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Explica Rodolfo Pamplona Filho, com apoio em Carlos Alberto
Bittar, que a diferenca entre responsabilidade civil e responsabilidade penal é uma
diferenga de grau e ndo de substancia, considerando-se que na responsabilidade civil é
“menor a extensdo da perturbacdo social”, sendo suficientes neste caso “as sangdes Civis
(indenizagdo, restituicao in specie, anulacdo do ato, execucao forcada etc.)”l.

Decorre dessa diferenga, conforme Pamplona, a possibilidade de
responsabilizacdo civil e penal por um mesmo fato sem que isto represente “bis in idem”,
quer dizer, repeticdo indevida de pena pela ocorréncia do mesmo ilicito.

Pamplona destaca que em termos de responsabilidade civil, 0 nosso
sistema civil abracou a teoria subjetivista, que exige a comprovacdo de dolo ou culpa do
agente causador do dano para a sua responsabilizacdo, ainda que, em certas hipoteses
excepcionais, que serviriam apenas para a confirmagdo da regra, a responsabilidade seja
objetiva, isto é, advenha independentemente de culpa, com se da no acidente do trabalho
(art. 21, 1V, da Lei n. 8.213/91).

Mas, na linha dos ensinamentos do proprio Pamplona, quando
adverte que o estudo da responsabilidade civil € um estudo interdisciplinar e que adquire,
segundo Maria Helena Diniz, “naturais adaptagdes conforme aplicavel ao Direito publico
ou privado”, pretendo, de forma coerente com a posicao ja por mim adotada de que o
direito do trabalho situa-se no ramo do direito publico?, sustentar neste texto a idéia de que
é objetiva a responsabilidade civil do empregador por danos sofridos pelo empregado em
decorréncia da execugdo do contrato de trabalho ou mesmo pela cessacdo abrupta e
inescusavel do contrato, e que o dano pode ser aferido tomando-se por foco tambem o
interesse social.

) Juiz do trabalho, titular da 3% Vara de Jundiai/SP. Professor livre-docente da Faculdade de Direito da USP.
! PAMPLONA FILHO, Rodolfo. “Responsabilidade civil do empregador por ato do empregado”, Revista
Nacional de Direito do Trabalho, VVol. 64, ago/03, p. 26.
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Pois bem. Como adverte Sebastido Geraldo de Oliveira®, “onde
houver dano ou prejuizo, a responsabilidade civil é chamada para fundamentar a pretensao
de ressarcimento por parte daquele que sofreu as conseqiiéncias do infortinio”. A
responsabilidade civil, socorrendo o lesado e penalizando o causador do dano, trata-se de

importante instrumento de “harmonizagio social”™.

No que tange ao acidente do trabalho, especificamente, lembra
Sebastido Geraldo de Oliveira® que num primeiro momento, em virtude do advento do
Decreto n. 24.637/34, excluiu-se a responsabilidade do empregador por acidentes do
trabalho uma vez que o referido decreto instituia o seguro obrigatorio para indenizacéo do
acidente do trabalho.

No entanto, reconhecendo-se que a reparagdo advinda da aplicacdo
do Decreto n. 24.637/34, que teoricamente teria vindo para proteger o trabalhador, muitas
era inferior a prevista no Cddigo Civil, em 1944, o Decreto-lei n. 7.036/44 buscou corrigir
0 equivoco, mas o fez apenas parcialmente. Com efeito, este texto normativo estabeleceu a
possibilidade de se adquirir também a reparacdo do Codigo Civil quando provado o dolo do
empregador ou de seus prepostos.

Coube a jurisprudéncia avancar na matéria. Assim, o Supremo
Tribunal Federal, ampliando os termos da lei, editou o Enunciado n. 229, com o seguinte
teor: “A indenizacdo acidentaria ndo exclui a do direito comum, em caso de dolo ou culpa

grave do empregador.”

Mas, remanesceu discussdo quanto a saber se a indenizagdo civil
era, ou ndo, suplementar a indenizacdo acidentéria, isto é, se a primeira poderia sofrer
reducdo em decorréncia do pagamento da segunda. Além disso, embora tenha trazido ao
tema a nogdo de culpa, a Sumula n. 229 do STF fez referéncia a “culpa grave”, dando
margens a discussdo a respeito de qual seria, em cada caso concreto, a potencialidade da
culpa.

Tempos depois, segundo Sebastido Geraldo de Oliveira, o Decreto-
lei n. 7.036/44 foi revogado e nova lei silenciou-se a respeito, advindo a discusséo sobre a

 OLIVEIRA, Sebastido Geraldo de. Protec&o Juridica a Sade do Trabalhador. S&o Paulo, LTr, 1998, p. 209.
* OLIVEIRA, Sebastido Geraldo, op. cit., p. 209.
5 OLIVEIRA, Sebastido Geraldo, op. cit., p. 210.



aplicacdo da Sumula 229, prevalecendo, no entanto, apo6s hesitagdes, o entendimento
favoravel ao concurso das duas indenizacdes, sem qualquer compensago®.

