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RESUMO

O presente trabalho versa sobre o estudo do sistema de tarifagdo do dano
extrapatrimonial, inserido no Direito do Trabalho com a aprovacdo da Lei n°
13.467/2017, em 13 de julho de 2017. A referida lei estabeleceu o salario do
empregado como parametro para a fixagdo do quantum indenizatério, em razao da
ofensa decorrente da relacdo de trabalho, tratando de forma discriminatoria os
ofendidos com base na diferenca de salérios. A nova legislacao trouxe retrocesso e
uma afronta aos principios constitucionais, quais sejam, os principios da Dignidade
da Pessoa Humana, da Igualdade, da Vedacdo ao Retrocesso Social, da
Proporcionalidade e da Razoabilidade. A afronta aos principios ora relatados se
encontra como objeto de controle de constitucionalidade, através da ADI 5870
promovida pela ANAMATRA. Frente a isso, compreende-se a importancia da
utilizacdo desses principios para interpretar as novas regras trazidas pela reforma
trabalhista, no tocante ao dano extrapatrimonial. O trabalho foi realizado através de
uma pesquisa bibliografica e do método qualitativo, e objetivou apresentar uma
analise sobre a constitucionalidade do sistema tarifario no dano extrapatrimonial
decorrente da Lei n® 13.467/2017.

Palavras-Chave: Constitucionalidade. Dano Extrapatrimonial. Principios. Reforma
Trabalhista. Tarifacao.



ABSTRACT

This study deals with the study of the system for charging for extra-financial damages,
inserted in Labor Law with the approval of Law 13467/137, on July 13, 2017. The law
established the employee's salary as a parameter for the fixation of the indemnity
guantum, due to the offense arising from the employment relationship, discriminating
against offenders based on the difference in wages. The new legislation has brought
retrogression and an affront to constitutional principles, namely, the principles of
Human Dignity, Equality, Fence to Social Retreat, Proportionality and Reasonability.
The affront to the principles herein reported is an object of constitutionality control,
through ADI 5870 promoted by ANAMATRA. In view of this, it is understood the
importance of using these principles to interpret the new rules brought about by the
labor reform, regarding the off-balance-sheet damage. The work was carried out
through a bibliographical research and the qualitative method, and aimed to present
an analysis on the constitutionality of the tariff system in the off-balance-sheet
damage resulting from Law 13467/2017.

Keywords: Constitutionality. Extra-financial damage. Principles. Labor Reform.
Charging.
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1 INTRODUCAO

O Direito tem como caracteristica peculiar a sua mutabilidade, tendo-se em
vista a sua necessidade de acompanhar a dinamica social. Em razao disso, diversas
leis sdo modificadas, revogadas e inseridas no ordenamento juridico, com a
justificativa de acompanhar a realidade que vem sendo apresentada cotidianamente.

Sabe-se que a sociedade veio se organizando historicamente e que a
Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) constituiu 0 marco histérico no Brasil do
denominado Estado Democratico de Direito, trazendo em seu arcabougo principios
gue asseguram sua estrutura normativa e estabelecem o0 seu status de
superioridade perante as demais normas do sistema patrio.

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe no seu texto normativo a previsdo da
indenizacdo por danos extrapatrimoniais, assegurando a protecdo desse instituto,
sua garantia e inviolabilidade aos individuos que tiveram o seu direito de
personalidade violado.

No Direito do Trabalho, ndo diferente dos outros ramos juridicos, a questdo da
reparacdo dos danos extrapatrimoniais possui relevante importancia, pois o
trabalhador, dentro da complexa relacdo empregaticia, possui condicdo de
vulnerabilidade perante o empregador. Salienta-se, também, que anteriormente o
Direito do Trabalho utilizava-se subsidiariamente do Cdadigo Civil para conferir o
direito dos trabalhadores a indenizacéao.

A Lei n°® 13.467/2017, ao estabelecer parametros indenizatorios ao dano
extrapatrimonial, o fez de maneira equivocada, pois violou a independéncia funcional
do magistrado e os principios da igualdade, da dignidade humana, da vedacao ao
retrocesso social, da proporcionalidade e da razoabilidade, por utilizar como
parametro indenizatorio a condicdo econbmica da vitima através do seu salério

contratual.
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A tematica a ser trabalhada nesta pesquisa surgiu em virtude das alteracdes
legislativas promovidas pela Lei n°® 13.467/2017 e do seu descompasso para com a
realidade econ6mica vivenciada pelos trabalhadores brasileiros e o0s principios
constitucionais. Assim, tem como objetivo geral apresentar uma andlise sobre a
constitucionalidade da tarifacdo do dano extrapatrimonial inserida no ordenamento
brasileiro com a promulgacdo da Lei n°® 13.467/2017. Como objetivos especificos,
pretendeu-se apreciar 0s aspectos relevantes da responsabilidade civil no Direito do
Trabalho; compreender a importancia dos Principios Constitucionais e de sua
aplicacdo como instrumento de protecdo e garantia dos Direitos Fundamentais; e
observar os impactos da reforma trabalhista, no tocante a constitucionalidade da
guantificacdo dos danos extrapatrimoniais.

O presente trabalho justifica-se pelo fato de os direitos sociais serem
fundamentais para uma vida digna, sendo imperioso pesquisar sobre as previsdes
normativas que versam sobre os danos extrapatrimoniais e a compatibilidade das
alteracoes trazidas pela reforma trabalhista com a Constituicdo Federal e seus
principios basilares.

A metodologia aplicada ao estudo foi a pesquisa tedrica exploratoria
gualitativa de cunho bibliografico, na qual foram utilizados livros, artigos, trabalhos
académicos, legislacdes e jurisprudéncias, a fim de se obter uma melhor
compreensao da problematica enfrentada. O método utilizado foi o dedutivo, que,

segundo Prodanov e Freitas (2013, p. 27),

€ 0 método que parte do geral e, a seguir, desce ao particular. A partir
de principios, leis ou teorias consideradas verdadeiras e indiscutiveis,
prediz a ocorréncia de casos particulares com base na logica.

Com relacéo ao objetivo, o estudo académico possuiu como principal fungéo
apresentar uma analise sobre a constitucionalidade da Lei 13.467/2017, no tocante
aos danos extrapatrimoniais.

Para melhor tratamento da problematica brevemente exposta, o presente

trabalho subdivide-se em 3 (trés) capitulos: A Constituicdo Federal e o Estado
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Democratico; Aspectos relevantes da Responsabilidade Civil; e a Reforma
Trabalhista e a fixacdo dos valores atinentes ao dano extrapatrimonial, como forma
de chegar-se ao entendimento das limitagbes produzidas pelo legislador e, por
conseguinte, a inconstitucionalidade do artigo 223-G 81° e §3° da Consolidacdo das

Leis do Trabalho.
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2 CONSTITUICAO FEDERAL E ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

A Constituicdo Brasileira de 1988, instituida no periodo de redemocratizacéo
do pais, trouxe como escopo, segundo Silva (2008), a protecdo ao exercicio dos
direitos sociais, individuais, a liberdade etc., em virtude de ter sido fundada com
base no principio da soberania popular.

A Constituicdo Federal € a base fundante para a consecucdo das demais
normas do Estado democrético, sendo instituida como filtro constitucional, pois todas
as normas vigentes no cenario nacional devem estar em consonancia com a

primeira, sob pena de serem declaradas inconstitucionais.

A matriz estrutural da Constituicdo de 1988-naquilo que forma o seu
nucleo basilar e a distingue, significativamente, das constituices
precedentes do Pais -situa-se em trés pilares principais: a arquitetura
constitucional de um Estado Democratico de Direito; a arquitetura
principiolégica humanistica e social da Constituicdo da Republica; a
concepcdo constitucional de direitos fundamentais da pessoa
humana (DELGADO; DELGADO, 2017, p.21).

Compreende-se das licbes apresentadas por Delgado e Delgado (2017) que a
Carta Magna de 1988 € estruturada através de trés pilares, quais sejam: o Estado
Democratico de Direito, os principios e os direitos fundamentais da pessoa humana.

Para se chegar ao modelo atual, denominado de democréatico de direito,
existiu, dentro da légica societaria, um movimento denominado “constitucionalismo”,
o qual, segundo Canotilho (2002) citado por Lenza (2015, p. 109):

[...] € uma teoria (ou ideologia) que ergue o principio do governo
limitado indispensavel a garantia dos direitos em dimensdo
estruturante da organizacdo politico-social de uma comunidade.
Neste sentido, o constitucionalismo moderno representard uma
técnica especifica de limitagcdo do poder com fins garantisticos.

O autor constitucionalista Streck (2018), por sua vez, discorre que 0

constitucionalismo se tornou crucial para a garantia dos direitos fundamentais dos
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individuos, bem como para tracar o marco da atividade estatal, ndo so pela limitagdo
de seus poderes como também pela divisdo de suas funcdes.

