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1. INTRODUCAO

}f}-‘e\*‘g&g sistema juridico brasileiro evoluiu rapidamente
¢; (_/1 @J ﬂ) nas Ultimas décadas a respeito do tema dos danos

\ﬁ/ extrapatrimoniais, aqui entre nos ainda confundi-
QQ ?2 dos com a espécie dos danos morais?, iniciando

S desde a sua negativa no inicio do seculo XX,
posteriormente com a sua configuracdo autbnoma dos danos
materiais, mas ainda centrada em uma viséo subjetivista do seu
conceito, relacionada ao sentimentalismo da vitima, para che-
gar a0 momento contemporaneo, com a Constituicdo Federal
de 1988, a qual colocou a dignidade da pessoa humana e o so-
lidarismo na centralidade do sistema, quando foi introduzindo
0 novo conceito objetivo-constitucionalizado dos danos extra-
patrimoniais, relacionado a violacdo objetiva dos atributos juri-
dicos que conformam a dignidade humana, no direito civil

também conhecidos como os direitos da personalidade.
Como consequéncia da evolugdo do conceito, em cada

* Professor Titular da Escola Superior da Magistratura Trabalhista de Mato Grosso
(ESMATRA/MT), Doutor em Filosofia do Direito (PUC/SP), Mestre em Direito do
Trabalho (PUC/SP), Especialista em Direito Processual Civil (UCB/RJ) e em Direi-
to do Trabalho (UCB/RJ), Bacharel em Direito (UFMT) e Juiz do Trabalho Titular
no TRT da 232 Regido (Mato Grosso).

! Eugenio Facchini Neto e Tula Wesendonck também compreendem que o dano
moral e 0 dano existencial sdo espécies de danos extrapatrimoniais, mas que, no
Brasil, esse grande género é confundido com os danos morais em sentido amplo. A
partir da distingdo ensinam que “os danos existenciais podem ser entendidos como
uma espécie do género mais amplo dos danos imateriais ou extrapatrimoniais, que
entre nos costumam ser chamados de danos morais.” (Danos existenciais, p. 230).
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uma das fases, a doutrina e a jurisprudéncia brasileira debate-
ram a respeito da transmissibilidade dos danos extrapatrimoni-
ais, em caso de morte da vitima direta, também passando por
varias etapas, desde a primeira em que se negava a transmissao,
depois admitindo a transmissibilidade condicionada ao ajuiza-
mento da acdo pela vitima, até chegar ao momento de consoli-
dacdo no Superior Tribunal de Justica e no Tribunal Superior
do Trabalho, quando entdo adotou-se a tese da transmissibili-
dade incondicionada dos créditos originados dos danos extra-
patrimoniais, passando esses para os herdeiros da vitima fale-
cida, independentemente da configuracdo dos danos morais
préprios dos ultimos, como danos indiretos, reflexos ou em
ricochete?, cumuléveis e cobrados judicialmente de forma au-
tonoma.

Ocorre que, com a reforma trabalhista (Lei n.
13.467/2017), um novo titulo foi introduzido na CLT, tendo
entre os diversos dispositivos o art. 223-B, que diz ser a vitima
da lesdo que gerou os danos extrapatrimoniais a titular exclusi-
va do direito a reparacdo, reacendendo o debate sobre a questédo
da transmissibilidade e também a possibilidade de configura-
cao dos danos reflexos ou em ricochete.

Dentro desse contexto, sdo objetivos do artigo abordar a
evolucdo do conceito dos danos extrapatrimoniais, a paulatina
construcgdo jurisprudencial que se seguiu quanto a transmissibi-
lidade e, ao final, reexaminar a questdo a luz do novo art. 223-
B da CLT, para responder se a reforma trabalhista retrocedeu,
manteve o panorama evolutivo ja consolidado ou se avancou
no tema dos danos pessoais.

2 Em publicagdo doutrinaria quanto ao tema dos danos morais reflexos no contrato
de trabalho, Rubia Zanotelli de Alvarenga ensina que “o dano reflexo se apresenta
configurado quando o prejuizo atinge, por via obliqua, pessoa proxima da vitima
direta do ato ilicito. Compreende, assim, a situagdo de pessoa que sofre reflexos de
um dano causado a outra pessoa. Tal entendimento se justifica porque o dano causa-
do a uma determinada pessoa pode ter reflexos patrimoniais e morais para a propria
vitima ou para terceira pessoa que dela dependa afetiva e economicamente.” (Alva-
renga, Responsabilidade do empregador por dano moral reflexo, p. 45).
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2. EVOLUCAO DO CONCEITO DOS DANOS
EXTRAPATRIMONIAIS

Inspirados pela visdo patrimonialista do Cddigo Civil
francés de 1804, os juristas do seéculo XIX ndo admitiam os
danos extrapatrimoniais como uma categoria autbnoma de da-
no, sendo apenas com os estudiosos das décadas seguintes que
se reconheceu a sua existéncia e ressarcibilidade, além dos pre-
juizos financeiros que eram gerados pelos atos ilicitos. Aos
novos prejuizos extrapatrimoniais autbnomos foi dado o nome
de dano moral, em uma perspectiva negativista, como tudo
aquilo que estava fora do patriménio, como bem se observa da
doutrina de René Savatier: “(...) dano moral ¢ todo sofrimento
humano que nao é causado por uma perda pecuniaria”. Para a
doutrina classica, o conceito do dano levava em consideragao o
ente atingido: se fosse violado um objeto intitulava-se de dano
patrimonial, mas se a violagdo alcancava ente que ndo poderia
ser apreciado monetariamente, como aspectos intimos do ser
humano, entdo estava-se diante dos danos morais, razéo pela
qual embutiu-se no conceito dos ultimos as exteriorizacdes
psiquicas da vitima da lesdo, como traco decisivo para a sua
configuracao.

Nessa perspectiva excludente e negativista dos danos
morais, todo dano que ndo configurasse dano emergente ou
lucro cessante poderia candidatar-se a ser identificado como
dano moral, desde que estivesse acompanhado de dor, vexame,
sofrimento etc.*, cuja posicdo também recolheu elementos sub-
jetivos relacionados as repercussdes sentimentais do ato ilicito
sobre a vitima (pretium doloris).

Expoente da posigdo subjetivista entre nos, Yussef Said
Cahali conceitua dano moral como tudo aquilo que molesta

3 Savatier, Traité de la responsabilité civile, n. 525.
4 Facchini Neto e Wesendonck, Danos existenciais, p. 232.
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gravemente a alma humana, ferindo os valores fundamentais
inerentes a personalidade ou reconhecidos pela sociedade em
que a vitima esteja integrada, sendo evidenciado na dor, na
angustia, no sofrimento, na tristeza pela auséncia de um ente
querido, no desprestigio, na desconsideragdo social, no descre-
dito a reputacdo, na humilhacdo, no devassamento da privaci-
dade, no desequilibrio da normalidade psiquica, nos trauma-
tismos e nas demais situagdes de desgaste psicoldgico.®

A posicdo subjetivista ou sentimentalista dos danos mo-
rais propiciou um didatico debate jurisprudencial em torno da
configuracdo ou ndo dessa espécie de dano, no caso de um pas-
sageiro de companhia aérea que teve a sua bagagem extraviada
durante o transporte para uma viagem de férias ao exterior.

No julgamento de segunda instancia pelo Tribunal de
Justica do Rio de Janeiro, foi mantida a sentenca originaria no
sentido de rejeitar a indenizacdo por danos morais, sob o fun-
damento de que “a simples sensac¢ao de desconforto ou aborre-
cimento, ocasionado pela perda ou extravio de bagagens, ndo
constitui dano moral, suscetivel de ser objeto de reparacédo ci-
vil.”

A decisdo de rejeicdo foi mantida pelo Superior Tribu-
nal de Justica, mas pelo argumento técnico de que a Convencao
de Varsdvia veda o ressarcimento por danos morais no trans-
porte aéreo, embora tenha o Ministro Relator, a partir de suas
percepcOes subjetivas, discordado das conclusdes do tribunal
fluminense. Para o Ministro Eduardo Ribeiro: “Considero, ao
contrario do acdrddo, que o aborrecimento, extremamente
significativo, seria, em tese, suscetivel de ser indenizado.”. O
mesmo Ministro, conforme ainda as suas percepgdes pessoais,
ndo considerou o extravio de bagagem, desta feita em viagem
de retorno das férias, suscetivel de danos morais, na medida em
que na viagem de volta restou apenas o incomodo a passageira
de diligenciar a reposicdo do que fora perdido, fazendo as

5 Cahali, Dano moral, p. 22/23.
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compras necessarias.’
Até que a questdo originaria foi levada ao Supremo Tri-
bunal Federal, ocasido em que a Corte admitiu o recurso extra-

ordinario e reformou o acordao, sob os seguintes fundamentos:

Ninguém coloca em duvida as repercussdes nefastas do extra-
vio de bagagem em excursdo, especialmente quando realizada
fora do Pais. Os transtornos sdo imensos, ocasionando 0s
mais diversos sentimentos para o viajante. No que concerne
ao dano moral, ha que se perquirir a humilhacéo e, conse-
quentemente, o sentimento de desconforto provocado pelo
ato, o que é irrefutavel na espécie.”

