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1. INTRODUCAO

A partir da Emenda Constitucional n. 45/2004, a Justica do Trabalho
definitivamente passou a ser competente para apreciar indeniza¢des por dano material
e moral (art. 114). A partir de entéo, incontaveis a¢des visando repara¢cdo por danos
morais ingressaram no Judicidrio Trabalhista, versando sobre os mais diversos temas,
desde a existéncia de cameras de video no banheiro das empregadas de uma loja
de departamentos até indenizacdo pela ndo obtencdo de emprego por informacdes
desabonadoras prestadas pelo antigo empregador (“lista negra”).

O numero de acérdaos (decisdes colegiadas) envolvendo o termo “dano
moral” cresceu 12 vezes entre 2004 e 2009, passando de 642 para 8.222, conforme
pesquisa de jurisprudéncia realizada pelo site Gazeta do Povo - Caderno Vida e Cidadania,
acesso em 02/10/2010.

A resposta que advém da prestacdo jurisdicional em todo pais é bem
variada, parecendo, muitas vezes, que as indeniza¢des sao avultadas ou irrisérias para
casos aparentemente bem semelhantes. Assim, ndo por acaso, as dificuldades para a
fixacdo de valores a titulo de indenizacdo por dano moral estdao entre as questdes mais
debatidas atualmente na doutrina nacional.

Danos morais sao

[...] lesbes sofridas pelas pessoas fisicas ou juridicas, em certos aspectos

da sua personalidade em razdo de investidas injustas de outrem. Séo

aquelas que atingem a moralidade e a afetividade da pessoa, causando-
lhe constrangimentos, vexames, dores, enfim, sentimentos e sensacdes

negativas. (BITTAR, 1996, p. 33).

|n

O presente texto busca o melhor debate sobre possiveis critérios para as
indenizacdes por dano moral nas relacdes de trabalho. Entre estas, incluem-se aquelas
decorrentes de acidentes de trabalho. Algumas questdes afins e prévias sdao apenas
referidas.

A exemplificagdo e justificacdo com dados da realidade da Turma julgadora
que os autores integram representam a tentativa de demonstrar a viabilidade pratica
dos argumentos explicitados. Desde ja se declara que, diferentemente de diversos
projetos que tramitam no Congresso Nacional (exemplificativamente citam-se os PLS
n. 150/1999 e o PLS N. 7.124/02), ndo se tem a menor intencdo de elaborar qualquer
esboc¢o de “tabela”, que seria uma tentativa simplista de contornar as dificuldades do
tema. Ao contrdrio, em mais de um momento, afirma-se a crenca no estudo e julgamento
de cada caso, com suas peculiaridades.

A doutrina, no tema, mostra-se bastante dividida: a intrinseca
extrapatrimonialidade do dano moral e a importancia de se garantir uma compensacgdo
ao lesado parecem ser os Unicos aspectos em que existe consenso na doutrina, conforme

1.0s quatro Desembargadores integram a 32 Turma do Tribunal Regional do Trabalho do Rio Grande do Sul,
que é presidida pelo primeiro. Igualmente, contribuiu para o presente texto o Juiz Ricardo Hofmeister de Al-
meida Martins Costa, que esteve convocado na mesma 32 Turma, no momento inicial deste estudo.
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Maria Celina Bodin de Moraes (2003, p. 269). Assim, reconhece que, ao contrario do
que ocorre com o dano material, o dano moral ndo pode ser medido, nem integralmente
reparado por indenizacdo pecunidria, sem menoscabo da prépria dignidade humana.
Por tais motivos, o dano moral ndo precisa mesmo ser provado, ja que sentimentos
pessoais ndo podem ser objeto de comprovagdo. Tratando-se de dano moral, ndo faz
sentido falar, propriamente, em “indenizacdo” - talvez nem mesmo em “reparagdo’, que
mais se liga ao dano material-, sendo provavelmente mais correto falar em “satisfacao”
ou “compensagao”.

Judith Martins-Costa, para diferenciar dos danos patrimoniais, chega a
preferir a expressdo “danos extrapatrimoniais”. De qualquer modo, reconhece a vasta
utilizacdo da expressao “dano moral”. Aceita a mais utilizada, apenas com o registro
do maior acerto da outra. (2002, p. 419).

Conforme Alexandre Agra Belmonte, “a auséncia de patrimonialidade dos
valores morais ndo impede que a frustracdo, a indignacao, a revolta, a dor e a magoa
causadas pelos atos lesivos aos sentimentos intimos possam ter reparacdo pela via
econdmica” (2002, p.79). Assim, admitindo-se que a dor ndo pode ser substituida/medida
por um valor econémico, trata-se de assegurar a vitima uma satisfacdo/gratificacdo que,
a0 menos, sirva como lenitivo a dor que ndo pode ser suprimida.

O objetivo da indenizag¢do é compensar o lesado pela atenuacdo de seu
sofrimento, e ndo a recomposicdo do patriménio do ofendido. Propiciam-se ao lesado
“lenitivos, confortos, prazeres e outras sensacdes, ou sentimentos aliviadores que,
através da moeda, se podem obter, como os experimentados em viagens, terapias,
leitura, e outras tantas” (BITTAR, 1996, p. 79).

Desde muito, sabe-se que a reparacao do dano material deve ser integral.
Quanto a “satisfacdo” ou “compensacao” do dano moral? Se, como se mencionou,
ndo se pode pretender “medir” a dor moral, tampouco se podera calcular o dano
moral causado. Tal fato poderia levar a idéia de que a reparacdo do dano moral nao
possa, por definicdo, ser integral. Ao cuidar-se da satisfacdo ou compensagdo, a muitos
parece ser dificil afirmar que deva ser plena ou total. Existe, sim, dificuldade para se
avaliar acertadamente a extensdo do dano moral. Com o avan¢o do conhecimento,
provavelmente, amanha, o Direito estarda menos distante de outras areas do
conhecimento e da ciéncia. Esta tarefa estara mais realizavel.