Dessa forma, o constitucionalismo foi tracado através de trés paradigmas,
sendo que o primeiro, de acordo com Delgado e Delgado (2017), possui seu
embasamento no constitucionalismo nao escrito da Gréa-Bretanha e das
constituicdes escritas dos EUA e da Franca do final do século XVIII, as quais
consagraram avancgos institucionais e juridicos em comparagdo ao regime
monarquico anterior, visto a insercao de ideias direcionadas as liberdades individuais
basicas. Por outro lado, esse marco inicial do constitucionalismo ficou limitado a uma
pequena elite comunitaria, tendo-se em vista 0s grupos expressados como minorias,
guais sejam, mulheres, escravos e analfabetos, ndo serem contemplados pelos

avancos juridicos e institucionais propostos pelo Estado Liberal.

E caracteristica desse marco inicial do constitucionalismo, por outro
lado, o carater limitado, restrito, sendo até mesmo excludente, de
todas essas ideias e férmulas novas institucionalizadas. Ou seja,
embora se trate de concepc¢des inovadoras em face da realidade até
entdo consagrada, o fato é que os avancos foram, na realidade,
bastante restritos, pois cuidadosamente limitados a uma pequena
elite da comunidade envolvente. Tais ideias, direitos e férmulas
inovadoras ndo abrangiam nem incorporavam a grande maioria das
populacdes das sociedades e Estados respectivos; ou seja, de
maneira geral, mulheres, escravos, analfabetos, individuos pobres ou
simplesmente abaixo de certo parametro censitario, estrangeiros,
grupos étnicos ndo europeus, etc., ndo eram contemplados pelos
avancos juridicos e institucionais propostos pelo Estado Liberal [...]
(DELGADO; DELGADO, 2017, p. 24).

Aventam, ainda, os supracitados autores que a sociedade politica e civil
disposta nesse primeiro paradigma pode ser configurada como, no maximo,
liberalista, ainda estando longe de possuir um viés democratico.

O segundo paradigma, por sua vez, trouxe avancos institucionais e juridicos
em comparacdo com o periodo antecedente, com o surgimento do campo social do
direito, o qual constituiu ambiente favoravel para a superacdo desse paradigma
liberal por meio do advento das Constituicoes de 1917 e 1919 e da composicao e

estruturagcao da Organizagéao Internacional do Trabalho (OIT).
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O paradigma do Estado Social apresenta as seguintes caracteristicas,
em contraponto com a matriz liberalista primitiva antecedente:
insercdo dos chamados direitos sociais no interior das constituigoes,
em especial o campo do Direito do Trabalho e o campo do Direito da
Seguridade Social (este, na época, ainda usualmente denominado
Direito Previdenciario); incorporacdo do conceito de cidadania social
pelo constitucionalismo, de maneira a absorver, corno direitos
relevantes, os direitos sociais; ampliacdo do conceito de cidadania
politica, de modo a alargar os sujeitos politicos do Estado e suas
instituicbes, com a derrubada as barreiras juridicas e institucionais a
participacdo dos nao proprietarios, inclusive trabalhadores, mulheres
e outros grupos sociais na arena politica e institucional existente;
insercdo nas constituicbes da ideia de intervencionismo estatal na
economia e nas relacbes sociais, com limitacbes ao direito de
propriedade e ao poder privado capitalista, em conformidade com os
interesses publicos e sociais; inser¢do, no constitucionalismo, da
ideia de igualdade em sentido material, em contraponto a ideia de
igualdade em sentido meramente formal inerente ao paradigma
anterior; introducdo, nas novas constituicdes, de diretrizes de
inclusdo socioecondmica das populacdes na dinAmica da economia e
da politica; introducédo, no constitucionalismo, da no¢do mais clara e
firme de Democracia, integrada pelas ideias objetivas de participacéo
e inclusdo de grande namero de pessoas componentes da respectiva
populacdo, ao invés da restrita ideia de liberalismo (liberalismo
politico, liberalismo econdmico, etc.) (DELGADO; DELGADO, 2017,
p. 25).

Bonnavides (2011), citado por Delgado e Delgado (2017, p. 26), disp6s que,

nesse segundo paradigma, seria possivel dizer que “o Estado Liberal estava morto,

mas o Estado social ainda ndo havia nascido”.

Fundado apo6s a Segunda Guerra Mundial, o terceiro paradigma foi intitulado

como “constitucionalismo humanista social contemporaneo”, sendo construido nele o

conceito de estado democratico de direito. No Brasil, esse constitucionalismo foi

inserido com a promulgacéo da Constituicdo da Republica de 1988.

O paradigma do constitucionalismo humanista e social, ou do Estado
Democrético de Direito, avanca, aprofunda e reelabora as conquistas
demarcadas pela fase imediatamente anterior do constitucionalismo
(Constituicdes do México, de 1917; da Alemanha, de 1919; do Brasil,
de 1934 e de 1946, por exemplo). Consagra mudancas quantitativas
essenciais — grande parte delas no sentido do crescimento de
direitos humanos, nestes englobados os de carater social, econdmico
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e cultural, inclusive trabalhistas —, ao lado de mudancas qualitativas
também essenciais. [...]JEntre as inovag¢des qualitativas essenciais do
novo  constitucionalismo  encontram-se, ilustrativamente: a
consagracao da matriz principiolégica das novas constituicdes; a
institucionalizacdo da natureza normativa dos principios juridicos; a
estruturacdo de um rol de principios humanisticos e sociais
imperativos, todos apontando para a centralidade da pessoa humana
na ordem social, econbmica e juridica; o aprofundamento e
sofisticacdo dos mecanismos democréaticos da sociedade politica e
da sociedade civil; a extensdo da ideia de Democracia para além do
simples campo do Estado e de suas instituicdes, de maneira a fazé-
la presente também no ambito das instituicbes da vida social e
econdmica privada (DELGADO; DELGADO, 2017, p. 27).

Dessa maneira, observa-se que a Constituicdo brasileira esta alicercada
sobre os trés pilares basicos advindos da compreensdo da terceira fase do
constitucionalismo, quais sejam: o Estado Democratico de Direito, a Dignidade da
Pessoa Humana e a base principioldgica.

A Constituicdo da Republica Brasileira é produto do poder constituinte
originario, e, segundo Mendes, Coelho e Branco (2008), o povo € o titular desse
poder, dispondo, como tal, sobre o destino da sociedade através da Constituicao.

Acrescentam, ainda, esses autores que

0 poder constituinte originario [...] apresenta-se como um grupo de
homens que se delimita e se reldne politicamente, que é consciente
de si mesmo como magnitude politica e que entra na histéria atuando
como tal (MENDES; COELHO; BRANCO, 2008, p. 232).

De acordo com Dirley (2009), citado por Dutra (2017, p. 97), “o estado
democratico de direito € um estado constitucional submetido a constituicdo e aos
valores humanos nela consagrados”. Do mesmo modo, entende Sieyés (1789),
citado por Moraes (2017), que a nacado € uma das precursoras da doutrina do poder
constituinte, pois a ideia de soberania do Estado estd atrelada a soberania dos
poderes constituidos, visto que toda norma, ou seja, a manifestacdo dos poderes
constituidos, s6 alcancara validade se estiver em consonancia com o previsto na
Carta Magna nacional.

Ainda, segundo Canotilho (1993), citado por Moraes (2017, p. 42):
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O poder constituinte, na teoria de Sieyés, seria um poder inicial,
autdnomo e omnipotente. E inicial porque ndo existe, antes dele,
nem de facto nem de direito, qualquer outro poder. E nele que se
situa, por exceléncia, a vontade do soberano (instancia juridico-
politica dotada de autoridade suprema).E um poder auténomo: a ele
e s6 a ele compete decidir-se, como e quando, deve dar-se uma
constituicdio a nacdo. E um poder onipotente, incondicionado: o
poder constituinte ndo esta subordinado a qualquer regra de forma
ou de fundo.

Assim, entende-se que o constituinte originario criou uma nova ordem juridica
através da elaboracdo de uma nova constituicAo com preceitos e principios que
visam assegurar a estrutura normativa da Carta Magna, tendo em vista seu nivel de
superioridade e de referéncia frente as demais normas infraconstitucionais. A Carta
Magna brasileira, sendo fruto do poder constituinte originario conferido através da
instauracdo da Assembleia Constituinte, tem prevaléncia sobre as normas do
ordenamento juridico com ela inconciliaveis, pois, segundo Mendes (2009), os atos
contrarios a Constituicdo padecem de nulidade absoluta, devendo, nessa situagao,
ser utilizado o fendbmeno da revogacéo, tendo-se em vista aquela ser o fundamento
de validade de todo o ordenamento juridico patrio, bem como o vetor de
interpretacdo das normas.

Seguindo a mesma ldgica, as normas anteriores a Constituicdo que sao com
esta compativeis continuam em vigor, sendo esse fenbmeno chamado de “recepcao”,
que corresponde a “uma revalidagao das normas que nao desafiam, materialmente a
nova constituicao” (MENDES, 2009, p. 237).