O que se percebe claramente nas idas e vindas da juris-
prudéncia quanto ao caso concreto em revisao, € que o conceito
subjetivo de dano moral, centrado no sentimentalismo e nas
reacOes psiquicas da vitima, gera uma apreciacdo irracional,
casuistica e conforme as percepc¢des subjetivas do julgador,
afetando gravemente a igualdade, a seguranca juridica e a paci-
ficacdo social.

Outro inconveniente do conceito subjetivo é a conse-
quente exigéncia de prova material quanto ao dano moral, na
medida em que se este é toda lesdo que gera dor, vexame, so-
frimento ou humilhacdo, deverd, por revelar-se fato constituti-
vo do seu direito, a vitima provar nos autos essas suas manifes-
tacOes subjetivistas, o que levou ao extremo de se rejeitar inde-
nizacao por danos morais em acidente de trabalho, no qual o
operario perdeu dois dedos da mao, pois o autor ndao trouxe aos
autos “um unico elemento de convicgdo no sentido de que o
acidente na mao direita tenha repercutido a ponto de abalar o
psiquismo do recorrente em sua estrutura afetiva ou emocio-
nal.”®

6 STJ — 32 Turma — REsp 158.535 — Rel. Min. Eduardo Ribeiro — DJ 09.10.2000.

7 STF — 22 Turma — RE 172.720 — Rel. Min. Marco Aurélio — DJ 21.02.1997.

8 Acorddo do 2° TACivSP — Processo 00873031/1998. A deciséo foi reformada pelo
Superior Tribunal de Justica ao argumento que a perda de dois dedos da méo gera
sofrimento passivel de caracterizar dano moral, independente de prova, na medida
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Nos limites do Direito do Trabalho destaca-se uma cen-
suravel decisdo de Tribunal Regional do Trabalho, na qual re-
jeitou-se a indenizacdo por danos morais no caso de um traba-
Ihador que era transportado constantemente pelo empregador
na carroceria de um veiculo destinado ao transporte de animais,
sem seguranca e protecdo a sua integridade fisica, além de
ocorrer em meio a fezes de suinos e bovinos. Para o relator do

acordéo:

Se o veiculo é seguro para o transporte de gado também o é
para o transporte do ser humano, ndo constando do relato bi-
blico que Noé tenha rebaixado a sua dignidade como pessoa
humana e como emissario de Deus para salvar as especies
animais, com elas coabitando a sua Arca em meio semelhante
ou pior do que o descrito na peti¢do inicial (em meio a fezes
de suinos e bovinos).®

A imprecisdo conceitual, a exigéncia de prova material
e 0s censuraveis resultados jurisprudenciais que a posicdo ne-
gativista proporciona, de acordo com 0s aspectos subjetivos de
cada magistrado, incentivaram a doutrina juridica a migrar para
uma posi¢do objetiva dos danos morais, procurando definir o
seu conceito a partir da posicdo central da dignidade da pessoa
humana em nosso ordenamento juridico, mormente apds a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988.

Maria Celina Bodin de Moraes, uma das principais de-
fensoras da posicdo objetivista-constitucional dos danos mo-
rais, aponta que 0 erro mais comum na nossa jurisprudéncia é
identificado na propria conceitua¢do do dano moral (conside-
rando-o do ponto de vista da subjetividade, das sensacdes pes-
soais), erro sobre o qual todos os demais aspectos da reparagao
do dano moral foram sendo construidos — também eles distor-
cidos, tal e qual o seu fundamento. Para a autora, 0 equivoco
conceitual originario, com frequéncia impressionante, gera

em que decorrente do senso comum, sendo, por isso, presumivel. (STJ — 3% — REsp
260.792 — Rel. Min. Ari Pargendler — DJ 23.10.2000).

9 TRT 3% Regido — 72 Turma — RO 01023.2002.081.03.00-0 — Rel. Juiz Milton V.
Thibau de Almeida — DJ 25.03.2003.



RILB, Ano 4 (2018), n° 4 [ 169 |

arbitrariedades, imprevisibilidades e incertezas; em uma pala-
vra: injustica.®

A construcdo do conceito objetivo-constitucional dos
danos morais teve como antecedente a observacdo de que ao
final da Segunda Guerra, barbarizados pelas atrocidades come-
tidas pelo nazismo, a comunidade internacional engajou-se em
um pacto pela prevaléncia dos direitos humanos, cujo traco
mais evidente foi a migracdo da dignidade humana do discurso
filoséfico para o juridico, com a sua incorporacdo na Carta das
Nacdes Unidas de 1945, na Constituicdo italiana de 1947, na
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, na Lei
Fundamental alema de 1949, na Constituicdo portuguesa de
1976 e na Constituicao brasileira de 1988, ocupando a centrali-
dade dos sistemas juridicos dos paises democraticos.!

Funcionando como fundamento juridico dos Estados
Democraticos, deriva da dignidade da pessoa humana que 0s
direitos fundamentais positivados pelas constituices represen-
tam suas especificagcdes nos diversos ramos do Direito. Cada
direito fundamental enunciado representa a incidéncia da dig-
nidade humana, um reflexo em determinada situacdo especifi-
ca, ou seja, o resultado da intermediacdo legislativa constituci-
onal ao mediar as suas eficacias prestacionais e protetivas aos
casos especiais. Peter Haberle nos ensina que no sistema cons-
titucional aleméo, os direitos fundamentais subsequentes ao
artigo 1° da Lei Fundamental, que garante a protecdo da digni-
dade humana, assim como 0s objetivos estatais, ttém a dignida-
de como premissa e encontram-se a seu servico.*?

10 Bodin de Moraes, Danos a pessoa humana, p. 55.

1 «A dignidade da pessoa humana é o principio central do sistema juridico, sendo
significativo vetor interpretativo, verdadeiro valor-fonte que conforma e inspira todo
o0 ordenamento constitucional vigente em nosso Pais e que traduz, de modo expres-
sivo, um dos fundamentos em que se assenta, entre nés, a ordem republicana e de-
mocratica consagrada pelo sistema de direito constitucional positivo.” (STF — HC
85988-PA (MC) - Rel. Min. Celso de Mello — decisdo monocratica — DJU
10.06.2005).

12 Haberle, A dignidade humana como fundamento da comunidade estatal, p. 81.
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O proximo passo foi reconhecer a forca normativa da
dignidade humana e a sua aplicacéo direta nas relagfes juridi-
cas, sem a necessidade de intermediacao legislativa ordinéria,
seja na relacdo entre os cidaddos e o Estado (eficacia vertical),
como também nas relacbes entre os particulares (eficacia hori-
zontal). A admissdo das eficacias da dignidade humana nas
relacdes privadas, incluindo as relagdes de trabalho, proporcio-
nou constatar-se a possibilidade fatico-juridica da sua violagdo
direta, cuja principal repercussdo sdo os danos morais indeni-
zaveis.

A admissdo de que a dignidade humana irradia seus
efeitos para todas as relagdes juridicas, tanto em face do Estado
quanto entre os particulares, instigou os autores de cada um dos
ramos do direito a conceituar as aplicagdes parcelares da digni-
dade. Fabio De Mattia, ainda no final da década de 1970, con-
siderava que os direitos humanos sdo os mesmos direitos que
os da personalidade, porém deve-se entender que quando se
fala dos direitos humanos ou fundamentais, referimo-nos aos
direitos essenciais do individuo em relacéo ao direito publico,
para protegé-lo contra as investidas do Estado. J& quando anali-
samos os direitos da personalidade, sem ddvida nos encontra-
mos diante dos mesmos direitos, porém sob o angulo do direito
privado, isto é, nas relacdes entre particulares, devendo-se,
pois, defendé-los frente aos atentados cometidos por outras
pessoas.

Gustavo Tepedino também defende que a dignidade
humana ocupa o centro do ordenamento juridico, irradiando
suas eficacias tanto para o direito publico quanto para o priva-
do, razéo pela qual diz que atualmente precisamos superar a
dicotomia entre os dois ramos em busca de posicionar a pessoa
humana como valor unitario e carente de protecdo integral.
Para o autor, os direitos da personalidade do direito privado
nada mais sdo que os direitos fundamentais do direito pablico,

13 De Mattia, Direitos da Personalidade II, p. 150.
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vistos por diferentes perspectivas descritivas. “Tem-Se a perso-
nalidade como o conjunto de caracteristicas e atributos da pes-
soa humana, considerada como objeto de protecdo por parte do
ordenamento juridico.”**

Perfilhando a mesma posicdo, Anderson Schreiber
igualmente anota que os direitos da personalidade consistem
em atributos essenciais da pessoa humana, cujo reconhecimen-
to juridico resulta de uma evolugdo de conquistas historicas, de
sorte que 0 mesmo tema foi tratado sob diferentes enfoques e
nomenclaturas. No plano do direito internacional, os atributos
da personalidade humana merecedores de tutela sdo denomina-
dos de direitos humanos, no plano constitucional de direitos
fundamentais e no plano do direito privado de direitos da per-
sonalidade, entretanto “trata-se, como se v&, do mesmissimo
fendmeno encarado por facetas variadas. O valor tutelado é
idéntico e unitario: a dignidade humana”.*®

A partir da premissa da existéncia da tutela juridica da
dignidade humana, avanga o autor para conceituar o dano mo-
ral como “a lesdo a qualquer dos direitos de personalidade,
sejam expressamente reconhecidos ou ndo pelo Cdédigo Ci-
vil.”16

A violacédo direta da dignidade humana, seja na pers-
pectiva dos direitos humanos e fundamentais dos tratados e da
Constituigdo, ou na vertente civil dos direitos da personalidade,
é, também para nossa compreensdo, o atual critério para verifi-
cacdo objetiva da ocorréncia dos danos morais nas situagdes
concretas.