Com a promulgacgéo da Constituicdo Federal de 1988 foram dados
contornos mais precisos ao tema, prevendo-se, expressamente, que € direito dos
trabalhadores urbanos e rurais o “seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do
empregador, sem excluir a indenizacdo a que este esta obrigado, quando incorrer em dolo

ou culpa”, ndo se exigindo mais, portanto, que a culpa fosse “grave”.

Permaneceu, no entanto, o elemento culpa como fundamente da
responsabilidade civil do empregador pelo acidente, enquanto que a reparagdo
previdenciaria, decorrente do mesmo fato, independe de culpa. Em outros termos:
responsabilidade subjetiva para a reparacdo civil pelo acidente do trabalho;
responsabilidade objetiva para a obtengdo do beneficio previdenciario decorrente do
acidente do trabalho.

Mas, como ressalta Sebastido Geraldo de Oliveira, novamente, a
jurisprudéncia e a doutrina buscaram avangos no tema em questdo, defendendo a aplicagéo
da responsabilidade objetiva para a reparacdo civil do dano decorrente do acidente do
trabalho, por aplicacdo da teoria do risco da atividade, incrementando “um processo de

humanizagao e objetivagdo da teoria da responsabilidade civil”’.

Alias, adverte Sebastido Geraldo de Oliveira que a teoria da
responsabilidade objetiva pode ser apoiada em diversas previsdes normativas: art. 21,
XXIII, ¢, da Constituicdo Federal (danos nucleares); art. 225, § 3°., da Constituicdo Federal
e art. 14, § 1°., da Lei n. 6.938/81 (danos ao meio ambiente); e art. 14 do Cadigo de Defesa
do Consumidor (danos aos consumidores).

Essa questdo, alids, ganhou a necessidade de uma reavaliacdo diante
do advento do novo Cadigo Civil.

Vejamos:

® OLIVEIRA, Sebastifo Geraldo, op. cit., p. 211.

’. A respeito, Maria Helena Diniz, citada por Sebastiio Geraldo de Oliveira, afirma que “todo risco deve ser
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prova da culpa do lesante, contentando-se com a simples causacdo externa, bastando a prova de que o evento
decorreu do exercicio da atividade, para que o prejuizo por ela criado seja indenizado. Baseia-se no principio
do ubi emolumentum, ib us (ou ibi onus), isto é, a pessoa que se aproveitar dos riscos ocasionados devera
arcar com suas conseqiiéncias.” (apud, OLIVEIRA, Sebastido Geraldo, op. cit., pp. 218-219).



Obrigacdo — sabe-se — ¢ “o vinculo juridico em virtude do qual uma
pessoa pode exigir de outra uma presta¢do economicamente apreciavel 8 Qu, ainda, a
necessaria prestacdo (negativa ou positiva) que uma pessoa deve a outra, comprometendo
seu patrimdnio, em razdo de um vinculo juridico que se forma pela vontade humana®, tais
como a declaracdo unilateral de vontade e o contrato. Também a lei se constitui fonte de
obrigacOes, tendo a vista o comportamento da pessoa, nos casos de ato ilicito e de
responsabilidade civil, por exemplo. Com explica Caio Mério, h4 duas fontes para as
obrigacdes: “A primeira ¢ a vontade humana, que as cria espontaneamente, por uma acéo
ou omissdo oriunda do querer do agente, efetuado na conformidade do ordenamento
juridico. A segunda é a lei, que estabelece obrigacdo para o individuo, em face de
comportamento seu, independentemente de manifestagdo volitiva.”™°

Pode-se dizer, portanto, que as obrigacOes decorrem dos fatos
juridicos, vistos como género das espécies acima enumeradas. Sdo fontes das obrigacdes,
assim, “os fatos juridicos que ddo origem aos vinculos obrigacionais, em conformidade
com as normas juridicas, ou melhor, os fatos juridicos que condicionam o aparecimento das
obrigacdes™*.

Os atos ilicitos, assim, sdo fontes de obrigagcdes. O novo Codigo,
reformulando o teor do famoso artigo 159, redefiniu, expressamente, 0 ato culposo,
equiparando-o a ato ilicito.

“Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia
ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral,
comete ato ilicito.” (grifou-se)

Para a configuragdo do ato culposo, ilicito, ndo se requer a
demonstracdo de prejuizo, como havia no antigo dispositivo, mas meramente de dano, que
pode ser, simplesmente, um dano moral.

O artigo 187 acrescenta que sera considerado ilicito o ato,

independentemente de culpa, quando o titular de um direito, “ao exercé-lo, excede

8 Caio Mério da Silva Pereira, Instituicdes de Direito Civil, Vol. II, Forense, Rio de Janeiro, 1978, p. 12.

% “Seja, pois, no campo do licito, seja do ilicito, ha sempre a participagdo do fato humano na etiologia da
obligatio.” (Caio Mario, ob. cit., p. 40).