Sustentando vigorosamente em contrdrio, ou seja, advogando a
possibilidade de integral reparacdo do dano moral, Ramén Daniel Pizarro pondera que
a indenizacdo pecuniaria, nesse caso, tem funcédo distinta da do dano material: ndo de
recomposicao patrimonial, mas de carater “satisfativo”, de modo que “la razonable
armonia entre dado e indemnizacién no pasa exclusivamente por los carriles de lo
econdmico, sin que obste a este conclusiéon el hecho de que termine condenandose
al pago de uma suma de dinero” (2004, p.347).

Ademais, alerta o autor que as dificuldades de avaliacdo acontecem
também nas indeniza¢bes por dano material, que, ndo raramente, ocorrem por
arbitramento judicial com base em ponderacdes destituidas de certeza absoluta ou
precisdo matematica, sem que a ninguém ocorra duvidar do principio de reparacdo
plena ou integral.

Sendo assim, ainda que ndo se alcance a certeza quanto ao montante da
indenizacdo que represente essa integralidade, como assegurar que a compensagao
proporcionada pela indenizacdo possa, ao menos, ser satisfatéria? Dizendo de outro
modo, como se pode ter alguma certeza de que a indenizacdo fixada seja suficiente?

Por outro lado, para muitos autores, ha de se considerar, também, o critério
da proporcionalidade, ou seja, que a indenizacdo nao deve representar um gravame
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excessivo, demasiadamente pesado ao ofensor, tendo em conta, especialmente, o
grau de sua culpa, preconizando a adoc¢do dos parametros previstos no art. 944 do
Codigo Civil.

Por certo, ndo hd uma resposta Unica - pois dependerd sempre das
circunstancias especificas do caso concreto. Por ora, basta dizer-se que tal compensacao
é possivel e ndo pode ser meramente simbdlica. Superada a idéia inicial de buscar a
reparacdo do dano extrapatrimonial através de condenag¢bes simbdlicas, passou-se a
buscar a minoragao do sofrimento da vitima. (MORAES, 2003, p. 268).

Além disso, a compensacdo nao pode ser irrisoria, sob pena de representar
um verdadeiro incentivo ao ofensor e um gravame adicional ao ofendido.

2. DANO CIVIL E DIREITO CONSTITUCIONAL

O direito constitucional, hoje, ocupa posicdo de relevo, tendo papel mais
estruturante do que outras areas do Direito. Por sua vez, devido a estas novas influéncias,
cada vez mais marcantes, é possivel falar-se em Direito Civil “constitucionalizado” ou
“reconstrucado do Direito Privado” (MARTINS COSTA, 2002, p. 408).

Tal influéncia pode ser identificada nos avangos ocorridos no direito civil.
Eugenio Facchini, Juiz de Direito e Professor, tratando especificamente do novo Cédigo
Civil, em nosso Pais, sustenta que este “insere-se entre os modelos mais avancados”
(2003, p. 168).

Néo é pequena a lista de artigos inovadores no novo Cédigo Civil. Préximo
ao nosso tema, bastaria mencionar o art. 187: “Também comete ato ilicito o titular de
um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim
econOmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.

A principal conseqiiéncia desta constitucionalizacdo do direito civil, mais
especificamente no tema da responsabilidade por danos morais, é de que tal direito
adquire uma “dimensao mais ampla, superior”, de forma que esse deva ser desenvolvido
pelo legislador ordindrio, mas jamais ser por ele desnaturalizado. Conforme Pizarro: “una
dimension superior, mas amplia,... (que) assume objeto y contenido propio, de raigambre
superior y puede — como todo Derecho constitucional- ser limitado razonablemente mas
no desnaturalizado por leyes reglamentarias...” (2004, p. 345-353).

O fato de se estar dentro ou, no minimo préximo, da abrangéncia do
direito constitucional ha de ter a devida consequéncia, em especial no que tange ao
valor constitucional conferido a dignidade humana. Ainda existe resisténcia, por parte
de alguns, em perceber o significado do constitucionalismo mais recente. Tanto isto
ocorre que Miguel Carbonell tratou do “tema de las diferencias estructurales entre
derechos sociales e civiles”. Foi necessario dizer que

“no hay, por tanto, “derechos gratuitos” y “derechos caros”: todos los

derechos tienem um costo y ameritan de uma estructura estatal que, al

menos, los proteja de las posible violaciones perpetradas por terceras

personas” (2010, p. 34).

Conforme Clayton Reis, o eixo central das alteracdes no direito civil pelo
direito constitucional se “concentra no fundamento da Ordem Constitucional Brasileira,
sedimentado no principio da dignidade humana”, ja que o ser humano foi eleito pelo
ordenamento constitucional como

[...] centro da dignidade e de uma ordem valorativa maior, a merecer

irrestrita tutela do ordenamento juridico brasileiro. Para corroborar essa

idéia, prescreveu no art. 5°, incisos V e X da Constituicdao Federal, a
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indenizacdo por dano moral em face da violagdo a intimidade, vida privada,
honra e imagem (2010, p. 11).

Na efetivacdo da tutela dos direitos da personalidade, ndo se cuida apenas
de relacdes com interesses “privados”, devendo ser reconhecido, sim, um objetivo
social a ser buscado, ou seja, a dignidade de todos, inclusive dentro do ambiente de
trabalho, no caso destas linhas. Mais uma vez, conforme Clayton Reis,

[...] ndo se justifica na p6s-modernidade a auséncia de tutela dos direitos
da personalidade a pessoa, especialmente neste momento em que as
violagdes se multiplicaram em virtude do aumento dos confrontos de
interesses presentes no ambiente social, que sujeitam o ser humano as
mais notdrias ofensas que violam seus valores, com graves repercussdes
na personalidade e na dignidade.

N&do sdo mais aceitos os altos nimeros de acidentes de trabalho no
Brasil. Nos ultimos anos, o numero de acidentes de trabalho no Brasil vem crescendo.
Enquanto em 2001, foram pouco mais de 340 mil acidentes de trabalho, em 2007 este
numero subiu para 653 mil ocorréncias. Um aumento de 92% no numero de acidentes
de trabalho (DIESAT, 2010).