Judith Martins-Costa combate a posicdo subjetivista
classica, apontando os equivocos desde a sua importacdo des-
contextualizada do direito comparado, bem como as conse-
quéncias judiciais equivocadas, para posicionar o0 seu conceito

14 Tepedino, Temas de Direito Civil, p. 27.
15 Schreiber, Direitos da personalidade, p. 13.
16 |bidem, p. 16.
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dentro da vertente objetivista. Para ela, dano moral é o dano
produzido em virtude de ato antijuridico na esfera juridica ex-
trapatrimonial de outrem, seja principalmente como agravo a
direito da personalidade, seja como reflexo extrapatrimonial de
lesdo a esfera patrimonial’, normalmente afetando os seguintes
direitos da personalidade: direito a vida e a saude, integridade
moral, intimidade, vida privada, identidade e a expressdo sin-
gular pessoal, a imagem, a autonomia pessoal, a boa reputacao,
a etnia, a opcéo sexual, a religido, a educacio etc.'8
Ja Maria Celina Bodin de Moraes aprofunda o conceito
objetivo dos danos morais, para condensar a sua licdo na se-
guinte passagem:
Uma vez que esta constitucionalmente determinado que a pro-
tecdo da dignidade humana é objetivo primordial do ordena-
mento, pode-se concluir que, na realidade, toda e qualquer
circunstancia que atinja o ser humano em sua condi¢do hu-
mana, que (mesmo longinquamente) pretenda té-lo como
objeto, e que negue sua qualidade de pessoa, de fim em si
mesmo, serd automaticamente considerada violadora de sua
personalidade e, se concretizada, causadora de dano moral a
ser indenizado. Dano moral serd, em consequéncia, a lesdo a
algum dos substratos que comp&em, ou conformam, a digni-
dade humana, isto é, a violagdo a um desses principios: I. li-
berdade; 1I. igualdade; 1ll. solidariedade; e IV. integridade
psicofisica de uma pessoa. (...) A repara¢do do dano moral
corresponde, no ambiente de constitucionaliza¢do em que vi-
vemos, a contrapartida do principio da dignidade humana: é o
reverso da medalha. Quando a dignidade é lesada, h& que se
reparar o dano injustamente sofrido.®
Anderson Schreiber contribui com a observagédo de que
a conceituacdo de dano moral como lesdo a personalidade hu-
mana opde-se ao antigo entendimento segundo o qual o dano
moral configurar-se-ia nas demonstragdes de dor, vexame, so-
frimento ou humilhagdo. Tal entendimento subjetivo, ainda

17 Martins-Costa, Dano moral a brasileira, p. 7091.
18 |bidem, p. 7085/7087.
19 Bodin de Moraes, Dano moral: conceito, funcéo, valoragdo, p. 361/378.
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frequente nos nossos tribunais, tem a flagrante desvantagem de

deixar a configuracdo do dano moral ao sabor das emocodes

subjetivas da vitima e, pior ainda, do proprio juiz. Diz ele:
A toda evidéncia, a definicdo do dano moral ndo pode depen-
der do sofrimento, dor ou qualquer outra repercussdo senti-
mental do fato sobre a vitima, cuja efetiva afericdo, além de
moralmente questionavel, é faticamente impossivel. A defini-
¢do do dano moral como lesdo a atributo da personalidade
tem a extrema vantagem de se concentrar sobre o objeto atin-
gido (o interesse lesado), e ndo sobre as consequéncias emo-
cionais, subjetivas e eventuais da lesdo. A reportagem que
ataca, por exemplo, a reputagcdo de paciente em coma nédo
causa, pelo particular estado da vitima, qualquer dor, soffri-
mento, humilhacdo. Apesar disso, a violagéo a sua honra con-
figura dano moral e exige reparacdo.?

Também entre os defensores da posicdo objetivista dos
danos morais, Sérgio Cavalieri Filho alicerca o seu raciocinio a
partir da observacdo de que a Constituicdo de 1988 colocou o
homem no vértice do ordenamento juridico, fazendo dele a
primeira e decisiva realidade, transformando os seus direitos
em fio condutor de todos os ramos juridicos. Segue que a luz
da Constituicéo, conceitua-se o dano moral como a violagdo do
direito a dignidade humana. E é justamente por considerar a
inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da
imagem corolario do direito a dignidade que a Constituicdo
inseriu em seu art. 5°, V e X, a reparacdo do dano moral.

Nessa perspectiva objetiva — prossegue Sérgio Cavalieri
Filho — o dano moral ndo esta necessariamente ligado a alguma
reacdo psiquica da vitima. Pode haver ofensa a dignidade da
pessoa humana, configurando-se dano moral, sem dor, vexame,
sofrimento, assim como pode haver dor, vexame, sofrimento,
sem violacdo da dignidade. As reacdes organicas e psiquicas
podem ser até consequéncias e nao causas de dano moral.

E finaliza o autor com a tese de que com essa ideia
abre-se espacgo para o reconhecimento do dano moral em rela-

20 |bidem, p. 17.
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¢ao a varias situacdes nas quais a vitima ndo € passivel de de-
trimento animico, como ocorre com doentes mentais, pessoas
em estado vegetativo, criancas de tenra idade. Por mais pobre
que seja a pessoa, ainda que totalmente destituida de formacéo
cultural, emprego ou bens materiais, ainda que destituida de
consciéncia, mas pela simples condi¢cdo de ser humano, sera
detentora de um conjunto de bens integrantes de sua personali-
dade, que é a sua dignidade humana, cuja agressdo convencio-
nou-se chamar de dano moral.?

Transportando o conceito objetivo-constitucional do
dano moral para as relacdes de trabalho, estaria ele configurado
quando a dignidade humana de um dos sujeitos da relacao juri-
dica especial fosse violada de forma antijuridica pela conduta
do outro, afrontando diretamente os substratos constitucionais e
internacionais que compde a dignidade da pessoa humana, co-
mo a liberdade, igualdade, solidariedade e a integridade psico-
fisica??, além dos mesmos direitos decorrentes da dignidade e
vistos pela perspectiva do direito civil, como os direitos da
personalidade garantidos pelo sistema?, como a honra, a inti-

2L Cavalieri Filho, Programa de responsabilidade civil, p. 101.

22 Nessa mesma perspectiva, o Codigo Civil mexicano de 1928 é expresso: “(...) Se
presumird que hubo dafio moral cuando se vulnere o menoscabe ilegitimamente la
libertad o la integridad fisica o psiquica de las personas.” (art. 1.916).

23 Adriano de Cupis, um dos autores classicos quanto ao tema dos direitos da perso-
nalidade, indica que integram esse rol o direito a vida e a integridade fisica, o direito
sobre as partes destacadas do corpo e o direito sobre o cadaver, o direito a liberdade,
o direito ao resguardo (honra e segredo), o direito a identidade pessoal (nome, titulo
e sinal pessoal) e o direito moral do autor. (De Cupis, Os direitos da personalidade,
passim). Contudo, para falar com Gustavo Tepedino, ndo podemos esquecer que 0
rol catalografico dos direitos da personalidade, indicado pelos autores ou dispostos
em determinado direito positivo — como nos artigos 11 a 21 do Cdédigo Civil brasi-
leiro — ndo encerram rol taxativo. Para Tepedino: “Os preceitos ganham contudo
algum significado se interpretados como especificagao analitica da clausula geral de
tutela da personalidade prevista no Texto Constitucional no art. 1°, 111 (a dignidade
humana como valor fundamental da RepuUblica). A partir dai, deve-se o interprete
afastar-se da dtica tipificadora seguida pelo Cddigo Civil, ampliando a tutela da
pessoa humana ndo apenas no sentido de contemplar novas hip6teses de ressarci-
mento mas, em perspectiva inteiramente diversa, no intuito de promover a tutela da
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midade, a identidade pessoal®*, o nome etc., independentemen-
te de prova material das repercussdes internas da violagdo so-
bre a vitima, que podem até ser consequéncias, mas ndo causas.

Anderson Schreiber, estudando a violagdo dos direitos
da personalidade nas relacdes de trabalho, diz que a violacéo a
honra no ambiente laboral é apenas uma das variadissimas ma-
neiras de se atingir a dignidade humana. O uso indevido de
imagem, a discriminagdo genética, a invasdo de privacidade, o
furto de dados pessoais, a agressao fisica ou psicolégica sdo
exemplos de outros perigos que cercam a condi¢do humana e
séo suscetiveis de violacdo, gerando danos morais no bojo dos
contratos de trabalho.?

Um interessante precedente do Tribunal Superior do
Trabalho enfrentou a situagdo fatica de uma empresa que im-
plantou um “programa gestacional” para as suas empregadas,
consistente na elaboragcdo de uma planilha pela geréncia, na
qual estabeleceu-se uma fila de preferéncia para a atividade
reprodutiva das empregadas de determinado sector, de modo a
conciliar as gravidezes das trabalhadoras com o atendimento
das demandas do trabalho. A autora da acédo trabalhista, cujo
recurso estava em julgamento, a despeito de ciente da lista de
preferéncia, ndo submeteu-se a ela e engravidou fora do perio-
do planejado pela geréncia.

