ae\ br uisi fi:".'f:::.v&f!tesz?fzfsz‘:f? DX A

AELBRA EDUCAGAO SUPERIOR - GRADUAGAO E POS-GRADUAGAO S.A.

Vanessa Gama Ribeiro Guedes

O TABELAMENTO FIXADOR DO QUANTUM INDENIZATORIO DO DANO
EXTRAPATRIMONIAL NA ESFERA TRABALHISTA SOB A PERSPECTIVA DA
CONSTITUCIONALIDADE

Palmas -TO
2020



Vanessa Gama Ribeiro Guedes

O TABELAMENTO FIXADOR DO QUANTUM INDENIZATORIO DO DANO
EXTRAPATRIMONIAL NA ESFERA TRABALHISTA SOB A PERSPECTIVA DA
CONSTITUCIONALIDADE

Trabalho de Curso em Direito apresentado como
requisito parcial da disciplina de Trabalho de Curso em
Direito 11 (TCD Il) do Curso de Direito do Centro
Universitério Luterano de Palmas — CEULP/ULBRA.

Orientador: Prof. Paulo Beninca

Palmas -TO
2020



Vanessa Gama Ribeiro Guedes

O TABELAMENTO FIXADOR DO QUANTUM INDENIZATORIO DO DANO
EXTRAPATRIMONIAL NA ESFERA TRABALHISTA SOB A PERSPECTIVA DA
CONSTITUCIONALIDADE

Trabalho de Curso em Direito apresentado como
requisito parcial da disciplina de Trabalho de Curso em
Direito Il (TCD Il) do Curso de Direito do Centro
Universitério Luterano de Palmas — CEULP/ULBRA.

Orientador: Prof. Paulo Beninca

Aprovado (a) em : / /

BANCA EXAMINADORA

Prof(a).

Centro Universitario Luterano de Palmas

Prof(a). [nome e titulacdo do Professor(a)]

Centro Universitario Luterano de Palmas

Prof(a). [nome e titulacdo do Professor(a)]

Centro Universitario Luterano de Palmas

Palmas -TO
2020



Dedico este trabalho a minha familia,
principalmente aos meus pais Anténio Guedes
Ribeiro e Angela Maria Gama da Silva
Ribeiro pelo amor incondicional, o apoio e
incentivo.



RESUMO

O presente trabalho analisa as modificagOes introduzidas na Consolidacgéo das Leis do Trabalho
pela Lei n°® 13.467/2017, especialmente no que concerne ao Titulo 1I-A — Do Dano
Extrapatrimonial, capazes de provocar discusses acerca da contrariedade as normas e aos
principios constitucionais. Neste sentido, a alteracdo normativa limitou a discussdo acerca da
indenizagdo por dano extrapatrimonial trabalhista aos dispositivos ali constantes, deixando de
observar os direitos e garantias constitucionais previstos nos artigos 1° e 5° da Constituigéo
Federal da Republica do Brasil, bem como, os previstos em legislacdo infraconstitucional, no
gue tange aos critérios de tabelamento fixadores do quantum indenizatorio. Desde entdo,
diversas foram as criticas tecidas pela doutrina, como também entendimentos jurisprudenciais

com a finalidade de expor a inconstitucionalidade do tabelamento indenizatério.

Palavras-chave: Dano Extrapatrimonial; Quantum Indenizatério; Reforma Trabalhista.
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INTRODUCAO

A Reforma Trabalhista, inserida no ordenamento juridico brasileiro através da Lei n°
13.467 de 13 de julho de 2017, acrescentou a Consolidacdo das Leis do Trabalho-CLT, o Titulo
I1-A, o qual compreende os artigos 223-A e 223-G, dedicado integralmente a regulamentagao
do dano extrapatrimonial decorrente da relacdo de trabalho, incluindo desde as hipdteses
configuradoras do dano até os critérios de tabelamento da indenizacéo, considerando a extensdo
da lesdo concomitante ao valor do salario do ofendido.

Antes da modificacdo na legislagéo trabalhista, a qual ocorreu no ano de 2017, os casos
de identificagdo e reparacdo de dano extrapatrimonial eram tratados sob a sistemética da
responsabilidade civil, prevista nos artigos 186, 187 e 927 do Cédigo Civil- CC.

Deste modo, configura ato ilicito a acdo ou omissdo voluntéria, negligéncia,
imprudéncia ou impericia que viole direito ou cause dano a outrem, conforme art. 186 do
Cadigo Civil.

Por esta sistematica, fica obrigado o ofensor a reparacédo, através do pagamento de
indenizacgdo proporcional a extensdo do dano, sem a existéncia de limite minimo ou maximo
no valor a ser fixado pela reparacéo.

Este entendimento civilista se consubstanciou ao considerar que a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988- CF/1988 ndo estabeleceu restricdes a reparacao,
apenas previu, dentre os direitos e garantias fundamentais, o direito de resposta proporcional
ao agravo, além da indenizacdo por dano moral e ainda a protecédo a vida privada, intimidade,
imagem e honra, assegurado o direito a indenizacao pelo dano moral decorrente de sua violacéo,
da forma como disposto nos art. 5, incisos V e X.

Aquele passo, contrariando os dispositivos constitucionais e infraconstitucionais
supracitados, a nova legislacdo trabalhista, ao disciplinar a matéria, delimitou as hipoteses de
configuracdo do dano extrapatrimonial, decorrente da relacéo de trabalho, e sua reparagéo, téo
somente as situacOes descritas naquele titulo, afastando automaticamente a aplicacéo das regras
do CC e até mesmo da CF/1988.

Dessa forma, considerando a dificuldade na identificacéo, adequacéo e associa¢ao do
dano, no caso concreto, ao bem juridicamente tutelado e delimitado pela normal legal, torna-se
necessario analisar a extensdo do tabelamento do quantum indenizatério, consoante art. 223-G
da CLT.

Destarte, ao limitar os patamares indenizatorios pela utilizacdo de parametros

aritméticos de indenizacéo, atinente a remuneracao do ofendido, o referido dispositivo viola o
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art. 5° caput da CF/1988, tendo em vista que podera resultar em valores indenizatorios
Inexpressivos, a saber no caso concreto, deixando a norma de alcancar sua finalidade.

Dividido em trés capitulos, inicialmente o estudo aborda a responsabilidade civil no
que tange o trajeto historico: os elementos para a responsabilizacdo frente as mudancas da
civilizacdo e a necessidade da reparacdo do dano com o chamado dano extrapatrimonial, em
um contexto geral até a sua chegada ao direito do trabalho.

O segundo capitulo versa sobre o dano extrapatrimonial trabalhista ao apontar
conceitos e analisar as assertivas do Titulo Il — A da CTL, especialmente seu art. 223-G, o qual
apresenta, no paragrafo primeiro, as regras objetivas que definem o quantum indenizatorio, por
meio do sistema fechado da responsabilidade civil: o tabelamento em si.

Por conseguinte, o terceiro, e ultimo, capitulo alude sobre as assertivas acerca da
constitucionalidade dos termos analisados, no que compete ao dano extrapatrimonial pela
reforma trabalhista, a partir de posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais, a luz dos diretos
humanos, especificamente a dignidade da pessoa humana. Ademais, a apresentacdo da Acéo
Direta de Inconstitucionalidade n® 5870, ajuizada pela Associacdo dos Magistrados da Justica
do Trabalho- ANAMATRA, em 21 de dezembro de 2017, demonstra a ampla discussao na
busca pela declaracdo de inconstitucionalidade dos dispositivos celetistas.

Apos a abordagem epigrafada, é possivel visualizar que a parametrizacéo dos critérios
objetivos, fixados pelo art. 223-G, impGe um tabelamento dos bens da vida, como se depreende

com maior destaque no desenvolvimento do estudo.
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1 O DANO EXTRAPATRIMONIAL NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Primitivamente, o dano extrapatrimonial, também intitulado de dano moral, era
utilizado para reparar o dano apenas nos casos de dor e sofrimento do ser humano. Com o
advento da Constituicdo Federal de 1988 o conceito evoluiu, a doutrina passou a considerar o

dano ao bem imaterial da pessoa. Dessa forma, leciona Bonfim (2017, p. 894):

Desde a Constituicdo de 1988, o dano moral ou extrapatrimonial ndo estd mais
atrelado apenas a dor, tristeza, sofrimento humano. A doutrina e a Jurisprudéncia
evoluiram para abracar também a violagcdo ao nome, a imagem, a voz, a estética.
Abandonou-se, com isso, a ideia de que s6 sofre dano moral a pessoa natural ou
individuo, para atingir também a coletividade ou a pessoa juridica (simula 227 do
STJ).

Dessa forma, com a abrangéncia de novos institutos trazidos pelo art. 5° da Carta
Magna e por atingir a esfera imaterial, faz-se relevante a sua analise histérica até a chegada ao

Direito do trabalho.

1.1 A BREVE EVOLUCAO HISTORICA DA RESPONSABILIDADE CIVIL

O dever de reparar 0 dano causado a um terceiro vem desde a antiguidade. A exemplo
disto, entre os anos de 792 a 1750 a.C. j& era previsto o dever de reparar, positivado por meio
do Cddigo de Hamurabi, no qual a reparacao pelos danos sofridos, ainda ndo se consubstanciava
em valor monetario, ocorrendo por meio de castigos, muitos deles impostos ao corpo do
individuo.

Além disso, a reparacdo do dano causado era na mesma proporcao e forma que o mal
realizado, nascendo assim o dito olho por olho e dente por dente, 0 que perpetuou por décadas
no direito romano e que influenciou diversas legislacdes da época.

Presente na origem do Direito Romano, as regras estabelecidas na conhecida Lei das
Doze Tabuas, previa diversas formas para que um dano causado fosse reparado, como explicita
Taturce (2017, p.327).

[...] no Direito Romano justamente no momento em que a responsabilidade sem culpa
constituia a regra, sendo o causador do dano punido de acordo com a pena de Talido,
prevista na Lei das X1l Tabuas (olho por olho, dente por dente). A experiéncia romana
demonstrou que a responsabilidade sem culpa poderia trazer situacdes injustas,
surgindo a necessidade de comprovacao desta como uma questdo social evolutiva. A
partir de entdo, a responsabilidade mediante culpa passou a ser a regra em todo o
Direito Comparado, influenciando as codificagfes privadas modernas, como o Cédigo
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Civil Francés de 1804, o Cddigo Civil Brasileiro de 1916 e ainda o Codigo Civil
Brasileiro de 2002.

Posteriormente, a exemplo ainda da reparacdo do dano moral, tem-se que a propria
Escritura Sagrada dos Cristdos ja previa no seu antigo testamento que a causa do dano deveria

ser reparada pelo causador. André Barreto Lima assevera que:

[...] onde aquele que repudia-se a mulher difamando-a por ndo ser virgem, quando
oferecida a ele pelos pais em casamento, se provado o contrario, 0 homem era
castigado pelos ancidos, tendo uma multa pecuniaria e ele nunca mais poderia se
separar dela pelo resto da vida nem a desprezar (LIMA, 2017, p. 01).

Somente por meio da evolucdo da civilizagdo foi possivel mensurar a reparagdo do
dano em valor pecuniario, pois o desejo e a necessidade de se fazer justica ap6s um dano sofrido
ou direito violado faz parte da natureza humana.

Destarte, para que se fixe o entendimento do dever de reparacdo do dano, deve-se
considerar o instituto da responsabilidade civil, seja ela contratual ou negocial e em
responsabilidade civil extracontratual, denominada também de responsabilidade civil aquiliana-
Lex Aquilia, do qual provém da violacdo da lei ou do ordenamento juridico.

Neste sentido, Gongalves (2016, p. 507), explica: “A contratual tem origem no
descumprimento da convencdo, enquanto a extracontratual a tem na inobservancia do dever
genérico de ndo lesar a outrem (nerninem laedere)”.

Logo, com a edi¢do da Lex Aquilia de Damno do final do século 11 a.C., houveram
grandes mudancas na responsabilidade civil, onde passou a se considerar a responsabilidade
extracontratual ou aquiliana, no qual “exigia, para a sua configuragéo, além da acgéo ilicita, do
dano e do nexo de causalidade, a perquiricio do movel subjetivo que impulsionou o
comportamento do agente (a sua culpabilidade)” (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2017,
p. 59).

Assim como a culpa, componente basico da responsabilidade civil aquiliana, passou-
se a substituir a pena por reparacdo do dano, trazendo com isso grande progresso, sendo entdo
adotada em varias legislacdes pelo mundo.

Para tanto, a fim de reparar o dano causado, no qual “deriva da agressdo a um interesse
eminentemente particular, passou a ser sujeitado ao infrator o pagamento de uma compensacgao
pecuniaria a vitima na impossibilidade de reparacdo in natura o estado anterior de coisas”
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2017, p. 59).
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Dessa forma, todo aquele que sofre dano, seja moral ou materialmente, em virtude da
violacdo de uma obrigacdo legal do agente que segue uma conduta culposa, tem o direito a

devida reparacao pela lesdo.

1.2 OS ELEMENTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL PARA REPARACAO DO DANO
EXTRAPATRIMONIAL

Cedico é que a ocorréncia do dever de reparar emana da responsabilidade civil, fato
este que foi positivado no art. 186 do Cédigo Civil de 2002, que dispde sobre os elementos da
responsabilidade civil, pressupostos indispensaveis para que se caracterize o dano (patrimonial
ou ndo patrimonial) e alcance a devida reparacéo.

Se depreende, in verbis, que “Aquele que, por acdo ou omissao voluntéaria, negligéncia
ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete
ato ilicito”. (CODIGO CIVIL, 2002, on-line)

Dessa forma, Cavalieri explica que o ato ilicito “¢ o resultado de uma agdo ou omissao,
ndo estribada em exercicio regular de um direito, em que a agente causa prejuizo ou viola direito
de outrem, por culpa ou dolo” (2004, p. 95-96).

A partir de entéo, nota-se a importancia de analisar os trés institutos, conduta humana,
dolo e o nexo de causalidade, de forma a verificar a presenca da culpa ou dolo e, assim, que 0

agente fique obrigado a reparar o dano causado.

1.2.1 Da conduta humana

A conduta humana na responsabilidade civil depreende-se do ato da vontade humana,
que institui o dever de indenizar, ou seja, é a pratica consciente e voluntaria do ofensor que
causa dano ou prejuizo a alguém. A inexisténcia de voluntariedade ndo constitui o dever de

indenizacéo.

Se 0 ato praticado importar em violagdo de dever, estaremos diante de um ato
contrario ao direito e a hipdtese serd de responsabilidade delitual. Logo, serd
necessario analisar se o sujeito agiu culposamente (com culpa- em sentido amplo).
Ato culposo contrario a direito € o ato de violagdo de dever, seja a violagdo consciente
ou ndo, intencional ou ndo. A culpa, como ja tivemos a oportunidade de comentar,
tomada em sentido amplo, subdivide-se em duas espécies: o dolo, consistente no ato
de violacéo voluntaria - intencional - de um dever juridico; e a culpa em sentido
estrito, consiste no ato de violagdo involuntéaria - ndo intencional - de um dever
juridico. Ou seja, 0 sujeito que age com dolo viola o dever porquanto sua vontade se
direciona a violagdo; o sujeito que age com culpa, por sua vez, viola o dever porquanto
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pratica o ato, embora sua vontade néo se direcionasse a violacdo (QUINTANELLA,;
DONIZETTI, 2017, p. 406).

Da mesma forma, deve-se analisar também a conduta comissiva ou omissiva do
agente, verificando se o dano ou prejuizo importa na voluntariedade da pratica do ato, assim,
agindo com total liberdade de escolha e consciéncia das acdes cometidas. Assim, expdem
Gagliano e Pamplona Filho (2017, p. 83):

[...Ja acdo (ou omissdo) humana voluntaria é pressuposto necessario para a
configuracdo da responsabilidade civil. Trata-se, em outras palavras, da conduta
humana, positiva ou negativa (omissdo), guiada pela vontade do agente, que
desemboca no dano ou prejuizo... O nidcleo fundamental, portanto, da nocdo de
conduta humana é a voluntariedade, que resulta exatamente da liberdade de escolha
do agente imputavel, com discernimento necessario para ter consciéncia daquilo que
faz.

Conforme exposta, é imprescindivel que se verifique a conduta do agente, sob analise
da préatica voluntaria ou involuntaria para o acometimento da lesdo que correspondera,

respectivamente, em dolo ou culpa. Tal diferenciacdo ira a depender da intencdo do agente.