10 Caio Mério, ob, cit., pp. 40-1.

1 Maria Helena Diniz, Curso de Direito Civil Brasileiro, 2°. Vol., Saraiva, S3o Paulo, 2002, p. 43.



manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdémico ou social, pela boa-fé ou pelos

bons costumes”.

Repare-se a importante mudanca: comete ato ilicito mesmo aquele
que esta no exercicio de seu direito, quando, ao fazé-lo, age olhando apenas para o proprio
umbigo. O interesse social, o fim econdmico, os bons costumes e a boa fé invadem a esfera
do interesse individual, devendo este ser exercido sem atingir, contrariamente, a esfera
daqueles.

A eficécia destes dispositivos (arts. 186 e 187) € determinada pelos
artigos 927 e seguintes, que tratam da responsabilidade civil, ou até melhor, da obrigacdo
de indenizar que tomba sobre aqueles que cometem o ato ilicito. Destaque-se que como 0
ato ilicito pode ser identificado, potencialmente, mesmo com relacéo aqueles que agem no
exercicio de um direito, é possivel dizer que o ato ilicito atingiu 0 campo dos negdcios
juridicos. Assim, a responsabilidade civil, tipicamente ndo contratual, pode ser,
validamente, identificada no ambito das obrigacGes contratuais, mesmo sem uma
estipulacdo expressa das partes neste sentido.

A responsabilidade civil em questdo, conforme destaca o paragrafo
unico do mesmo artigo 927, é objetiva, isto €, ndo depende 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”.

Vale verificar que o texto de lei ndo faz mencédo a risco fisico,
mental etc., mas a risco para “os direitos”, o que parece bem mais amplo, na medida em

que atinge, igualmente, um direito patrimonial, por exemplo.

Assim, aquele que, nos limites do artigo 186, por acdo ou omisséo
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral), ou, nos termos especificados no artigo 187, exercer excedendo
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos
bons costumes, comete ato ilicito e “quando a atividade normalmente desenvolvida pelo
autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem”, a
responsabilidade civil para a reparacdo do dando que decorre do ato ilicito é objetiva (art.
927).

Considerando-se, portanto, que o acidente do trabalho é fruto do
risco da atividade, isto é, das condicdes de trabalho que sdo impostas pelo empregador ao



empregado, facil verificar a pertinéncia da aplicacdo desses dispositivos como fundamento
da responsabilidade civil objetiva para a reparacdo do dano sofrido pelo empregado em
decorréncia do acidente do trabalho. Em termos precisos, 0 que o Cddigo Civil trouxe,
portanto, foi a consagracdo da tendéncia doutrindria e jurisprudencial de adotar a
responsabilidade civil objetiva na hipdtese de acidente do trabalho.

Claro que esses passos em direcdo da humanizacédo das relagdes de
trabalho, no entanto, ndo se dao assim de forma téo pacifica. Como visto acima, sempre ha
hesitagOes, provocadas, quem sabe, pelo inconsciente coletivo de natureza escravocrata de
nossa civilizagdo, que busca no formalismo juridico argumentos para evitar a concretizacao
dos direitos sociais.

Com efeito, parcela da doutrina e da jurisprudéncia tem negado a
adocdo da responsabilidade objetiva para reparagdo civil dos acidentes do trabalho sob
alegacéo de que a Constituicdo Federal, no inciso XVIII, do seu art. 7°., ao cuidar do tema
foi expressa no sentido de que o empregador estd obrigado a pagar indenizagdo ao
empregado, em decorréncia de acidente do trabalho, quando “incorrer em dolo ou culpa”.
Assim, a norma infraconstitucional, o Cédigo Civil, que alude a uma responsabilidade
objetiva, ndo teria aplicacdo no caso, pois atribui uma responsabilidade ao empregador
além dos limites fixados na Constituicdo, que exige, como visto, dolo ou culpa.

O argumento, sob o prisma juridico-formal, impressiona, mas ndo
convence e é facilmente derrubado por outros argumentos extraidos do proprio positivismo
juridico.

Avaliada a questdo de forma teleoldgica, possivel constatar que o
inciso XVIII, do seu art. 7°., da CF, ndo é uma garantia para o empregador, e sim um direito
do empregado.

Aplicando-se a técnica historico-objetivo, ha de se reconhecer que a
norma em questdo, como visto acima, adveio da preocupacdo do constituinte em eliminar
as discussdes doutrinarias e jurisprudenciais que tendiam a compensar a indenizacdo de
natureza civil com o valor do beneficio previdenciario e a restringir a responsabilidade civil
as hipdteses de culpa grave, que dificultavam, em concreto, a reparacao civil do dano.