O ac6rdao aplicou diretamente o principio da dignidade
humana, inclusive referindo-se ao seu conceito filosofico origi-
nario de que as pessoas tém dignidade e os objetos tem valor,
de sorte que viola a dignidade tratar o ser humano como mero
instrumento de outrem, coisificando-o. Referiu-se, também, ao
tema da eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes de tra-
balho, razdo pela qual a dignidade humana teria incidéncia di-

personalidade mesmo fora do rol de direitos subjetivos previstos pelo legislador
codificado.” (Tepedino, Temas de Direito Civil, p. 37).

2 MOLINA, André AraGjo. Dano a identidade pessoal do trabalhador. Revista
Juridica Luso-Brasileira, Lisboa, ano 3 (2017), n. 4, p. 89/138.

% Schreiber, op. cit., p. 9.
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reta e imediata. E a decisdo concluiu com a adocao do conceito
objetivo-constitucional de dano moral, enquanto violagdo da
dignidade humana e dos direitos da personalidade. E por adotar
a posicdo objetiva, andou muito bem o Tribunal Superior do
Trabalho ao reformar a decisdo de segundo grau, a partir dos

seguintes argumentos juridicos:
A comprovacdo, por si s6, da existéncia de um plano gestaci-
onal no &mbito da empresa, acarreta a conclusdo de que todas
as mulheres em idade reprodutiva envolvidas naquela planta
empresarial foram ofendidas em sua dignidade (destacada-
mente na possibilidade de decidirem com autonomia a respei-
to de seus projetos de vida, de felicidade e do seu corpo) e em
suas intimidades, resultando discriminadas em raz&do de sua
condicdo feminina.
Saliente-se que a pretensdo abstrata de estender seu poder
empregaticio para além das prescri¢des sobre a organizagdo
do trabalho, alcancando a vida, a autonomia e o corpo das
trabalhadoras, revela desrespeito grave a dignidade da pessoa
humana, que ndo se despe de sua condicdo de sujeito, nem da
titularidade das decisdes fundamentais a respeito da sua proé-
pria vida, ao contratar sua forca de trabalho em favor de ou-
trem. Esté caracterizada, satisfatoriamente, a conduta ilicita e
antijuridica do empregador, capaz de ofender a dignidade
obreira, de forma culposa. Ao se preocupar exclusivamente
com o atendimento de suas necessidades produtivas, cons-
trangendo as decisdes reprodutivas das trabalhadoras, a re-
clamada instrumentaliza a vida das suas empregadas, conce-
bendo-as como meio para a obtencdo do lucro, e ndo como
fim em si mesmas. Constatada violagdo dos arts. 5°, V e X, da
Constituicdo Federal; 373-A e 391, pardgrafo Unico, da CLT;
e 186 do Cadigo Civil. Indenizacdo por danos morais que se
arbitra no valor de R$ 50.000,00.%

O acorddo do Tribunal Regional, embora tivesse reco-
nhecido o fato da implantagdo do programa gestacional, rejei-
tou o pedido da trabalhadora porque ela nédo teria demonstrado

prejuizo pessoal quanto ao fato, na medida em que, inclusive,

26 TST — 72 Turma — RR 755-28.2010.5.03.0143 — Rel. Min. Vieira de Mello Filho —
DEJT 19.09.2014.
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teria engravidado e ndo teria sofrido nenhuma punicao ou re-
presalia empresarial.

Ao adotar a posicdo objetiva-constitucional dos danos
morais, o Tribunal Superior do Trabalho reformou a decisdo
justamente porque é dispensavel a prova da repercussao senti-
mental da conduta ilicita que viola direitos fundamentais sobre
a vitima, antes configurando-se a ofensa objetivamente com o
desrespeito a dignidade humana de todas as trabalhadoras em
idade reprodutiva da empresa.

A objetivagdo do dano moral, enquanto violagdo da
dignidade humana e dos direitos da personalidade, dispensan-
do-se prova da repercussao sentimental do ato lesivo sobre a
vitima, proporcionou que a doutrina juridica revisasse diversas
das suas inconsisténcias anteriores, desde os requisitos de con-
figuracdo, as funcdes e os critérios utilizados para o arbitra-
mento da indenizacéo.

O primeiro deles é o reconhecimento do dano moral as
criangas de tenra idade, aos enfermos, as pessoas com percep-
¢do sensorial reduzida e & pessoa juridica?’, todos, a despeito
de ndo suscetiveis de sentimentos e manifestacdes psiquicas,
sdo destinatarios da dignidade humana e dos direitos da perso-
nalidade, inclusive as pessoas juridicas em relacdo a alguns dos
direitos fundamentais que lhes sdo aplicados por empréstimo
(art. 52 do Cadigo Civil).

Em relacdo a toda evolucdo conceitual dos danos extra-
patrimoniais, aqui entre nés ainda relacionados aos danos mo-
rais, que na verdade é apenas uma das suas espécies, verifica-
mos que a reforma trabalhista (Lei n. 13.467/2017), avancou
em alguns pontos e retrocedeu em tantos outros, demonstrando
despreparo técnico e ignorancia do legislador reformador, que
revelou ndo ter conhecimento de toda a evolucdo que o tema
passou ao longo das décadas, conforme resumido nas linhas
acima.

27 “Stimula n. 227 do STJ. A pessoa juridica pode sofrer dano moral”.
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A titulo de avanco, em relacdo ao paradigma legislativo
anterior, vemos que o art. 223-B da CLT reconheceu a auto-
nomia dos danos morais e existenciais, enquanto espécies dos
danos extrapatrimoniais, inclusive com a possibilidade de titu-
laridade pelas pessoas juridicas; o art. 223-C da CLT reconhe-
ceu a configuragéo objetiva dos danos extrapatrimoniais, com a
violacdo dos direitos da personalidade, exemplificativamente
listados; j& o art. 223-F da CLT, para alem da autonomia dos
danos extrapatrimoniais, deixou clara a sua cumulatividade
com os danos materiais.

Contudo, o art. 223-G da CLT, em miscelanea metodo-
I6gica, fez uma grave confusdo entre os conceitos subjetivo e
objetivo dos danos morais, a0 mesmo tempo em que determina
deva o juiz considerar a intensidade do sofrimento ou da humi-
Ihacdo da vitima, no mesmo dispositivo manda que se conside-
re a natureza do bem juridico tutelado, objetivamente, cuja
confusdo das teorias, baralha novamente uma questdo que pa-
recia superada, tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia dos
tribunais superiores, desde a Constituicdo Federal de 1988, sem
falar na tentativa de tarifacdo da indenizagdo por danos extra-
patrimoniais, ja rechacada pelo Supremo Tribunal Federal, co-
mo materialmente inconstitucional, ha anos?.

Mas, em nosso ponto de vista, o dispositivo mais em-
blematico, que por isso desafia um maior esforco interpretati-
Vo, € 0 art. 223-B da CLT: “Causa dano de natureza extrapa-
trimonial a acdo ou omisséo que ofenda a esfera moral ou exis-
tencial da pessoa fisica ou juridica, as quais sdo as titulares
exclusivas do direito a reparagdo.”, cuja apontada exclusivida-
de da titularidade, convoca novamente para uma abordagem da
configuragcdo dos danos morais proprios, em caso de morte
instantanea da vitima (dano-morte), a configuragdo dos danos
reflexos, indiretos ou em ricochete, bem como a transmissibili-
dade, nos campos do direito material e do direito processual

28 STF — 228 Turma — RE 348.827 — Rel. Min. Carlos Velloso — DJ 06.08.2004.
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(sucessd@o processual), com a morte do titular do direito, antes
ou durante o tramite da ac&o.

3. O DANO-MORTE, O DANO INDIRETO E A SUA
TRANSMISSIBILIDADE

A objetivacdo do conceito de dano moral propiciou a
admissdo do dano extrapatrimonial sofrido pela propria vitima
nos casos de morte fulminante, como na hipotese de ébito do
trabalhador em acidente do trabalho, derivando dai para o re-
conhecimento de que os danos morais préprios da vitima
transmitem-se aos seus herdeiros, independente do dano moral
sofrido, indiretamente e propriamente, pelos herdeiros indivi-
dualmente considerados.

Durante anos, raciocinando a partir do conceito subjeti-
Vo, a jurisprudéncia entendia que aqueles que morreram em
eventos tragicos instantaneos, nao tiveram tempo de sofrer, de
sentir dor, de sorte que ndo havia danos morais da vitima, cuja
solucdo judicial foi defender a sua ndo-configuracdo e, ainda
que se entendessem configurados, haveria a intransmissibilida-
de dos danos morais da vitima?®.