1.2.2 Do dano

Caso um dano se processe de um ato ilicito que atinja o patrimdnio e a moral do
individuo, entdo ha o dever de reparacdo. Contudo, sem a sua comprovacao, ndo ha o que se
falar em indenizacdo, embora a conduta tenha ocorrido de forma culposa ou dolosa.

Quanto a isso, Tartuce (2017, p. 350), elucida que, “Como é notdrio, para que haja
pagamento de indenizacéo, além da prova de culpa ou dolo na conduta, é necessario comprovar
o0 dano patrimonial ou extrapatrimonial suportado por alguém”.

O dano deve existir para que se configure a responsabilizacdo e, consequentemente,
haja a efetiva reparacdo do prejuizo causado. A simples argumentacdo acerca de um fato néo
comprovam o dano, ndo geram obrigacdo de pagamento, ou seja, 0 agente nédo fica sujeito a

indenizagé&o, como se observa do ensinamento dos doutrinadores:

E indispensavel a existéncia de dano ou prejuizo para a configuracdo da
responsabilidade civil. [...] seja qual for a espécie de responsabilidade sob exame
(contratual ou extracontratual, objetiva ou subjetiva), o dano é requisito indispensavel
para a sua configuracdo, qual seja, sua pedra de toque (GAGLIANO; PAMPLONA
FILHO, 2017, p. 93).
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De tal sorte, ndo podendo ser mensurado, inviavel se torna voltar o acontecimento para
situacdo a quo, no sentido de haver o ressarcimento do mal suportado.

Dessa forma, o dano se apresenta como peca fundamental da responsabilidade civil e
imprescindivel para a efetiva aplicacdo dos dispositivos atinentes aquela.

Isto posto, € necessario analisar também o dano material, buscando examinar o
contexto dos tipos de leséo a bens juridicos e, por conseguinte, a aplicabilidade da indenizag&o.

O dano material, ao contrario do dano moral, é a lesdo a um bem ou direito de valor
econdmico causada a uma pessoa. Por atingir o patrimonio, subdivide-se em dano emergente e

lucros cessantes, conforme ensinamento:

Dano material é o que atinge o patrimdnio da vitima e que costuma ser chamado de
perdas e danos. Pode se consubstanciar no chamado dano emergente ou nos lucros
cessantes. Dano emergente é o prejuizo efetivamente experimentado pela vitima, que
importa uma reducéo patrimonial. Os lucros cessantes, por sua vez, sdo 0s ganhos que
a vitima deixou de auferir, que impedem o aumento do seu patriménio
(QUINTANELLA; DONIZETTI, 2017, p. 410).

Tratando-se do dano material, a doutrina traz em sentido mais amplo o dano
patrimonial, no qual esta ligado a lesdo a coisa material e ao dano a pessoa, no que diz respeito

as perdas e danos. Explicam Chaves e Rosenvald (2015, p. 530).

A locugdo dano patrimonial ¢ mais ampla que o simples “dano material”. Este surge
como contraposi¢do ao dano pessoal, importando uma lesdo que atinja determinada
coisa. Todo dano material é por esséncia um dano patrimonial. Ja o dano patrimonial
tanto pode resultar do dano a coisa (material) como de um dano a pessoa. O dano
patrimonial abrange os danos emergentes (dano positivo) e os lucros cessantes (dano
negativo). O ressarcimento tem o condéo de repor o lesado a uma situacdo de
equivaléncia ao momento anterior a lesdo, a teor do exposto no art. 402 do Cédigo
Civil. Os danos emergentes traduzem os valores efetivamente perdidos pelo ofendido,
em razdo da lesdo. HA um desfalque atual em seu patrimdnio real e efetivo,
acarretando imediato déficit patrimonial. O dano emergente tanto pode referir-se a
redugdo do ativo como ao aumento do passivo. Ja os lucros cessantes, ou frustrados,
correspondem ao acréscimo patrimonial concedido ao ofendido, se a obrigacgdo
contratual ou legal ndo fosse objeto de descumprimento.

Portanto, as comprovacdes dos fatos ou dano suportado devem ser demonstradas com
a finalidade de verificacdo da conduta do ofensor, e assim defina a sua culpabilidade, para,
posteriormente, condenar ao pagamento da indenizacéo.

Conforme aludido anteriormente, na violacéo, seja ela moral ou material, dos direitos
de outrem, ocasionando um prejuizo patrimonial ou ndo patrimonial, e gerando a

responsabilidade civil, o agente deve indenizar a vitima.
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1.2.3 Nexo causal

O nexo de causalidade agrega a conduta humana ilicita e o dano a um bem juridico,
correspondendo a uma ligacdo direta, no qual a responsabilizacdo ocorre com a atitude do
agente, a dar causa ou prejuizo a vitima.

Neste sentido, “Como elemento imaterial ou espiritual que €, pode-se imaginar o nexo
de causalidade tal qual um cano virtual, que liga os elementos da conduta e do dano”
(TARTUCE, 2017, p. 345).

Diversas teorias foram criadas para melhor entendimento do nexo de causalidade,
dentre elas trés se destacaram: a) teoria da equivaléncia das condi¢des; b) teoria da causalidade
adequada e c) teoria da causalidade direta ou imediata.

Esta Gltima fora adotada pelo Codigo Civil Brasileiro em seu art. 403, no qual “Ainda
que a inexecucdo resulte de dolo do devedor, as perdas e danos s incluem os prejuizos efetivos
e os lucros cessantes por efeito dela direto e imediato, sem prejuizo do disposto na lei
processual”.

Sobre as referidas teorias, Stolze e Pamplona (2017, p. 158 — 163), acrescentam:

e Teoria da equivaléncia das condi¢des (“conditio sine qua non”’) Elaborada pelo
jurista alemdo VON BURI na segunda metade do século XIX, esta teoria ndo
diferencia os antecedentes do resultado danoso, de forma que tudo aquilo que concorra
para o evento sera considerado causa. Por isso se diz “equivaléncia de condi¢des™:
todos os fatores causais se equivalem, caso tenham relagdo com o resultado.

e Teoria da causalidade adequada: Esta teoria, desenvolvida a partir das ideias do
filésofo alemdo VON KRIES, posto ndo seja isenta de criticas, é mais refinada do que
a anterior, por ndo apresentar algumas de suas inconveniéncias. Para os adeptos desta
teoria, nao se poderia considerar causa “toda e qualquer condi¢@o que haja contribuido
para a efetivagdo do resultado.

e Teoriada causalidade direta ou imediata: Esta Gltima vertente doutrinaria, também
denominada teoria da interrupcéo do nexo causal ou teoria da causalidade necessaria,
menos radical do que as anteriores, foi desenvolvida, no Brasil, pelo ilustrado
Professor AGOSTINHO ALVIM, em sua classica obra Da Inexecucdo das
Obrigac0es e suas Consequéncias causa, para esta teoria, seria apenas 0 antecedente
fatico que, ligado por um vinculo de necessariedade ao resultado danoso, determinasse
este Gltimo como uma consequéncia sua, direta e imediata.

Diante disso, é notorio que a doutrina e jurisprudéncia possuem entendimentos opostos
guanto ao nexo causal, devendo ser analisado o caso concreto, especialmente a real conduta do

agente causador da lesdo para que impute a obrigacéo de responsabilizacéo civil.

1.3 A DEFINICAO DO DANO EXTRAPATRIMONIAL
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O dano extrapatrimonial ou dano imaterial, se configura pela lesdo abstrata (intangivel)
a pessoa. Nao possuindo conceito assente, a doutrina brasileira visualiza o dano
extrapatrimonial como lesdo ao direito da personalidade (direito imaterial), no qual, repara-se
pelo sofrimento e dor que é causado a vitima, com o intuito de garantir um sentimento de justica
e que supra o prejuizo imaterial por ela suportado (CORREIA; MIESSA, 2018, p. 263).

Neste interim, ha violacdo de alguns interesses ndo materiais, porém reconhecidos
como bens juridicos protegidos, como € a personalidade do ser humano, alcancando valores
extrapatrimoniais reconhecidos também a pessoa juridica ou mesmo a uma coletividade, classe,
grupo ou categoria de pessoas (LEITE, 2018).

Quanto a terminologia, Noronha aduz que a designacao aposta em extrapatrimonial
implica um dano sem reflexos no patriménio do lesado, mas que nem sempre tem natureza
moral, vez que “a palavra moral tem carregado contetdo ético e o dano extrapatrimonial ndo
tem necessariamente esse contetido”. (apud OLIVEIRA, 2017, p. 335)

J& Teixeira (2019) alerta que hé juristas que entendem ser o dano moral espécie do
género dano extrapatrimonial, ao passo que explica que o sofrimento psiquico ndo é requisito
essencial para que seja caraterizado o dano moral.

Tal assertiva encontra consonancia no enunciado n. 445 da V Jornada de Direito Civil,
em que “O dano moral indenizavel nao pressupde necessariamente a verificacao de sentimentos
humanos desagradaveis como dor ou sofrimento”. (FILHO, 2012).

Ao passo de ndo necessariamente importar em dor humana, é que a pessoa juridica
também € colocada como agente passivel de suportar um dano de natureza moral ou
extrapatrimonial, como melhor convir.

A reparacgéo diante das violagdes de cunho moral, a seu turno, veio a ser reconhecida
apos a difusdo da protecdo a dignidade da pessoa humana, consolidada, como expde Leite
(2018), no art. XI1I da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos.

Outrossim, a repara¢do do dano extrapatrimonial, por meio da indenizacdo, ndo tem
por finalidade enriquecer o lesado, tampouco o aumento do seu valor patrimonial, mas consiste

em amenizar o prejuizo imaterial causado ao ofendido, como se depreende:

A melhor corrente categorica é aquela que conceitua os danos morais como leséo a
direitos da personalidade, sendo essa a visdo que prevalece na doutrina brasileira.
Alerte-se que para a sua reparagdo ndo se requer a determinagdo de um prego para a
dor ou o sofrimento, mas sim um meio para atenuar, em parte, as consequéncias do
prejuizo imaterial, o que traz o conceito de lenitivo, derivativo ou sucedaneo. Por isso
é que se utiliza a expressdo reparagdo e ndo ressarcimento para 0s danos morais
(TARTUCE, 2017, p. 353).
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Além das previsdes juridicas em diversos ramos do direito, o “dano moral decorrente
da violacdo da intimidade, vida privada, honra e imagem das pessoas — e sua respectiva
indenizacdo reparadora — sdo situacdes claramente passiveis de ocorréncia no ambito
empregaticio” (DELGADO, 1999, p. 5).

Considerando, pois, a conceituacdo externalizada no ambito civilista, o dano moral ou
extrapatrimonial, denominagdes utilizadas neste estudo como sinénimas, revelam uma ordem
que alcanca o ramo trabalhista, quando as violagdes as ordens epigrafadas se ddo em razédo da

relacdo de trabalho.

1.4 A EVOLUCAO HISTORICA LEGISLATIVA DO DANO EXTRAPATRIMONIAL

Em sequéncia ao abordado anteriormente, a responsabilizacéo civil, no tocante ao dano
moral, apresenta o0 sistema aberto da reparagdo civil, a qual tem sido utilizada
predominantemente apds a publicacdo da Carta Magna, sendo adotado por grande parte do
ordenamento juridico brasileiro.

Apesar disso, a area do direito do trabalho, a partir da reforma trabalhista, adotou o
sistema tarifario, no que compete ao estabelecimento do quantum indenizatério do dano
extrapatrimonial.

Ainda assim, durante o periodo Colonial, a reparacdo por dano moral
(extrapatrimonial) ndo possuia vigéncia expressa e, dessa forma, a possibilidade de reparacédo

do dano era incerta. Somente em 1916 foi dado inicio a sua regulamentacdo, como se observa:

No Brasil Colonial, durante a vigéncia das Ordenacdes do Reino de Portugal, ndo
existia qualquer regra expressa sobre o ressarcimento do dano moral, sendo bastante
questionavel qualquer afirmacdo de sua possibilidade naquele momento histérico.
Com o advento do primeiro Cédigo Civil brasileiro (Lei n. 3.071, de 1.° de janeiro de
1916, com vigor a partir de 1.° de janeiro de 1917), a redagdo dos arts. 76 (e paragrafo
Unico), 79 e 159 levou as primeiras defesas da tese da reparabilidade do dano moral.
(STOLZE; PAMPLONA FILHO, 2017, p. 118).

Ainda em debate quanto a regulamentacdo da reparagdo por dano moral, até pouco
tempo, o lesado procurava amparo no Codigo Civil Brasileiro de 1916, mais precisamente em
seus art. 159 e art. 76, que mesmo nao tratando especificamente sobre o dano extrapatrimonial,

eram usados com intuito de ver reparado o dano sofrido:

Art. 159 - Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano. A
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verificacdo da culpa e a avaliacdo da responsabilidade regulam-se pelo disposto neste
Cadigo, artigos 1.518 a 1.532 e 1.537 a 1.553.

Art. 76. Para propor, ou contestar uma agdo, é necessario ter legitimo interesse
econdmico, ou moral. Paragrafo dnico. O interesse moral s6 autoriza a agdo quando
toque diretamente ao autor, ou a sua familia.

A partir de entdo, com a evidéncia do dano moral no ordenamento juridico e a
dificuldade de reconhecimento no Codigo Civil, houve a necessidade de se obter a tutela em
carater constitucional.

Assim, em 1988, apos a promulgacdo da Carta Magna, o debate em relacdo ao dever
de reparacdo civil encontrou fundamento no art. 5°, V e X da Constituicdo da Republica Federal
1988:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[]

V - € assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizacao
por dano material, moral ou a imagem;

[.]

X - s8o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violag&o.

Alicercado no reconhecimento constitucional e com o advento do novo Cadigo Civil
de 10 de janeiro de 2002, o dano moral passou a ser visto com mais valor e possibilitou a
indenizacédo pelo dano sofrido em carater moral.

Pela nova redacéo, foi mantida a regra do antigo art. 159, mas inovou com as alteracdes
trazidas no art. 186, o qual continuou tratando do ato ilicito, com algumas modificacoes,
juntamente com o art. 187, o qual dispde acerca do abuso de direito.

Tais artigos serviram como suporte para ampliar o conceito de responsabilizacéo pela
reparacao dos danos causados a pessoa, moralmente e, entdo, o art. 927, veio a tratar da

obrigacdo de indenizacéo, estando os trés artigos intimamente ligados:

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

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou
pelos bons costumes.

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica
obrigado a reparé-lo.

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


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm#art186
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Por estas disposi¢Ges, um dos principais pilares identificadores do conceito adequado
de responsabilidade civil e reparacao do dano, foi e continua sendo o aludido Caodigo Civil de
2002.

Diante disso, Tartuce (2017, p. 328), ressalta que:

Como se pode notar, a responsabilidade civil no Cédigo Civil de 1916 era alicercada
em um Unico conceito: o de ato ilicito (art. 159). Assim, havia uma Unica pilastra a
sustentar a construcdo. Por outro lado, a responsabilidade civil, no Cédigo Civil de
2002, é baseada em dois conceitos: o de ato ilicito (art. 186) e o de abuso de direito
(art. 187). Dessa forma, a construcdo, atualmente, tem duas pilastras, estando aqui a
principal alteracdo estrutural da matéria de antijuridicidade civil no estudo
comparativo das codifica¢Oes privadas brasileiras. Frise-se que a modificacdo também
atinge a responsabilidade contratual, pois o art. 187 do CC 2002 também pode e deve
ser aplicado em sede de autonomia privada.

Neste diapaséo, o reconhecimento do dano moral, na estruturacdo brasileira, garantiu
a reparacéo pela lesdo, ainda que exclusivamente moral, como aludido no art. 186 do Codigo
Civil de 2002, e também presente no art. 5° da Constituicdo Federal de 1988, ao tratar dos

direitos e garantias fundamentais.

1.5 AS ESPECIES DE DANO EXTRAPATRIMONIAL

A partir do depreendido até este ponto do estudo, ja € possivel visualizar a amplitude
do dano que foge a esfera material, 0 que se passou a denominar extrapatrimonial, abrangendo
diversas espécies, abordados e debatidos pela doutrina.

A inser¢do no ordenamento juridico de novos danos, atinentes a esfera de interesses
ndo patrimoniais, acarretou denominagfes e variaces terminoldgicas diversas, mas com 0
intuito de indicar o mesmo fendmeno. (OLIVEIRA, 2017).