De acordo com Mendes, Martires e Gonet (2009), existe uma discussao
doutrindria a respeito do termo correto a ser utilizado no que concerne a
compatibilidade de conteudo das normas outrora vigentes e com a Carta Magna
brasileira. Em tal discusséo, segundo os referidos autores, alguns defendem que o
termo empregado poderia ser a “inconstitucionalidade superveniente” e outros dizem
que deve ser a ‘revogacdo” (MENDES; MARTIRES; GONET, 2009). Contudo, o
Supremo Tribunal Federal, através da ADI 02- DF,DJ 21-11-1997, declarou como
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tese vencedora a “revogacdo”, vigente até os dias atuais. Nessa acdo, o Ministro
Paulo Brossard:

[...] invocou a doutrina tradicional, segundo a qual a
inconstitucionalidade da lei importa sua nulidade absoluta, importa
sua invalidade desde sempre. Mas, raciocinou, se a lei foi
corretamente editada quando da constituicdo anterior, ela ndo pode
ser considerada nula desde sempre, tao-s6 porque a nhova
Constituicdo é com ela incompativel. A lei deixa apenas de operar
com o advento da nova Carta. O fenébmeno sé poderia ser tido, por
isso, como hipétese de revogacdo (MENDES; MARTIRES; GONET,
2009, p. 238-239).

Outro fendbmeno a ser considerado é a repristinagdo, compreendido como “a
retomada da producao de efeitos de uma norma revogada em razao da invalidade
de efeitos da norma que a revogou” (MASSON, 2016, p. 180). Contudo, o
ordenamento juridico brasileiro ndo admitiu a repristinacdo, salvo nas situacées em
gue a lei revogadora expressamente a prevé, tendo em vista o principio da
seguranca das relacoes.

Em continuidade ao estudo sobre o poder constituinte, tem-se que o poder
derivado possui limitacbes expressas e implicitas na propria Constituicdo, sendo
passivel de controle de constitucionalidade. Em conformidade com o entendimento
de Moraes (2017), esse poder tem como caracteristicas: ser derivado, porque
advém do poder constituinte originario; ser subordinado, em virtude das limitacbes
constitucionais, sejam elas explicitas ou implicitas; e ser condicionado, em virtude de
0 Seu exercicio seguir normas preestabelecidas no texto constitucional.

Esse poder, ainda, pode ser subdividido em reformador e decorrente, sendo
gue, segundo Masson (2016, p. 117), a primeira subdivisdo possui como funcéo
“alterar formalmente a Constituicdo da Republica, exercendo a importante tarefa de
ajustar e atualizar o texto constitucional aos novos ambientes formatados pela
dindmica social”; e a segunda, por sua vez, consoante Masson (2016, p. 117),

“consiste na capacidade conferida pelo poder originario aos Estados-membros,
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enquanto entidades integrantes da Federacdo, para elaborarem as suas proprias
constituicoes'”.

O controle de constitucionalidade, por sua vez, conforme entendimento de
Bulos (2014, p. 183):

[...] é o instrumento de garantia da supremacia das constituicdes.
Serve para verificar se 0s atos executivos, legislativos e jurisdicionais
sdo compativeis com a carta magna [..] enquanto a
inconstitucionalidade é a doenca que contamina 0 comportamento
desconforme a constituicdo, o controle é o remédio que visa
restabelecer o estado de higidez constitucional.

Discorre Sylvio Motta que:

A manutencédo do sistema de controle de constitucionalidade guarda
relacéo direta com o conceito de Estado democratico de Direito, com
0 conceito de cidadania e com a propria ideia de liberdade
constitucional (MOTTA, 2018, p. 833).

O mesmo autor ainda dispbe sobre o principio da presuncdo de
constitucionalidade, segundo o qual toda norma nasce em conformidade com a lei e,
assim, tudo que emerge do ordenamento juridico presume-se constitucional.

A inconstitucionalidade, de acordo com Tavares (2017, p. 305),

€ um fenbmeno atrelado a estrutura hierarquica do sistema juridico,
verificada na relagdo entre a Lei Maior e as demais leis existentes
dentro de um sistema, na medida em que estas ndo se curvem aos
padrBes previamente estabelecidos por aquela, violando-os, seja no
seu aspecto formal, seja no material.

Bittencourt (1949), citado por Tavares (2017), acredita que a identificacdo da
inconstitucionalidade pode ser estabelecida a partir de quatro condi¢bes, quais

sejam: o desrespeito a forma prescrita; a inobservancia de condi¢do estabelecida; a

Art. 25. Os Estados organizam-se e regem-se pelas Constituicdes e leis que adotarem, observados
0s principios desta Constituicdo (BRASIL, 1988, n.p.).
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falta de competéncia do 6rgdo legiferante; e a violacdo de direitos e garantias
individuais.

O Brasil adotou como formas de controle de constitucionalidade os sistemas
preventivo e repressivo. O primeiro, realizado dentro do processo legislativo, de
acordo com Moraes (2017), funciona por meio das comissdes de constituicdo e
justica, que analisam a compatibilidade do projeto de lei ou da proposta de emenda
a Constituicdo com o texto constitucional, como também através do veto juridico,
pelo qual o chefe do executivo veta projeto de lei aprovado pelo Congresso Nacional
por entendé-lo como inconstitucional.

O segundo, o controle repressivo, ainda segundo Moraes (2017), pode ser
exercido pelo legislativo ou judiciario através do controle concentrado ou difuso. No

controle difuso, conforme o entendimento de Masson (2016, p. 1074),

0s juizes ou Tribunal do poder judiciario sdo competentes para
apreciar a legitimidade dos atos estatais, pois de acordo com o STF
todo e qualquer 6rgdo investido do oficio judicante tem competéncia
para proceder ao controle difuso de constitucionalidade.

Discorre ainda que:

E possivel afirmar que o sujeito que busca o Judiciario no controle
difuso ndo tem como preocupacdo inicial a compatibilidade da lei
com a Constituicdo, seu desejo primeiro ndo € o de proteger a
higidez do ordenamento juridico, evitando que existam na ordem
normativa diplomas dissonantes com a Constituicdo; em verdade,
seu objetivo é mais pragmatico: tutelar um direito concreto. Sé que a
tutela desse direito requer a apreciacao prévia da constitucionalidade
de uma norma (MASSON, 2016, p. 1075).

Ja o controle concentrado, de acordo com Moraes (2017), é exercido nos
moldes estabelecidos por Hans Kelsen, o qual remete a competéncia para processar
e julgar originariamente as acfes diretas de inconstitucionalidade de leis e atos
normativos federais, sem a necessidade da existéncia de um caso concreto, com 0

intuito de garantir a seguranca das relacoes juridicas.
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7

Dessa forma, a adequacdo das leis a Constituicdo é um dos passos que
visam garantir a validade delas no ordenamento juridico patrio, pois, caso sejam
incompativeis com o desenvolvimento dos direitos sociais, poderdo ser objeto de
declaracéo de inconstitucionalidade.

Ainda em consonancia com as licbes do supracitado autor, as ag0es diretas
de inconstitucionalidade sao divididas em: agao direta de inconstitucionalidade (art.
102, |, a); acdo direta de inconstitucionalidade interventiva (art. 36, Ill); acdo direta
de inconstitucionalidade por omissao (art. 103, 8§ 2°; acdo declaratéria de
constitucionalidade (art. 102, I, a, in fine; EC n° 03/93); e arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental (art. 102, § 1°). Por sua vez, 0s
legitimados para a propositura dessas acdes sdo os estabelecidos no rol do artigo
1032, | a IX, da CF/88.

Diante dos paradigmas ora retratados e das ideais basilares do Estado
Democratico de Direito, faz-se necessaria a protecdo do instituto principiolégico da
Dignidade da Pessoa Humana, visto ser esse o principio orientador dos direitos
fundamentais, que visam proteger o homem de condutas, atos ou normas que
afrontem direitos basicos que lhe séo inerentes.

Corroborando com o entendimento exposto, Kant (2000), citado por Nicolau
(2012, p. 2), concebe a dignidade da pessoa como parte da autonomia ética e da
natureza racional do ser humano. Para ele, “o0 homem existe como um fim em si
mesmo e, portanto, ndo pode ser tratado como objeto” (KANT, 2000 apud NICOLAU,
2012, p.2).

2Art. 103. Podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade e a a¢édo declaratéria de
constitucionalidade:

| - o Presidente da Republica;

Il - a Mesa do Senado Federal;

Il - a Mesa da Camara dos Deputados;

IV a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal; V o
Governador de Estado ou do Distrito Federal

VI - o Procurador-Geral da Republica;

VIl - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;

VIII - partido politico com representagdo no Congresso Nacional;

IX - confederacgéo sindical ou entidade de classe de ambito nacional (BRASIL, 1988, n.p.).
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2.1 Os Direitos fundamentais da pessoa humana

A Constituicdo da Republica trouxe, em seu Titulo Il, intitulado como Direitos e
Garantias Fundamentais, em especial em seu artigo 5°, a observancia de direitos de
cunho fundamental da pessoa humana que possuem status constitucional de
clausula pétrea, ndo podendo ser abolidos por nenhum instrumento juridico ou
legislativo.