A posicdo antiga, caudataria da doutrina da época® e
tendo em vista o Cddigo Civil de 1916, era no sentido de que o

29 «“A presente agdo ndo foi proposta iure proprio, tendo em vista que a indenizagéo
que se pretende ndo se refere aos danos morais indiretos sofridos pelas autoras, ora
recorrentes, em razdo da morte de seu genitor, mas diz respeito aos danos sofridos
por este Ultimo em decorréncia de préatica de caltnia pelo ora recorrido, tendo sido a
presente acdo proposta iure hereditatis. N&o se justifica que aquele que ndo sofreu
qualquer dano, seja direto ou indireto, venha pleitear indenizacéo, pois ndo se atin-
giu qualquer bem juridico, patrimonial ou moral a ele pertencente. Reconhece-se,
assim, que carecem as recorrentes de legitimidade ativa ad causam para pleitear a
indenizagdo dos danos morais sofridos por seu genitor.” (STJ — 32 Turma — REsp n.
302.029/RJ — Rel. Mind Nancy Andrighi — DJ 01.10.2001).

30 Nesse sentido, exemplificativamente: SILVA, Luis Renato Ferreira da. Da legiti-
midade para postular indenizagdo por danos morais. Revista AJURIS, Porto Alegre,
ano XXIV, vol. 70, p. 185-205, jul. 1997 e BITTAR, Carlos Alberto. Reparacdo
civil por danos morais. 3 ed. Sdo Paulo: RT, 1997.
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dano moral configurava-se a partir das manifestacdes psiquicas
do lesado, de modo que néo se efetivava nas hipdteses de morte
instantanea. E defendia a corrente classica que, mesmo nos
casos em que o ato lesivo ndo gerasse a morte instantanea, oca-
sionando o sofrimento da vitima, em caso de morte posterior
desta, ndo estavam 0s herdeiros autorizados a sucederem no
direito de ajuizar a acdo para cobranca da indenizacdo moral,
na medida em que intransmissivel o dano moral anteriormente
configurado com o sofrimento da vitima.

Na década de 1990, Wilson Melo da Silva defendia que
0s danos morais diziam respeito ao foro intimo, eis que o pa-
triménio ideal da vitima é marcadamente individual e seu cam-
po de incidéncia o mundo interior de cada um de nos. Assim,
0s bens morais sdo inerentes a pessoa, incapazes, por isso, de
subsistir sozinhos, desaparecendo com o proprio individuo.
Podem os terceiros compartilhar da minha dor, sentindo, eles
proprios, por eles mesmos, as mesmas angustias que eu. O que
ndo se concebe, porém, é que as minhas dores, as minhas an-
gustias, possam ser transferidas para terceiros®..

Apenas em um segundo momento é que evoluiu a juris-
prudéncia para admitir a transmissibilidade dos danos morais,
condicionada ao prévio ajuizamento da a¢do. Isto é, continuava
entendendo pela inocorréncia nas mortes instantaneas, mas nos
casos em que a vitima sobreviveu ao infortinio, porém morreu
depois, raciocinava-se que ela sofreu o dano, ajuizou a acdo (a
demonstrar que sentiu dor, humilhacdo, sofrimento), vindo a
falecer durante o curso do processo, ocasido em que admitia-se
a transmissibilidade do direito aos herdeiros e somente nesses
casos da condicionante, por sucessdo processual®?, passando a

31 Silva, O dano moral e sua reparagéo, p. 648/649.

32 “Dano moral. Ressarcimento. Se a indenizagdo se faz mediante pagamento em
dinheiro, aquele que suportou os danos tinha direito de recebé-la e isso constituiu
crédito que integrava seu patrimdnio, transmitindo-se a seus sucessores. Possibilida-
de de os herdeiros prosseguirem com a acdo ja intentada por aquele que sofreu os
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ocupar o polo ativo da acdo o espélio do de cujus, cujo resulta-
do da acdo seria arrecadado pelo inventario.

Essa posicéo adotada pelos nossos tribunais domeésticos,
inspiravam-se em alguns ordenamentos juridicos alienigenas,
que expressamente diziam que os danos extrapatrimoniais so-
mente eram objeto de sucessdo, caso a respectiva acdo judicial
ja tivesse sido ajuizada e a vitima viesse a morrer durante o seu
tramite, a exemplo dos sistemas argentino® e mexicano*, nada
obstante o vigente Codigo Civil de 1916 ndo tivesse nenhuma
condicionante no mesmo sentido.

A questdo ganhou um novo capitulo com a vigéncia do
Cadigo Civil de 2002, principalmente considerando o art. 943,
que garante a transmissdo do direito de crédito originario da
responsabilidade civil com a heranga, ocasido em que tanto a
doutrina quanto a jurisprudéncia evoluiram, embora ainda
abordando o dano moral na vertente subjetiva, para retirar a
condicionante do ajuizamento prévio da acdo, passando a en-
tender que mesmo nos casos em que a vitima sobreviveu ao ato
lesivo, mas ndo ajuizou a a¢do imediatamente, a sua morte pos-
terior ndo impedia que os créditos (danos morais ja configura-
dos) fossem transmitidos com a heranca, autorizando que o
espolio perseguisse a condenagdo em juizo, cuja nova posicao
foi consagrada na doutrina®2¢%" e na jurisprudéncia do Superior

danos.” (STJ — 32 Turma - REsp n. 219.619/RJ — Rel. Min. Eduardo Ribeiro — DJ
03.04.2000).

3 Art. 1.099 do Cédigo Civil argentino: “Si se tratare de delitos que no hubiesen
causado sino agravio moral, como las injurias o la difamacién, la accién civil no
pasa a los herederos y sucesores universales, sino cuando hubiese sido entablada
por el difunto.” (grifamos).

34 Art. 1.916 do Codigo Civil mexicano: “(...) La accion de reparacion no es trans-
misible a terceros por acto entre vivos y sélo pasa a los herederos de la victima
cuando ésta haya intentado la accion en vida.” (grifamos).

35 Enunciado n. 454 da V Jornada de Direito Civil de 2012, do Conselho da Justica
Federal: “O direito de exigir reparacdo a que se refere o art. 943 do Codigo Civil
abrange inclusive os danos morais, ainda que a a¢do ndo tenha sido iniciada pela
vitima.”
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Tribunal de Justica®®® e do Tribunal Superior do Trabalho*°.
Nada obstante o art. 11 do Cédigo Civil tenha apontado

3% Simone Gomes Rodrigues Casoretti anota que “mesmo o dano moral sofrido pelo
de cujus é passivel de ser pleiteado pelos herdeiros face ao ofensor. (...) Em qualquer
caso, o direito de agdo, que seria intentada pelo individuo é passivel de transmissdo
apos o obito deste.” (Comentarios ao Codigo Civil, p. 741).

37 De sua parte, Fabricio Zamprogna Matiello leciona que: “Quanto aos danos mo-
rais experimentados pelo extinto, cabera aos herdeiros ou ao espélio a titularidade
para pleitear reparagdo, mesmo que dissessem respeito a atributos psiquicos de
natureza pessoal e a competente acdo ndo houvesse sido ajuizada em vida. Afinal,
tudo o que tiver conteldo econémico, de carater ativo ou passivo, é transmitido com
a heranca aos sucessores. Cabe destacar, também, que poderao estes ou o espdlio dar
prosseguimento as lides j ajuizadas ao tempo do 6bito, pois a postulagéo visando a
reparacdo de danos & moralidade integra o conjunto de bens e direitos partilhaveis,
embora sendo ainda uma expectativa de resultado econdmico futuro.” (Codigo Civil
Comentado, p. 591).

3 Por todos, STJ — 32 Turma — REsp n. 343.654/SP — Rel. Min. Carlos Alberto
Menezes Direito — DJ 01.07.2002, STJ — 12 Turma — REsp 978.651/SP — Rel®. Min&,
Denise Arruda — DJE 26.03.2009 e STJ — Corte Especial — EREsp n. 978.651/SP —
Rel. Min. Felix Fischer — DJE 10.02.2011. Do acérddo desse ultimo julgado da
Corte Especial, que pacificou a questdo, extrai-se o seguinte trecho elucidativo da
sua ementa: “A posic¢do atual e dominante que vigora nesta c. Corte ¢ no sentido de
embora a violagdo moral atinja apenas o plexo de direitos subjetivos da vitima, o
direito & respectiva indenizacéo transmite-se com o falecimento do titular do direito,
possuindo o espdlio ou os herdeiros legitimidade ativa ad causam para ajuizar a¢do
indenizatéria por danos morais, em virtude da ofensa moral suportada pelo de cu-
jus.”.

3 Ainda mais didatico o seguinte julgado: “Interpretando-se sistematicamente os
arts. 12, caput e paragrafo Unico, e 943 do Cadigo Civil (antigo art. 1.526 do Cadigo
Civil de 1916), infere-se que o direito a indenizacéo, ou seja, o direito de se exigir a
reparacgao de dano, tanto de ordem material como moral, foi assegurado pelo Cédigo
Civil aos sucessores do lesado, transmitindo-se com a heranca. 1sso, porque o direito
que se sucede é o de acdo, que possui natureza patrimonial, e ndo o direito moral em
si, que ¢ personalissimo e, portanto, intransmissivel.” (STJ — Resp 978.651-SP —
Rel2. Min2. Denise Arruda — DJe 26.03.2009).

40 “Diante dos termos do artigo 943 do Cédigo Civil, o direito de exigir a reparagéo
e a obrigacdo de presta-la transmite-se com a heranca. Conquanto a afronta a moral
atinja tdo somente os direitos subjetivos da vitima, o direito de ingresso de acdo de
indenizacdo por danos morais decorrente das condi¢cBes degradantes de trabalho
transmite-se com o falecimento do titular do direito (teoria da transmissibilidade
incondicionada), possuindo o espdlio ou os herdeiros legitimidade para propor a
acdo indenizatdria por dano moral, por se tratar de direito patrimonial.” (TST — 62
Turma - ARR-000202-29.2015.5.03.0038 — Rel. Min. Aloysio Corréa da Veiga -
DEJT 19/05/2017).