Dentre estas, pode-se identificar as denominacdes de dano imaterial, dano moral, dano
ndo patrimonial, dano extrapatrimonial, além do dano a pessoa. Por sua vez, Oliveira (2017, p
335), aponta, por sua vez, como espécies dessas denominagbGes genericas, demais
nomenclaturas, “tais como: dano a vida, a integridade fisica, a saude, ao projeto de vida,
existencial, biologico, estetico, sexual, a intimidade, ao nome, a honra, a imagem, psiquico etc.

N&o obstante as ramificacGes de uma vertente criadora de espécies de danos, a razdo
precipua se apresenta claramente & protecdo de direitos que fogem a materialidade da vida

humana.
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Isso se deu em razdo da mudanca na perspectiva constitucional sobre o ordenamento
juridico, a partir da qual houve a colocagdo prioritaria de protecdo da personalidade sobre o
patrimonio, visando guarnecer a pessoa humana como sujeita de direitos. (PAMPLONA
FILHO; POSSIDIO; LUSTOSA, 2019).

Neste sentido, e com tal objetivo, é que se alocaram bens integrantes da personalidade,
dos quais existem aqueles que constituem seu nucleo duro, como denomina Cavalieri Filho
(2008), ou seja, os bens personalissimos, referentes tdo somente a pessoa humana, pertencente
ao ambito constitucional da dignidade da pessoa humana.

E a par destas modalidades, intrinsecas ao amplo conceito de dano extrapatrimonial,
que passar-se-a, nesse topico, a tratar de algumas modalidades de dano, especificamente as que

se mostram intrinsecas ao tema em estudo.

1.5.1 O Dano Moral

O dano imaterial ou dano moral, possui previsdo no art. 5°, V e X da Constitui¢do
Federal de 1988, supratranscrito, artigo este que estabelece um rol de garantias fundamentais,
assegurando, inclusive, os direitos da personalidade, onde n&o se espera a estipulagdo de um
preco para a reparacao do dano, mas sim que seja amenizado o sofrimento.

Em outro viés, a doutrina denomina tal lesdo como aquela capaz de ferir o direito
personalissimo do individuo e, por tratar-se de um conceito mais amplo e abrangente, o dano
moral, em alguns pontos de vista, € uma das espécies de dano extrapatrimonial.

Dentre outros dispositivos, a positivagdo em epigrafe é encontrada no art. 11 do
Cadigo Civil de 10 de janeiro de 2002, segundo o qual, “Com exce¢do dos casos previstos em
lei, os direitos da personalidade séo intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo 0 seu
exercicio sofrer limitacdo voluntaria”.

Isto posto, o dano moral se constitui como aquele relacionado & lesdo aos sentimentos,
no qual ndo se consegue repor tdo somente com a determinacdo de valor pecuniario, vez que
atinge intrinsecamente a pessoalidade, intimidade e demais bens extrapatrimoniais da pessoa
humana.

Sobre essa impossibilidade de ressarcimento, no sentido de devolugéo do bem atingido

ao que se consubstanciava anteriormente, explicam os estudiosos:

[...]o dano moral consiste na lesdo de direitos cujo conteddo ndo é pecuniario, nem
comercialmente redutivel a dinheiro. Em outras palavras, podemos afirmar que o dano
moral é aquele que lesiona a esfera personalissima da pessoa (seus direitos da
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personalidade), violando, por exemplo, sua intimidade, vida privada, honra e imagem,
bens juridicos tutelados constitucionalmente (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO,
2017, p. 117).

Tanto é assim que o lesado busca a repara¢do ndo somente pela via indenizatoria- em
termos materiais, mas também como puni¢do pedagdgica do agente causador do dano.

Diante disso, o dano moral, dentre todas as nomenclaturas, ressalta um sé conceito, o
qual, objetivamente, corresponde a defesa do direito da personalidade, inerente a lesdo moral
do individuo, com a busca da devida reparacdo. Sob este aspecto, Chaves e Rosenvald (2015,
p. 537), relatam que:

O conceito de dano é Gnico: invariavelmente corresponde a uma lesdo. Todavia,
quanto aos seus efeitos, a lesdo poderd resultar, alternativa ou cumulativamente, em
prejuizos nas Orbitas patrimonial e extrapatrimonial [...].

[...] o dano extrapatrimonial, ou moral, pode ser conceituado como uma lesdo aos
direitos da personalidade. Ndo ha dano moral fora dos direitos da personalidade.

Neste instituto o dano ndo é tratado de per si, 0 que leva a crer que também se
averiguam as consequéncias que resultaram a leséo dos direitos fundamentais do ser humano.
Por isso, 0 dever de indenizacdo surge através dos efeitos produzidos no intimo da pessoa
ofendida.

Por ser uma esfera subjetiva, é de dificil afericdo, posto que viola o plano psiquico da
intimidade, onde os demais sujeitos ndo alcancam,“Cuida-se de um abalo psicoldgico intenso,
que perturba a estrutura emocional da pessoa” (QUINTANILHA; DONIZETT]I, 2017, p. 410-
411).

Assim, além do dano material, o qual atinge o patriménio da vitima e caracteriza a
chamada perdas e danos, constitui-se também em dano moral, o assédio moral ou sexual, 0 ndo
pagamento das verbas trabalhistas, acidente de trabalho, doencga, dentre outras.

De igual modo, assim também é considerado o dano moral direto ou indireto, o reflexo
ou em ricochete, por serem de grande relevancia para esta espécie dano, como pontua Gagliano
e Pamplona Filho (2017, p. 131-132):

[...] o dano moral direto e o dano moral indireto, eis que se constituem em
classificagdes oriundas do requisito “causalidade entre o dano e o fato”,
imprescindivel para a configuracdo do dano indenizével. O primeiro se refere a uma
lesdo especifica de um direito extrapatrimonial, como os direitos da personalidade. J&
o dano moral indireto ocorre quando ha uma lesdo especifica a um bem ou interesse
de natureza patrimonial, mas que, de modo reflexo, produz um prejuizo na esfera
extrapatrimonial, como é o caso, por exemplo, do furto de um bem com valor afetivo
ou, no ambito do direito do trabalho, o rebaixamento funcional ilicito do empregado,
que, além do prejuizo financeiro, traz efeitos morais lesivos ao trabalhador. E



21

interessante diferenciar o dano moral indireto do dano moral em ricochete (ou dano
reflexo). No primeiro, tem-se uma violagdo a um direito da personalidade de um
sujeito, em funcéo de um dano material por ele mesmo sofrido; no segundo, tem-se
um dano moral sofrido por um sujeito, em funcdo de um dano (material ou moral,
pouco importa) de que foi vitima um outro individuo, ligado a ele.

Dessa forma, o dano moral é toda lesdo que atinge o intimo da pessoa ou 0s seus
direitos personalissimos, previstos no ordenamento juridico, no qual trazem prejuizos

emocionais e, de alguma forma, também financeiros.

1.5.2 Dano Estético

O dano estético estd ligado a imagem externa do individuo, podendo o agente
concorrer de forma dolosa ou culposa, bastando apenas a transformacéo causada pela leséo,
visivel ou ndo, para que se caracterize o dano.

Correia e Miessa (2017, p. 270), acerca da conceituacdo supra, acrescentam: “[...]
alteracdo corporal interna ou externa que causa desagrado ou repulsa a vitima, como também a
pessoa que a observa”.

Em outros parametros, para se estabelecer a existéncia do dano estético, necessario
observar a inclusdo das nomenclaturas consideradas como sindnimo, como leséo a beleza fisica,
que se trata especificamente sobre a harmonia da forma do corpo, dano corporal, dano fisico,
dentre outros.

Em que pese as dimensdes trazidas pela doutrina quanto a extensao do dano estético,
vale observar que todas se baseiam unicamente na integridade fisica da pessoa. Por esta via, no
que se refere ao conceito doutrinario deste tipo de dano:

Conceituando o dano estético, recorre-se a ligdo de Maria Helena Diniz, para quem
“O dano estético é toda alteragdo morfologica do individuo, que, além do aleijdo,
abrange as deformidades ou deformagGes, marcas e defeitos, ainda que minimos, e
que impliqguem sob qualquer aspecto um afeiamento da vitima, consistindo numa
simples lesdo desgostante ou num permanente motivo de exposicao ao ridiculo ou de
complexo de inferioridade, exercendo ou ndo influncia sobre sua capacidade
laborativa. P. ex.: mutilacdes (auséncia de membros - orelhas, nariz, bragos ou pernas
etc.); cicatrizes, mesmo acobertaveis pela barba ou cabeleira ou pela maquilagem;
perda de cabelos, das sobrancelhas, dos cilios, dos dentes, da voz, olhos (RJTJSP,
39:75); feridas nauseabundas ou repulsivas etc., em consequéncia do evento lesivo
(OLIVA, 2010, p. 1).

E imperioso mencionar que como bem consigna Néri Tadeu Camara Souza (2001), o
dano estético pressupde uma agressao aos sentimentos e a autoestima da vitima, debilitando

valoracao prdpria como individuo, assim a pessoa passa a inferiorizar a imagem que tem de si
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propria. Por isso, ndo é valido que o dano estético pressuponha uma lesdo exposta e também
néo pressupde que a deformidade seja de grandes proporgoes.

Diante do exposto, mesmo que minimas as alteracdes fisicas, a caracterizacéo do dano
estético ndo € prejudicada, vez que “tém conscientizada sua presenca pelo portador e sabe este
que em situacdes de maior intimidade com outras pessoas aflorardo, tornar-se-ao visiveis. Isto
lhe traz um indizivel sofrimento interno, psicologico” (SOUZA, NERI.p. 27, 2001).

Desta forma, quando um terceiro, de forma culposa ou dolosa, atenta contra a
integridade fisica do outro, trazendo prejuizos estéticos, quanto a beleza corporal ou mesmo

quanto a satde, tem o dever de reparar o dano causado.

1.5.3 Dano Existencial

O dano existencial é conceituado pela doutrina como a violagdo de determinado
planejamento particular ou pessoal, acarretando um sentimento de vazio e, consequentemente,
a mudanca de comportamento do ofendido.

Correia e Miessa (2017, p. 270), aduzem que “o dano existencial é causado por uma
atividade ndo remunerada da pessoa com a violagdo de um direito inviolavel tutelado
constitucionalmente”.

Ao estabelecer a regra para definicdo da ocorréncia do dano existencial, necessita-se
considerar a regra principalmente no &mbito do direito do trabalho, isto porque, o lazer buscado
com a retribuicdo pela prestacdo do servigo, estaria intimamente afetado pela predominancia do
trabalho. De certa forma, o ritmo do trabalho estaria afetando sua vida fora do local de labor,
por isso chamado de dano existencial.

Assim, o dano existencial ¢ uma modalidade de dano imaterial; é consubstanciado
pelas lesdes sofridas pelo trabalhador por consequéncia de praticas ilicitas despendidas pelo
empregador para com o empregado, quando aquele impde a este uma jornada de trabalho
esguia, causando uma limitacdo em sua vida social. Neste interim Murilo Rosario leciona o

seguinte:

Doutrinariamente, o “dano existencial” decorre da conduta patronal que viola
qualquer um dos direitos fundamentais da pessoa humana, causando uma alteracéo
do empregado em executar o projeto de vida pessoal ou um impedimento do
empregado em usufruir das diversas formas de relagdes pessoais e sociais fora do
ambiente laboral (ROSARIO, 2016, s/p).
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Nesse contexto, a doutrina estabelece que ocorre a incidéncia do dano existencial
quando, especificamente, 0 excesso da atividade em que exerce afeta diretamente a vida

particular do trabalhador.

E possivel perceber prejuizo ao desfrute pelo trabalhador dos prazeres de sua propria
existéncia tanto quando dele se exige a realizag8o de horas extras em tempo superior
ao determinado pela Lei, como quando dele se exige um nimero tdo grande de
atribuicdes que precise permanecer em atividade durante seus periodos de descanso,
ainda que longe da empresa, ou fique esgotado ao ponto de ndo encontrar forcas para
desfrutar de seu tempo livre (BOUCINHAS FILHO; ALVARENGA; ZANOTELLI,
2013, p. 242).

Sendo assim, a exploracdo da méo de obra ou a execucdo dos meios de servicos
realizadas pelo trabalhador, impossibilita que sejam gozados seus momentos de lazer, de forma
a conseguir se desprender das preocupagdes laborativas do dia-a-dia.

Além disso, deve ser considerado os elementos do dano existencial, no qual,
ramificam-se no que compete a forma do dano, como ainda na propria vida e nas relagdes

interpessoais, no ambito da sociedade, ao que se refere as atividades recreativas.

O dano a existéncia do trabalhador acarreta, assim, em violacdo aos direitos da
personalidade do trabalhador. A lesdo ao projeto de vida e a vida de relacdo afronta
as seguintes espécies de direitos da personalidade: direito a integridade fisica e a
psiquica, direito a integridade intelectual, bem como, o direito a integragdo social
(BOUCINHAS FILHO; ALVARENGA; ZANOTELLI, 2013, p. 249).

Desse modo, com a constante mudanca da sociedade, o dano existencial, constituido
pelo prejuizo causado & qualidade de vida, temporariamente ou permanentemente, de forma
negativa ao individuo, vem ganhando espaco e reconhecimento nos estudos doutrinarios e

jurisprudenciais, moldando-se a cada dia.
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2 O DANO EXTRAPATRIMONIAL NO DIREITO DO TRABALHO

Na seara trabalhista, antes do ano de 2017, o magistrado utilizava como base legal do
dano moral, o Cddigo Civil 2002 e a Constituicdo Federal de 1988, para que pudesse
fundamentar a sua decisdo e logo determinar o valor indenizat6rio ao caso concreto.

Entretanto, mudangas ocorreram nesse cenario com a instituigdo da chamada reforma
trabalhista, através da Lei n° 13.467/2017, sancionada em 13 de julho de 2017, pelo ex-
presidente Michel Temer, entrando em vigor no dia em 11 de novembro de 2017.

A partir de entdo, o direito do trabalho, especificamente no Titulo II-A da
Consolidagdo das Leis do Trabalho, passou a abranger o dano extrapatrimonial, também
denominado de dano moral, somente nos casos previsto neste titulo, como explicam Correia e
Miessa (2017, p. 264):

Com a Reforma Trabalhistas, ha previsdo de que, casos de dano extrapatrimonial
decorrente da relacéo de trabalho, sera aplicado apenas o Titulo 11-A da CLT. Pela
interpretacdo literal e gramatical do dispositivo, poderiamos concluir que a
Constituicéo Federal, o Codigo Civil, assim como a jurisprudéncia consolidada sobre
0 assunto, ndo seriam aplicados no &mbito trabalhista. Entendemos, contudo, que essa
ndo é a interpretacdo adequada, pois, diante da auséncia de previsdo legal em ambito
celetista, seriam plenamente apliciveis ao Direito do Trabalho as normas previstas em
outras leis, especialmente no Codigo Civil.

Em sintese, apesar do novo regramento trazido pela reforma trabalhista, no que
concerne ao dano extrapatrimonial, de forma taxativa, estipulando somente 0s casos previstos
na lei celetista, ndo deve o julgador limitar-se as regras trabalhistas, buscando a aplicabilidade

da lei mais favoravel o trabalhador.

2.1 A IDENTIFICACAO DO DANO EXTRAPATRIMONIAL NO DIREITO DO
TRABALHO

Para a identificacdo do dano moral ou extrapatrimonial trabalhista, deve-se verificar
os elementos da responsabilidade civil, outrora mencionados, e se esta decorre da lesdo aos
direitos pessoais, conforme sustentado pela Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5°, X,
quais sejam, a vida privada, a imagem, a intimidade e a honra do individuo.