Apoiando-se na técnica sistematica, ndo se pode esquecer que 0
inciso X VIII, em questdo, deve ser interpretado em consonancia com o “caput” do artigo no
qual esta inserido (art. 7°.), d"onde se entende que as normas relacionadas nos incisos que



abarca sdo “garantias dos trabalhadores urbanos e rurais” e que essas garantias nao excluem

3

outras que “visem a melhoria de sua condi¢do social”. E, por 6bvio, a declaracdo da
responsabilidade objetiva dos empregadores constitui a ampliagdo da protecdo da

integridade fisica e moral dos trabalhadores.

Sob o prisma sistemaético, ainda, vale mencionar: o inciso XXII, do
mesmo artigo, que prevé o direito dos trabalhadores a “reducdo dos riscos inerentes ao
trabalho”; o artigo 170, da CF, que prevé que a ordem econdmica ¢ fundada na valorizacao
do trabalho humano, assegurando a todos “existéncia digna, conforme os ditames da justica
social”; o art. 1°., incisos Ill e IV, da CF, que estabelece como principios fundamentais da
Republica, a dignidade da pessoa humana e os valores sociais do trabalho.

Vé-se, portanto, que a interpretagéo literal do inciso XXVIII, do art.
7°., da CF, ndo resiste a uma andlise juridica um pouco mais consistente. Alids, como se
sabe, a interpretacdo literal, desacompanhada de outros argumentos, € a mais singela e
equivocada das interpretacoes.

Mas, ha mais. No plano dos principios, que ndo pode ser esquecido,
importa lembrar que o Direito do Trabalho, onde se insere o inciso XXVIII, do art. 7°., da
CF, rege-se pelo principio da norma favoravel ao trabalhador, e, sendo assim, as normas de
hierarquia inferior que ampliem as garantias constitucionais na verdade ndo colidem com a
Constituicdo, ao contrario, complementam-na, sendo, portanto, plenamente, compativeis
com a Constituicéo.

Sob o prisma juridico-filos6fico, ademais, ndo teria nenhum sentido
dizer que o sistema juridico confere protecdo privilegiada ao trabalho e permitir, em
concreto, que uma indenizagcdo decorrente de responsabilidade civil, em relagfes nao-
trabalhistas, por exemplo, de erro médico ou acidentes de avido, pudessem ter uma
reparacdo mais eficiente, sob o prisma juridico, que aquela decorrente de acidente do
trabalho experimentado pelo ser humano que, em decorréncia de um contrato de trabalho,
que tem como caracteristica fundamental a subordinacdo, e que, em decorréncia da
necessidade econdmica, se sujeitou ao trabalho nas condic¢des que Ihe foram impostas pelo
empregador, sendo que com o seu trabalho conferiu ao empregador maior possibilidade de
enriquecimento, comodidade a populacéo e prosperidade a economia nacional.

A negacdo da responsabilidade objetiva nos casos de acidente do
trabalho € tdo absurda que pode gerar, por exemplo, a hipdtese de que em um acidente de



avido, a empresa de avido se atribua responsabilidade objetiva de reparar os danos das
vitimas (passageiros), mas com relacdo aos empregados (tripulantes), vitimas do mesmo
acidente, a reparacdo somente se daria apenas mediante prova de dolo ou culpa.

Como adverte Rodolgo Pamplona Filho, em tom de desabafo:
“Parece-nos inexplicavel admitir a situacdo de um sujeito que, por forga de lei, assume 0s
riscos da atividade econdmica e por exercer uma determinada atividade (que implica, por
sua propria natureza, em risco para os direitos de outrem), responde objetivamente pelos
danos causados. Ainda assim, em relagéo aos seus empregados, tenha o direito subjetivo de
somente responder, pelos seus atos, se 0s hipossuficientes provarem culpa.

A aceitar tal posicionamento, vemo-nos obrigados a reconhecer o
seguinte paradoxo: o empregador, pela atividade exercida, responderia objetivamente pelos
danos por si causados, mas, em relacdo a seus empregados, por causa de danos causados
justamente pelo exercicio da mesma atividade que atraiu a responsabilidade objetiva, teria
um direito a responder subjetivamente. Desculpe-nos, mas ¢ ‘muito para o nosso figado’.”*?

Recordem-se, a propdsito, as disposi¢es legais, mencionadas por
Sebastido Geraldo de Oliveira, referidas acima, que atribuem responsabilidade objetiva aos
causadores de dano nuclear, ao meio ambiente e aos consumidores. No que tange aos
consumidores, a propdsito, impressiona como a interpretacdo e aplicagdo do Codigo de
Defesa do Consumidor, porque vai ao encontro dos anseios dos operadores do direito,
auténticos consumidores, e também porque atende a finalidades da economia de mercado,
ndo sofrem tantos empecilhos quanto as normas de protecdo ao trabalhador.