A realidade de estarmos diante de um crescimento econdmico “acelerado”
e “tardio”, em expressdes da drea econdmica e da sociologia, haverd de encontrar
solucdo que preserve a dignidade do trabalhador, ndo sendo mais compativel com
o estdgio civilizatério ja alcancado pela sociedade brasileira essa verdadeira tragédia
representada pelo alto niumero de trabalhadores acidentados e vitimas de doencas
profissionais. Este é um dos aspectos mais relevantes do pequeno indice de civilidade
que ainda encontramos nas relacdes de trabalho entre nds. Basta ver as informacgoes
trazidas no site www.assediomoral.org, bastante lembrado em Campanha Publica da
Procuradoria do Trabalho, no Rio Grande do Sul, inclusive com prospectos em jornais
da grande imprensa.

Nédo se pode aceitar que a satisfacdo do ofendido ou a compensacdo que
o Estado Ihe garanta deva, necessdria e propositalmente, ser insuficiente e incompleta,
por alegada ou efetiva impossibilidade. Ndo se deve propositalmente antecipar ou
antever alguma provavel impossibilidade. No extremo, ficariamos na inércia. Se nédo
se pode acreditar, facilmente, na reparagdo integral, tal como no dano material, que se
busque a satisfacdo ou compensacdo, que, entre outras, justifique a acdo estatal, pela
atuacao do Poder Judiciario.

3. O CONCEITO DE DIGNIDADE COMO CENTRAL NA FIXACAO DA
INDENIZACAO POR DANO MORAL

Os horrores ocorridos na Segunda Guerra Mundial nos alertaram para a
necessidade de novos cuidados, na esfera do Direito. A dignidade da pessoa humana
deve ser o objetivo de todos. Esta dignidade, antes de ser respeitada, na verdade,
necessita ser “construida’, na coletividade.

Conforme Rizzatto Nunes, a dignidade humana foi uma conquista da razdo
ético-juridica, que ndo pode ser esquecida em nenhum momento da interpretacdo do
Direito:

Estd mais do que na hora de o operador do Direito passar a gerir sua

atuacao social pautado no principio fundamental estampado no Texto

Constitucional. A dignidade é um “verdadeiro supraprincipio constitucional

que ilumina a todos os demais principios e normas constitucionais e

188 Rev. TRT18, Goiania, ano 14, 2011



infraconstitucionais e por isso o Principio da Dignidade da Pessoa Humana
ser desconsiderado em nenhum ato de interpretagdo, aplicacdo ou criacao
de normas juridicas” (2002, p. 51).

Judith Martins-Costa lembra que “antes de a psicanélise instaurar o seu
reinado, pondo a nu a relevancia da saude psiquica...” eram mais dificeis os atuais
debates, inclusive, pouco se podendo visualizar muitos danos (2002, p. 409).

Assim, a evolugdo do conceito de dignidade humana decorre do préprio
progresso humano, determinando, incessantemente, a emergéncia de novas demandas,
como consequéncia inevitavel do processo de luta dos povos pela conquista de maiores
e mais elevados espacos de dignidade no mundo atual (HERRERA FLORES). Assim, o
avanco civilizacional passa a exigir, nas relagdes interpessoais, novas posturas e novos
comportamentos, mais compativeis com um outro mundo, no qual a dignidade assuma
um papel central.

O plano da intimidade de cada pessoa humana passa a ser objeto de
protecdo por parte do Estado, na perspectiva da renovagao e reconstru¢do conceitual
do tema da reparacdo civil dos danos a pessoa, abrangendo todos os aspectos da vida.
Conforme Judith Martins Costa:

Integram e concretizam a dignidade humana, no campo da responsabilidade

civil, interesses tais como a vida privada, a intimidade ou “o direito de

estar s, consigo mesmo”, a dor e os afetos, as expectativas de vida, as

criagdes do intelecto em seus aspectos ndo-patrimoniais, a honra e o

nome, interesses constitucionalmente garantidos e que servem a renovar

o antiquissimo instituto da responsabilidade civil (2002, p. 416).

O avanco da historia nem sempre é percebido pelos desatentos. Entre
estes desatentos ndo estava Pontes de Miranda. Tratando de tema mais especifico,
este jurista observou que:

“Com a teoria dos direitos de personalidade, comecou, para o mundo, nova

manha do direito” (...) “a certo grau de evolugéo, a pressdo politica fez os

sistemas juridicos darem entrada a suportes faticos que antes ficavam de
fora, na dimensao moral ou na dimensao religiosa. E isso o que os juristas
dizem quando enunciam que s6 ha bem da vida, relevante para o direito,

se o direito objetivo tutela”(1955, p. 6-7)

Conforme Clayton Reis, ainda que tardiamente, tal tempo também se
iniciou para o Brasil, marcando a preocupacao do legislador em

[...] resguardar a pessoa em face das multiplas agressdes presentes na

sociedade moderna”, cumprindo a indenizacdo por danos morais “um

papel determinante na preservacdo dos direitos fundamentais da pessoa,

como, especialmente na tutela da dignidade do ser humano (2010, p.

12).

4. A FIXACAO DO DANO MORAL ATRAVES DE ARBITRAMENTO

JUDICIAL

O legislador brasileiro optou pelo sistema aberto ou nao-tarifado, ou seja,
incumbindo ao juiz a fixagdo da indenizacdo por danos morais, tarefa para a qual deve
se desincumbir levando em conta os avancos sociais e a centralidade do conceito de
dignidade em nosso ordenamento juridico.

Ao contrario de outros paises, ndo se estabelecem limites maximos ou
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minimos para a indenizacdo, o que evidencia, conforme Carlos Alberto Bittar, (1996, p.
35-36) a superioridade de nosso sistema em termos de eficiéncia, ja que os sistemas
tarifados quase sempre ndo propiciam cabal satisfacdo ao lesado.