Desse modo, a violagao desses direitos, podem gerar ao individuo indenizacéo pelos

prejuizos por ele suportado. Conforme verificado pelas jurisprudéncias:
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INDENIZAGCAO POR DANOS MORAIS. CARACTERIZACAO. A caracterizagio
do dano moral indenizavel decorre da coexisténcia das seguintes condices: a
ocorréncia de um dano efetivo, 0 nexo causal entre o ato praticado e o dano e a
ilicitude do ato causador do dano. (TRT-12 - RO: 00028560720145120027 SC
0002856-07.2014.5.12.0027,  Relator: ROBERTO BASILONE LEITE,
SECRETARIA DA 2A TURMA, Data de Publicagéo: 03/08/2017)

INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. CARACTERIZACAO. Constatando-se
que a vitima do ato ilicito do ofensor experimentou profundo e grave sofrimento,
duradouro ou ndo, segundo a média das expectativas normais do homem,
caracterizado estd o dano moral, sendo certo que seu contorno juridico esta
indissociavelmente ligado aos direitos da personalidade, consoante a inteligéncia do
artigo 5°, inciso X, da Magna Carta. (TRT-17 - RO: 01876007820135170013, Relator:
DESEMBARGADOR JOSE LUIZ SERAFINI, Data de Publicacdo: 17/08/2016).

Dessa forma, quando atingido os direitos imateriais, relativos a personalidade do
individuo, do qual geram dor e sofrimento e que ofendam a sua honra, pode-se destacar a

existéncia do dano moral. Sobre isso, acrescenta Correia e Miessa:

O dano extrapatrimonial decorre da tutela da dignidade da pessoa humana, nos termos
do art. 1° Il da Constituicdo Federal/1988. Nao se restringe unicamente a dor,
vexame e tristeza, sendo caracterizado pela violagdo de direitos da personalidade
como imagem, nome, entre outros. Por essa razdo, Cavalieri Filho o denomina dano
imaterial ou ndo patrimonial, como € feito no Direito portugués. Nesse sentido, confira
deciséo do STJ: Cabe ressaltar que o dano moral ndo mais se restringe a dor, a tristeza
e ao sofrimento, estendendo sua tutela a todos os bens personalissimos. Em outras
palavras, ndo ¢ a dor, ainda que se tome esse termo no sentido mais amplo, mas sua
origem advinda de um dano injusto que comprova a existéncia de um prejuizo moral
ou imaterial indenizavel (REsp 1.424.304-SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em
11/3/2014). (2018. p. 270).

Ainda que pertinente uma possivel diferenciagdo entre dano extrapatrimonial e moral,
opostos ao dano material, na dita lesdo moral, existem diversas formas de comprovacéo de sua
ocorréncia, sejam documentais, por meio de fotos, entre outros. Enguanto no dano
extrapatrimonial, tal violacdo esta ligada ao intimo do individuo, ou seja, no tocante dos bens
personalissimos, conforme aludido anteriormente, tornando-os mais complexos de serem
comprovados.

Acerca dessa comprovacdo imaterial, Correia e Miessa (2018) defendem que nédo é
viavel a exigéncia ao lesado de referenciar, por meio de provas concretas, um abalo psicoldgico,
uma vez que a leséo se manifesta no interior da personalidade da vitima, motivo pelo qual seria
mais acertado considerar que o dano, ora comprovado, depreende-se, basicamente, da prova do
fato.

Destarte 0s possiveis meios de comprovagéo, a norma celetista inovou no art. 223-B,

ao passo de determinar que causa o “dano de natureza extrapatrimonial a acdo ou omisséo que
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ofenda a esfera moral ou existencial da pessoa fisica ou juridica, as quais sdo as titulares
exclusivas do direito a reparagdo”.

Assim, com a Lei n°® 13.467, de 2017, a area trabalhista passou a dispor de norma
especifica determinante a caracterizacao da violacdo a ordem moral do obreiro- e até mesmo a
uma pessoa juridica, ja que esta também é capaz de suportar violacdo de ordem ndo estritamente
material.

Neste interim, especificamente, é notorio que as normas gerais civeis, relativas ao dano
moral, ndo sdo passiveis de utilizacdo quando o fato originador da transgressdo decorrer da
relagdo de trabalho.

Para tais casos, utilizar-se-a a regra advinda com o art. 223-A da CLT, ou seja, serdo
considerados apenas os dispositivos do Titulo II-A, pelo qual, “Aplicam-se a reparacdo de
danos de natureza extrapatrimonial decorrentes da relacdo de trabalho apenas os dispositivos
deste Titulo”.

Acerca desta limitacdo discorre Sebastido Geraldo de Oliveira:

[...] no art. 223-A que inaugura o novo Titulo da CLT, o legislador abandonou a
diretriz apontada e colocou um filtro redutor caprichosamente com sinal invertido,
para limitar a reparacdo do dano moral sofrido pelo trabalhador. Com efeito, ao
estabelecer que se aplicam “apenas” os dispositivos da nova regulamentacdo para o
dano extrapatrimonial decorrente da relacdo de trabalho, o legislador indicou que ndo
quer a aplicacdo subsidiaria do direito comum nesse tdpico, exatamente com o
propésito de estabelecer uma indenizagdo mitigada e parcial dos danos
extrapatrimoniais trabalhistas (OLIVEIRA, 2017, p. 339).

O questionamento do autor se deve ao fato de que seria inviavel desconsiderar
inteiramente a regulamentacdo do tema, previsto no Codigo Civil e em outros dispositivos, isso
por que a normatizacdo respectiva a area trabalhista é limitada e ndo aponta solucdes para todas
as controvérsias, sobre o que ja pode haver pacificagdo civilista.

Quanto a isso, € possivel exemplificar a partir de uma acao indenizatéria por acidente
do trabalho ou doenca ocupacional: quando do julgamento dos danos emergentes, lucros
cessantes ou pensao, etc., permanecera sendo utilizado o Cédigo Civil como fonte normativa,
consoante aplicagéo subsidiaria permitida pela CLT no art. 769 (OLIVEIRA, 2017).

Por conseguinte, a CLT, apos definir o dano extrapatrimonial como ofensa moral a
pessoa fisica e/ou juridica, apresenta os bens que sdo tutelados e poderdo ser objeto de
reparacao, em caso de lesdo.

Dessa forma, nos artigos 223-C e 223-D estdo os conjuntos de bens- considerados na

subjetividade, da pessoa fisica e até mesmo juridica, aos quais sdo voltados ao arcabouco
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legislativo em comento. Assim, so eles: a honra, a imagem, a intimidade, a liberdade de acéo,
a autoestima, a sexualidade, a salde, o lazer e a integridade fisica das pessoas fisicas; sendo a
imagem, a marca, 0 nome, o segredo empresarial e o sigilo da correspondéncia, os bens
tutelados da pessoa juridica.

Apenas pela redacdo legislativa, ndo é possivel depreender se os artigos supracitados
constituem um rol taxativo ou exemplificativo. Teixeira (2019, p.46 e 47) expde que “a maioria
dos doutrinadores entendem ser impossivel caracterizar o rol previsto nesses artigos como
exemplificativo, até mesmo porque a Lei 13.467/2017 deixa de elencar diversos direitos de
personalidade”.

Logo, a reforma trabalhista ndo tratou de esgotar todas as espécies de direitos
imateriais, previstos até mesmo na Constituicdo Federal de 1988, como os presentes no art. 3°,
IV- etnia, cor, origem, idade, bem como os constantes no art. 1°, caput, da Lei n. 9.029/1995-
estado civil, situag@o familiar, deficiéncia, reabilitacdo profissional, entre outros (DELGADO,
2017).

Nesta perspectiva, o enunciado n° 19 da 22 Jornada de Direito Material e Processual
do Trabalho, confirmou entendimento da tese de exemplificatividade do rol do artigo 223-C da
CLT, diante da plenitude da tutela juridica constitucional & dignidade da pessoa humana
(SOUSA, 2019).

Imperioso destacar que a norma celetista busca, neste sentido, tratar somente dos danos
eventualmente decorrentes das relacdes empregaticias e, talvez por isso, pretendeu néo
explicitar toda espécie e classe de direitos da personalidade.

No entanto, ao deixar de elencar diversos direitos da personalidade humana, protegidos
constitucionalmente, como o direito & privacidade, previsto no artigo 5°, X, houve flagrante
inconstitucionalidade (TEIXEIRA, 2019).

Ademais, a novel norma estabelece ainda a responsabilidade pelo dano
extrapatrimonial de todos os que tenham colaborado para a ofensa ao bem juridico tutelado, na
proporcao da acdo ou da omissao, consoante o art. 223-E da CLT.

Neste particular, a responsabilidade solidaria ou subsidiaria foi alocada,
especificamente, ao dano extrapatrimonial trabalhista, com base nos principios da razoabilidade
e proporcionalidade. E de observar que a finalidade €é o partilhamento da indenizac&o, de forma
equitativa, entre os co-responsaveis pela lesdo (SANTOS, 2017).

Correia e Miessa (2018) lembram que a inovagéo faz a responsabilizac¢do alcangar um
grupo econémico, por exemplo, cuja responsabilidade se dard de acordo com a propor¢éo da

acao ou da omissdo de cada uma das empresas integrantes. Na tutela da pessoa juridica, “O
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mesmo raciocinio pode ser utilizado para um grupo de empregados que viola a imagem da
empresa, devendo ser aferida a proporcdo da acdo ou omissdo de cada um” (CORREIA;
MIESSA, 2018, p 285).

A partir de entdo, é importante analisar o fato ilicito que leva a ocorréncia do dano
extrapatrimonial, para que se alcance o modo reparador, estabelecido por meio de um
tabelamento, o qual é alvo de questionamentos, sob a ética da inconstitucionalidade, no

Supremo Tribunal Federal.

2.2 0S ELEMENTOS DE IDENTIFICACAO DO DANO EXTRAPATRIMONIAL NO
DIREITO DO TRABALHO

O art. 223- G, incisos | a XI1 da Consolidacédo das Leis do Trabalho, estabelece um rol
de critérios, neste ponto ja sendo considerada a taxatividade, com o proposito de fixacdo do
dano extrapatrimonial, em que o magistrado deverd analisar e considerar os pontos ali
mencionados.

Anteriormente, as indenizacGes eram arbitradas, sem a consideracdo de fatores
relevantes, na qual a discricionariedade do julgador era o Unico pardmetro para tal, em um
aporte estritamente subjetivo.

No entanto, apds a alteracdo legislativa, o juizo devera observar o contexto em que a
lesdo ocorreu, havendo que observar os seguintes indicadores constantes no art. 223-G, incisos
I a Xll daCLT:

Art. 223-G. Ao apreciar o pedido, o0 juizo considerara:

| - a natureza do bem juridico tutelado;

Il - a intensidade do sofrimento ou da humilhacg&o;

111 - a possibilidade de superag&o fisica ou psicolégica;
IV - os reflexos pessoais e sociais da a¢do ou da omiss&o;
V - a extensdo e a duracao dos efeitos da ofensa;

VI - as condi¢Bes em que ocorreu a ofensa ou o prejuizo moral;
VII - o grau de dolo ou culpa;

VIII - a ocorréncia de retratacdo espontanea;

IX - o0 esfor¢o efetivo para minimizar a ofensa;

X - 0 perdao, tacito ou expresso;

X1 - a situacdo social e econdmica das partes envolvidas;
XII - o grau de publicidade da ofensa.

Diante disso, passar-se-a4 a analise dos fatores supradescritos, destacando sua
relevancia, no sentido de direcionar os juizes trabalhistas ao arbitramento das indenizagdes de

forma equilibrada e fundamentada.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm#art223g
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Assim, no Inciso I, o Magistrado devera considerar a magnitude do dano

experimentado pela vitima e o valor do bem juridico tutelado, como destaca:

Na quantificagdo da compensacéo pecuniéria do dano moral, o juiz do trabalho devera
analisar a natureza e a relevancia do bem juridico afetado (inciso ), ou seja, o grau de
importancia do bem juridico extrapatrimonial afetado pela ofensa. A mutilagcdo de um
membro em decorréncia de um acidente de trabalho é mais grave e merece uma maior
compensacdo que um xingamento isolado sofrido no ambiente de trabalho. Quanto
mais importante o bem juridico lesado, maior serd& o valor da indenizacéo
compensatdria. Tal critério é de avaliacdo objetiva. (FONSECA, et al., 2018. P. 20).

O bem juridico aposto se atrela ao bem humano, sem cunho patrimonial, afeto pela
violacdo, como pode ser a imagem do trabalhador, em uma natureza orientada por escala de
gravidade.

Em sequéncia, a anélise feita pelo julgador, retrata a importancia de maneira imaterial,
descritas nos incisos Il e 111, como a intensidade do sofrimento ou da humilhag&o e possibilidade

de superacdo fisica ou psicoldgica, respectivamente. Assim, Fonseca et al. retrata:

Devera o magistrado, quando da instrucdo processual, observar, pelas palavras do
préprio ofendido e das testemunhas e da observacéo das demais provas constantes nos
autos, se as consequéncias psicossomaticas das agressdes extrapatrimoniais foram
superadas ou se ainda estdo em processo de superacdo, sendo que, evidentemente, o
dano superado seré indenizado aquém do valor da lesdo extrapatrimonial ainda néo
superada. De igual maneira, as provas orais, documentais, relatorios, exames de
médicos psiquiatras) e até a médico-pericial especializada poderdo demonstrar qual
foi a intensidade do sofrimento ou da humilhagao sofridos pela vitima, demonstrando,
se possivel for, a “quantidade da dor” experimentada pelo lesado. A prova oral podera
demonstrar que o assédio moral interpessoal sofrido pelo empregado era efetuado
durante toda a jornada de trabalho por cinco anos ininterruptos, algo que, a principio,
€ muito mais intenso e merece maior compensacao em relagéo ao trabalhador que, de
forma acintosa e desrespeitosa, foi ofendido em sua honra e boa fama, mas apenas por
uma vez durante todo o seu contrato de trabalho (2018. p. 20).

Aqui, o foco central é a analise da gravidade da ofensa e a suplantacdo dos traumas
sofridos, de modo que seja possivel compreendé-los em suas singularidades.

O inciso subsequente- IV, possui identificacdo correlata ao inciso XIl, tratando dos
efeitos causados tanto no meio social, quanto no aspecto pessoal do individuo pelos danos

causados, conforme se depreende da explicagdo doutrinaria:

Os incisos IV e XII tratam de repercussdes internas e externas das ofensas, tomando
como parametro o ofendido. O primeiro inciso refere-se aos reflexos pessoais e sociais
da acéo ou da omisséo, ou seja, 0 que mudou na vida do ofendido e da comunidade
laboral que o cerca ap6s a ocorréncia da ofensa. Deve-se perquirir, por exemplo, se 0
abalo psicologico sofrido no ambiente de trabalho mudou a rotina do prestador ou do
tomador de servicos... ja o inciso XII refere-se ao grau de publicidade que a ofensa
tomou no meio social. Invoca-se o exemplo do empregado que, inadvertidamente e
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sem qualquer prova de suas alegacdes, publica em suas redes sociais que a empresa
pratica concorréncia desleal no mercado ou que emite notas fiscais frias. No caso em
exame, o empregado deu um grau maior de publicidade a ofensa, o que deve redundar
numa indenizagdo compensatoria em valor mais elevado em favor do empregador do
que a situacdo do empregado que propalou as mesmas informacdes apenas para trés
ou quatro pessoas de seu convivio social. (FONSECA, et al., 2018. p. 20 e 21).

Neste ponto, a externalizacdo dos efeitos que a lesdo acarretou € medida que se impde
na andlise decisorium.

Para justificar o inciso V, no qual trata da durabilidade e efeitos praticos da ofensa para
o ofendido, sera necessario a analise da extensao do dano e tempo em que levaria para tratar a

lesdo. Neste sentido expdem Fonseca et al.,

O critério, conforme licdes de Alexandre Agra Belmonte, estd relacionado a
temporalidade e a permanéncia dos efeitos da ofensa moral. Se a doenca ocupacional
pode ser tratada e superada pelo trabalhador adoecido, possuindo pequena extensao
que ndo impede o desenvolvimento de outras atividades laborativas, a indenizagéo por
danos extrapatrimoniais deverd ser fixada em valor mais médico em relagdo as
indenizagOes decorrentes de doencgas ocupacionais insuscetiveis de recuperagdo e que
incapacitam totalmente e permanentemente o trabalhador para o exercicio de suas
fun¢des, como o saturnismo e a silicose, considerando que, neste Gltimo caso, a vitima
fara jus a uma indenizacéo de valor mais elevado (2018. p. 21).

Assim, como nos casos de acidente de trabalho, em que no simples tratamento, o valor
indenizatorio seria mais moderado em relacdo ao trabalhador em situacdo de doenca
permanente.