Informa Bulos (2001) citado por Abreu (2007, p. 3) que:

[...] além de fundamentais, inatos, absolutos, inviolaveis,
intransferiveis, irrenunciaveis e imprescritiveis, porque participam de
um contexto histérico, perfeitamente delimitado. N&o surgiram a
margem da historia, porém, em decorréncia dela, ou melhor, em
decorréncia dos reclamos da igualdade, fraternidade e liberdade
entre os homens. Homens ndo no sentido de sexo masculino, mas
no sentido de pessoas humanas. Os direitos fundamentais do
homem, nascem, morrem e extinguem-se. Ndo sdo obra da
natureza, mas das necessidades humanas, ampliando-se ou
limitando-se a depender do influxo do fato social cambiante.

Nesse sentido, Silva (1992) explicita que os direitos do homem séo validos
para todos os povos e em todos os tempos. Ressalta, ainda, que esses direitos sao
frutos da natureza humana, dado o seu carater inviolavel, intemporal e universal

(SILVA, 1992). Desses, também fazem parte os direitos trabalhistas:

Essa norma constitucional de vedacéo explicita ao Poder Legislativo
Reformador (e também, é O6bvio, ao Poder Legislativo Ordinario)
protege os direitos e garantias individuais fundamentais, isto é,
aqueles direitos e garantias que sejam de titularidade de pessoas
humanas, como so6i ocorrer com 0s direitos individuais e sociais
trabalhistas. Conforme se sabe, os direitos trabalhistas sdo, antes de
tudo, direitos individuais, direitos da pessoa humana do trabalhador,
em particular se este estiver inserido em uma relagdo de emprego
e/ou relagcdo sociojuridica equiparada; em seu conjunto, entretanto,
os direitos individuais trabalhistas tornam-se também direitos sociais
el/ou direitos coletivos - tal como acontece, a propoésito, com diversos
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direitos individuais arrolados no Capitulo | do Titulo li da Constituicdo
da Republica (DELGADO; DELGADO, 2017, p. 31).

De acordo com Masson (2016), a Constituicdo Federal instituiu os direitos
fundamentais como ponto primordial de protecdo a dignidade humana. A referida
autora também informa que os direitos fundamentais na Constituicdo possuem a
funcdo de direitos dos cidadaos, posto que possuem competéncia negativa quando
impedem o Poder Publico de invadir, através de ingeréncias, a esfera juridico
individual, bem como possibilitam, enquanto competéncia positiva, o exercicio de
certos direitos.

Nas palavras de Araujo (2012), a Constituicdo Federal se preocupou em
garantir a justica social, a dignidade e o bem-estar da pessoa humana por meio da
valorizacéao do trabalho, tendo em vista a efetivacdo dos direitos fundamentais. Por
isso, segundo o entendimento de Delgado (2007, p. 98), “os direitos fundamentais
sociais sao a espinha dorsal do Estado Social brasileiro”

Nessa perspectiva, a consecucdo dos direitos fundamentais foi tomando
forma ao longo da evolucdo das constituicdes, tendo sido instituidos como clausula
pétrea, de forma a ndo ser permitido ao ordenamento patrio mitigar o seu contetdo,
ao diminuir o espaco para interpretacdes que desvirtuem a sua protecao e alcance.
Dessa forma, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario nas suas funcdes tipicas e
atipicas devem prezar pela efetivacdo da Dignidade da Pessoa Humana no

ordenamento juridico brasileiro.

2.2 Principios constitucionais do trabalho

O conceito de principio é:

[...] a nocdo de proposicbes fundamentais que se formam na
consciéncia das pessoas e grupos sociais, a partir de certa realidade,
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e que, apos formadas, direcionam-se a compreensao, reproducao ou
recriagdo dessa realidade (DELGADO, 2017, p. 202).

O entendimento de Dutra (2017), por sua vez, € que 0S principios, no
neoconstitucionalismo, deixam de exercer uma funcdo subsidiaria no direito,
passando a ser dotados de reconhecida normatividade.

Os principios possuem um importante papel no mundo juridico, visto que eles
garantem a adaptacdo do direito a sociedade vigente. Assim, conforme o
entendimento de Miraglia (2009, p. 2), “os principios juridicos constituem a base do
Direito, pois orientam a formulacdo e o sentido das normas juridicas, promovendo a
unidade e coeréncia do ordenamento juridico”.

Ainda segundo a autora supracitada, os principios constitucionais do trabalho
sé@o a base do ramo especializado, ndo se admitindo a apreciacdo das suas ideias e
direcionamentos de forma contraria ao previsto na Carta Constitucional (MIRAGLIA,
2009). Afirma, também, que esses principios possuem substrato basilar no Principio
da Dignidade da Pessoa Humana (MIRAGLIA, 2009).

Delgado (2017) explicita que a Constituicho Federal trouxe a ideia de
valorizacéo do trabalho como vetor de valorizacdo do ser humano, por entender que
a atividade laboral se constitui como forma de afirmacdo social dos individuos na
desigual sociedade capitalista.

Retrata também o aludido autor que:

[...] os principios constitucionais do trabalho sdo doze: dignidade da
pessoa humana, centralidade da pessoa humana na vida
socioecondmica e na ordem juridica, valorizacdo do trabalho e
emprego, inviolabilidade do direito a vida, bem-estar individual e
social, justica social, submissdo da propriedade a sua funcdo
socioambiental, ndo discriminacdo, igualdade em sentido material,
seguranca, proporcionalidade e razoabilidade e vedagdo ao
retrocesso social (DELGADO, 2017, p. 36).

Neste trabalho, serdo analisados apenas os principios da Dignidade da

Pessoa Humana, da Igualdade Material e da Vedagao ao Retrocesso Social.
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2.2.1 Do Principio da Dignidade da Pessoa Humana

Em relacdo ao conceito de Dignidade da Pessoa Humana, Sarlet (2006)
entendeu que este ndo poderia ser um conceito imutavel, visto a existéncia da
diversidade de valores que se manifestam nas sociedades democraticas
contemporaneas, admitindo que esse conceito se encontra em permanente
processo de construcéo e aperfeicoamento.

Entende-se que

[...] a dignidade humana traduz o conjunto essencial de valores
intangiveis que comp8em a personalidade e a individualidade da
pessoa humana, como honra, liberdade, seguranca fisica e psiquica,
bem-estar fisico e psiquico, privacidade e intimidade, respeito,
autoestima e até mesmo imagem (DELGADO, 2017, p. 38).

O autor Sarmento (2016), por sua vez, descreve que o principio da Dignidade
da Pessoa Humana é um importante fundamento da ordem juridica e da comunidade
politica. Ainda em consonancia com esse entendimento, a Constituicdo Federal de
1988 adotou esse principio como base do seu ordenamento juridico, compondo

assim o rol dos fundamentos da Republica previstos no artigo 19, lll.

[...] o ordenamento juridico-constitucional brasileiro se lastreia em
uma premissa antropoldgica, que se deixa entrever em diversas
passagens da Constituicdo e que é vital para a definicAo dos
contornos do principio da dignidade da pessoa humana. trata-se da
ideia de pessoa concreta, que é racional, mas também sentimental e
corporal; que é um fim em si mesmo, mas ndo uma ‘“ilha” separada
da sociedade; que deve ter a sua autonomia respeitada, mas
também precisa da garantia das suas necessidades materiais
basicas e do reconhecimento e respeito de sua identidade
(SARMENTO, 2016, p. 70)

A autora Miraglia (2008, p. 64) escreve que a “dignidade da pessoa humana

constitui principio, fundamento e objetivo do Estado brasileiro. E o valor supremo
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sobre o qual se edifica a sociedade brasileira”. Acrescenta que esse principio é a
base da vida em sociedade e dos Direitos Humanos, constando no artigo 1° da
Declaracao Universal dos Direitos Humanos (MIRAGLIA, 2008).

Desse modo, registra-se que:

[...] a constituicdo brasileira incorporou o principio da dignidade
humana em seu nucleo, e o fez de maneira absolutamente atual.
Conferiu-lhe status multifuncional, mas combinando unitariamente
todas as suas funcdes: fundamento, principio e objetivo. Assegurou-
Ihe abrangéncia a toda ordem juridica e a todas as relacfes sociais.
Garantiu-lhe amplitude de conceito, de modo a ultrapassar sua visao
estritamente individualista em favor de uma dimensdo social e
comunitaria de afirmagao da dignidade humana (DELGADO, 2017, p.
41).

No que concerne a densidade juridica do principio da Dignidade da Pessoa
Humana no sistema juridico-constitucional, consoante assinala Bonavides (2007)
citado por Miraglia (2008, p. 75), “deve se reconhecer que no trono de hierarquia das
normas, esse principio ndo deve ser outro sendo aquele em que todos os angulos
éticos da personalidade se acham consubstanciados”.

Destarte, compreende-se que a Dignidade da Pessoa Humana foi encampada
como cerne do Estado Democratico de Direito, tendo o Estado a funcdo de proteger
e promover o bem comum através da protecado a esse principio, de maneira a nao
oportunizar que os individuos sejam compreendidos e analisados apenas pelo seu
valor econbmico. Assim, perfaz-se essencial que o Principio da Dignidade da
Pessoa Humana, no campo do Direito do Trabalho, proteja a relacdo diaria entre o

capital e o trabalho.