Alias, mesmo sob o prisma restrito do direito do trabalho esse abalo
da logica é insuperavel. Ora, ndo se pode negar a pertinéncia da insercdo das regras dos
artigos 186, 187 e 927 na esfera trabalhista, pois que se trata de dispositivos pertinentes a
teoria geral do direito e das obrigacOes, perfeitamente compativeis com o direito do
trabalho, ainda mais depois da alteracdo principiologica sofrida pelo direito civil, com
influéncia do Cddigo de Defesa do Consumidor. Assim, ndo seria raro encontrar situagdes
em que referidos dispositivos fossem aplicados, deixando-os de lado, exatamente, naquela
situacdo que, historicamente, se buscou conferir ao ordenamento juridico maior eficacia
para a reparacdo, qual seja, o acidente do trabalho. Lembre-se que os primeiros estudos, no
Brasil, pertinentes a regulacdo das relacdes de trabalho, limitaram-se ao problema dos

12 «Responsabilidade civil nas relagdes de trabalho e o novo Codigo Civil brasileiro”, Revista do Tribunal
Superior do Trabalho, jan/jun 2004, p. 115.



acidentes do trabalho, e que a primeira lei social, com maior abrangéncia, foi exatamente a
Lei Eloy Chaves, de 1923, cuidando dos acidentes do trabalho.

Assim, incontestavel o fato de que o ordenamento juridico patrio
tenha atribuido ao empregador a responsabilidade objetiva pelos danos experimentados
pelos empregados em decorréncia de acidente do trabalho.

Mas, como sugere o titulo, essa responsabilidade objetiva, como
fundamento de uma indenizacédo, ndo se restringe aos casos de acidente do trabalho.

Sob este aspecto cumpre observar, como dito inicialmente, que a
responsabilidade por ato ilicito, que impde ao causador, a obrigacdo de reparar o dano,
embora denomine-se responsabilidade civil, trata-se de responsabilidade aplicavel a todos
os ramos do direito e, é claro, igualmente, ao direito do trabalho.

O direito do trabalho sempre se caracterizou por ser forfetario, isto
é, por dispor em lei os efeitos econémicos das condutas indesejaveis. Assim, o empregador
que exige trabalho além do limite diario deve pagar ao empregado um adicional de 50%
sobre o valor da hora normal, referente ao tempo do trabalho em sobrejornada e assim se da
em outras situacdes, tais como: trabalho em condic6es insalubres ou perigosas; prazo para
pagamento das verbas rescisorias; trabalho em horéario noturno etc.

Em conformidade com os artigos acima citados, artigos 186 e 187,
do Cédigo Civil, independentemente de se considerar estar o0 empregador no exercicio de
um direito ao exigir servico em certas condi¢Oes de trabalho, obrigando-se apenas a uma
contraprestacdo determinada por lei, seu ato pode se configurar como ato ilicito quando
exercer seu direito abusivamente, isto é, fora dos limites impostos pelo fim econémico ou
interesse social, pela boa-fé ou pelos bons costumes, dando origem a obrigacdo de pagar
uma indenizagdo, que ndo se limitara, evidentemente, ao valor fixado na legislagdo
trabalhista, vez que a expressdo pecuniaria que esta contém ndo é o valor pré-fixado de
eventual lesdo que venha a sofrer a pessoa humana no exercicio de trabalho por conta de
outrem. Ou seja, o empregador pode exigir do empregado a realizagdo de servicos em
certas condicOes que extrapolem os limites legais, sendo condenado, unicamente, ao
pagamento dos efeitos previstos na legislacdo trabalhista. Mas, se de tal préatica advier dano
a pessoa humana, o pagamento dos efeitos legais ndo elimina a responsabilidade civil do
empregador em reparar o dano, responsabilidade esta que serd, como dito acima, objetiva.



Serve como exemplo claro desta situagdo, o empregado que sofre
grande dano pessoal, de natureza fisica ou moral, ao exercer, por longos anos, trabalho em
condigbes insalubres. O pagamento do adicional respectivo, fixado na legislagéo
trabalhista, ndo é obice para que se pleiteie indenizacéo pelo dano experimentado.

O mesmo se d& — embora o presente exemplo possa ser mais
discutivel — com relacdo ao empregado que por varios anos trabalhou em horas extras e s6
por este motivo sofreu danos pessoais consideraveis. Nesta visao, teria o trabalhador direito
a reparacdo do dano experimentado.

De forma ainda mais discutivel, mas perfeitamente cabivel, diante
do novo ordenamento, vislumbra-se a busca de uma indenizagdo quando um empregador
dispense um empregado, simplesmente para contratar outro ganhando salério inferior, eis
que contrario aos bons costumes e a boa-fé.

A mesma situacéo se vislumbra possivel, com maior facilidade, nas
dispensas coletivas. Uma empresa que dispensa varios empregados, sob alegacdo de
problemas econdmicos, mas sem qualquer demonstracdo cabal de sua necessidade
econémica e sem qualquer avaliagdo concreta de que outros meios poderiam ser adotados
para se evitar o desemprego em massa, comete, inequivocamente, um ato ilicito, visto que
seu direito estaria sendo exercido fora do limite econémico e contrario ao interesse social, a
boa fé e aos bons costumes.