Em outro viés, ao se considerar a tarifacdo do dano moral, deverd o magistrado analisar
também, as condi¢cdes em que se deram a ofensa ou o prejuizo moral. 1sso porque, embora o
legislador tenha estabelecido um padrdo de tarifacdo, cada situacdo definira um valor

considerado por suas especificidades, como se depreende:

O item VI é critério genérico e residual, em que o julgador, para definir o valor da
indenizacdo, deverd considerar as condi¢des em que ocorreu a ofensa ou o prejuizo
imaterial. Pode-se perquirir, por exemplo, se a vitima provocou o ofensor ou, entéo,
se houve induzimento ou instigacdo do ofensor por terceiros, quando o valor da
indenizacdo poderd ser menor. Da mesma maneira, se o ofensor agredir a
extrapatrimonialidade da pessoa natural ou juridica por motivo fitil ou torpe, a
indenizacdo podera ser fixada em patamar mais elevado. (FONSECA, et al., 2018. p.
21).

Assim, podem existir situacbes em que, a principio, parecam idénticas, o que levaria
ao ponto de ensejar a mesma indenizagdo. No entanto, segundo o legislador, deve-se considerar
cada situacdo isoladamente com suas peculiaridades, de modo que a indeniza¢do nunca sera

igual para todos, mas diferente na medida de suas particularidades.
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Na verdade, quando o fato que enseja a indenizacdo se assemelha a outros, torna-se
necessario analisar o grau de dolo ou culpa do ofensor, afim de identificar o quanto ele

contribuiu para o abalo moral do ofendido. A este passo, dispde a doutrina:

Conforme disposto no inciso VII do caput do art. 223-G da CLT, o grau de dolo ou
culpa devera ser determinante para um maior ou menor valor da indenizacdo
compensatdria. Logicamente, quando o agente age com consciéncia e querendo ou
assumindo o risco de produzir o resultado lesivo, a indenizacdo deverd ser mais
elevada do que quando o ofensor age apenas com falta de dever de cuidado objetivo,
seja nas modalidades imprudéncia, negligéncia ou impericia. E, mesmo dentro do
elemento “culpa stricto sensu”, recomenda-se a observacao dos graus de culpa grave,
média e leve para a determinacdo do quantum debeatur da indenizacéo. O critério so
é valido, por ébvio, quando se tratar de responsabilidade civil subjetiva, onde se faz a
investigacdo da existéncia do elemento o animico, ndo devendo tal critério ser
considerado quando for o caso de responsabilidade civil objetiva, que ndo trabalha
com a ideia de culpa lato sensu. (FONSECA, et al., 2018. p. 21-22).

Isso porque a indenizagdo por dano moral também deve cumprir o carater pedagdgico
da pena, qual seja, ser proporcional ao agravo sofrido pelo ofendido, em montante suficiente
para penalizar o ofensor na mesma medida que ressarcird o ofendido.

Como forma de prémio a boa conduta do ofensor, o legislador ainda previu a
possibilidade de reducdo das medidas indenizatérias, caso o ofensor demonstre o
arrependimento de sua conduta, cuidando de retrata-la no mesmo nivel em que fora proferida a

ofensa. Assim leciona:

Se o ofensor realiza a retratacdo espontanea, no mesmo local ou pelos mesmos meios
em que propalou a ofensa, tal fato serd, inegavelmente, uma atenuante de peso a
reduzir o valor da indenizagdo. Retorna-se ao exemplo do empregado que violou 0
bom nome da empresa numa rede social e que, espontaneamente, na mesma rede
social, retrata-se dizendo que os fatos por ele anteriormente divulgados sdo
inverdades. A indenizacdo sera reduzida conforme a eficicia, 0 meio empregado, a
rapidez e o alcance da retratagdo. Na mesma esteira esta “o esfor¢o efetivo para
minimizar a ofensa”, que se trata de uma clausula de abertura residual atenuante do
valor indenizatério. Um exemplo que pode ser invocado é a empresa que presta pronta
assisténcia médica e psicolégica ao acidentado do trabalho, circunstancia que devera
ser sopesada em seu favor quando da definicdo do valor indenizatdrio. A existéncia
de perddo, tacito ou expresso, refere-se a atitude da vitima perante o ofensor ap6s a
ocorréncia dos fatos lesivos a extrapatrimonialidade. N&o obstante o dano
extrapatrimonial j& tenha sido consolidado, a vitima releva as agressdes sofridas,
perdoando o agressor, tanto de forma expressa, o afirmar algum documento escrito,
como de forma técita, voltando a se relacionar cordialmente e de forma amistosa com
o0 prestador ou o tomador de servi¢os ofensor. Esse perddo podera ser demonstrado
por prova oral (depoimento pessoal e prova testemunhal) ou por meio de documento
no qual o ofendido confessa que perdoou o ofensor. (FONSECA et al., 2018. p. 22).

Objetivamente tratando do critério inserto no inciso XI- a situacdo social e econémica
das partes envolvidas, gerou grande movimentacdo em relacdo as condigdes financeiras dos

individuos que eram partes envolvidas na relagéo, seja ofendido ou ofensor:



32

A expressdo “condicdo social” deverd ser interpretada de forma mais ampla, a
englobar, além do meio social em que estdo inseridos o ofendido e o ofensor, as suas
condicGes relativas a formacdo educacional, politica, religiosa e filosofica. Ora, se,
por exemplo, 0 agressor possui uma instrucdo mais elevada que lhe dé maior ciéncia
da ilicitude de seu ato perante os direitos extrapatrimoniais de terceiros, a indenizagéo
devera ser mais elevada do que a que for fixada em desfavor de um ofensor com
nenhuma ou pouca instrugdo formal gque nem mesmo sabia ao certo da extensdo
gravidade das ofensas perpetradas. Quanto a condicdo econdmica das partes
envolvidas, a sua analise cuidadosa é importantissima quando da prolacdo da deciséo
de mérito pelo julgador. A indenizacdo por danos extrapatrimoniais ndo deve levar o
ofensor a ruina nem deve propiciar a vitima enriquecimento sem causa. Da mesma
maneira, ela ndo deve ser irriséria a ponto de néo servir de efeito dissuasorio de novos
ilicitos pelo ofensor e ndo compensar o sofrimento da vitima. Verifica-se a condicao
econdmica do ofensor pessoa fisica perquirindo se ela estd empregada ou
desempregada ou se exerce alguma atividade empresarial, profissdo liberal, entre
outras, e, em caso positivo, pela verificagdo da remuneracdo constante nos
contracheques ou holerites, enquanto empregado, ou entdo dos rendimentos enquanto
empresério individual, profissional liberal, ou por meio de seus contracheques ou
holerites se for um trabalhador que possua empregados domésticos, isso do ponto de
vista do empregador. (FONSECA, et al., 2018. p. 23).

Isto posto, € tarefa do magistrado analisar cuidadosamente, e de forma especifica, o
caso, verificando a situacdo econémica de cada agente para, entdo, elaborar o célculo
indenizatdrio e fixar o valor para a reparacao do dano.

Diante disso, percebe-se que a dita reforma trabalhista, especificamente no caput do
art. 223-G, anteriormente sem previsdo na Consolidacdo das Leis do Trabalho, estabeleceu
critérios norteadores ao magistrado, servindo de base para o arbitramento da indenizacéo do
dano extrapatrimonial. Por outro lado, no mesmo artigo, o pardgrafo primeiro estabelece o
chamado tabelamento ou tarifacdo dos danos extrapatrimoniais, sendo totalmente incompativel

com a Carta Magna de 1988, o qual se aborda no topico seguinte.

2.3 A REPARACAO DO DANO EXTRAPATRIMONIAL NO DIREITO DO TRABALHO

Para o deslinde e alcance do objetivo proposto, é necessario estudar as assertivas
acerca da reparacdo, diante da violacdo a esfera extrapatrimonial, bem como as alteragcdes na
CLT, no que concerne ao quantum indenizatorio aplicado a espécie de dano estudada no
presente trabalho.

Imprescindivel se faz, assim, tecer consideracdes sobre o texto da lei que viabiliza e
estabelece diretrizes a aplicacdo da indenizacdo, uma vez que a defini¢do se dava através da
discricionariedade do juiz, de acordo com o contexto em que havia ocorrido o fato, sendo

prescrita de forma proporcional ao dano.
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Ocorre que com o passar dos anos e as alteracbes promovidas pela atividade
legisferante, a disseminagdo de inovagdes no ordenamento juridico patrio alcancou de forma
substancial a temética aqui tratada.

A partir de entdo, uma nova sistematica passou a ser adotada no contexto reparatorio
do dano moral causado a uma pessoa- independente da personalidade juridica, especialmente
no atinente a esfera trabalhista.

O novo cenario se apresentou apos a lei que instituiu a reforma trabalhista, supracitada,
informar a adogé@o de um sistema especifico reparatorio de danos, mais restrito as alternativas
atribuidas pelo legislador, sem margem para pondera¢6es no momento da definicdo do valor a
ser aplicado como indenizagéo.

No texto da CLT sequer havia previsao no sentido em debate, destarte, havia abertura
ao julgador trabalhista para estabelecer o quantum ao caso juridicado, sem atrelar o dano a
qualquer tipo de ordem de pagamento preestabelecido.

Anteriormente a novembro de 2017, a utilizacdo do Codigo Civil era patente, como
se depreende do ja exposto, no qual a clausula geral de reparacédo se consubstanciava na afericédo
da ocorréncia do dano com base na casuistica concreta, por meio das regras processuais
pertinentes ao sistema probatério (SOUZA, 2017).

Ocorre que a introducdo do art. 223-G estabeleceu o que até entdo era desconhecido
ao ramo do direito do trabalho: a imposi¢cdo normativa de indenizagdo em parametros definidos,
no caso de procedéncia do pedido em uma acdo judicial.

As criticas doutrindrias surgiram concomitantemente:

Embora salutar a iniciativa de inserir na CLT disposic¢des sobre o cabimento de danos
morais ou extrapatrimoniais oriundos da relacdo de emprego, parece-nos que o
legislador pretendeu restringir a aplicagdo do instituto nos sitios do Direito do
Trabalho e do Processo do Trabalho. Vale dizer, o legislador pretendeu, absurda e
abusivamente, afastar a incidéncia de normas da Constituicdo Federal e do Codigo
Civil respeitantes ao tema (responsabilidade objetiva ou decorrente de atividade de
risco, por exemplo), como se extrai da literalidade do novel art. 233-A da CLT,
segundo o qual & reparacdo de danos de natureza extrapatrimonial decorrentes da
relagdo de trabalho serdo aplicados “apenas os dispositivos deste Titulo”. (LEITE,
2018, p. 62, grifo nosso).

Dessa forma, as restricoes foram objeto de questionamentos, pois apenas 0s
dispositivos da CLT serdo aplicados aos casos de reparacdo pelos danos extrapatrimoniais que
advenham da relacéo trabalhista, o que nem sempre significa a protecdo ao melhor interesse do

trabalhador.
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Ora, 0 que pode ocorrer, € a ndo observancia ao principio processual trabalhista da
protecdo ao trabalhador, desmembrado no principio da aplicacdo da lei que trouxer a norma
mais favoravel, no qual se deve privilegiar a regra mais benéfica ao trabalhador, sem
implicacdes relativas a hierarquia das leis, além de que a “condigdo do trabalhador ndo pode
regredir pela edi¢ao de uma nova norma” (OLIVEIRA, 2015, n. p.).

Na verdade, o que se verifica é a inobservancia normativa hierarquicamente superior,

em detrimento de uma lei inovadora que baliza a melhor aplicacéo da justica.

2.3.1. Os sistemas reparatorios de quantificacdo do dano

Para que seja possivel tecer comentarios a nova ambientacdo, denotada pela reforma
trabalhista na compensacéo indenizatoria em epigrafe, traz-se a baila breves ponderacdes sobre
os dois sistemas, basicamente estabelecidos pela doutrina juridica patria, pertinentes a
valoracao do dano moral, quais sejam o tarifario e o sistema aberto da responsabilidade civil.

A par disto, no sistema tarifario o valor da reparacao do dano ja é prefixado, valorado
somente pelas circunstancias especificas, tratando-se de um modelo de parametrizacdo

duramente criticado pela doutrina, conforme exposto por Gongalves (2009, p. 378-379):

O problema da quantificagdo do dano moral tem preocupado o mundo juridico, em
virtude da proliferacdo de demandas, sem que existam parametros seguros para a sua
estimacdo. Enquanto o ressarcimento do dano material procura colocar a vitima no
estado anterior, recompondo o patriménio afetado mediante a aplicacdo da formula
“danos emergentes-lucro cessantes”, a reparacdo do dano moral objetiva apenas uma
compensagdo, um consolo, sem mensurar a dor. Em todas as demandas que envolvem
danos morais, o juiz defronta com o mesmo problema: a perplexidade ante a
inexisténcia de critérios uniformes e definidos para arbitrar um valor adequado.

A ideia do legislador quanto a prefixacdo dos valores a serem baseados para fixacdo
da reparagdo do dano, ocorre, prioritariamente, pela ideia de similaridade entre as condutas,
mantendo, portanto, a mesma situacdo em pé de igualdade com outra situagdo idéntica.

Desse modo, deixa de ser analisado, pelo magistrado, o caso concreto apresentado em
cada situacdo. Assim, “O sistema tarifario admite que o valor da indenizagcdo se encontra
predeterminado, cabendo ao Magistrado aplica-lo ao caso concreto, atentando para os limites
fixados em lei, considerando as peculiaridades de cada situacao” (KUMODE, 2002, p. 39).

O sistema tarifario, na pratica, ndo faz a analise do valor moral sofrido pela vitima do
dano, visto que, uma mesma situacdo experimentada por dois individuos, a lesdo suportada ndo

tera a mesma intensidade para ambos, pois cada ser humano em sua particularidade pensa e age
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de maneira diferente. Logo, os valores estabelecidos na lei ndo séo capazes de diminuir o dano
ou disciplinar o causador da violagao.

O sistema aberto, contrario ao sistema tarifario, deixa margem ao caso concreto,
possibilitando ao julgador a fixacdo da valoracdo monetaria do dano, baseada no historico e
contexto em que foi dada a situagéo.

Stolze e Pamplona Filho complementam que “No sistema aberto atribui-se ao juiz a
competéncia para fixar o quantum subjetivamente correspondente a reparacao/compensacéao da
lesdo, sendo este o sistema adotado no Brasil” (2017, p. 441).

Deve ser ressaltado que o sistema aberto baseia-se sob a ética dos critérios subjetivos,
tanto do individuo causador do dano, quanto da analise subjetiva daquele que sofreu o dano.

Destarte, este crivo de valoracdo acaba se desenvolvendo pelo critério bifasico da
razoabilidade e proporcionalidade, entre a linha ténue da disciplina e do ndo enriquecimento do

sujeito que sofreu o dado, como se extrai do jugado:

EMENTA: APELACAO CIVEL - INCLUSAO NOS ORGAOS DE PROTECAO
AO CREDITO - DANOS MORAIS - VALOR DA INDENIZACAO -
MAJORACAO - CRITERIO BIFASICO - A adocdo do método biféasico, conforme
orientacdo do STJ, permite o arbitramento da indenizacdo de forma razoéavel,
considerando os precedentes em relacdo ao mesmo tema e as caracteristicas do caso
concreto. A condicdo econdmica do apelado, instituicdo bancéria, denota a
necessidade de arbitramento do quantum em quantia capaz de promover o efeito
pedagdgico ao ofensor. (TJ-MG - AC: 10479160002305001 MG, Relator: Jaqueline
Calabria Albuquerque, Data de Julgamento: 22/10/2019, Data de Publicaco:
01/11/2019).

Conforme recentes decisdes de tribunais, o critério bifasico vem ganhando destaque
no que se refere a valoracdo do dano. Este sistema consiste basicamente na unido dos sistemas
tarifario e aberto, onde o julgador deve sopesar o valor ja prefixado e a analise subjetiva da
situacdo apresentada no processo para, enfim, dispor sobre a transformacdo monetaria da
reparacao dentre os critérios preestabelecidos.

Logo, com base em cada caso concreto, ocorre o direcionamento a situacdo subjetiva
para estabelecer o valor da reparacdo. Neste sentido é que os termos celetistas sdo objetivos no

tabelamento tarifério, consoante a redagéo do art. 223-G, § 1.

2.3.1.1 Aplicagéo do método tarifario a seara trabalhista

Com a implementacdo da Reforma Trabalhista, o sistema tarifario, foi adotado no

Direito do Trabalho para mensurar a reparagdo do dano extrapatrimonial, sendo motivo de
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criticas e questionamentos por parte dos magistrados e doutrinadores. Isso porque determina
um teto para a indenizacdo, pela base aritmética do ultimo saléario contratual do ofendido, a
depender do grau da ofensa.