2.2.2 Do Principio da Igualdade

® Todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos. S30 dotados de razido e
consciéncia e devem agir em relagdo a uns aos outros com espirito de fraternidade (ONU, 1948, n.p.).
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A Constituicdo de 1988, segundo o entendimento de Delgado (2017), trouxe
para sua estrutura normativa uma nova concepc¢ao de igualdade, diferindo da que
era utilizada no século XVIII com o constitucionalismo originario, qual seja, a
igualdade formal.

A igualdade formal, conforme Taborda (1998), consistia na igualdade de todos,
a qual se configurava sem reservas e permitia que o homem néo fosse reconhecido
em suas especificidades, sendo estas irrelevantes no ambito do tratamento juridico.

Nesse sentido, essa autora dispde que:

O principio da igualdade aparece, assim, sem qualquer graduacao,
traduzido em mero principio de prevaléncia da lei, isto €, em um dado
puramente formal; ‘A igualizagdo de todos numa classe Unica, a dos
cidaddos, € o objetivo que se pretende atingir através da
generalidade da lei, que deste modo se apresenta como exigéncia
Gltima do principio da igualdade’ . Desta forma, o critério que iguala
0s homens é o0 momento de aplicacdo da lei, que vale para todos
indistintamente e é aplicada uniformemente. Ser considerado igual
perante uma determinada lei é ser o destinatario de sua aplicacdo. A
observancia da devida igualdade dirige-se ao aplicador da lei — juiz
ou a Administracdo — que estdo proibidos de estabelecer distincbes
onde a lei ndo estabelece (TABORDA, 1998, p. 255).

Ressalta também a supracitada autora que a igualdade formal perpetrava e
cristalizava as desigualdades existentes (TABORDA, 1998). Nessa perspectiva,
escreveu sobre a igualdade formal classificando-a como igualdade “burguesa”, nos

termos abaixo:

[...] a igualdade" burguesa"™ é um termo médio e proporcional ao
trabalho prestado, mas este ndo pode servir de medida porque
alguns individuos trabalham mais, e outros menos, além do que, para
servir de medida, o trabalho" tem de ser determinado quanto a
duracéo ou intensidade” .Assim, o "direito igual" &€ um direito desigual
para trabalho desigual e se este ndo reconhece nenhuma distingéo
de classe, mas reconhece tacitamente as desiguais aptiddes dos
individuos e a desigual capacidade de rendimento, "no fundo, é,
portanto, como todo direito, o direito da desigualdade" .A lei, para
Marx, nao reflete a vontade geral soberana e sim a vontade da
classe burguesa. Nestas condigfes, a igualdade nada significa, € so
um dado formal. Para existir verdadeiramente igualdade, é
necessario que esta seja material, substancial, 0 que s6 surgira com
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0 desaparecimento das classes artificialmente estratificadas, ou com
a Revolucgéo Socialista (MARX, 1973 apud TABORDA, 1998, p. 256)

Dias (2003) revela que a igualdade na ordem internacional se encontra

amparada nas Declara¢cdes dos Direitos Humanos e, no Brasil, através da

Constituicdo Federal de 1988, sendo esse 0 principio mais invocado no cenario

juridico. Salienta, ainda, que a igualdade formal ndo desapareceu do cenério juridico,

no entanto emergiu a no¢cdo humanistica e social da igualdade em sentido material.

Delgado (2017, p.87) afirma que a igualdade, em sua dimensdo material, €

“aquela resultante da férmula, multicitada em formatos diversos, pela doutrina da

Ciéncia Politica e do Direito: tratar como igualdade os iguais e desigualmente os

desiguais na medida das suas desigualdades”.
Para Canotilho (2000), citado por Delgado (2017, p. 87),

O principio da igualdade é ndo apenas um principio de Estado de
Direito, mas também um principio do Estado social
independentemente do problema de distingdo entre “igualdade fatica”
e “igualdade juridica” e dos problemas econémicos ligados a primeira
(ex: politicas e teorias da distribuicdo e redistribuicdo de
rendimentos), o principio da igualdade pode e deve considerar-se um
principio de justica social. Assume relevo enquanto principio de
igualdade de oportunidades (Equalityofopportunity) e de condi¢cGes
de vida. Garantir a “liberdade real” ou ‘liberdade igual’
(gleicheFreiheit) € o propdsito de numerosas normas e principios
consagrados na Constituicdo [...].

Compreende-se entdo que o principio da igualdade, na dimensao formal e

um dos eixos centrais da ordem constitucional brasileira,

possuindo papel importante na prevencao das violacdes, bem como na efetivacao

dos direitos individuais e sociais.

Dessa maneira, Moraes (2017, p.47) expressa que:

[...] a igualdade se configura como uma eficacia transcendente, de
modo que toda situagdo de desigualdade persistente a entrada em
vigor da norma constitucional deve ser considerada néo
recepcionada, se ndo demonstrar compatibilidade com os valores
gue a Constituicdo, como norma suprema, proclama.
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Frente ao exposto, percebe-se que a entrada de uma norma no ordenamento
juridico que ndo observe o fator de igualdade/desigualdade néo devera ser intitulada

como compativel com a Carta Magna nacional.

2.2.3 Do Principio da Vedagé&o ao Retrocesso Social

Informa Pelegrine (2014) que os direitos trabalhistas se encontram inseridos
no rol dos direitos sociais trazidos pela CF/88 e constituem o escopo da sociedade
democratica de direito, sendo considerados como direitos fundamentais por
possuirem for¢ca cogente que direciona a atividade legiferante, visto a possibilidade
da declaracao de inconstitucionalidade das normas que divirjam do que preconiza a

Constituicao Federal.

A acolhida dos direitos fundamentais em capitulo proprio no catalogo
dos direitos fundamentais, ressalta, por sua vez, de forma
incontestavel sua condicdo de auténticos direitos fundamentais, ja
gque as cartas anteriores o0s direitos sociais se encontravam
positivados no capitulo da ordem econdmica e social, sendo-lhes
ressalvadas algumas raras excecdes, reconhecido o carater
meramente programatico, o que teria sido modificado com 0 novo e
atual texto constitucional.(SARLET, 2010 apud PELEGRINE, 2014, p.
20).

Na visao de Delgado (2017), o principio da vedacéo ao retrocesso social tem
fundamento no Direito Internacional do Trabalho, tendo se apresentado com maior
clareza no Brasil com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988. Discorre,
ainda, que esse principio dispde que a ordem juridica vigente estaria vedada a
regredir ou obstar direitos que minimizem o patamar civilizatério atingido em
determinado momento histérico (DELGADO, 2017).

Por sua vez, Melo (2010) afirma que esse principio foi instituido como

garantia constitucional implicita, com matriz axiologica nos principios da seguranca
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juridica e na efetividade dos direitos constitucionais e Dignidade da Pessoa Humana.
Em virtude disso, disciplina que, apds a implementacdo de um direito fundamental,
este ndo poderia ser fragilizado (MELO, 2010). Explicacdo mais completa sobre esse

principio encontra-se nas palavras a seguir:

O principio da vedagdo ao retrocesso social encontra respaldo na
atividade legislativa do Estado aduzindo que encontra subsidio (a) no
principio do Estado Democratico de direito, que impde um patamar
minimo de seguranca juridica; (b) na dignidade da pessoa humana,
definindo-se patamar minimo para concretizar essa dignidade e
proibindo modificagGes que o reduza (c) pela maxima efetividade das
normas definidoras de direitos fundamentais, sendo vedada a adocao
de medidas retrocessivas (d) em manifestacdes especificas na
constituicdo que versam sobre protecdo contra medidas de cunho
retroativo ( direito adquirido, coisa julgada e ato juridico perfeito) (e)
no principio da protec@o da confianca condi¢cdo de elemento nuclear
do Estado de Direito, consistindo no respeito pela confianca
depositada pelos individuos em relacdo a certa estabilidade e
continuidade da ordem juridica, com expansao (e néo retrocesso) de
conquistas sociais (f) em impedir a concessao ao poder legislativo de
amplas prerrogativas para desrespeitar os limites de sua atuacdo
impostas pela Constituicdo Federal (g) no sistema de protecdo
internacional de direitos humanos imp&e a progressividade efetiva da
rede de protecdo social e a manutencdo dos direitos sociais ja
conquistados (SARLET, 2010 apud PELEGRINI, 2014, p. 24-25).

Nessa perspectiva, esclarece Delgado (2017) que o direito do trabalho
constitui-se um dos principais instrumentos de elevacédo das condi¢des da forca de
trabalho no sistema capitalista, em virtude da sua atuacdo nas relacdes sociais,
tendo o principio da vedacdo ao retrocesso social forte presenca no ramo desse

direito especializado.

[...] as condicbes minimas de trabalho firmadas no plano
internacional inserem-se no quadro das prerrogativas da pessoa
humana por forca de sua dignidade prépria, integrando o rol dos
direitos humanos, em sua dimensdo econdmica e social. Em vista
dessa qualidade que tem os direitos justrabalhistas, como direitos
humanos dos trabalhadores, é que incidiria uma “reserva implicita ao
retrocesso no tocante a protegado ao trabalho” no contexto do Direito
Internacional do Trabalho e seus diplomas normativos integrantes
(REIS, 2010 apud DELGADO, 2017, p. 98).
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Nesse raciocinio, o principio constitucional da vedacédo ao retrocesso social
deve ser respeitado, de forma que o Estado preserve o0s direitos sociais
fundamentais do trabalho conquistados ao longo da histéria, considerando que a

negativa dessa condi¢cao conduz a obscuridade do acesso ao direito.