Para certos autores, como Lafayette, o dano moral ndo obrigava a indenizacdo
por nao ser suscetivel de avaliacdo econdmica, pois seria “uma extravagancia do espirito
humano a pretensao de reduzir o dano moral a valor monetario” (MARTINS-COSTA,
2002, p. 434) e, portanto, a indenizacdo teria uma natureza simbdlica. Tal conceito, que
se baseia numa suposta impossibilidade de reparacdo do dano moral através da pecunia,
encontra-se, hoje, inteiramente superado, de forma que se exige, como se disse, que a
indenizacdo seja integral, ou seja, que represente uma compensacdo adequada a vitima.
A jurisprudéncia nacional que, inicialmente, inclinou-se pela tese da irreparabilidade
do dano moral, evoluiu para o acolhimento das teorias limitativas, o que perdurou por
muitos anos, terminando, a partir do periodo préximo a atual Constituicdo, por abracar a
tese da plena reparacdo do dano moral, independentemente de diminuicao patrimonial.
(BELMONTE, 2002, p. 78-9).

Assim, nada mais afastado do sentido teleolégico do instituto da indenizacdo
por dano moral previsto em nosso ordenamento juridico do que a condenacdo em
valores irrisorios. Manifestacées jurisprudenciais com esta limitacdo, lamentavelmente,
podem ser geradas por uma insensibilizacdo do Judicidrio ante a massificacdo das
demandas, associada “a uma visdo reducionista do alcance da reparacdo do dano
moral” (ZANETTI, 2009, p. 70).

Ainda da mesma autora, mais adiante:

[..] quando o sujeito de direito vinculado a um determinado ordenamento

juridico busca nas institui¢des judicidrias, garantidoras da harmonia da

vida em sociedade, a reparacdo de uma violagdo a dignidade humana, e

recebe como resposta a fixacdo de uma reparagdo em valor irrisério, perde

a referéncia social exterior, 0 que compromete sua nocdo de sentido de

vida (p. 87).

No caso especifico do processo do trabalho, ha de se lembrar, como faz
Fatima Zanetti, que a idéia de fixacdo de valores insuficientes para a integral reparacao
do dano moral tem varios reflexos nos sujeitos da relacdo de trabalho:
[...] o primeiro deles de oficializar o pouco valor da moral do trabalhador e,
depois, o de viabilizar a socializacdo do risco da reparacdo pelos infratores
que, conhecendo de antemao a possibilidade de determinada condenacao,
inclui-la-do, certamente, na taxa de risco do negdcio, repassando-o
para seus precos, transferindo-o para a sociedade. Mais do que isso,
o tabelamento em valores infimos servira de estimulo a praticas que
desencadeiam transtornos e doencgas mentais no trabalho, cujos custos
repercutirdo, no final, em toda a sociedade por meio da saude publica (
p.25).

Tampouco parece util a analogia a normas legais atinentes a danos morais,
muitas ja antigas e todas incompativeis com a ampla protecdo a dignidade humana
prevista nas normas constitucionais que prevéem a indenizacdo por dano moral. Assim,
nao cabe falar em aplicagdo analégica da lei de imprensa (Lei n. 5250/67), nem muito
menos das revogadas disposicdes da lei sobre comunicac¢des (Lei n. 4.117/1962) ou
dos artigos 1537 e seguintes do Cédigo Civil de 1916.

N&o sdo poucos 0s recursos processuais e artigos doutrinarios que
apontam uma suposta exacerbag¢do no arbitramento da indenizacdo por danos morais,
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inclusive no Judiciario Trabalhista. No Tribunal Superior do Trabalho, recursos sobre
montante fixado em indenizacdo por dano moral sdo recebidos, desde muito, conforme
pesquisa do Juiz do Trabalho no TRT de Minas Gerais Sebastido Geraldo de Oliveira.
(2010, p. 274).

Sabe-se do debate ocorrido no Superior Tribunal de Justica relativamente
ao cabimento ou ndo de reexame dos valores fixados (MORAES, 2005, p. 291). Nao foi
pequena a divergéncia, valendo registrar o entendimento do ex-Ministro Ruy Rosado
de Aguiar. Pretendia que o Superior Tribunal de Justica somente se manifestasse
em situagdes extremas, diante de valores exorbitantes ou irrisérios. Hoje, percebe-
se a apreciacdo em numero ndo pequeno de situagdes, intermediarias entre estes
extremos.

Ja se tem noticia, até mesmo, de Acao Resciséria, no Tribunal de Justica
de S&o Paulo, questionando decisdo com valor alegadamente exorbitante, comentado
em artigo de Fernando Sacco Neto (2008). Desde logo, registra-se certa curiosidade,
adiante, retomada para melhor andlise e proposicdo. Os julgamentos com valores
irrisérios quase passam desapercebidos. Os julgamentos com valores exorbitantes sao
noticia e objeto de comentarios, nos meios juridicos e fora destes. Ponderacdo é vista
como se fosse sinénimo de “moderacao’, o que nao é correto.

Da mesma forma, é preocupante a emergéncia de certa corrente doutrinaria
que preconiza um retorno a tarifacdo legal ou, mesmo, jurisprudencial, criando-se
“tabelas’, a pretexto de uma padronizacdo das decisdes judiciais que fixam indenizacbes
por danos morais para casos similares. Entre tantos Projetos de Lei, no atual momento,
aquele mais avancado no processo legislativo, é o apresentado em 2003 e que faz
acréscimos no art. 953 do Cédigo Civil. Este Projeto de Lei, nUmero 1.914, de 2003,
é de autoria do Deputado Marcus Vicente, tendo como Relator o Deputado Regis de
Oliveira, havendo aprovac¢do em Comissao da Camara dos Deputados, em julho de
2010. Embora trate somente dos casos de injuria, difamacao e calinia, pode vir a ser
parametro para a jurisprudéncia, em outras situacdes. De qualquer modo, este Projeto
de Lei ndo estabelece nenhuma tabela ou limite. Fixa alguns critérios, ou seja, “situacdo
econdmica do ofensor, a intensidade do animo de ofender, a gravidade e repercussao
da ofensa, a posicdo social ou politica do ofendido, bem como o sofrimento por ele
experimentado”.