Dessa forma, fica o julgador impedido de analisar o caso concreto, para entdao decidir
o valor indenizatério com justica e respeitando o principio da razoabilidade.

Com isso, o0 art. 223- G, § 1° da CLT trouxe um rol taxativo e determinado do valor
que sera percebido pelo ofendido, que, de certo modo, traz uma dicotomia, consoante 0
estabelecido pelo CC, especialmente no artigo 944, no qual dispbe que “A indenizacdo mede-
se pela extensdo do dano. Paragrafo unico. Se houver excessiva despropor¢éo entre a gravidade
da culpa e o dano, podera o juiz reduzir, equitativamente, a indenizacao”.

E de se ressaltar que ja era positivado o dever do arbitramento ter, além da reparacdo
do dano propriamente dito, o carater pedagogico, em que pela condenacao, o sujeito causador

do dano né&o se torne reincidente. Acerca da amplitude da reparacdo Fonseca, et al., expde:

[...] por mandamento do art. 944, caput, do Codigo Civil, devera ser sempre buscada
a compensacdo integral do dano extrapatrimonial através de um valor justo que ndo
seja irrisorio e que ndo sirva de desestimulo ao ofensor, para se evitar a pratica de
novos atos ilicitos, e que, a0 mesmo tempo, ndo seja excessivo a ponto de ensejar o
enriquecimento sem causa do lesado e a ruina do causador do dano. Em tal sentido,
importantes sdo as palavras de Belmonte ao mencionar que “a indenizagdo, que nao
tem carater retributivo ou reparatdrio, deve ser integral, de sorte a compensar a ofensa
e seus efeitos. (2018. p. 18).

Sinteticamente, o magistrado deve verificar todas as peculiaridades do caso e 0s
critérios objetivos, abordados anteriormente, servindo de suporte, para entdo mensurar e arbitrar
o valor indenizatorio para a devida reparacdo do dano causado.

Em que pese as positivacOes ja existentes, no ordenamento juridico brasileiro quanto
a matéria da reparacdo do dano, cumulada ainda com o disposto na simula 281 do Supremo
Tribunal Federal- “A indenizagdo por dano moral ndo esta sujeita a tarifagdo prevista na Lei de
Imprensa”, a Lei 13.467/2017, traz em seu escopo, valores preestabelecidos, como se verifica

no art. 223-G da CLT, em seu paragrafo primeiro:

Art. 223-G. § 1. Se julgar procedente o pedido, o juizo fixara a indenizagao a ser paga,
a cada um dos ofendidos, em um dos seguintes pardmetros, vedada a acumulacéo:

| - ofensa de natureza leve, até trés vezes o Ultimo salério contratual do ofendido;

Il - ofensa de natureza média, até cinco vezes o Gltimo salario contratual do ofendido;
I11 - ofensa de natureza grave, até vinte vezes o Gltimo salério contratual do ofendido;
IV - ofensa de natureza gravissima, até cinquenta vezes o ultimo salério contratual do
ofendido.
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Destarte, o que se tem alcangado é que pela valoracao da ocorréncia do dano, de certo
modo, o legislador aplicou a dignidade da pessoa humana, valores que em tese sdo imensuraveis

e inestimaveis. Neste sentido, Enoque Ribeiro dos Santos afirma:

O problema que se afigura e que tera que ser aferido pelo magistrado no caso concreto
é que a dignidade humana ndo é mensurdvel, ndo tem preco, possui um valor
inestimavel em face da natureza insubstituivel e Gnica da personalidade humana, que
nada tem a ver com as fungdes ou atribuices que cada um exerce no dia a dia, seja
na vida profissional ou privada, dai a imponderabilidade de se usar idénticos
pardmetros para todos os individuos. Em outras palavras, colocar todos na mesma
balanca. (SANTOS. 2017. p. 68).

Desta forma, é evidente que a especificacdo dos valores elencados no paragrafo
primeiro do art. 223-G da Consolida¢do das Leis do Trabalho, vai de encontro a ornamentacao
juridica, tendo em vista que os critérios fixados deixam o julgador adstrito ao valor aferido pela
legislacdo ao caso concreto, o qual enseja Obice quanto a analise das situagfes intrinsecas ao
ocorrido.

Ademais, o tabelamento determinante da indenizacao, neste discutido, tem como base
0 ultimo salério contratual do ofendido, sendo assim considerado o valor mensal contratual e
as demais parcelas integrantes, como as gratificacdes e comissdes, conforme art. § 1° do art.
457 da CLT (OLIVEIRA, 2017).

Em contrariedade ao texto da lei, é patente que dignidade humana néo é mensuravel,
tampouco é possivel auferir valor monetario, mas sim um valor inestimével, até porque a
personalidade humana é insubstituivel e Gnica, ndo havendo que se ater a funcdo ou cargo do
trabalhador, capazes de determinar o salario a ser percebido. Santos (2017), utiliza este
argumento para justificar a imponderabilidade de se utilizar o mesmo parametro para todos 0s
individuos.

Neste diapasdo, a inconstitucionalidade é uma questdo levantada novamente, ja que a
reforma trabalhista estabelece parametros de reparacdo extrapatrimonial discriminatorios,
porquanto fixados com valores variaveis de acordo com o padrdo salarial da vitima
(OLIVEIRA, 2017).

Como forma de ilustrar tal vertente, a exemplificacdo a seguir demonstra o0 Vviés

discriminatorio no tabelamento em epigrafe:

[...] um diretor de uma grande empresa, com remuneragdo elevada, certamente terd
uma indenizagdo muito superior a um operario que labora no chdo de fabrica, com
remuneracdo muito inferior.  Serd que a dignidade do diretor é superior
axiologicamente a dignidade do operario? Em termos de indenizacdo pela ocorréncia
do dano extrapatrimonial, o valor pecuniario da indenizagdo do diretor se apresentara
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muito superior a do operario, ensejando uma situacdo de ndo equidade, como se a
dignidade do operario fosse considerada de segunda linha. (SANTOS, 2017, n. p.).

Diante disso, o forte argumento contrério a manutencdo da lei modificadora da CLT,
como apresenta Oliveira (2017), impde valores como a igualdade, além dos direitos
fundamentais da Republica, como o de promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacédo (art. 5, caput e 3°, IV da
CF/1988).

Enfim, “por que estabelecer indenizac@es diversas, de acordo com a renda da vitima,
para ofensas extrapatrimoniais da mesma intensidade e com o mesmo grau de gravidade? ”
(OLIVEIRA, 2017, p. 359).

Ainda em que pese todos estes pontos em comento, é de se asseverar que 0 mesmo art.
223-G, 81, caput, ainda se apresenta mais limitador, ao passo em que aporta a frase final
“vedada a acumulacao”.

Essa assertiva foi considerada um retrocesso na legislacdo trabalhista, ja que de um
Unico ato ilicito mais de um dano pode ser gerado, ainda que mesmo na esfera extrapatrimonial.
Dessa forma, antes da referida inovacéo legislativa, a vitima poderia buscar a reparagdo por

cada dano isoladamente, no mesmo ambito trabalhista (TEIXEIRA, 2019). Assim,

N&o suficiente, o novo dispositivo celetista viola também o disposto no artigo 5°, V,
da Constituicdo Federal, que assegura o direito de indenizacdo por dano moral de
forma proporcional ao agravo, ou seja, relativa a todos os danos ocasionados.
Inclusive, em sentido diametralmente oposto ao exposto no artigo 223-G da CLT, se
encontra a Sumula 397 do STJ, a qual determina ser licita a cumulacdo das
indenizagOes de dano estético e dano moral. (TEIXEIRA, 2019, p. 50).

Inconteste as argumentacgdes no sentido de reducdo da protecédo a dignidade da pessoa
humana, aquelas se apresentam através da busca em equalizar situaces e conceitos juridicos
distintos (DELGADO, 2017).

A impossibilidade de cumulacdo, nos termos propostos, remonta, mais uma vez, a
contrariedade ao principio da reparacao integral. Deste modo, caso uma Unica ofensa seja capaz
de atingir bens juridicos extrapatrimoniais em naturezas distintas da vitima, “por exemplo,
atingir levemente a imagem, gravemente a orientagdo sexual e de forma media a saude, s
cabera a fixacdo de uma indenizacdo, pelo que algumas lesdes ficardo sem reparagdo”.
(OLIVEIRA, 2017, p. 358).

Nesta senda é apresentado mais um teor inconstitucional da norma, como continua

Oliveira (2017), tendo em vista que contraria o principio da reparagéo integral, indo de encontro
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ao principio da inafastabilidade da jurisdigdo- art. 5°, XXXV da CF/1988, em que “a lei ndo
excluira da apreciacdo do Poder Judiciério lesdo ou ameaca a direito”.

Assim, a liberdade discricionéria do juizo foi abalada, impedindo a discricionariedade
na aplicacdo de uma indenizagéo razoavel, a qual, segundo Filho; Possidio; e Lustosa ¢ a “unica
forma de se perquirir a verdadeira e justa reparacao” (2019, p. 17).

E possivel verificar que todos os aspectos discutidos neste capitulo apresentam uma
reducdo protetiva, a qual se mostra auferivel quando é alcancada a ideia de imposicéo restritiva
ao julgador apos a reforma trabalhista, ndo restando margem discriciondria para a decisdao com

base na andlise do caso concreto.
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3 A ANALISE ACERCA DA CONSTITUCIONALIDADE DA PREVISAO
NORMATIVA DO DANO EXTRAPATRIMONIAL TRABALHISTA

Como é possivel inferir do exposto até esta conjuntura do presente trabalho, as
alteracbes no texto da CLT, no que toca a previsdo do dano extrapatrimonial, sdo objeto de
incitacOes de debates no ordenamento juridico brasileiro.

A doutrina considera o paragrafo Unico do artigo 223-G da CLT, inserido no Titulo Il-
A, como o0 mais controvertido dentre as alteracoes trazidas pela reforma trabalhista.

A tese defensiva de inconstitucionalidade da Lei 13.467/2017, particularmente do
artigo supracitado, pauta-se na reducgéo da protecdo ao trabalhador pela aplicacdo exclusiva dos
termos celetistas, tendo em vista ndo conseguir regular todas as situacdes pertinentes a espécie
de dano em estudo (TEIXEIRA, 2019).

A propria CLT impde sua aplicacdo, pura e estritamente, como é possivel inferir do
art. 223-A, as hipéteses de dano extrapatrimonial resultantes das relacGes trabalhistas, ndo

encontrando respaldo na constitucionalidade porque, explica Neto (2017),

N&o cabe ao legislador ordinario alijar expressamente o alcance de outras normas,
sobretudo as normas constitucionais ligadas ao tema. O sistema juridico contém regras
proprias de integracdo, revogagdo e harmonizacdo. Uma delas é justamente a
submisséo das leis ordinérias & Lei Maior. N&o existe microssistema juridico (CLT,
CDC, CC, CPC) divorciado do sistema constitucional. Vale dizer, assim como o
sistema solar tem o sol em seu centro, cujas luzes alumiam os demais planetas, o
sistema juridico tem a Constitui¢do Federal em seu centro, iluminando e influenciando
todos 0s microssistemas que orbitam em torno dela.

Todas essas assertivas contribuem para a declaracdo de inconstitucionalidade da
previsdo trabalhista acerca do dano extrapatrimonial, especificamente na determinacéo prévia
do valor indenizatorio, pelo qual ha uma forte tendéncia de inobservancia dos ditames
constitucionais, ja que deve o magistrado definir apenas os parametros da natureza da ofensa,
seja leve, média, grave ou até gravissima.

Neste sentido, essa nova ordem juridica insere o sistema tarifario ao ramo trabalhista
como adocdo do legislador, sem qualquer margem discricionaria de analise do caso, tampouco
determinar o quantum indenizatdrio de forma proporcional a leséo.

Assim sendo, em meio a discussdo sobre a taxatividade do valor indenizatorio,
contréria & Carta Magna, a Associagdo dos Magistrados da Justica do Trabalho — ANAMATRA,
propds Acdo Direita de Inconstitucionalidade-ADI, sob o0 nimero 5870, referente ao pardgrafo

1° do artigo mais criticado- art. 223-G, bem como seus incisos.



41

A tese da associacdo é no sentido de inconstitucionalidade da previsdo celetista citada
em afronte ao principio constitucional da isonomia- ou igualdade, vez que um mesmo fato
gerador do dano geraria indenizacdo com valores diferentes, haja vista o salario de cada
ofendido (BATISTA, 2017).

Ora, a igualdade se encontra no art. 5° da CF/1988, impondo que “Todos séo iguais
perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza”, ja registrado nos capitulos anteriores.

Nada obstante, a Anamatra aponta para uma restricdo da propria atividade
jurisdicional, ja que a limitacdo trazida pela tarifagdo impede o Poder Judiciario de deliberar, e
condenar, a uma indenizagao superior a que seria devida como reparacao pela utilizacdo Unica
da CLT, como essa mesmo determina (BATISTA, 2017).

Sob esta 6tica, uma lei- posterior- fixa a tarifacdo no dano extrapatrimonial, neste caso
como medida restritiva, indo na contramao das diretrizes do art. 5°, caput, incisos V e X, ja
transcritos no item 1.4, os quais apenas estabelecem o direito a indenizacdo, sem criar teto de
reparacao.

Assim, paira a davida da intencdo do legislador em apostar em uma previsdo que atinge
negativamente, na maioria das vezes, o trabalhador, considerado hipossuficiente, restringindo
0 julgador ao deferimento de uma indenizacdo que entenda como adequada a gravidade da
leséo.

Ademais, a CF/1988 assegurou indenizacdo abrangente no dano moral ao trabalhador,
por consequéncia, ndo decotou a autonomia do judiciario, como se depreende da redacédo

contida no art. 7°, inciso XXVIII:

Art. 7° Séo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condigéo social: [...]

XXVIII - seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador, sem excluir a
indenizacdo a que este esta obrigado, quando incorrer em dolo ou culpa; [...]. (grifo
Nosso).

Se observa que o texto constitucional trouxe, justamente nessa vertente da indenizagéo
por lesdes advindas do dano extrapatrimonial na relacdo de trabalho, o que fora pautado no
decorrer do estudo: a protecdo ao trabalhador, mas principalmente na sua dignidade como

pessoa:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados
e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e
tem como fundamentos: [...]

I11 - a dignidade da pessoa humana; [...]. (grifo nosso).
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A dignidade, por sua vez, ndo reverbera quando a ordem juridica busca diferenciar as
“afrontas morais em fungdo da renda das pessoas envolvidas (art. 223-G, 81°, I, I, Il e IV)”
(DELGADO, 2017, p. 147).

Isto posto, de forma imprescindivel ao deslinde do estudo, passa-se a analisar as
vertentes celetistas, das quais ha pontos controvertidos, em comparacdo as disposi¢cdes da
Constituicdo Federal de 1988 com relacdo a temética proposta.

Além disso, comentarios acerca da ADI 5870 sdo tecidos como resultado dos

posicionamentos divergentes ao tabelamento da indenizacéo no dano extrapatrimonial.

3.1 O PRINCIPIO DA IGUALDADE NA DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS
HUMANQOS

A pauta em epigrafe perpassa ditames internacionais que se atentam para a ideia de
igualdade e dignidade da pessoa humana, isso porque, dentre as alegagdes de
inconstitucionalidade do tabelamento indenizatério no dano extrapatrimonial trabalhista, a
afronta ao principio da igualdade é ponto alvo de discussdo na ordem juridica brasileira.

Um dos documentos que explana regras de direitos humanos, inclusive voltadas a area
do direito do trabalho, é a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos — DUDH, marco
histérico que representa toda a luta pelos direitos do homem como sujeito de direitos, sendo
estabelecido nessa declaracdo todos os direitos inerentes ao cidaddo de forma ampla.

A partir da intermediacdo da Organizacdo das NacGes Unidas- ONU, foi possivel
estabelecer entre os paises membros a obediéncia ao tratado e a ado¢do das politicas que visam
a protecdo do direito do homem em seu mais intimo ser.

Neste seguimento, para que se chegasse até a promulgacdo da Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos, pelo fato da necessidade de aprimoramento dos instrumentos ja
existentes desde meados dos anos 40, “uma série de tratados internacionais de direitos humanos
e outros instrumentos adotados desde 1945 expandiram o corpo do direito internacional dos
direitos humanos” (ONU, 2018, n.p.).