RILB, Ano 4 (2018), n° 4 [ 183 |

como uma das caracteristicas dos direitos da personalidade a
sua intransmissibilidade, a leitura do art. 943 do mesmo diplo-
ma, prevendo que o direito de exigir a reparacdo derivada de
responsabilidade civil, inclusive o dano moral (art. 186 do CC),
transmite-se com a heranca, condicionou a interpretacdo conju-
gada dos trés dispositivos, no sentido de que os direitos em si
eram intransmissiveis, irrenunciaveis, imprescritiveis, mas nao
os créditos que decorriam da sua violacéo, j& que materialmen-
te independentes.

Fébio de Oliveira Azevedo anotou, com notavel preci-
sdo, que os direitos da personalidade ndo se confundem com o
direito a compensacdo por danos morais decorrentes da sua
violacao, pois os primeiros sdo situacdes juridicas existenciais
e intransmissiveis, mas o direito a compensacao € situacao ju-
ridica patrimonial e transmissivel. A violacdo da dignidade
humana da pessoa cria um direito subjetivo autbnomo em rela-
¢ao ao proéprio direito da personalidade violado. A morte, as-
sim, extingue os direitos da personalidade (existenciais), mas
ndo extingue o autbnomo direito subjetivo a compensacao (pa-
trimonial), de modo que se alguém é violado em sua dignidade,
durante o curso da vida, nesse mesmo instante nasce, pelo ato
ilicito (art. 186 do CC), uma relacdo juridica obrigacional (art.
389 ou 927 do CC, seja contratual ou extracontratual a respon-
sabilidade), de natureza juridica patrimonial, a justificar a sua
ampla transmissibilidade (art. 943 do CC).

E arremata 0 nosso autor que seria possivel argumentar
até mesmo, caso ocorresse a morte simultanea de ofensor e
ofendido, com a hipdtese de o0 espdlio da vitima ajuizar acdo de
danos morais contra o espélio do ofensor. Afinal, transmitiram-
se as situacdes juridicas patrimoniais respectivas de credor e
devedor, sem prejuizo de considerar o término do direito da
personalidade que foi violado, este sim extinto pela morte de
ambos®.

41 Azevedo, Dano moral, passim.
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A propdsito do mesmo tema, a doutrina classica dos ir-
mios Mazeaud ja ensinava que: “E irrecusavel que o herdeiro
sucede no direito de acdo que o morto, quando vivo, tinha con-
tra 0 autor do dano. Se o sofrimento é algo pessoal, a acdo de
indenizacédo € de natureza patrimonial e, como tal, transmite-se
aos herdeiros.”*?

Mais recentemente, uma nova evolucao, ja abordando o
tema a partir do conceito objetivo-constitucional do dano mo-
ral, foi migrar a interpretacdo da doutrina e dos tribunais para
admitir que a morte fulminante agride a dignidade humana da
vitima, em seus aspectos mais relevantes, que sdo a propria
vida e a integridade fisica, independente de dor, vexame ou
manifestacdes psiquicas, de sorte que ha dano moral proprio,
doutrinariamente conceituado como “dano morte”*, cobrado
em juizo pelos herdeiros necessarios ou o esp6lio®, sem preju-
izo do dano moral destes, que tiveram as suas proprias digni-
dades ofendidas diretamente, com o falecimento do ente pro-
ximo (dano por ricochete), posicao construida a partir da inter-
pretacdo dos artigos 12 e 943 do Cddigo Civil, a qual ja foi
inclusive sufragada pelo Tribunal Superior do Trabalho em

42 Mazeaud et Mazeaud, Traité théorique et pratique de la responsabilité civile, n.
2.525. (Tradugéo livre do original em francés).

4 PINTO JUNIOR, Amaury Rodrigues. O dano morte. A existéncia juridica do
pretium mortis. Revista Sintese Trabalhista e Previdenciaria, vol. 27, n. 318, p.
72/88, dezembro 2015 e WESENDONCK, Tula; ETTORI, Daniella Guimaraes.
Pretium Mortis: questdes controvertidas acerca da responsabilidade civil em decor-
réncia do dano morte — um estudo comparado entre o direito brasileiro e o portu-
gués. Revista Juridica Luso-Brasileira, ano 3 (2017), n. 1, p. 729/761.

4 Especificamente em relagdo aos créditos derivados do contrato de trabalho, inclu-
sive os decorrentes de acidente do trabalho, a Lei n. 6.858/1980, regulamentada pelo
Decreto n. 85.845/1980, dispensa a abertura de inventario ou arrolamento para o
ajuizamento da agdo, na qual se buscam créditos do de cujus, bastando que os auto-
res/sucessores, em nome proprio, e ndo qualificados como representantes do espolio,
comprovem a condi¢do de dependentes habilitados perante a Previdéncia Social.
Nada obstante a lei especifica trabalhista dispense a a¢ao de inventario, 0 TST tem
entendido pela legitimidade concorrente do espdélio, quando a parte ja tenha aberto
acdo de inventdrio ou arrolamento, notadamente nos casos em que a vitima-
trabalhador tenha deixados bens de natureza civil a inventariar.
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julgado recente da SBDI-1%° e também pela Corte Especial do
Superior Tribunal de Justica*®.

A questdo é ontologicamente singela, se observarmos
que ndo ha morte instantanea a agressdo, mas que a violagdo a
integridade fisica é cronologicamente antecedente (porque cau-
sa) do dano-morte (efeito), de sorte que ocorrendo a lesdo a
integridade e a dignidade da vitima, configurar-se-8o os danos
extrapatrimoniais, estabelecendo-se a relagéo juridica obrigaci-
onal, de sorte que os créditos ja serdo automaticamente trans-
mitidos para os herdeiros, em caso de morte nos minutos se-
guintes a ofensa fisica, oportunidade em que desaparecera a
vida e os direitos da personalidade, ndo sendo esses transmissi-
veis (art. 11 do CC). Ou seja, ndo faz nenhum sentido a dife-
renciacéo defendida por parcela da doutrina e boa parte da ju-
risprudéncia entre morte “instantanea” e morte posterior, salvo
se ainda quiserem defender um conceito subjetivo, sentimenta-
lista dos danos morais, a justificar que no primeiro exemplo a
vitima ndo sofreu, mas no segundo sim. Ja ao se abordar o0s
mesmos fatos pelo conceito objetivo, em ambos ha violacdo
objetiva da dignidade humana, tenha a vitima falecido 5 segun-
dos ou 5 meses depois.

Flavio da Costa Higa observou que conquanto a vida
represente 0 mais valioso bem dos individuos, constituindo

4 «Q espolio tem legitimidade ativa para pleitear pagamento de indenizagdo por
danos morais quando o prejuizo a ser reparado foi experimentado pelo prdprio em-
pregado, em razédo de acidente de trabalho. Hipdtese que ndo se confunde com aque-
la em que o pleito de indenizagéo é oriundo do dano sofrido pelos herdeiros.” (TST
— SBDI1 - E-RR-1187-80.2010.5.03.0035 - Rel. Min. Brito Pereira, Red. p/ acdrdao
Min. Marcio Eurico Vitral Amaro — DEJT 04.11.2016).

46 “Anoto, inicialmente, que o dano moral sofrido pelos familiares da vitima falecida
tem natureza individual. Relembre-se que, no Direito Comparado, identificam-se
duas modalidades distintas de danos morais relacionados ao evento morte. O primei-
ro deles é a morte em si (pretium mortis), como dano extrapatrimonial autbnomo
sofrido pela prépria vitima direta falecida. O segundo é o dano moral (prejuizo de
afeicdo) sofrido pelos familiares (vitimas por ricochete), apresentando cada situagdo
peculiaridades proprias.” (STJ — Corte Especial — EREsp 1.127.913 — Rel. Min.
Napoledo Maia Filho — DJE 05.08.2014).
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pressuposto para o inicio da sua existéncia juridica e, com isso,
para o usufruto dos seus direitos da personalidade, a morte,
como evento que retira de seu titular esse precioso bem e todos
os demais atributos que dele decorrem, paradoxalmente, aqui
entre nos, ainda ndo é reparado com a devida amplitude, debai-
X0 de argumento relacionado aos aspectos sentimentais da po-
sicdo classica dos danos morais, visto que a morte instantanea,
ao obstar a vitima de “experimentar” o martirio do seu inforta-
nio, ndo comportaria reparacdo moral.

Para esse equivoco epistemoldgico, o autor relembra
que é necessario desvincular o evento do qual resulta a morte,
objetivamente considerada como uma violagdo do bem juridico
que ¢ o direito a “vida”, com a correlata caracterizagdo objetiva
do dano, dos eventuais sentimentos humanos desagradaveis
oriundos da consciéncia da violacao, das dores e da angustiante
percepcao da morte iminente?’.