Nédo se pode pretender afastar o exame das situac¢des peculiares de cada
caso. A semelhanca entre mais de um caso, provavelmente, resultard em decisdes
semelhantes. Ndo mais do que isto. Os detalhes faticos e, talvez, mesmo o debate
em cada processo levard a decisdes ndo identicas. Negar isto seria negar a regra
constitucional de livre acesso ao Poder Judiciario, Constituicdo art. 5°, inciso XXXV.
Seria, também, numa outra esfera, invalidar a atuacdo das partes em cada demanda
judicial.

Inimeras sdo as peculiaridades de cada caso a merecer a devida
consideracdo no momento de fixacdo do valor da indenizacdo. Mais acertadamente
neste ponto, a decisdao de Primeiro Grau havera de ser respeitada com maior frequéncia.
Igualmente, as peculiaridades de cada caso desaconselham valores idénticos em casos
diversos, salvo se o debate processual nao tiver trazido nada de novo.

A esse respeito, diga-se que a ndo consideracdo das peculiaridades de
cada caso, talvez, tenha maior poder destrutivo para a organizacdo social do que a
fixacdo de valores distintos para situagdes iguais. Tanto uma, quanto outra situacao
deve ser evitada, cuidando-se, acima de tudo, de externar coeréncia nos julgamentos
e, principalmente, que estes acontecam com o mais completo possivel exame das
questdes trazidas por todos os litigantes, até mesmo, em obediéncia ao art. 5°, XXXV,
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da Constituicdo. Note-se que o inciso lembrado, aqui, mais uma vez, é este mesmo,
sobre acesso ao Poder Judicidrio.

Certamente, o Direito “é vivo”, como ja afirmava Alfredo Buzaid (1985).
Provavelmente, ao publicarem-se estas linhas, algum novo caso podera nos levar a novas
consideracdes e valores superiores, inferiores ou mesmo fora de quaisquer “tabelas”
que se pretendesse criar. De ninguém se aceita a petrificacdo. Muito menos, aos juizes

é permitido fechar os olhos para os novos casos e situa¢des inéditas.

5. ALGUNS PARAMETROS PARA A FIXACAO DO DANO MORAL ATRAVES
DE ARBITRAMENTO JUDICIAL

Seria impossivel citar todos os critérios apresentados na doutrina. Para
citar apenas uma autora, Maria Cecilia Bodin de Moraes fala no critério da razoabilidade,
do carater punitivo e do equilibrio. Mas apresenta, como amplamente aceitos pela
doutrina, os critérios da dimensao da culpa (a culpa e a intensidade do dolo do ofensor);
a situacdo econdmica do ofensor; a amplitude do dano (a natureza, a gravidade e a
repercussdo da ofensa; a posicdo social, politica e econdmica da vitima e a intensidade
de seu sofrimento (2003, p. 295).

Em um esquema bastante simplificado, pode-se dizer que, na doutrina,
em geral, sdo apontados os seguintes critérios:

a) quanto ao ofensor:

A maior parte da doutrina entende que a responsabilidade do ofensor
deve ser levada em conta no momento da fixacdo da indenizacdo por danos morais,
ao menos para que ndo haja desproporcdo entre a extensao do dano e a gravidade da
culpa (paragrafo uUnico do art. 944 do Cédigo Civil). Em desacordo, Fatima Zanetti chega
a sustentar a inaplicabilidade de tal norma excepcional aos danos extrapatrimoniais
(2009, p. 145).-De toda sorte, parece curial que a gravidade da culpa do lesante deve
ser tomada em conta como fator de agravamento da indeniza¢do quando se cuida do
carater inibidor ou pedagdgico da mesma.

Um segundo critério é saber da situacdo financeira do ofensor. No
caso trabalhista, se a empresa empregadora se caracteriza ou ndo como pequeno
empreendimento. Ndo se trata, exatamente, de elevar o valor quanto for empresa de
grande porte, o que ja tem provocado questionamentos sobre tratamento desigual,
ainda que em debate mal encaminhado. A dimensdo econdmica ndo pequena do
ofensor é de ser considerada, até mesmo, para que o valor ndo seja fixado de modo
que a indenizagao termine ndo cumprindo o papel inibidor.

Cuida-se, mais acertadamente, de registrar que, por ndo ser pequeno
empregador, teria melhores condi¢cdes de evitar acidentes e outros motivos de danos,
inclusive com mais elaborada politica de recursos humanos. Dito de outro modo, o
valor deve ser considerdvel, a ponto de inibir alguma prética ou omissdo nao desejada.
Inexistiria, pois, motivo para ndo se buscar a mais perfeita reconstrucao da dignidade
do ofendido, afastando-se totalmente a excecdo do paragrafo Unico do art. 944 do
Cdédigo Civil, o qual inclusive deve ter uma acolhida ainda bem mais restrita em casos
de acidentes.

b) quanto a vitima:

Apresenta-se como critérios relativos a vitima, a natureza, a extensédo e a
gravidade do dano e de suas repercussdes. Ou seja, a indenizacdo deve, em tese, ser
proporcional a dor sofrida pela vitima — dado subjetivo e de dificil apuragéo.

Fatima Zanetti, com grande dose de razdo, pondera que o critério da
extensao do dano deva ser utilizado com cautela. Exemplifica o caso hipotético de um
agente social que dedique sua vida em favor dos oprimidos e, num conflito sobre a
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posse de terras, seja submetido a carcere privado. Essa pessoa, por suas convic¢des
filoséficas ou religiosas, pode ser capaz de entender a situagdo e suportar tais privacoes
sem traumas psiquicos. Entretanto, tal fato ndo diminuiu a gravidade do crime contra ele
praticado, nem a violagdo da dignidade humana ocorrida. Portanto, conclui certeiramente
que “nem sempre no caso do dano moral é possivel contrapor a extensdo do dano
como elemento de fixacdo do valor da reparagcao moral” (2009, p. 89).