Além disso, com intuito de tornar eficaz a protecdo dos direitos inerentes ao homem,
nasceu a necessidade de direcionar a protecédo as minorias, dividindo-se em grupos aqueles mais
vulneraveis, o que fez surgir, nos anos seguintes a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,
em convengdes posteriores, discussdes para que se tornasse mais severa a protecdo destes

direitos:
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Eles incluem a Convencéo para a Prevencdo e a Repressdo do Crime de Genocidio
(1948), a Convencdo Internacional sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminagdo Racial (1965), a Convencdo sobre a Eliminacéo de Todas as Formas
de Discriminacdo contra as Mulheres (1979), a Convencdo sobre os Direitos da
Crianca (1989) e a Convencéo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (2006),
entre outras (ONU, n. p.2018).

Para mais, por ter ganho uma grande notoriedade em face do seu importante contetdo,
a Declaragéo teve exemplares traduzidos em mais de 500 idiomas e foi de grande embasamento
na criacdo de diversas constituicbes ao redor do mundo, incluindo a Constituicdo Federal
Brasileira de 1988.

Nesta, varios principios da declaracdo foram acostados pelo legislador, como norte
para a criacdo de grande parte dos direitos fundamentais expressos no texto legal, aos quais sdo
seguidos até hoje, sendo essas normas de grande valia no ordenamento juridico patrio.

Por conseguinte, especificamente no direito trabalhista, tratando-se de uma matéria
asseguradora de protecdo da minoria, em que estabelece a classe do proletariado, 0 documento
é aplicado no que se refere ao cotidiano de cada sociedade, sendo a declaracdo garantidora do
direito individual do ser humano, mesmo em exercicio da atividade laborativa ou fora dela.

Assim, determina o livre arbitrio desde a escolha de um emprego, a fim de que hajam
justas condicGes de dignidade no ambiente de trabalho, até a assisténcia no momento do
desemprego, para que o cidaddo possa ter 0 minimo necessario para a sua sobrevivéncia.

Evidenciando a aplicacdo do principio da igualdade, pardmetro para a dignidade
humana, o trabalho desempenhado deve resultar em uma remuneracdo justa e satisfatoria, onde
se possa ter assegurado um bem-estar proprio e de seus dependentes, garantindo sua protecédo
social. Se remeta ao fato de que aquela sera base de célculo da indenizacdo pelos danos
imateriais que o trabalhador suportar.

N&o menos relevante, a declaragcdo, em seu escopo, garante o direito da existéncia de
sindicatos que versem sobre os direitos especificos de cada ramo do trabalho, sendo assim uma
protecdo aos interesses coletivos dos empregados que Ihes sdo associados, positivado em seu
artigo XXII:

Art. XXII. 1. Todo ser humano tem direito ao trabalho, a livre escolha de emprego, a
condigdes justas e favoraveis de trabalho e a prote¢do contra o desemprego. 2. Todo
ser humano, sem qualquer distingdo, tem direito a igual remuneracdo por igual
trabalho. 3. Todo ser humano que trabalha tem direito a uma remunerag8o justa e
satisfatdria, que lhe assegure, assim como a sua familia, uma existéncia compativel
com a dignidade humana e a que se acrescentardo, se necessario, outros meios de
protecdo social.
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Diante deste panorama, pode-se perceber a grande influéncia da declaracéo na situagédo
atual do nosso ordenamento juridico, ao que tange o direito do trabalho, em qualquer que seja
0 objeto especifico, ja que a CF/1988 garante afirmativamente esses direitos, sendo qualquer
forma de desrespeito geradora de consequéncias legais.

Relacionando tudo isso com a vigéncia da Lei n° 13.467/2017, admitir um critério
quantitativo que mensura, a partir do salario do ofendido, o valor a ser recebido como
indenizacdo pelos danos ndo patrimoniais, ou aquele que ndo pode ser mensurado
economicamente, afeta diretamente a CF/1988, no que diz respeito a dignidade da pessoa
humana, alem da prdpria disciplina da Declarag&o.

Sendo assim, a igualdade disposta no art. 5° da Carta Magna de 1988, tratando-se de
um direito fundamental relevante para a centralidade da pessoa humana, merece destaque, ja
que o art. 223-G, paragrafo primeiro da CLT, concorre para a desigualdade entre os
trabalhadores, ao ponto em que a reparacao do dano é estabelecida de acordo com o salério
contratual do ofendido.

Fleury (2018) alerta que, assim como se apresenta contraria a0 senso comum, a

violéncia a igualdade se manifesta na possibilidade de

[...] tabelar a dor intima do individuo vitima de um ato ilicito; de efetivamente
demarcar de forma objetiva o sofrimento pessoal interno do trabalhador ofendido, e
mais ainda, fazé-lo, como se pretendeu, de inicio, a partir de seu status financeiro. E
como se a dor do pobre fosse menor que a do rico, algo verdadeiramente sem sentido.

Nesse contexto, ainda que ndo possua um conceito juridico determinado, o texto do
art. 1° da CF/1988, supratranscrito, preceitua sobre a garantia do individuo em viver de forma
digna e igualitaria.

No entendimento doutrinario atinente a dignidade da pessoa humana, nota-se que o ser
humano é a base central detentora de direitos e garantias fundamentais, de forma que se possa
viver em total plenitude. Neste sentido, acrescenta Moraes:

A Dignidade é um valor espiritual e moral inerente & pessoa, que se manifesta
singularmente na autodeterminacdo consciente e responsavel da prépria vida e que
traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se um
minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar, de modo que, somente
excepcionalmente, possam ser feitas limitagbes ao exercicio dos direitos
fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessaria estima que merecem todas
as pessoas enquanto seres humanos e a busca ao Direito a Felicidade (2015. p. 18).

Dessa forma, o sistema tarifario, adotado pelo direito do trabalho, viola diretamente o

principio da dignidade da pessoa humana, no tocante a reparagdo do dano, na qual, o desafio
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do magistrado ¢ de identificar que a dignidade humana ndo é mensuréavel, tampouco pode ser
qualificada sob um preco ou valor monetario, considerada sobre o salério recebido no exercicio
de uma funcao.

Assim, é possivel se concluir, conforme explana Carlos Henrique Bezerra Leite, que:

O epicentro de todo o ordenamento juridico brasileiro é o principio da dignidade da
pessoa humana (CF, art. 1°, I1), razdo pela qual ndo ha necessidade de muito esfor¢o
intelectivo para demonstrar que tal principio alcanca em cheio o direito do trabalho,
pois todo trabalhador (ou trabalhadora) é, antes de tudo, uma pessoa humana. (LEITE.
2019, p. 128).

Logo, frente & sabenca de que a vida possui um valor inestimavel de natureza
insubstituivel, torna-se invidvel utilizar pardmetros idénticos para todos os individuos, tais

como em uma balanca.

3.2 OS POSICIONAMENTOS JURIDICOS EM RELACAO AO DANO
EXTRAPATRIMONIAL NA REFORMA TRABALHISTA- O TABELAMENTO
INDENIZATORIO

A partir da Reforma Trabalhista, pela Lei n® 13.467/2017, com vigéncia a partir de 11
de novembro de 2017, foi regulamentado o dano extrapatrimonial ou dano imaterial na
Consolidacdo das Leis do Trabalho, alocado ao Titulo II-A, conforme explanado.

Primitivamente, utilizava-se de forma subsidiaria, como base legal, o Cédigo Civil
Brasileiro de 2002 e também a Constituicdo Federal de 1988, ou seja, aplicando a mesma
fundamentacéo da justica comum.

Diante da referida alteracdo na lei trabalhista, houveram inumeras criticas sobre o
tema, tanto no meio juridico, como na sociedade em geral.

Desta forma, aborda, de forma ampla, o0 novo cenario, Mauricio Godinho Delgado:

De fato, os temas dos danos moral, inclusive estético, e material - que foram
deflagrados no campo juridico trabalhista pela Constituicdo de 1988 (por exemplo,
art. 5°, V e X, CF) e, posteriormente, regulados com maior mintcia pelo Codigo Civil
de 2002 - ainda ndo haviam sido normatizados pelo texto da Consolidacdo das Leis
do Trabalho. Tal auséncia de normatizagdo trabalhista especifica, alids, ndo trazia
qualquer dificuldade ou problema significativos, em vista da evidente aplicacdo das
regras constitucionais e civilistas existentes para 0s casos de danos congéneres na
esfera do mundo do trabalho. A Lei n. 13.467/2017 preferiu, contudo, realizar
especifica regulagdo a respeito do assunto, por meio da insercao de um novo segmento
na CLT, o Titulo IlI-A - Do Dano Extrapatrimonial -, composto pelos arts. 223-A até
223-G, com seus diversos paragrafos e incisos. Essa regulacdo especifica, porém,
despontou com o claro intuito de rebaixar o patamar civilizatorio fixado pela
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Constituicdo da Republica e pelo Cédigo Civil Brasileiro, além de estimular o
empregador a igualmente brandir, nas ac¢Ges trabalhistas, indenizag¢6es similares - as
quais praticamente nao existiam, até entdo, na dindmica processual da Justiga do
Trabalho (DELGADO, 2017, p. 53 e 54).

Por esta explanagdo, bem como considerando os comentérios produzidos no capitulo
2, a0 passo da apresentacdo dos artigos inseridos na CLT, pode-se perceber a questdo
controversa, ainda nédo dirimida, que se trata.

N&o apenas o teor acerca do tabelamento no dano extrapatrimonial que incorre em
discussbes por juristas e tribunais, todo o titulo celetista informado é alvo de argumentos
contrarios a sua redagéo.

Por outro lado, lves Gandra da Silva Martins Filho, em aluséo a reforma trabalhista,
defende o posicionamento, minoritario, no sentido de que as alteracdes feitas na CLT
concorrem para um avanco na seara trabalhista, mormente quanto a parametrizacdo da

indenizagédo pelo dano moral. Se depreende, assim, que:

A base legal era, fundamentalmente, a Constituicdo Federal de 1988, que assegura o
direito a uma indenizac¢do por dano moral causado & intimidade, & vida privada, a
honra e a imagem das pessoas (CF, art. 5°, V e X). Na auséncia de normativa especifica
na CLT, a Justica do Trabalho se louvava no Titulo IX do Livro | da Parte Especial
do Cddigo Civil, que trata da Responsabilidade Civil, especialmente os arts. 927,
paragrafo Unico (responsabilidade objetiva pelo dano), e 944, paragrafo Unico
(pardmetros de mensuracdo da indenizacdo). Em boa hora, a Lei n® 13.467/17, da
Reforma Trabalhista, veio a estabelecer um marco regulatério especifico trabalhista
para a tematica dos danos morais, incluindo o Titulo I1-A na CLT, tratando “Do Dano
Extrapatrimonial”. A oportunidade da normatizacdo advinha do fato de que as
indenizagOes impostas em condenagfes por danos morais variavam enormemente para
0s mesmos fatos jurigenos, exigindo alguma parametrizacdo, tal como levada a cabo
pelo novo art. 223-G da CLT. A pecha de inconstitucional, atribuida por alguns ao
referido preceito consolidado, com lastro na ADPF 130-DF, julgada pelo STF, na
verdade ndo se sustenta. (MARTINS FILHO, 2018.p. 175).

Contrariamente, 0 avanc¢o defendido se infere da inexisténcia, até o ano de 2017, de
normatizacdo no cadigo regulamentador do direito do trabalho quanto ao dano moral, ou sob a
denominacdo de extrapatrimonial, 0 que j& havia em outros dispositivos de areas diversas.

No entanto, ao passo que preceituou a especie de lesdo, bem como sua reparagéo,
conforme redacdo do texto legal celetista, restringiu-a a sua aplicacao, tdo somente.

Isto porque, o art. 223-A, supratranscrito, trouxe a limitacdo de aplicacdo do Titulo 1l-
A da CLT aos casos de reparacdo do dano extrapatrimonial, afastando a aplicabilidade de outros
textos legais que serviriam como suporte na busca de salvaguardar os direitos do trabalhador,

como € o caso do Codigo Civil e da Constituicdo Federal. Assim, corrobora Leite:
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Embora salutar a iniciativa de inserir na CLT disposicGes sobre o cabimento de danos
morais ou extrapatrimoniais oriundos da relagdo de emprego, parece-nos que o
legislador pretendeu restringir a aplicacdo do instituto nos sitios do Direito do
Trabalho e do Processo do Trabalho. Vale dizer, o legislador pretendeu, absurda e
abusivamente, afastar a incidéncia de normas da Constituicdo Federal e do Cddigo
Civil respeitantes ao tema (responsabilidade objetiva ou decorrente de atividade de
risco, por exemplo), como se extrai da literalidade do novel art. 233-A da CLT,
segundo o qual a reparacdo de danos de natureza extrapatrimonial decorrentes da
relag@o de trabalho serdo aplicados “apenas os dispositivos deste Titulo” (2019, p. 85

e 86).

Diante disso, incabivel a pretensdo legislativa in casu, porquanto a responsabilidade
civil, onde se pauta qualquer tipo de reparacdo por dano ndo material, perpassa a ideia
multidisciplinar do direito, na qual ha a associacdo dentre as diferentes areas da ciéncia juridica
(FERREIRA; CAVALCANTE, 2019).

O que se extrai, na verdade, é o que Delgado (2017, p. 39) proclama por “retorno ao
antigo papel do Direito na Historia como instrumento de exclusdo, segregacéo e sedimentacao
da desigualdade entre as pessoas humanas e grupos sociais”.

O mesmo autor alerta para a dissociacao das diretrizes celetistas em relacdo a CF/1988,
na tentativa de instituir alguns mecanismos contrarios aos preceitos constitucionais,
regressivamente (DELGADO, 2017).

Isso é perceptivel quando se analisa paralelamente o art. 5°, V e X da CF, os quais
possibilitaram uma reparacao de forma ampla, com base na analise do caso concreto, em um
sistema aberto de responsabilidade civil, em que momento algum delimitou valores
indenizatorios por meio de discriminacdo com base em cargo/funcéo/salario.

Assim, ainda que o ordenamento juridico tenha adotado a teoria da reparacdo integral,
por meio daqueles artigos da CF/1988 e do art. 944 do CC, a CLT foi na contramdo da
regulamentacdo ja aplicada pacificamente, motivo pelo qual se justifica a declaracdo de
inconstitucionalidade (NAZAR; OLIVEIRA, p. 233).

Deste modo, é patente que a reforma trabalhista veio a estabelecer retrocessos,
especialmente na tarifacdo do dano extrapatrimonial, como defendem alguns autores, tendo em
vista que, conforme ja ventilado, a forma de auferir a valoragdo de um dano sofrido pelo sujeito,
de certa maneira, deixa o julgador vinculado apenas 0s aspectos extrinsecos de cada caso,
mensurando a dor e sofrimento experimentado, tdo somente pela vinculacdo dos requisitos
predefinidos em lei.

Ferreira e Cavalcante, reforcando a tese em exposicdo, ainda reverberam que a
alteracdo legislativa trouxe para a determinacdo juridica do instituto da reparacdo do dano

extrapatrimonial, uma restricdo negativa.
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A0 passo que juristas repercutem a inovacéo legislativa em comento, investindo contra
ou a favor dos artigos celetistas, os julgadores cumprem o papel de aplicar a lei aos novos casos
que chegam as varas do trabalho no Brasil.

Teixeira (2019) expds em seu trabalho de conclusdo de curso, ao realizar um estudo
de caso, o entendimento da juiza em uma reclamac&o trabalhista, pertencente a uma das varas
de Taubaté. Nesta, a julgadora reconheceu o dano- dor e sofrimento, pela auséncia de
instalacBes sanitarias e local para as refei¢fes, experimentado pelo reclamante, ao passo que
utilizou como base a previsédo do art. 223-A e seguintes.