2.3 Dos principios constitucionais

2.3.1 Principio da proporcionalidade e da razoabilidade como instrumento de

interpretacdo constitucional

Vasconcelos (2017, p. 96) caracteriza os principios da proporcionalidade e da

razoabilidade como

uma pauta da natureza axiolégica que emana diretamente das ideias
de justica, equidade, bom senso, prudéncia, moderacdo, justa
medida, proibicdo de excesso, direito justo e valores afins [...] e
ainda, enquanto principio geral do direito, serve de regra de
interpretacéo para todo o ordenamento juridico.

A autora Lutzky (2012) distingue a proporcionalidade da razoabilidade, apesar
de Tavares (2017) os compreenderem como sinbnimos, em razao de transmitirem a

ideia de adequacao. Nao obstante, a mencionada escritora retrata que:

[...] a proporcionalidade é, pois, um critério hermenéutico que permite
solucionar o conflito entre direitos fundamentais, vinculando o juizo,
uma vez que € uma fundamentagdo especialmente voltada para o
ambito do Direito Publico; ja a razoabilidade € um meio de avaliacdo
dos atos da Administracdo Publica, do Poder Judiciario e do
Legislativo, a fim de reconhecer se os referidos atos estdo
informados pelo valor superior da justica, a saber o que € harménico,
0 que corresponde ao senso comum e aos valores do momento
vigente, jungindo-se a equidade (LUTZKY, 2012, p. 74).
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Tavares (2017) comenta que o principio da proporcionalidade ndo encontra
previsdo explicita na Constituicdo Federal, no entanto seu fundamento juridico
respalda-se no artigo 5° 82° da prépria CF, no qual esta estabelecido que os
“direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte” (BRASIL, 1988).

Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2018) acreditam que o0s principios da
proporcionalidade e da razoabilidade guardam relacdo direta com a busca pela
coibicdo de excessos por parte dos atos do poder legislativo e das decisfes judiciais.
Assim, considerando o ordenamento juridico vigente, Mendes e Branco (2017)
relatam que, quando observada a manifestacdo excessiva do poder legislativo
através da contraditoriedade, incongruéncia, irrazoabilidade ou inadequacdo da
norma a dinadmica social estabelecida, ocorre violagdo expressa ao principio da
proporcionalidade e da razoabilidade.

Percebe-se que os principios em destaque, conforme entendimento de
Vasconcelos (2017) possuem vasta atuacdo como instrumento de protecdo e de
garantia dos direitos fundamentais e da interpretacdo juridica, em razdo da
complexidade de relagbes sociais que sao apresentadas ao Judiciario
cotidianamente.

Frente ao exposto, especificamente relacionando os principios ora expostos a
seara do dano extrapatrimonial, a autora Lutzky (2012) afirma que o melhor critério
para a quantificacdo da indenizacdo por prejuizos extrapatrimoniais em geral, no
atual estagio do Direito Brasileiro, € por arbitramento pelo juiz, de forma equitativa,
com fundamento no postulado da razoabilidade. Compreende-se, assim, que é de
extrema importancia a colmatacdo das lacunas e o sopesamento de direitos pelo
magistrado, através da utilizacdo dos principios da proporcionalidade e razoabilidade
como fundamento e mecanismo de afirmacdo e de preservacdo dos direitos

fundamentais.
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3 ASPECTOS RELEVANTES DA RESPONSABILIDADE CIVIL

3.1 Breve resgate historico da Responsabilidade Civil

O vocabulo responsabilidade “é¢ oriundo do verbo latino respondere,
designando o fato de ter alguém se constituido garantidor de algo” (DINIZ, 2014, p.

49). Essa autora ainda conceitua responsabilidade civil, definindo-a como:

[...] aplicagdo de medidas que obriguem alguém a reparar o dano
moral ou patrimonial causado a terceiros, em razdo de ato proprio
imputado, de pessoa por quem ele responde, ou de fato de coisa ou
animal sob sua guarda, ou ainda, de simples imposicédo legal.
Definicdo esta que guarda, em sua estrutura a ideia de culpa quando
se cogita a existéncia de ilicito (responsabilidade subjetiva) e a do
risco, ou seja, da responsabilidade sem culpa (responsabilidade
objetiva.) (DINIZ, 2014, p. 49).

Por sua vez, Tupinamba (2018, p.17) descreve que:

O estudo da responsabilidade civil envolve a busca pela restauracao
do equilibrio patrimonial ou moral violado por alguma acdo humana.
A palavra “responsabilidade” contém a raiz latina que carrega o
significado de “prometer, assumir, garantir’, a mesma raiz contida na
palavra “esposo(a), ou seja, aquele que se compromete. Portanto r
eparar significa atribuir o dever de reparar, de indenizar, a fim de que
a parte que tenha sofrido o prejuizo se restabeleca o status quo ante
e trazendo sensacgéo de paz e justica a sociedade.

De acordo com os ensinamentos de Dantas (1977) citado por Cavalieri (2012),
a ordem juridica vigente objetiva proteger o licito e reprimir os atos ilicitos. Dessa
forma, compreende-se que a responsabilidade civil tem seu lugar quando existir
violacéo do dever juridico e o consequente dano.

Goncalves (2014) expde que, na Antiguidade, o direito ainda nédo era
institucionalizado, vigorando o instituto da vinganca privada, no qual eram permitidas

reacdes espontaneas e naturais contra a violacdo sofrida. A vindita mediata foi
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regulamentada posteriormente pela Lei do Tali&o, “olho por olho, dente por dente”,

na qual, segundo Diniz (2014), o Estado realizava a sua intervengcdo apenas para

declarar quando e como a vitima poderia ter seu direito de retaliacdo exercido.
Nesse sentido:

A responsabilidade civil no direito romano tem seu ponto de partida
na vinganga privada, forma primitiva, selvagem, talvez, mas humana,
da reacéo espontanea e natural contra o mal sofrido; solu¢do comum
a todos os na sua origem, para a reparacdo do mal pelo mal (LIMA,
1999, p. 19).

Goncalves (2014) retrata que a vinganca privada foi substituida pela
composic¢do, na qual, a critério do ofendido, tendo-se em vista o seu viés facultativo,
a reintegracdo do dano poderia ser exercida através da compensacao econdmica.
Posteriormente, a autoridade da época vedou a vindita mediata, ndo mais permitindo
gue os ofendidos realizassem a justica pelas préprias mdos e mudando a
composicao de voluntaria para obrigatoria, o que da surgimento a figura da tarifacao.

Ressalta, ainda, Gongalves (2014) que a diferenca entre pena e reparacao foi
estabelecida no direito romano, quando ocorreu a separacao entre delitos publicos e
privados, sendo que, no primeiro, a pena econdmica era revertida aos cofres
publicos e, no segundo, revertida para a vitima. Nesse momento da histéria, o fator
culpa ndo era levado em consideracdo para que fosse exercida uma forma de
reparacao.

A lei Lex Aguilia de Damno cristalizou a ideia da reparacdo econémica do
dano, levando em consideracdo que o patriménio do lesante deveria suportar a

reparacao.

A Lex Aquilia de damno estabeleceu as bases da responsabilidade
extracontratual, criando uma forma pecuniaria de indenizacdo
pecuniaria de indenizag&o do prejuizo, com base no estabelecimento
de seu valor. Esta lei introduziu o damnuminiuriadatum, ou melhor,
prejuizo causado a bem alheio, empobrecendo o lesado, sem
enriquecer o lesante (DINIZ, 2014, p. 28).
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Desta feita, a culpa do agente passou a ser considerada para fins de
imputacao do dano, pois, segundo Tartuce (2017, p. 327),

a experiéncia romana mostrou 0 quanto a responsabilidade sem
culpa poderia se perfazer injusta, assim a reparacdo mediante culpa
tornou-se a regra no direito comparado influenciando as codificagbes
modernas, a exemplo do cédigo civil de 1916 e o cédigo civil vigente
de 2002.

Na Idade Média, ocorreu a distincdo entre responsabilidade civil e penal, visto
a estruturacado dos termos “dolo” e “culpa”. Nesse mesmo periodo, o direito francés
também passa a admitir a responsabilidade civil sem culpa, emergindo a teoria do

risco e coexistindo a responsabilidade subjetiva e objetiva.

Todavia, a responsabilidade civil também evoluiu em razdo ao
fundamento(razdo por que alguém deve ser obrigado a reparar um
dano), baseando-se o dever de reparacdo ndo s6 na culpa, hipotese
em que sera subjetiva, como também no risco, caso em que passara
a ser objetiva, ampliando-se a indenizacdo de danos sem existéncia
de culpa (DINIZ, 2014, p. 29).