Nesse particular, uma boa referéncia de direito estran-
geiro é o Codigo Civil portugués, que prescreve expressamente
a independéncia das indenizacgdes da propria vitima e as indire-
tas sofridas pelos herdeiros*®, autorizando que, inclusive na
mesma acgdo, se possa perseguir ambas, o “dano morte” da vi-
tima e as indenizagdes autbnomas, por danos ndo patrimoniais
sofridos pelos herdeiros, como se observa das inUmeras deci-

47 Higa, Danos a integridade psicofisica do trabalhador, p. 140/141.

48 «“Codigo Civil de 1966, art. 496 (Danos ndo patrimoniais): 1. Na fixacdo da in-
demnizagdo deve atender-se aos danos nao patrimoniais que, pela sua gravidade,
merecam a tutela do direito. 2. Por morte da vitima, o direito a indemnizacao por
danos nao patrimoniais cabe, em conjunto, ao conjuge nao separado judicialmente
de pessoas e bens e aos filhos ou outros descendentes; na falta destes, aos pais ou
outros ascendentes; e, por ultimo aos irmaos ou sobrinhos que os representem. 3. O
montante da indemnizagdo sera fixado equitativamente pelo tribunal, tendo em
atencdo, em qualquer caso, as circunstancias referidas no artigo 494; no caso de
morte, podem ser atendidos nao s6 0s danos nao patrimoniais sofridos pela vitima,
como os sofridos pelas pessoas com direito a indemnizagdo nos termos namero
anterior.”
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sdes do Supremo Tribunal de Justica lusitano*®*®.

Ramdn Dominguéz Aguila, lecionando a respeito do di-
reito chileno atual, diz que para aqueles que defendem a trans-
missibilidade, ndo haveria razéo juridica para diferenciar, em
relacdo a constituicdo do direito e, por corolario, da sequencial
transmissibilidade, as situagcbes de morte instantanea, das de
morte posterior ao evento, mas anteriores ao ajuizamento da
acado judicial, e das de morte apenas durante o curso do proces-
so. Para ele, “no cabe hacer excepcion con el caso de la victi-
ma que fallece en forma instantanea, porque no se existiria tal
muerte y, en todo caso, la pérdida de la vida en si misma es un
dafio reparable.”!

Decisdes recentes do Superior Tribunal de Justica me-
recem referéncia, devido aos seus conteldos extremamente
didaticos em relacdo ao reconhecimento do conceito objetivo-
constitucional dos danos extrapatrimoniais. Na primeira de-
las®?>, um doente grave, ja judicialmente interditado, sujeito
absolutamente incapaz, teve um saque indevido em sua conta-
corrente, por falha do servico bancério, tendo-lhe causado
ofensa aos direitos da personalidade, de sorte que pleiteou dano
moral, em acdo civil ajuizada com auxilio da curadora. A deci-

49 «“Acidente de viagio — Dano morte — Danos ndo patrimoniais. | — E adequada a
atribuicéo efectuada pelas instancias a titulo de danos ndo patrimoniais, de 50.000
Euros pela perda do direito a vida, 7.500 Euros pelo dano ndo patrimonial sofrido
pela propria vitima antes de falecer, 15.000 Euros pelo dano ndo patrimonial da
vilva e 10.000 Euros pelo dano ndo patrimonial proprio de cada um dos cinco fi-
lhos.” (PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justiga, 1* Sec¢do, Revista n. 728/05,
Relator Faria Antunes, julgado em 27 abril de 2005).

%0 “Tem-se entendido doutrinaria e jurisprudencialmente, maxime apds o acérdo do
STJ de uniformizacdo de jurisprudéncia de 17-03-1971 (BMJ 205.%/150), que, em
caso de morte, do art. 496.%, n.% 2 e 3, do CC resultam trés danos ndo patrimoniais
indemnizaveis: - o0 dano pela perda do direito a vida; - o dano sofrido pelos familia-
res da vitima com a sua morte; - o dano sofrido pela vitima antes de morrer,”
(PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justi¢a, Recurso Penal n° JSTJ0O, Relator Raul
Borges, julgado em 15 de abril de 2009).

51 Aguila, Sobre la transmisibilidad de la accién por dafio moral, p. 498.

52 STJ — 42 Turma — REsp n. 1.245.550/MG — Rel. Min. Luis Felipe Salomao — DJE
16.04.2015.
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séo local havia rejeitado a indenizacao por dano moral, diante
do argumento de que a vitima ndo sofreu psicologicamente, ja
que devido a sua condicdo de saude, efetivamente ndo passou
por qualquer constrangimento, aborrecimento ou teve a sua
honra ou privacidade afetadas. Por sua vez, o Superior Tribunal
de Justica reformou a decisdo, para condenar em dano moral o
réu, adotando expressamente 0 conceito objetivo em sua emen-
ta:
A atual Constituicdo Federal deu ao homem lugar de destaque
entre suas previsdes. Realgou seus direitos e fez deles o fio
condutor de todos os ramos juridicos. A dignidade humana
pode ser considerada, assim, um direito constitucional subje-
tivo, esséncia de todos os direitos personalissimos e o ataque
aquele direito é o que se convencionou chamar dano moral.
Portanto, dano moral é todo prejuizo que o sujeito de direito
vem a sofrer por meio de violagdo a bem juridico especifico.
E toda ofensa aos valores da pessoa humana, capaz de atingir
0s componentes da personalidade e do prestigio social. O da-
no moral ndo se revela na dor, no padecimento, que sdo, na
verdade, sua consequéncia, seu resultado. O dano € fato que
antecede os sentimentos de aflicdo e angustia experimentados
pela vitima, ndo estando necessariamente vinculado a alguma
reacdo psiquica da vitima. Em situa¢Bes nas quais a vitima
ndo é passivel de detrimento animico, como ocorre com doen-
tes mentais, a configuragdo do dano moral € absoluta e perfei-
tamente possivel, tendo em vista que, como ser humano,
aquelas pessoas sdo igualmente detentoras de um conjunto de
bens integrantes da personalidade.

O segundo caso™ cuidava da inclusdo de divida inexis-
tente, em fatura de cartdo de crédito enviada para a residéncia
do autor da acdo, mas sem prova de que sequer tenha realizado
0 pagamento, muito menos que ocorrera cobranga abusiva,
inscricdo em cadastro de inadimplentes etc., a configurar viola-
cao direta dos direitos da personalidade. O acorddao do STJ
iniciou diferenciando os conceitos subjetivo e objetivo dos da-

53 STJ — 42 Turma — REsp n. 1.550.509/RJ — Rel®. Min?, Maria Isabel Gallotti — DJE
14.03.2016.
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nos morais, para adotar o ultimo e, como corolario, afastar o
direito a indenizagdo por danos morais, independente do abor-
recimento do consumidor.

Ja no terceiro caso, a hipotese era a agio ajuizada pela
consumidora em face de loja de materiais de construcdo, em
razdo de manchas apresentadas em pisos ceramicos comerciali-
zadas por ela. As decisGes de primeiro e segundo graus conde-
naram a ré nas indenizag¢fes por danos materiais e morais. De
sua parte, o acorddo do STJ iniciou definindo o conceito de
dano moral, a partir de dispositivos da Constituigdo — princi-
palmente a dignidade da pessoa humana —, para adotar a linha
objetiva, como corolario tendo afirmado que “ndo ¢ toda e
qualquer situacdo geradora de incobmodo ou dissabor que € ca-
paz de afetar o amago da dignidade da pessoa humana”, de
modo que “o simples inadimplemento contratual ndo configura
dano moral, pois incapaz de agredir a dignidade humana.”

O ultimo acorddo coloca em evidéncia uma concluséo
atual deveras importante para a resolugdo dos casos concretos,
que é a compreensdo de que a violacdo a bens ou interesses
exclusivamente patrimoniais ndo gera danos morais automati-
camente, ainda que a violacdo esteja acompanhada de algum
incbmodo, angustia ou dissabor por parte da vitima, conforme
amiude ocorre nas demandas que envolvem direito de consu-
midor e as reclamacdes trabalhistas, com pedidos de indeniza-
cao por razbes as mais esdruxulas — que nem remotamente
ofendem a dignidade humana ou os direitos da personalidade —,
como a consumidora que recorreu até o Supremo Tribunal Fe-
deral, insistindo na indenizagdo motivada pela compra de um
pacote de pdo de queijo de R$ 5,69, que embora estivesse no
prazo de validade, continha alguns paes mofados, ainda que
ressarcida prontamente pelo supermercado pelo valor pago®;

54 STJ - 32 Turma — REsp n. 1.426.710/RS — Rel2. Min? Nancy Andrighi — DJE
09.11.2016.
% STF — ARE n. 729.870/RJ — Rel. Min. Teori Zavascki — DJE 14.10.2013.
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ou como nos diversos casos em que trabalhadores demandam
indenizagOes na jurisdicdo trabalhista pela mora do empregador
no cumprimento de algumas obrigacfes acessorias dos contra-
t0s°.