Sob o prisma exclusivo do direito do trabalho seria até mesmo
possivel dizer que dispensas como estas sdo indevidas, nos termos do que dispbe o artigo
7°., 1, da CF/88. Mas, se assim ndo querem entender os juristas trabalhistas, aduzindo que o
inciso | ainda ndo foi regulado por lei complementar, ndo h& objecdo possivel quanto a
aplicabilidade dos artigos em comento.

Quanto ao dano em si, pode ser este um dano material ou, como
prevé o artigo 186, do CC, um dano meramente moral. Esta expressdo, “dano moral”, tem
sido equivocadamente interpretada pela doutrina e pela jurisprudéncia. A denominacédo
dano moral é fixada em oposi¢do ao dano material. Trata-se, entretanto, na verdade, de um
dano extrapatrimonial.

Considerando o dano que enseja uma reparagdo ao agredido
meramente de ordem moral, corre-se o risco de entender que quando o fato ndo atinge a
integridade moral do individuo ndo se teria uma hipdtese tipica a reclamar uma



indenizac&o. E por este motivo que alguns juristas, como o Dr. Paulo Eduardo Vieira de
Oliveira’®, preferem a denominagdo dano pessoal, para designar esse fendmeno juridico,
justamente para abranger todas as hipoteses de dano ao individuo, seguindo classificacdo
feita por Limongi Franca: integridade fisica, no qual se inclui o aspecto puramente estético,
integridade intelectual e integridade moral, as quais o autor supra mencionado acrescenta a
integridade social.

O dano pessoal, ademais, pode configurar-se por si, intimamente,
sem a necessidade de ser compartilhado com qualquer pessoa. Quando se busca a prova do
dano pessoal, vislumbrando os prejuizos experimentados pela vitima nas relagdes
intersubjetivas, esta-se, na realidade, avaliando a questdo sob o angulo do dano material,
esvaziando-se, por conseguinte, o conteddo e o alcance do dano de natureza
extrapatrimonial (pessoal).

Sob o aspecto do direito do trabalho, que tanto protege o
trabalhador, individualmente considerado, quanto se constitui a regulacdo do modelo
capitalista de producdo, impondo a este limites e diretrizes, claro estd que a prética
deliberada do desrespeito ao direito do trabalho provoca dano ndo somente a pessoa do
agredido mas também a sociedade como um todo. Lembre-se que o direito do trabalho, que
muitos, inadvertidamente, situam como direito privado, dita as politicas publicas da
producdo, da economia e da luta contra o desemprego (problemas cruciais para o Estado
capitalista), sem falar da influéncia dessa regulagéo nas relacGes internacionais.

O dano advindo do descumprimento deliberado e agressivo ao
direito do trabalho, portanto, como bem situa Paulo Eduardo Vieira de Oliveira, é medido,
igualmente, sob o prisma da integridade social, ultrapassando as barreiras do interesse
individual do trabalhador, o qual, eventualmente, pode até estar sendo beneficiado pelo
descumprimento da ordem juridica trabalhista'*.

Neste sentido, alids, novamente o Cddigo Civil é fonte para o
enfrentamento juridico-formal da quest&o.

13 O Dano Pessoal no Direito do Trabalho, SP, Ed. LTr, 2002, p. 26.

¥ Vide, por exemplo, os casos em que empregados sdo transformados em “pessoas juridicas” e, em

decorréncia disto, ndo recebem direitos trabalhistas, mas, em compensac¢io, ganham robustos “salarios” e ndo
) > ) p ¢ao, g

pagam imposto de renda.



O valor da indenizacéo, prevé o art. 944, do Cddigo Civil, mede-se
pela extensdo do dano. Alguns autores tem interpretado este dispositivo no sentido de que
ele representou uma restricdo do alcance da indenizagéo, impedindo que se pudesse pela
indenizacdo conferir cardter punitivo a indenizacdo. Entretanto, o que se fez foi,
simplesmente, por o artigo 944 em conformidade com os artigos 186 e 187, que permitem a
fixacdo da responsabilidade civil também quando o dano seja medido segundo os limites
sociais e econémicos, isto é, quando extrapoladas as fronteiras do individualismo. Neste
sentido, um ato ilicito tanto pode representar um dano a um individuo, quanto pela sua
importancia, pode significar, a0 mesmo tempo, um dano a sociedade e, neste caso, a
reparacao do dano deve ter em mente a “extensdo” do dano experimentado.

Neste sentido, alias, a diferencga de graus entre o ilicito civil e ilicito
penal, mencionada no inicio deste texto, ndo € mais suficiente para compreensdo da
responsabilidade civil, exigindo, por conseguinte, nova classificacdo. Assim,
reconhecendo-se a existéncia de niveis diversos do ilicito civil, em conformidade com a
“extensdo da perturbacdo social”, o ordenamento juridico passa a agasalhar duas espécies
de responsabilidade civil: a responsabilidade por dano individual e a responsabilidade civil
por dano social.

