralegal, como reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do
RE 466.343/SP.
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