Por outro lado, ha de se ter presente que a indenizagdo, para cumprir
sua finalidade reparatéria, deve ser adequada a realidade objetiva e subjetiva de cada
vitima. Como a dor varia de pessoa para pessoa de acordo com suas peculiaridades e
ndo ha forma de calcular matematicamente o sofrimento de cada individuo, presume-
se, de forma algo grosseira, de que, em uma mesma situacdo objetiva, as pessoas
sofrem na mesma intensidade, tendendo-se a fixar um valor Unico para cada tipo de
caso, desatendendo-se para as circunstancias faticas, certamente distintas em cada
situagao concreta.

Também é possivel o equivoco com base no raciocinio inverso. Na
tentativa de “adequar” a indenizacdo a dor moral a determinado grupos de individuos,
em outra forma de simplificacdo, pode-se pretender classificar a dor moral conforme
o nivel so6cio-econdmico da vitima, o que leva ao artificialismo de fixar a indenizacdo
conforme o salério da vitima.

Conforme Maria Cecilia Bodin de Moraes:

Tanto a suposicdo de que pessoas de classes diferentes “sofrem” em

valores (quantias) diferentes quanto a de que todas as pessoas tém os

mesmos sentimentos (donde concluir que nao é cabivel especificar-se,
no caso concreto, a indenizacdo) decorrem da errénea suposicdo de que

é 0 “sentimento” que deve ser avaliado (2003, p. 300).

Tal raciocinio se baseia em um evidente erro l6gico, porque leva a
presuncdo de que a dor moral do rico — ou a gratificagdo do rico como compensacéo
a dor - deve ser maior que a do pobre.

Em nome da igualdade, ndo se aceita a consideracdo da situagao
econOmica da vitima, mas admite-se que se pondere sobre sua situacdo social, conceito
mais amplo, que inclui o ambiente em que inserida, com todo o cuidado para que nédo
ocorra discriminagdo ou andlise preconceituosa.

Também parece que nao é solucdo totalmente acertada, para o deslinde
da questao, a fixacdo em saldrios minimos. Em nosso pais, o saldrio minimo cumpre
basicamente a funcdo de estabelecimento de um “minimo existencial”, conforme
previsto no art. 7°, IV da Constituicdo Federal. A prépria norma constitucional veda que
o valor do minimo seja utilizado como base de célculo para qualquer outro fim. Além do
mais, a utilizacdo do saldrio minimo como valor de referéncia trabalha, implicitamente,
com a idéia de construcdo de uma “tabela geral” de indenizagdo para danos morais
que, a pretexto de “igualar” todos os cidaddos em um mesmo patamar econdémico (a
remunera¢do minima nacional), traz o viés de rebaixar as indenizacbes a valores cada
vez menores, desnaturando a finalidade de protecdo a dignidade humana do instituto
da indenizagdo por danos morais.

Nao poucos autores salientam o desacerto de falar-se, sem maiores
cuidados, em possivel “enriquecimento sem causa”, que é vedado pelo art. 884 do
Cdédigo Civil. Conforme Fatima Zanetti, tal instituto tem carater nitidamente patrimonial,
ndo sendo adequado para situacdes, como o dano moral, em que o bem atingido (o
patriménio moral) ndo pode ser restituido, sendo possivel apenas a compensacdo pela
dor sofrida. Assim, “o enriquecimento sem causa pressupde, portanto, mesmo quando
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visto como principio geral do Direito, a possibilidade de mensuracdo e equivaléncia
entre o patriménio atribuido a um e a causa justificadora dessa atribuicdo. Ndo ha, no
caso do dano moral, nem possibilidade de mensuracao e, em conseqiiéncia, nem de
equivaléncia”. E, mais adiante, citando Ripert e Planiol, afirma que “o que é proibido
ndo é enriquecer a custa de outrem, é enriquecer injustamente”. Portanto, sendo o
enriquecimento determinado em sentenca judicial para abrandar os efeitos nefastos
da leséo a dignidade humana, é mais do que justificado - é devido.

Quando um valor da indenizacédo for fixado de modo excessivo tera
ocorrido decisdo injusta ou equivocada ou arbitrdria, a merecer reforma. O conceito
de enriquecimento sem causa refere-se a outras situagdes, que ndo estas decorrentes
de decisées judiciais, ainda que merecam modificacdo recursal.

Acredita-se que a expressao “meros dissabores”, presente com frequéncia
na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, merece exame com mais cuidado.
Talvez, um dano “pequeno” justificasse uma indeniza¢do em valor também “pequeno”.
A improcedéncia seria mais razoavel quando ndo houvesse nenhum “dissabor”. A
tese de que os “meros dissabores” do “quotidiano” devem ser suportados porque
nao atingem a dignidade carece de justificativas ou, no minimo, ndo pode ter acolhida
facil. Quais seriam os limites aceitdveis? Outras dreas do conhecimento, tal como a
psicologia, dariam guarida a esta tese? A sociologia convive facilmente com a tolerancia
das “pequenas” lesdes? Estas lesdes ndo tem repercussdes sociais, talvez graves, pela
sua repeticdo, as vezes, numerosa? Na verdade, ja retornado a esfera do Direito, todos
absorveram o conceito de “assédio moral” ou, lamentavelmente, muitos ainda resistem
as novas exigéncias de maior civilidade? Enfim, a nossa expectativa é de uma sociedade
que viabilize a construcdo da felicidade de todos ou ndo?