E nesse contexto historico, doutrinério e jurisprudencial
que deveré ser lido o novo art. 223-B da CLT, que previu ser a
vitima da lesdo a “titular exclusiva do direito a reparagao”, isto
é, os direitos fundamentais das vitimas sdo irrenunciaveis, im-
prescritiveis, intransmissiveis — dai exclusivos dela —, ndo sen-
do entdo suscetiveis de transmissdo contratual ou inter vivos,
muito menos de cessdo do crédito oriundo de acdo judicial, na
mesma linha do art. 11 do Cédigo Civil®’, No entanto, as suas
projecdes econdmicas, enquanto direito autbnomo e patrimoni-
al, seréo transmitidas em caso de morte do seu titular. Esses
créditos seriam, a teor do art. 943 do mesmo diploma civil,
transmissiveis com a heranca, na linha do que reconhece atu-
almente o Tribunal Superior do Trabalho pela SBDI1: “embora
o direito a honra se insira na categoria dos ‘direitos personalis-
simos’ — e, como tal, seja intransmissivel -, sua violagdo gera o
direito a reparacdo, sendo que tal direito, de cunho eminente-
mente patrimonial, é transmissivel por heranca.”>®

No mesmo sentido é a atualissima licdo doutrinaria de
Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald:

% O TRT de Mato Grosso, repelindo essas demandas frivolas, tem simula atual
dizendo que “A retengdo da CTPS, entendida como a manuteng@o desse documento
pelo empregador por prazo superior a 48 horas ndo enseja, por si s, direito a repara-
¢do por dano moral.” (TRT da 23* Regido. Sumula n. 14. DEJT 17.12.2014).

57 Nesse mesmo sentido € a legislacdo chilena sobre acidentes do trabalho (Ley n.
16.744/1968), que em seu artigo 88 diz que: “Los derechos concedidos por la pre-
sente ley son personalisimos e irrenunciables.”, mas tal previsdo, naquele sistema, é
visto apenas como a exclusividade dos direitos fundamentais em si, vedando, por
exemplo, a sua transmissibilidade contratual inter vivos, mas ndo se confunde com a
transmissibilidade causa mortis do respectivo crédito, ja constituido quando da sua
violagdo, de acordo com o art. 2.314 do Codigo Civil chileno, similar ao nosso art.
943 do Cddigo Civil brasileiro.

% TST — SBDI1 - E-RR-1187-80.2010.5.03.0035 - Rel. Min. Brito Pereira, Red. p/
acérddao Min. Marcio Eurico Vitral Amaro — DEJT 04.11.2016.
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E de se destacar, portanto, que os direitos da personalidade
sdo, de fato, intransmissiveis. Todavia, malgrado essa in-
transmissibilidade (CC, art. 11), é possivel que os seus refle-
X0s patrimoniais sejam transmitidos para o espolio (sucesso-
res) do falecido. Assim sendo, € reconhecida a transmisséo do
direito (patrimonial) de exigir uma reparacdo pecuniaria pela
violacdo de direitos (patrimoniais e existenciais) de uma pes-
soa morta, conforme previsto no art. 943 do Cddigo Civil.
Aqui, o que se transmite é o direito indenizatdrio, de natureza
marcadamente patrimonial. Ou seja, é o direito de exigir a
reparacdo de um dano sofrido, através do recebimento de uma
indenizagdo a que o morto faria jus se tivesse proposto a acéo,
ou a obrigacdo de presta-la, quando o falecido causou um da-
no e morreu sem reparé-lo. Ndo h, efetivamente, transmisséo
de algum direito personalissimo violado, até porque, como
visto, o direito da personalidade é intransmissivel. Nessa linha
de inteleccéo, perpetrado um dano contra a personalidade de
alguém, surge uma pretensao reparatdria por dano moral, que
se transmite aos herdeiros, juntamente com a heranca. E é por
isso que, mesmo falecendo o ofendido sem promover a agéo
reparatoria, os seus herdeiros podem fazé-lo, dentro do prazo
prescricional previsto em lei.>®
Entender, como uma leitura mais apressada poderia
transparecer, que o legislador reformador trabalhista tenha blo-
queado a transmissibilidade, inclusive dos créditos post mor-
tem, decorrentes das violagdes dos direitos da personalidade do
trabalhador, importaria em evidente inconstitucionalidade ma-
terial, visto que os danos extrapatrimoniais, neles incluidos o
dano moral préprio (“‘dano-morte”), os danos morais em rico-
chete e os danos existenciais, sdo projecdes da dignidade da
humana nas relagdes privadas, incluindo as de trabalho, cuja
tentativa legislativa de bloqueio, antes mesmo de ser ingénua,
seria materialmente inconstitucional.
Uma outra leitura, mas igualmente inconstitucional, se-
ria aquela que diz que a “exclusividade da titularidade do direi-
to”, regularia os aspectos processuais que tocam a legitimidade,

%9 Farias e Rosenvald, Curso de Direito Civil, p. 191.
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de modo que o legislador reformador ndo tenha impedido a
configuracdo dos danos extrapatrimoniais, em toda sua ampli-
tude (direito material propriamente dito), poréem dificultou a
cobranga judicial, restringindo a legitimidade ativa apenas para
o lesado direto, ocasido em que a tentativa legislativa seria,
uma vez mais, materialmente inconstitucional, desta feita por
violéncia a inafastabilidade da jurisdicdo (art. 5°, XXXV, da
Constituicdo): a tentativa de impedir que a reparagéo de um dos
aspectos da dignidade humana, nas relacdes de trabalho, ficasse
sem mecanismo efetivo de tutela jurisdicional para a sua re-
composicao integral e ampla.

Essa tentativa de bloqueio legislativo ordinario, esbarra-
ria na propria ideia de isonomia, uma vez que trataria, de forma
restritiva e discriminatéria, apenas os trabalhadores e ndo o0s
demais cidaddos, que se sujeitam, na linha do que alhures ja
inventariamos, a posicdo decantada de que os direitos extrapa-
trimoniais resultantes de violacdo das suas dignidades e dos
direitos da personalidade, ainda em caso de morte da vitima
direta, sdo amplamente transmissiveis aos sucessores (art. 943
do CC). Para tanto, bastaria imaginar um acidente ambiental de
grandes proporcbes dentro do estabelecimento empresarial,
com a morte simultanea de empregados, trabalhadores auténo-
mos e clientes, ocasido em que as violacdes da dignidade hu-
mana de todos eles, menos dos empregados, seriam amplamen-
te ressarciveis, com o dano-morte configurado e transmitido
aos herdeiros, sem prejuizo dos danos morais indiretos, refle-
X0s ou em ricochete dos ultimos.

Inclusive nas experiéncias juridicas europeias de van-
guarda®, ja se fala na ampliagdo da protecdo dos animais, ga-

60 | ei portuguesa de protecdo dos animais (Lei n. 69/2014). Na doutrina destaca-se:
ARAUJO, Fernando. A hora dos direitos dos animais. Coimbra: Coimbra Editora,
2013. LACERDA, Bruno Amaro. Animais como pessoas ¢ “dignidade animal”.
Revista SCIENTIA IURIS, Londrina, v. 17, n. 1, p. 49/64, jul.2013. GOMES, Carla
Amado. Direito dos animais: um ramo emergente? Revista Juridica Luso-Brasileira,
Lisboa, ano 1 (2015), n. 2, p. 359/380. SIMAO, José Fernando. Direito dos animais:
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rantindo-lhes alguns direitos subjetivos, enquanto aqui entre
nos, a principio, o legislador ordinério reformador do art. 223-
B da CLT tenha tentado — ao menos na leitura literal do dispo-
sitivo e na contramdo do ordenamento juridico — retirar a pes-
soa dos trabalhadores da amplitude protetiva internacional,
constitucional e legal dos seus direitos humanos, fundamentais
e da personalidade, no caso limitrofe e mais grave de ofensa
aos citados valores, que ocorre com a sua morte, deixando-a
completamente irressarcivel.

Logo, a Unica leitura possivel, afinada com a evolugao
histdrica, a teoria do direito, o direito comparado (art. 8°, caput,
da CLT) e a posi¢do firme da nossa jurisprudéncia dos tribu-
nais superiores é no sentido de que o art. 223-B da CLT, deve
ser lido no contexto dos arts. 11 e 943 do Cddigo Civil, reco-
nhecendo-se que a “exclusividade” dos direitos fundamentais
dos trabalhadores (que desaparecem com a morte, embora sus-
cetiveis de defesa pelos seus herdeiros, na linha do art. 12 do
Cadigo Civil), ndo se confunde com a autdbnoma relag&o juridi-
ca de responsabilidade civil nascida, imediatamente e objeti-
vamente, com a lesdo daqueles direitos, cujos créditos de natu-
reza juridica patrimonial transmitem-se com a heranca, habili-
tando os herdeiros — na forma do art. 1° da Lei n. 6.858/1980 —
a ajuizarem as acdes de competéncia da Justica do Trabalho®
para cobranca dos danos extrapatrimoniais de titularidade do de
cujus, mas que foram objeto de sucessdo com o seu falecimen-
to, simultaneo (“‘dano-morte”) ou posterior, sem prejuizo das
respectivas acGes por danos morais proprios dos herdeiros,
conceituados como danos reflexos, indiretos ou em ricochete,
na forma do art. 5°, V e X, da Constitui¢do, cuidando-se de
direitos “exclusivos” dos herdeiros, que tiveram as suas digni-
dades, na perspectiva das suas integridades psicofisicas, violen-

natureza juridica. A visdo do direito civil. Revista Juridica Luso-Brasileira, Lisboa,
ano 3 (2017), n. 4, p. 897/911.

61 SGmula n. 392 do TST e STF — Pleno — RE 600.091 — Repercussdo Geral - Rel.
Min. Dias Toffoli — DJE 12.08.2011.
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tadas diretamente® pela morte do ente familiar.
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