Assim, a reparagdo do dano, em alguns casos, pode ter natureza
social e ndo meramente individual. N&o é, portanto, unicamente, do interesse de ressarcir o
dano individual que se cuida. Em se tratando de préticas ilicitas que tenham importante
repercussao social, a indenizacdo, visualizando esta extensdo, fixa-se como forma de
desestimular a continuacdo da pratica do ato ilicito, especialmente quando o fundamento da
indenizacgéo for a extrapolacéo dos limites econdmicos e sociais do ato praticado, pois sob o
ponto de vista social o que importa ndo é reparar o dano individualmente sofrido, mas
impedir que outras pessoas, vitimas em potencial do agente, possam vir a sofrer dano
analogo.

A pertinéncia desses dispositivos no direito do trabalho € gritante,
pois, normalmente, as agressdes ao direito do trabalho acabam atingindo uma grande
quantidade de pessoas, sendo que destas agressdes 0 empregador muitas vezes se vale para
obter vantagem na concorréncia econdmica com outros empregadores. Isto implica,
portanto, dano a outros empregadores que, inadvertidamente, cumprem a legislacédo
trabalhista, ou, de outro modo, acaba forgando-os a agir da mesma forma, precarizando, por
completo, as relagdes sociais, que se baseiam na logica do capitalismo de produco. Obvio
que esta pratica traduz-se em “dumping social”, que prejudica a toda a sociedade e dbvio,



igualmente, que o aparato judiciario ndo sera nunca suficiente para dar vazao as inumeras
demandas em que se busca, meramente, a recomposicao da ordem juridica, o que representa
um desestimulo para o acesso a justica, forcando a pratica dos acordos trabalhistas, e tudo
somado acaba constituindo mais um incentivo ao descumprimento da ordem juridica.

Nunca € demais recordar, que descumprir, deliberada e
reincidentemente, a legislacdo trabalhista, ou mesmo por em risco sua efetividade,
representa até mesmo um descomprometimento histérico com a humanidade, haja vista que
a formacdo do direito do trabalho estd ligada diretamente com o advento dos direitos
humanos que foram consagrados, fora do ambito da perspectiva meramente liberal do
Século XIX, a partir do final da 2% guerra mundial, pelo reconhecimento de que a
concorréncia desregrada entre as poténcias econdmicas conduziu os paises a conflagracao.

Conhecidos sdo os casos da formacdo de fortunas e impérios
econdmicos que tiveram por fundamento a pratica do descumprimento da legislagdo
trabalhista. Quem se der ao trabalho de freqlientar as Varas do Trabalho, certamente, tera
contato com algumas empresas (de grande porte) que se notabilizam por esta pratica e com
isto atolam as pautas de audiéncias e ainda ganham privilégios complacentes do Judiciario
quanto a sua conduta.

Jé& passou ha muito o tempo do Judiciério trabalhista tomar pulso da
situacdo e reverter este quadro que ndo tem similar no mundo. Antes, ainda que
indevidamente, alheio a uma andlise juridica mais profunda, até se poderia dizer que a
culpa ndo era dos juizes, mas de uma legislagdo fragil, que ndo fornecia instrumentos para
correcédo da realidade. Hoje, no entanto, essa alegacao alienada nao se justifica sob nenhum
aspecto. O proprio Cdédigo Civil, com respaldo constitucional, apresenta-se como
instrumento de uma necessaria atitude contraria aos atos que negligenciam,
deliberadamente, o direito social e, portanto, aplicando-se normas e preceitos extraidos da
teoria geral do direito, sequer a atuacdo dos juizes neste sentido podera ser reprimida
retoricamente com o argumento de que se trata da aplicacdo de um direito retrogrado

originario da “mente fascista de Vargas”.

Reparem: sequer estou falando de pequenas empresas que tenham,
eventualmente, alguma dificuldade econémica para sobreviver; falo, isto sim, de grandes
coorporacOes, que todos conhecemos, que aos montes, em situacdo analoga a formacéao de
quadrilha, muitas vezes unidas com o préprio Estado (por intermédio de alguns entes
publicos, sobretudo municipios, quando, desrespeitando a Constituicdo Federal, néo



realizam concursos publicos para a contratacdo de trabalhadores e expdem estes ao trabalho
sem protecdo social ou ao nas maos de empresas interpostas desprovidas de idoneidade
econdmica), agem dessa maneira pura e simplesmente por capricho ideoldgico ou para
obter um lucro ainda maior.™

Esta visdo, ademais, da avaliacdo da conduta por intermédio da
verificacdo da repeticdo das hipdteses faticas apresentadas em juizo, ndo se constitui
nenhuma novidade no mundo juridico, visto que o instituto da reincidéncia ja velho
conhecido no direito penal, constitui circunstancia agravante da pena (art. 61, 1, do Codigo
Penal) e impede a concessdo de fianga, nos termos do artigo 323, Ill, do Cddigo de
Processo Penal.