Entretanto, em outra via, deixou de aplicar o tabelamento da forma imposta pelo art.
223-G, § 1°da CLT, sob a justificativa de ofensa a preceitos constitucionais, especificamente
aos arts. 5°, caput, incisos V e X e o art. 1°, inciso 11l da CF/1988. Assim, Fernanda Rodrigues
Teixeira transcreveu o dispositivo condenatério do pedido de dano extrapatrimonial,
considerando que o salario do ofendido era R$ 2.127,40 (dois mil cento e vinte e sete reais e

quarenta centavos:

a) a natureza ou relevancia do bem juridico atingido (pequena, média e alta: X 1, X
1,5e X 2) —considero o fator 1 (foi atingida a esfera moral do reclamante, em relacéo
aos seus direitos de boas condi¢des de trabalho, considerado de valor pequeno para
seu bem-estar fisico e psiquico) — R$ 2.127,40;

b) o grau de culpa em relacéo ao dano (paragrafo Unico do art. 945, do CC) — (leve,
média e grave: X 1, X 1,5 e X 2) — considero culpa grave 2 —areclamada é diretamente
responsavel pelo fato — R$ 4.254,80;

c) a concorréncia de culpa (art. 945, do CC) (:1) — ndo houve concorréncia da vitima
—R$ 4.254,80;

d) a dor presumida da vitima (intensidade do grau de sofrimento, privacdo ou
humilhacéo) (pequena, média e alta: X 1, X 1,5 e X 2) — considero fator 1,5 — ofensas
de grau médio a integridade moral, por ndo possuir instalagdo de refeitdrio e sanitaria
as necessidades fisioldgicas — R$ 6.382,20;

e) a repercussdo do ato violador (restrita e ampla: X 1 e X 2) — considero o fator 1 —a
violagao néo repercutiu efeitos para fora do contrato de trabalho — R$ 6.382,20;

f) a extens&o e duracdo das consequéncias da ofensa (permanéncia ou temporariedade
do dano — possibilidade de superagdo fisica ou psicoldgica da ofensa) (passageira e
duradoura: X 1 e X 2) — considero o fator 1 — sofrimento passageiro — R$ 6.382,20;
g) condigdes econdmicas do ofensor (x 1, x 1,5, x 2: 1,5, :2, :3) — considero fator 1,5
— empresa de médio porte — R$ 9.573,30; Julgo procedente o pedido de indenizagéo
por danos morais no valor de R$ 9.573,30 (BRASIL apud TEIXEIRA, 2019, p. 43).

E possivel depreender que a nobre julgadora apostou em uma didatica diversa aos
simples parametros do art. 223-G, 8§ 1°, segundo o qual apenas qualifica a lesdo em natureza
leve, média, grave e gravissima multiplicada por trés, cinco, vinte ou cinquenta vezes o Gltimo

salario contratual do ofendido.
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Aquela, contrariamente, valorou cada aspecto do art. 223-G, caput, incisos | a Xl e
classificou em cada item a natureza da lesdo em leve, média e grave, sendo multiplicado o
salario do reclamante por 1, 1,5 ou até 2 vezes, respectivamente.

Se observa que a magistrada pretendeu atribuir ao caso concreto uma prestacdo
jurisdicional mais justa e razoavel, o que, possivelmente ndo ocorreria pela aplicagdo pura e
simplesmente da redacéo em epigrafe.

Assim sendo, é incontroverso que a Lei 13.467/2017, no que tange ao dano
extrapatrimonial, ainda causa diversos debates entres os doutrinadores da matéria, uma vez que
a sociedade moderna é dinamica e mutavel.

Por sorte, ndo € medida de justica, nestes casos, a fixagao de valores pelo tabelamento,
que serdo percebidos como indenizagdo para reparacdo do dano- o qual inclusive se perfaz em
um conceito discriminatério, haja vista, que cada sujeito, exclusivamente, experimenta com

intensidade diferente o0 mesmo fato.

3.3 ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N° 5870

A partir da entrada em vigor da nova redagdo dada a Consolidacdo das Leis do
Trabalho, comecgou entre os operadores do direito a analise sob a Gtica da constitucionalidade
de alguns dispositivos, principalmente no que se refere a adogdo do sistema tarifado para
afericdo da reparacdo do dano extrapatrimonial.

Neste sentido foi ajuizado pela Associacdo dos Magistrados da Justica do Trabalho -
ANAMATRA, no Supremo Tribunal Federal, a Agéo Direta de Inconstitucionalidade - ADI de
n° 5870, a referida acdo questiona basicamente a inconstitucionalidade dos dispositivos do
artigo 223-G, incisos | ao 1V, do paragrafo primeiro. Como ja mencionado, correspondem aos
valores prefixados, em que o0 magistrado deve se vincular quando julgar qualquer reparacédo de
dano extrapatrimonial, em sede da justica do trabalho, ou seja, comprometendo e limitando o
seu poder jurisdicional.

Para a instituicdo, a positivacdo do quantum indenizatorio traz inseguranca ao
exercicio do judiciario, tendo em vista que limita o julgador aos parametros valorativos para
mensurar 0 que, no critério subjetivo da causa geradora do dano, € incapaz de especificar valor
a todo tipo de caso concreto.

Outra alegacdo aduzida pela entidade, é de que os dispositivos ferem diretamente o
principio da isonomia, ao estabelecer que os valores arbitrados pelo juizo, no momento de

proferir a sentenca que declara a reparacdao do dano moral pecuniariamente, teria como critério
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de fixacgdo o salario da vitima, ainda que, subjetivamente, reste comprovado que o fato gerador
causou mais angustia e incbmodo psicossocial.

No entanto, logo com a entrada em vigor da Medida Proviséria n® 808, também em
2017 (ja suplantada a vigéncia atualmente), a ANAMATRA entendia ndo mais subsistir a
violagdo ao principio da isonomia, vez que o critério estabelecido para mensurar a reparacdo do
dano moral baseava-se pela base de célculo do valor pertencente ao limite méximo dos
beneficios do Regime Geral da Previdéncia Social, 0 que afetaria positivamente a classe menos
favorecida dos trabalhadores, tendo em vista que aumentaria o valor das indenizacGes recebidas

por estes. Assim, Silva expde:

Nota ao § 1° * Redag&o anterior determinada pela MP 808/2017 (DOU 14.11.2017,
edicdo extra), vigente entre 14.11.2017 e 23.04.2018, teve seu prazo de vigéncia
encerrado pelo Ato Declaratério CN 22/2018 (DOU 25.04.2018): "§ 1°. Ao julgar
procedente o pedido, o juizo fixard a reparagdo a ser paga, a cada um dos ofendidos,
em um dos seguintes parametros, vedada a acumulacgdo: | - para ofensa de natureza
leve - até trés vezes o valor do limite maximo dos beneficios do Regime Geral de
Previdéncia Social; 1l - para ofensa de natureza média - até cinco vezes o valor do
limite maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social; 111 - para ofensa
de natureza grave - até vinte vezes o valor do limite m&ximo dos beneficios do Regime
Geral de Previdéncia Social; ou IV - para ofensa de natureza gravissima - até
cinquenta vezes o valor do limite m&ximo dos beneficios do Regime Geral de
Previdéncia Social”. (, 2019, p.16).

Além disso, nas longas laudas da Acdo Direta de Inconstitucionalidade, a instituicdo
ainda utiliza como referenciador da tese discutida, jurisprudencialmente, a decisdo do Supremo
Tribunal Federal de declarar a inconstitucionalidade de alguns dispositivos da Lei de Imprensa,
por meio da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF n° 130, a qual
adotava o sistema tarifado para critério de valoracdo do dano, em igual forma que se encontra
disposto na CLT.

O dispositivo da Lei 5.250 de 1967, a que se refere o STF é o seguinte:

Art. 51. A responsabilidade civil do jornalista profissional que concorre para o dano
por negligéncia, impericia ou imprudéncia, é limitada, em cada escrito, transmisséo
ou noticia:

| - a 2 salarios-minimos da regido, no caso de publicagdo ou transmissao de noticia
falsa, ou divulgacéo de fato verdadeiro truncado ou deturpado (art. 16, ns. Il e 1V).

| - a cinco salarios-minimos da regido, nos casos de publicagdo ou transmissdo que
ofenda a dignidade ou dec6ro de alguém;

Il - a 10 salarios-minimos da regido, nos casos de imputacdo de fato ofensivo a
reputacdo de alguém;

IV - a 20 sal&rios-minimos da regido, nos casos de falsa imputacdo de crime a alguém,
ou de imputagdo de crime verdadeiro, nos casos em que a lei ndo admite a excecao da
verdade (art. 49, § 1°).
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Na oportunidade, o ministro Ricardo Lewandowski aduziu que a reparacéo pelo dano
javinha sendo fixada pelos juizes e tribunais, sem nenhum tipo de exagero, mas sim com muito

controle, a vista dos principios da equidade e da razoabilidade, e dessa forma, concluiu:

Esta Suprema Corte, no tocante a indenizacdo por dano moral, de longa data,
cristalizou jurisprudéncia no sentido de que o art. 52 e 56 da Lei de Imprensa nédo
foram recepcionados pela Constituicdo, com o que afastou a possibilidade do
estabelecimento de qualquer tarifagdo, confirmando, nesse aspecto, a Simula 281 do
Superior Tribunal de Justiga (BRASIL, 2009, p. 104).

Acerca dos termos decididos pela Corte Superior, no mesmo sentido tarifario em

estudo, explica Janior:

Antes da Constituicdo Federal de 1988, existia a tese de estabelecer critérios objetivos
de valora¢dao do dano moral, denominado de “dano moral tabelado” ou “dano moral
tarifado”. Todavia, esta ndo foi recepcionada pela Constituicdo de 1988, conforme
entendeu o Supremo Tribunal Federal (STF) no julgamento da ADPF 130/DF, ao
considerar inconstitucional a “lei de impressa” (Lei 5.250/67), por entender que a
CRFB/1988 néo estabelece, e ndo propde criar, limites objetivos para a compensacéo
do instituto. (2018, p. 237).

Neste contexto, o objetivo da entidade, ora autora, é que liminarmente se consiga a
suspensdo da aplicacdo dos incisos | ao IV, paragrafo primeiro do artigo 223-G da Consolidagédo
das Leis do Trabalho, bem como dos efeitos gerados quando ainda em vigor a Medida
Provisdria n® 808/2017, que embora ndo tenha se tornado lei, gerou resultados pelo periodo de
vigéncia.

Apos as determinacBes do ministro e relator Gilmar Mendes, a sessdo de julgamento
foi designada para o dia 02 de outubro de 2019 e, ap0s a sustentacdo oral, fora incluida no
calendario de julgamento do dia 04 de junho de 2020.

A espera da manifestacio acerca da constitucionalidade por meio da Corte responsavel
pela guarda da Constituicdo Federal, as decisdes judiciais nos tribunais trabalhistas brasileiros
deverdo dar continuidade a aplicacdo das normas celetistas, ainda que ndo entendam ser a
medida de justica mais acertada.

Neste diapasdo, porventura, se faz necessario atenuar as controvérsias na medida que
0 tabelamento ndo se consubstancie em restricdo aos direitos lesados dos trabalhadores,
reparando-os proporcional e razoavelmente.

Pelo exposto, necessario corroborar com as sugestdes de Enoque Ribeiro dos Santos e
do grupo Dossié Reforma Trabalhista, segundo os quais, a parametrizagdo de valores no dano

extrapatrimonial ndo deve ser totalmente considerada prejudicada, tendo em vista a necessidade
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de impedir decisdes diversas que conflitem acerca de um mesmo tema, no entanto, deve-se
haver espaco para a discricionariedade do magistrado em fixar uma indenizagéo justa (2017).

Isto posto, as alteracBes ndo devem ser tidas completamente por inutilizaveis, ainda
que a nova ordem juridica possa suscitar uma aplicacdo unica e somente de entendimentos
minoritarios sobre os dispositivos celetistas, incapazes de devolver a melhor resposta ao
jurisdicionado, porquanto decisdes diferentes sob um mesmo contexto podem gerar inseguranca
juridica.

A ponderacdo a prevalecer é no sentido de respeito as normas constitucionais de
dignidade da pessoa humana, sem aplicacdo de qualquer forma de desigualdade, ainda mais
pelos responsaveis pela manutencdo da ordem e justica.
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CONCLUSAO

Dentre os critérios constitucionais e infraconstitucionais, utilizados antes da reforma
trabalhista, o parametro de avaliacdo da indenizagé@o por dano extrapatrimonial considerava a
gravidade do dano, a dimensao dos prejuizos sofridos, e ainda, a capacidade patrimonial dos
ofensores, de acordo com os principios balizadores da razoabilidade e proporcionalidade, diante
do carater pedagogico da medida.

Neste aspecto a capacidade patrimonial dos ofensores € um dos elementos a serem
analisados pelo juizo no momento de mensurar o valor arbitrado para reparacdo do dano, além
de que, atualmente, serve de pardmetro para estabelecer o quantum indenizatorio na area
trabalhista.

Ocorre que, embora a novel legislacdo trabalhista ofereca titulo especifico a reparacéo
de danos extrapatrimoniais, a limitacdo dos bens juridicamente tutelados no &mbito da relagéo
de trabalho, passiveis de apreciacdo pela esfera trabalhista, além de ndo cumprir com a funcgéo
a qual se destina, também opera em flagrante contradicao aos dispositivos constitucionais, tendo
em vista que afasta a ampla e irrestrita tutela constitucional.

Dessa forma, em apertada e restrita limitagdo, deixou de considerar direitos de
personalidade que encarnam a configuracdo do dano extrapatrimonial, tais como: o direito a
vida privada, a vida familiar s&, plena e feliz, a beleza, a qualidade de vida, dentre outros.

Ademais, provocou a objetificacdo da norma, condicionando a atuacdo do magistrado,
na analise do caso concreto, a integracdo do fato real, ante a norma legal.

A partir de entdo, o desafio do julgador € o de identificar que a dignidade humana néo
é mensuravel, tampouco, pode ser qualificada sob um preco ou valor monetério, fixado sobre o
salario recebido no exercicio de uma funcéo.

Frente a inteligéncia de que a vida possui um valor inestimavel de natureza
insubstituivel, torna-se injusto utilizar de parametros idénticos na aplicacdo as reclamacdes
trabalhistas em geral.

Tendo em vista que muitos dos danos sofridos no ambito do trabalho sdo de cunho
pessoal e muitas vezes ndo é possivel identificar a lesdo com exatiddo, a ponderagdo- e
discricionariedade- do magistrado deve ser imprescindivel, a fim de que esse dano, sendo
imaterial e psicologico, seja reparado, de forma que possibilite a compensacdo entre o valor

recebido e a situacdo ensejadora da transgressao.
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Destarte, é cedico que cada individuo experimenta a mesma situacdo de forma
diferente, sendo assim, ndo é acertado que o valor percebido pelo seu labor seja pardmetro para
mensurar o desfecho de uma situacédo violadora da personalidade que tenha vivenciado.

Outrossim, tem-se que a mudanca na legislacéo trabalhista, ao disciplinar a reparagédo
pelo dano extrapatrimonial, através do tabelamento dos critérios de estipulagdo dos valores
indenizatdrios, embora tenha sido formulada no intento de garantir maior seguranca juridica as
relacGes de trabalho, ndo cumpre com a finalidade precipua de protecdo ao interesse do
trabalhador, j& que a indenizacdo apurada pode nao ser suficiente a reparacdo do abalo
suportado.

Ainda assim, é cedico que a mudanca na legislacdo ocorreu, neste aspecto, pela
evidente formacdo do desequilibrio por meio de vérias decisdes judiciais dispares, o que afeta
a seguranca juridica. No entanto, por outro lado, patenteou a legislada desigualdade dos
individuos, o que afronta o principio constitucional da isonomia e ainda fulmina a amplitude
do direito a resposta na exata propor¢do do agravo, como previsto no artigo 5°, caput e inciso
V da Constituicao Federal de 1988.

Desta forma, em razdo dos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana,
igualdade, seguranca juridica, previsibilidade das decisGes judiciais, € que devem ser
estabelecidos novos critérios de parametrizacdo de valores nas reparaces por dano
extrapatrimonial, garantindo, contudo, o livre arbitrio do julgador, para que no exercicio de seu
juizo de ponderacdo, possa fixar a devida indenizacdo ao caso concreto, de modo a evitar
decisdes colidentes, conflitantes e contraditorias sobre 0 mesmo assunto.

Portanto, estipular a indenizagdo pecuniaria com o intuito de reparar o dano sofrido
por outrem, torna-se o maior dos desafios de aplicacdo da justica, ainda mais quando se tratam
de danos extrapatrimoniais, imensuraveis e ndo quantificaveis, tendo em vista que as
caracteristicas do caso concreto e a dimensdo da lesdo sofrida, variam conforme a

individualidade e repercusséao acerca do bem juridico violado.
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