A responsabilidade objetiva, ora ressaltada, de acordo com a autora
supracitada, surge em virtude da crescente tecnizacdo e da insercdo de maquinas
no ambiente fabril, bem como da circulacdo de pessoas por meio de veiculos
automotores, ocasionando o aumento dos perigos a vida e a saude humana, de tal
forma que a culpa se torna insuficiente para reparar os prejuizos, tendo-se em vista
a necessidade de perquirir o elemento subjetivo na acéo (DINIZ, 2014).

O autor Goncalves (2014) contextualiza a evolucédo da responsabilidade civil,
informando que, no Brasil, o Cddigo Criminal de 1830, em razdo dos ditames da
Constituicdo Imperial, foi dividido em dois cédigos, sendo um civil e outro criminal.
Inicialmente a responsabilizacdo civil estava condicionada a condenacdo criminal,
sendo posteriormente adotado o principio da independéncia da jurisdicdo civil e
criminal, ndo mais havendo a necessidade da condenacdo nesta Ultima para fins de
suscitar o prejuizo na primeira (GONCALVES, 2014).
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Dispde, ainda, Goncalves (2014) que o Cadigo Civil de 1916 filiou-se a teoria
subjetiva, para a qual deve existir a prova do dolo ou da culpa, porém, com o
desenvolvimento industrial, surgem novas teorias, como a teoria objetiva, que
“funda-se num principio da equidade [...] aquele que lucra com uma situagcao deve
responder pelo risco ou pelas desvantagens dela resultantes. [...] Quem aufere os
cémodos, deve suportar os incomodos” (GONCALVES, 2014, p. 28).

Em consonancia com o que expdem Stolze e Pamplona Filho (2012), o
Cddigo Civil de 2002, vigente até a atualidade, adotou a teoria da dual
responsabilidade, consagrando a responsabilidade civil sem culpa, baseada no risco
gue as atividades, apesar de licitas, representam aos direitos de outrem.

A evolucao historica da responsabilizacdo civil, no que concerne a reparacao
de danos, especificamente aos danos extrapatrimoniais, ganha amplitude quando o
homem ¢é reconhecido como destinatario principal do ordenamento juridico,
integrando, como ja visto, a matriz do Estado Democratico de Direito e suas

constituicdes, como no Brasil, com a Constituicdo Federal de 1988.

3.2 A Incorporacdo do dano extrapatrimonial ao ordenamento juridico
brasileiro

O sistema de responsabilidade civil adotou uma separacao hodierna, na qual
existem dois distintos tipos de lesdo ao bem juridico, sendo assim configurados o

dano material e o dano extrapatrimonial. O primeiro, nas licdes de Diniz (2014, p. 84),

€ a lesdo concreta, que afeta um interesse relativo ao patriménio da
vitima, consistente na perda ou deterioracéo, total ou parcial, dos
bens materiais que Ihe pertencem, sendo suscetivel de avaliacéo
pecuniaria e de indenizacao pelo responsavel.

J& o dano extrapatrimonial “é toda lesdo que atinge os bens imateriais da
pessoa” (CORREIA; MIESSA, 2018 p. 262). Por outro lado, Pinto Junior (2015)

explicita, em sua tese de doutorado, que ndo se faz cabivel nenhuma defini¢cdo
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guanto ao tema, tendo-se em vista que a restricdo desse dano, numa forma
conceitual, provocara a indefinicdo das suas hip6teses de incidéncia, néo
alcancando a compreensao correta acerca do fendmeno.

Freitas (2017) demonstra que o dano extrapatrimonial no Brasil surge com a
Consolidacao das Leis Civis datadas de 1889, oriunda do reinado de D. Pedro Il e
que, ainda que de maneira timida, trouxe a incorporacdo no ordenamento juridico
brasileiro da reparacéo de danos extrapatrimoniais através da indenizacao.

O Cadigo Civil de 1916, segundo Reis (2008), inicialmente ndo abordou a
tematica, em virtude da controvérsia existente a época, tratando dos danos morais
apenas quando objeto de liquidacéo das obrigacdes advindas de atos ilicitos. Em um
segundo momento, passa a entender que o dano expresso na carta civil deve ser
analisado sob o aspecto macro, em que pese o dano ali retratado poder ser de
ordem material ou extrapatrimonial (REIS, 2008).

Ainda em consonancia com o entendimento de Reis (2008), com a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, as controvérsias e discussdes
atinentes ao dano extrapatrimonial se tornam vazias, visto que o artigo 5°,
componente expressivo do titulo dos direitos e garantias fundamentais, traz a
possibilidade de reparacdo dos danos de ordem imaterial, posto que o inciso V
expressa que “é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizacdo por dano material, moral ou a imagem” (BRASIL, 1988, n. p.). Nao
diferente, o inciso X discorre que “sdo 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 violagao” (BRASIL, 1988, n. p.).

Os direitos de ordem extrapatrimonial, protegidos pela Constituicdo de 1988,
tratam de temas relacionados a honra, a intimidade e a privacidade, pertencentes a
um espectro amplo do principio basilar constitucional da Dignidade da Pessoa
Humana.

Ainda, vale mencionar que o Codigo Civil de 2002 incorporou, no seu texto, o
comando constitucional a respeito da possibilidade de reparacdo do dano

extrapatrimonial. Acerca disso, o autor Theodoro Junior (2007, p. 5) afirma o
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seguinte: “Hoje, entdo, esta solidamente assentada a ampla e unitaria teoria da
reparacao de todo e qualquer dano civil, ocorra ele no plano do patrimbénio ou na

esfera da personalidade da vitima”.

3.2.1 Nexo de causalidade

7

A teoria da causalidade é aventada por alguns autores para explicar a
ocorréncia de fendmenos naturais. A partir desse pensamento, entende-se que 0

conceito de nexo causal

ndo é exclusivamente juridico [...] E o vinculo, a ligagdo ou relagdo
de causa e efeito entre a conduta e o resultado [...], permitindo
concluir, com base nas leis naturais, se a acdo ou omissdo do agente
foi ou ndo a causa do dano [...] Algo assim como: se chover fica
molhado (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 49).

Por sua vez, Nader (2016, p.155), entrando em divergéncia com o
entendimento expressado por Cavalieri Filho (2012), compreende o0 seguinte:
“partindo da premissa de que, nas leis da natureza, uma vez verificada a causa, o
efeito ocorrerd inevitavelmente, enquanto nas relacdes humanas a causa de um
dano moral podera apresentar-se sem a correspondente efetivacao”.

Em complementac&o e concordancia, o autor Tartuce (2017, p. 345) explicita
que ‘0 nexo de causalidade constitui o elemento imaterial ou virtual da
responsabilidade civil, constituindo a relacdo de causa e efeito entre a conduta
culposa - ou o risco criado - e o dano suportado por alguém”.

O nexo causal, consoante entendimento de Nader (2016), € analisado através
de trés teorias, quais sejam, a teoria da causalidade adequada, a da equivaléncia
dos antecedentes e a teoria do dano direto e imediato. Dispde Dias (2006), citada
por Cavalieri (2012, p. 52), que o Cdbdigo Civil adotou a teoria da causalidade

adequada, sustentando que



38

enquanto a teoria da equivaléncia das condi¢cbes predomina na
esfera penal [...] Logo, em sede de responsabilidade civil, nem todas
as condigcbes que concorrem para o resultado sdo equivalentes, mas
somente aquela que foi a mais adequada a produzir concretamente o
resultado.

E entendimento pacifico na doutrina que o Cddigo Civil brasileiro adotou a
teoria da causalidade adequada ja conhecida do Direito Penal. Por essa teoria,
somente causas ou condutas relevantes para a producdo do dano sao capazes de
gerar o dever de indenizar.

O Cadigo Civil brasileiro, em seus artigos 186 e 927, retrata que, para que
possa existir o dever de indenizar, deve coexistir uma relacdo entre o ato praticado e
0 prejuizo sofrido. O paragrafo unico do referido artigo 927 versa sobre a
responsabilidade objetiva, excecdo no ordenamento juridico brasileiro que possibilita
a imputacao da responsabilidade mesmo sem a existéncia do elemento culpa, com
base na teoria do risco, conforme conceitua Alvim (1966) citado por Gongalves (2017,
p. 47): “a responsabilidade € legal ou “objetiva”, porque prescinde da culpa e se
satisfaz apenas com o dano e 0 nexo de causalidade”. Essa teoria objetiva, ou do
risco, tem como postulado que todo dano é indenizavel e deve ser reparado por
guem a ele se liga por um nexo de causalidade, independentemente de culpa.

Veja-se:

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

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

Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o0 dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou
guando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem (BRASIL,
2002, n. p.).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art186
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Frente ao exposto, entende-se que o dano sé constituird responsabilidade ao
ofensor quando em regra for possivel estabelecer o nexo causal entre o dano e o

seu responsavel.

3.2.2 Espécies de dano extrapatrimonial

A doutrina aponta diversas espécies de dano extrapatrimonial. Contudo,
apenas serdo objeto de analise as mais relevantes para este estudo.

O proposito aqui € elencar algumas categorias de dano extrapatrimonial, sem
perder de vista que a garantia maxima a ser oferecida a pessoa humana € sua
dignidade como prioridade na esfera do Direito. Dessa forma, Moraes (2008, p. 383)

discorre que

para efetivar a defesa e a promoc¢do integrais da personalidade
humana, é preciso ter em mente que a pessoa ndo sera protegida
porque é titular de um direito, mas o contrario. A protecdo surge
primeiro e decorrente dela; em seguida, configura-se o direito
subjetivo, ou o direito potestativo, ou faculdade [...].