¢) do carater pedagdgico da indenizacgao:

Os autores concordam que na fixacdo da indenizacdo do dano moral é de
ter-se em conta que a sentenca judicial também tem um cardter inibidor ou pedagdgico,
de forma que represente um refor¢o negativo para que o ofensor - ou qualquer outro
(inclusive “a propria sociedade”, conforme Fatima Zanetti (2009, p. 97) - nao volte
a atentar contra a dignidade alheia. Conforme Bittar, ao lesionar, com sua a¢do ou
omissdo, os padrdes de equilibrio e de respeito mutuo que interessam ao Direito nas
relacdes sociais, o lesante deve suportar as conseqliéncias de seus atos (1996, p. 35).
Tal funcéo, inibidora ou pedagdgica, é muitas vezes, mencionada como uma funcéo
punitiva incompativel com as regras juridicas que vedam a presenca de penas privadas
nas relacées privadas (MORAES, 2003, p. 305). Talvez devamos analisar diferentemente
a funcdo pedagdgica e uma suposta funcdo punitiva. Num caso, cuida-se, apenas, de
gue a manifestacdo judicial tenha relevancia para o agressor, levando-o a pensar ou
planejar novas praticas e/ou evitar omissdes. Para se afirmar que seja ou ndo “punicdo’,
havera de se avancar mais no exame deste conceito, o que se tentara adiante.

Judith Martins-Costa ndo rejeita tal funcdo punitiva, pois, sustentando
a necessidade de adequar a doutrina as novas realidades, a justifica com base na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal aleméo que, para o jurista alemao Bernd-Rutinger
Kern, assentada em um “aprimorado conceito de expiacdo, impde que um pesado
prejuizo causado ao ser humano ndo deva permanecer sem uma reparacdo, no minimo
simbdlica”, configurando uma “expiacdo de modo simbdlico” na qual “o pagamento
deve atingir os ofensores como um sacrificio palpavel” (2002, p. 444).

Para outros autores, entretanto, ha de se diferenciar “sancdo” e “pena”,
que ndo sao sindbnimos, mas sim, género e espécie. Para Pamplona Filho, a sancdo
é “a consequliéncia légico-juridica da pratica de um ato ilicito”, pelo que “a natureza
juridica da responsabilidade, seja civil, seja criminal, somente pode ser sancionadora’,
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a0 passo que a pena “é uma conseqliéncia da pratica de um delito (o ato ilicito na sua
concepcgdo criminal), ou seja, a conduta que lesa ou expde a perigo um bem juridico
protegido pela lei penal” (SOUZA, 2010, p. 173). Assim,
“a pena privada relaciona-se com a vingancga pessoal; (...) j& a utilizacdo
do mecanismo punitivo estd longe da pequeneza moral da vinganga, mas
atua como instrumento para consagrar a intencdo social de nédo repeticdo
dainfracao” (SOUZA, idem).

Assim, ndo ha falar em violagcdo do principio do “nullum crimen, nulla
poena sine lege”, ja que, por certo, ndo se estd falando nem de crime, nem de pena -
mas de ato ilicito e condenacao punitiva baseada na responsabilidade civil.

6. A INDENIZACAO NAS HIPOTESES DE DANO MORAL COLETIVO

O carater da pena de reparacdo se torna mais evidente quando se tem
presente o dano moral coletivo, caso em que o valor da reparacgdo é “destinado a um
terceiro que nada sofreu e que ndo teve qualquer vinculo com o agressor” (ZANETTI,
2009, p. 97).

Nesses casos, a tendéncia é de exacerbacdo do valor da indenizagdo a fim
de que a condenacdo sirva de exemplo para a sociedade, prevenindo novas condutas
ilicitas.

A maior intensificacdo das condenacdes relativas ao dano moral, nos
EUA, ao inicio do Século passado, nos casos de incéndios do veiculo Ford, “modelo
pinto’, teve a finalidade de forcar o fabricante a resolver o problema, ao invés de tao
somente pré-contabilizar as condenagdes. Sendo assim, a verificacdo da repeticdo dos
atos causadores de dano ndo pode levar simplesmente a mera elevacao do valor, em
progressao aritmética. Impde-se a fixacdo de um valor que exceda aquele a ser recebido
pela prépria vitima, em alguns casos. Trata-se, talvez j4, de funcdo punitiva e ndo mais,
apenas, de providéncia com cunho “pedagdgico”.

Aqui, mais do que inibir tal ou qual pratica ou omissdo, para o futuro,
trata-se de penalizar pelo que j& aconteceu e repetiu-se. Para tanto, no Brasil, existem
os Fundos, criados, respectivamente, pelo Ato Declaratério Executivo Corat n°® 72/2004,
que disciplina o Fundo de Amparo ao Trabalhador - FAT, e a Resolu¢do n° 16/2005 do
CFDD, que disciplina o Fundo de Defesa de Direitos Difusos - FDD, sendo o segundo
de vinculagdo ainda mais direta aos temas de nossos julgamentos. Neste momento, a
dimensdo econdmica do empregador haverd de ter uma bem maior influéncia.

7. DA NECESSIDADE DE FUNDAMENTACAO DAS DECISOES QUE FIXAM
INDENIZACAO POR DANO MORAL

Como lembra Maria Celina Bodin de Moraes, o sistema do livre arbitramento
como regra geral tem sido considerado o que menos problemas traz e o que mais justica
e seguranca oferece, atento que esta para todas as peculiaridades do caso concreto,
pois permite que o juiz, “o Unico a ter os meios necessarios para analisar o sopesar
a matéria de fato, utilize da equidade e aja com prudéncia e equilibrio” (2003, p. 270).

Em contrapartida, crescem as exigéncias quanto a fundamentacéo da
decisao judicial. Toda dificuldade de fundamentar o valor fixado hd de ser vencida.
Sabemos da necessidade de decisdes fundamentadas, entre outras, para viabilizar o
direito das partes aos recursos processuais, eventualmente cabiveis (GONCALVES PERO,
2001, p. 69). Aqui, jd estamos cuidando de evitar decisdes arbitrdrias, sem controle
pelos demais 6rgdos do Poder Judicidrio. Em se tratando de decisao judicial que arbitra
indenizacdo por dano moral, ha exigéncia de um arrazoado maior, em que os critérios
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utilizados sejam “sempre explicitados, de modo a fundamentar adequadamente a
decisdo e, assim, garantir o controle da racionalidade da sentenc¢a”, sendo esta a “linha
que separa o arbitramento da arbitrariedade” (MORAES, 2003, p. 270).