Com relacdo as empresas que habitam o cotidiano das Varas,
valendo-se da préatica inescrupulosa de agressdes aos direitos dos trabalhadores, para
ampliarem seus lucros, a mera aplicagdo do direito do trabalho, recompondo-se a ordem
juridica, com pagamento de juros de 1% ao més, ndo capitalizados, e corregdo monetaria,
por 6bvio, ndo compensa o dano experimentado pela sociedade.

Portanto, as reclamacdes trabalhistas em face uma mesma empresa
que apresenta a agressoes reincidentes, tais como: salarios em atraso; pagamento de salarios
“por fora”; trabalho em horas extras de forma habitual, sem anotacdo de cartdo de ponto de
forma fidedigna e o pagamento do adicional correspondente; n&o recolhimento de FGTS;
ndo pagamento das verbas rescisorias; auséncia de anotacdo da CTPS (muitas vezes com
utilizacdo fraudulenta de terceirizacdo, cooperativas de trabalho, estagiarios, temporarios
etc.); ndo concessao de férias; ndo concessao de intervalo para refei¢do e descanso; trabalho
em condicgdes insalubres ou perigosas, sem eliminagcdo concreta dos riscos a saude etc.,
devem resultar em condenagdo de uma indenizagdo, por dano social, arbitrada “ex officio”
pelo juiz, pois a perspectiva ndo € a da protecao do patriménio individual.

Como dispde o art. 404, do Codigo Civil, a indenizacdo por perdas
e danos, em casos de obrigacOes de pagar em dinheiro (caso mais comum na realidade
trabalhista) abrangem atualizacdo monetaria, juros, custas e honorarios, sem prejuizo de
indenizacédo suplementar, a ser fixada “ex officio” pelo juiz, no caso de ndo haver pena
convencional ou serem insuficientes os juros para reparar o dano.

!5 Fui, recentemente, em inspegdo judicial, em uma empresa tida como uma das maiores do mundo em seu
seguimento. Resultado: mais de um terco de seus trabalhadores contratados, para execucdo de tarefas ligadas
a sua atividade-fim, por empresas de tercerizagao, cujo proprietario nao tem onde cair morto.



Nos casos especificos de terceirizacdo, que se apresentam na
realidade como uma das mais perniciosas praticas de agressao ao ser humano, pois que
trazem em si meramente a légica da reducdo de custos, que se alcanca transferindo-se
parcela do risco da atividade econdmica a uma outra empresa que, no entanto, ndo possui
idoneidade econdmica e que se sustenta no mercado com a supressdao de direitos
trabalhistas, merece relevo o artigo 934, que estabelece o direito ao ressarcimento para
aquele que indenizar o dano por ato praticado por outrem, conduzindo a idéia de que ndo ha
beneficio de ordem possivel no que tange a busca de indenizacdo quando na pratica do ato
ilicito concorrerem mais de uma pessoa. Esta conclusdo, alids, é inevitavel quando se
verifica o teor do artigo 924, que assim dispde:

“Art. 924. Os bens do responsavel pela ofensa ou violagdo do
direito de outrem ficam sujeitos a reparacdo do dano causado; e, se a ofensa tiver mais de
um autor, todos responderéo solidariamente pela reparacéo.

Paragrafo Unico. S&o solidariamente responsaveis com 0s autores
0S co-autores e as pessoas designadas no art. 932.” (grifou-se).

Essas regras, obviamente, possuem pertinéncia total no fendmeno
da terceirizacdo porque uma empresa que contrata uma outra para Ihe prestar servigos,
pondo trabalhadores a sua disposicao, ainda que o faca dentro de um pretenso direito, expde
os direitos dos trabalhadores a um risco consideravel, atraindo, pois, os institutos da
responsabilidade objetiva (paragrafo Unico do art. 927) e da solidariedade.

Nao ha incidéncia aqui, portanto, da regra de que “a solidariedade
nao se presume, resultando de lei ou da vontade das partes” (art. 265, do Cédigo Civil), isto
porque a solidariedade é fixada por declaragdo judicial da responsabilidade civil, decorrente
da prética de ato ilicito, no seu conceito social atual. Aliés, neste sentido, a regra do artigo
265 ndo parece nem mesmo ser afastada, vez que a solidariedade declarada, com tais
parametros, decorre, agora, da propria lei (art. 924 e seu paragrafo).

Como se Vé, portanto, o ordenamento juridico impde que o
Judiciario trabalhista, de forma ativa, dentro da logica, alias, do novo Codigo Civil que, a
exemplo do que fazia a nossa, embora desgastada CLT, conferiu maiores poderes ao juiz,
para que o interesse social fosse efetivamente preservado nas relagdes intersubjetivas. A
aplicacdo da responsabilidade objetiva por danos pessoais e sociais no ambito das relagdes
de trabalho, impondo-se reparagdes “ex officio” quanto ao0s danos sociais, trata-se,



paradoxalmente, de um caso de responsabilidade objetiva dos juizes para com a
construcdo de uma sociedade mais justa e prospera.

Séao Paulo, 20 de setembro de 2004.