Quanto maior e mais intensa for a explicitacdo dos motivos da decisdo
judicial, maior a perfeicdo destas. Ndo existem razoabilidade e previsdo processual
para a circulacdo de fundamentos implicitos. No caso das lides trabalhistas, acaso
exista efetivo risco de a empresa “fechar” ou ter dificuldades de funcionamento, em
decorréncia de uma ou outra condenacéo, isto ndao pode influenciar “implicitamente”,
sem o amplo debate processual, acaso seja efetivamente considerado.

Na andlise dos casos concretos tem-se, por 6bvio, a preocupacdo com
o sistema juridico como um todo, incluindo-se, ai, a preservacdo ou obtencdo da
“seguranca”, alids, ja quebrada com a prépria lesdo. Certamente, poder-se-ia avancar
no debate sobre o valor “seguranca” e sua conquista no Direito Social. Porém, o valor
“seguranca” que se busca ndo haverd de ser alcancado com o afastamento da acéo
estatal, via Poder Judiciario.

Os aprendizados do convivio social organizado, civilizado e solidario
impregnaram o Direito e ndo podem mais serem esquecidos. Carmen Lucia Antunes
da Rocha bem alertou que nado se pode concordar com aqueles, ndo poucos, que nao
desejam nenhuma regra estabelecida na coletividade. (1999, p. 21-47).

Além disso, ha de se reconhecer que a “seguranca juridica” ndo pode
ser 6bice a consecucdo dos amplos objetivos de tutela dos direitos da personalidade
previstos na Constituicdo Federal, mas deve importar, sim, numa maior exigéncia de
fundamentacdo da decisdo judicial, assumindo-se os inevitaveis riscos da incerteza
quando o juiz se embrenha na 4rdua senda de enfrentar temas novos surgidos na
turbuléncia das novas relagdes sociais. Como bem afirma Rodrigo Souza, “parece-
se acreditar que a “seguranca juridica” ou a “seguranca social” é preferencialmente
alcancada impedindo que ja reconhecidos transgressores do direito sejam punidos em
demasia” (2010, p. 202).

No mesmo sentido, Fatima Zanetti:

O reconhecimento de que o Direito precisa comecar a aprender a lidar com

a incerteza: de que a seguranca juridica ndo pode prevalecer sobre o justo

e que pode sim ser construida a cada caso, se o objetivo da justica social

sdo novos paradigmas que precisam ser incorporados porque melhor

respondem aos anseios da sociedade (2009, p. 89).

O risco de alguma outra providéncia legislativa apressada existe, repete-
se. lgualmente, a prépria natureza e desenvolvimento ao longo da histéria, até aqui,
do dano moral ha de ser considerada em novas proposicdes. Também por isso, é
interessante é a lembranca da decisdo em conhecida tragédia da construgao civil,
no Rio de Janeiro. Ali, o Tribunal de Justica daquele Estado fixou um valor idéntico a
todos moradores e uma outra parcela, diferenciada, para cada ex-proprietario, diante
da peculiariedade de sua situacdo. A lembranca é de Maria Celina Bodin de Moraes,
que chega a mencionar a possibilidade de termos sempre o exame de duas parcelas,
uma fixa e outra individualizada, ambas relativas ao dano moral (2003, p. 333).

Uma das parcelas foi fixa, igual a todos, em algo préximo a uma “presungdo
legal” de dor. A outra buscou atender a peculiaridade de cada caso, necessitando
indicativos da singularidade. Utilizamos a palavra “indicativo’, para ndo adentrarmos em
outras controvérsias. Exemplificando, com o risco correspondente de estar abreviando
o debate, um pianista com lesdo no dedo, deveria provar que era pianista, e ndo que
teve uma dor maior, o que seria presumivel.
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Com as atuais consideragdes, se acredita ter salientado, também aqui, no
exame deste caso concreto, com suposta “tabela”, para uma das parcelas, a relevancia
do exame de cada caso, com a preocupac¢ao de construir uma coeréncia maior, ndo
simplesmente com os valores de um e outro caso, mas, sim, de dedicado enfrentamento
de uma realidade que nos é trazida a exame, quotidianamente. Entre tantas incivilidades
a serem superadas, por inteiro, estd o primeiro lugar de nosso Pais, em acidentes de
trabalho, ao final do Século passado. (OLIVEIRA, 2010, p. 217)

8. ALGUNS CRITERIOS POSSIVEIS

- 0 objetivo da indenizacdo por danos morais é a compensacdo nédo
insuficiente do sofrimento da vitima, ao mesmo tempo em que se desestimula o
ofensor ou qualquer outro a pratica de novos atos ilicitos, contribuindo-se, assim, para
a pacificacdo social;

- a finalidade constitucionalmente atribuida ao instituto da indenizacdo
por dano moral é incompativel com condenacdes irrisorias, que, a pretexto de nédo
favorecer o enriquecimento sem causa, terminam por desatender sua finalidade social,
constituindo, muitas vezes, um novo agravo a vitima e um incentivo para que o ofensor
reincida no ato ilicito;

- para a dosagem da indenizacdo hé de se considerar a gravidade e, com
cautela, a extensdo do dano causado na vitima; a situacdo econdmica do lesante e,
para fins de agravamento, a dimensdo de sua culpa, além das circunstancias do caso;
com vistas a prevenir novos ilicitos, a exacerbacdo da indenizacdo para fins punitivos
deve levar em conta a dimensao social dos danos causados e a capacidade econémica
do ofensor;

- a necessidade de apreciacao individualizada dos casos concretos nao
admite a fixagdo de qualquer “tabela’, seja legal ou jurisprudencial;

- tampouco se justifica certo entendimento frequente, nos processos
trabalhistas, para a fixacdo da dano moral com base na capacidade econdmica da vitima,
assim como a modula¢ado da indenizacdo em saldrios minimos ou contratuais;

- buscar na fundamentacdo, mesmo em situacdo de eventual reforma do
primeiro julgamento, revelar o respeito para com aquela decisdo de primeiro grau.

Porto Alegre, 05 de fevereiro de 2011.
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