A primeira espécie de dano extrapatrimonial aqui ventilada serad o dano moral.
Nessa vertente exposta, conceituam Gagliano e Pamplona Filho (2012, p. 111) que
‘o dano moral é aquele que lesiona a esfera personalissima da pessoa (seus direitos
da personalidade), violando, por exemplo, sua intimidade, vida privada, honra e
imagem, bens juridicos tutelados constitucionalmente”.

Do mesmo modo, Reis (2008, p.69) expressa, de forma sistémica, que o dano

moral se configura como:

toda forma de dano que ofende ou lesa a vitima em sua esfera ética,
cultural e de valores socialmente absorvidos por ele. Portando, trata-
se de dano a ser averiguado individualmente, tendo por base as
condi¢des acima descritas de conteddo de vida da vitima do dano
perante o meio social em que esté inserido.
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Acrescenta Cavalieri Filho (2012) que, quando a Constituicdo Federal

concebeu a Dignidade da Pessoa Humana como um dos pilares do seu

ordenamento juridico, ressignificou também o valor atinente ao dano moral, em

virtude de a Dignidade da Pessoa Humana constituir a base e a esséncia dos

direitos personalissimos.

Assevera 0 autor supracitado também que o conceito de dano moral se

adaptou a dindmica social vigente, ndo mais se restringindo a dor, sofrimento e

tristeza, mas sim a tutela dos bens personalissimos (CAVALIERI FILHO, 2012).

Compreende que

Em razdo de sua natureza imaterial, o0 dano moral é insusceptivel de
avaliacdo pecuniaria, podendo apenas ser compensado com a
obrigacdo pecuniaria imposta ao causador do dano, sendo esta mais
uma satisfacdo do que uma indenizacdo (CAVALIERI, 2012, p. 90-
91).

O dano existencial, por sua vez, conceituado por Pamplona Filho e Andrade

Janior (2014, p. 19), “é todo dano que inviabiliza o projeto de vida do ofendido o

impedindo de alcangar suas aspiragdes”.

Dentro do mesmo contexto, estd o dano existencial como decorrente da

conduta humana, que:

impossibilita o empregado de se relacionar e de conviver em
sociedade por meio de atividades recreativas, afetivas, espirituais,
culturais, esportivas, sociais e de descanso, que |lhe trardo bem-estar
fisico e psiquico e, por consequéncia, felicidade; ou que o impede de
executar, de prosseguir ou mesmo de recomecar 0s seus projetos de
vida, que serdo, por sua vez, responsaveis pelo seu crescimento ou
realizagdo profissional, social e pessoal (ALVARENGA; BOUCINHAS,
2013, p. 243).

Asseveram, ainda, que o termo existencial expde de forma clara sobre o

comprometimento e frustracdo de escolhas e projetos de vida do individuo.

Acrescem, através de citagdo do autor Bebber (2009), que “o impacto gerado pela
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lesdo ao dano ora exposto provoca um vazio existencial na pessoa que perde a
fonte de gratificacéo vital” (BEBBER, 2009 apud ALVARENGA; BOUCINHAS, 2013,
p. 245).

Por fim, o dano estético “consiste na penosa sensacdo de ofensa, na
humilhac&o perante terceiros, na dor sofrida” (REIS, 2008, p. 67). Lopes (1980)
citado por Tartuce (2017, p. 364) oferece uma explicacdo completa sobre isso,

discorrendo que:

Na concepcéo classica, que vem de Aristoteles, é a estética uma
ciéncia pratica ou normativa que da regras de fazer humano sob o
aspecto do belo. Portanto, é a ciéncia que tem como objeto material
a atividade humana(fazer) e como objeto formal(aspecto sob o qual é
encarado esse fazer) o belo. E claro que quando falamos em dano
estético estamos querendo significar a leséo a beleza fisica, ou seja,
a harmonia das formas externas de alguém. Por outro lado, o
conceito de belo é relativo. Ao apreciar-se um prejuizo estético, deve-
se ter em mira a modificacdo sofrida pela pessoa em relacdo ao que
ela era.

Nessa concepc¢do, os autores Pamplona Filho e Andrade Janior (2014)
escrevem que o dano estético possui lugar autbhomo e especifico na seara dos
danos extrapatrimoniais, ndo mais sendo valorado e reparado como se dano moral
fosse, ou mesmo como instituto similar a este ultimo.

Dessa forma, entende-se que a reparacao do dano sofrido atua como forma
de compensacédo a vitima pela ofensa aos seus direitos personalissimos, posto que
a lesdo aos direitos fundamentais protegidos pela Constituicdo Federal viola a

dignidade do ser humano.

3.3 O dano extrapatrimonial na seara trabalhista
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Como jA esbocado neste estudo, a responsabilizacdo por dano
extrapatrimonial surge no a&mbito do Direito Civil e vai ganhando forma com o
advento da Constituicdo Federal de 1988 e seu impacto na doutrina e jurisprudéncia.

Segundo Favaretto (2014), a reparacdo do dano extrapatrimonial atua através
de trés vieses, 0s quais possuem como finalidade: compensar o ofendido pela leséo
sofrida; punir o ofensor pelo dano causado; e prevenir a reincidéncia de praticas do
mesmo tipo de evento danoso, nao s6 para o lesionado que serd indenizado como
também para a sociedade em geral.

Por seu turno, Tupinamb& (2017) esclarece que a reparacdo do dano
extrapatrimonial tem como fundamento a justica social e a paz, tendo a indenizacéo
como finalidade a restauracdo do direito do lesado a condic¢do original, sendo essa
restauracdo realizada por meio do pagamento de indenizacdo proporcional a ofensa
do seu direito.

A supracitada autora entende também que o termo mais apropriado a ser
utilizado nessa esfera de responsabilizagcdo seria “reparacdo adequada”, e nao
reparacao integral, visto ser funcéo da responsabilizacdo extrapatrimonial recompor
a vitima, reprimir o ofensor e ofertar resposta social (TUPINAMBA, 2017). Apesar do
seu entendimento, também ressalta que a doutrina classica defende, para a
reparacdo do dano extrapatrimonial, a Otica da doutrina integral, a qual busca
compensar o lesado pelo prejuizo sofrido em toda a sua extensao, com a aplicacao
de sancdo ao ofensor em medida justa combinada com o carater preventivo da
condenacio (TUPINAMBA, 2017).

Nesse contexto, € importante falar um pouco mais sobre a garantia e a
protecdo dos direitos da personalidade, sendo eles a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem, que ensejam a reparacdo quando violados. O artigo 5°, X, da
Constituicdo Federal estabeleceu-os como inviolaveis, propugnando uma
indenizacdo, seja ela de ordem moral ou material, em razdo de uma possivel
violacdo. O Superior Tribunal de Justica, por sua vez, posicionou-se no sentido da

possibilidade de cumulacéo entre os dois tipos de dano, material ou moral, atraves
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da Sumula n° 374, colocando fim a divergéncia existente a época sobre essa
possibilidade.

O surgimento de novas relag@es juridicas foi emergindo dentro do contexto do
Direito do Trabalho, sendo a competéncia desse ramo do direito, no que concerne
ao dano moral, sacramentada pela Emenda Constitucional n° 45 de 2004, através da
positivacdo do que ja vinha sendo entendimento do STF, com a alteracdo do
conteudo do artigo 114, IV, da CF/88, que informa ser competéncia da Justica do
Trabalho as ac¢des de indenizacdo por dano moral ou patrimonial decorrente da
relacéo de trabalho.

O autor Reis (2013, p. 3), por sua vez, entende que

O direito do trabalho é o ramo juridico em cujo ambiente o estudo do
dano moral deveria alcancar seu maximo desenvolvimento, em face
da dimenséo que assume na defesa dos valores contidos na pessoa
do trabalhador — principio Constitucional da dignidade da pessoa
humana (artigo 1°, inciso lll da CF/88). Nesse caso, se encontram
em jogo a sua personalidade, os seus bens pessoais, a sua
dignidade, privacidade e outros bens de valor que séo relevantes.
Esses valores pessoais se sobrelevam quando aludem ainda a
dignidade do trabalho, principio basilar dos direitos sociais prescritos
no artigo 5°, inciso Xlll e caput do artigo 6° da Carta Magna.

O dano moral trabalhista pode ser ocasionado por qualquer das partes da
relacdo empregaticia, contudo, segundo o entendimento de Ribeiro (2002) citado por
Maior (2007, p.143), “o dano moral trabalhista tem como caracteristica uma situacao
gue o distingue absolutamente do dano moral civil, e que inclusive o agrava, vez que
uma das partes, o empregado, encontra-se em estado de subordinagao".

As caracteristicas essenciais para a constituicdo da relacdo de emprego sédo a
pessoalidade, a onerosidade, a ndo eventualidade e a subordinacédo. Dessa forma, a
subordinacgéo constitui a nota diferenciadora da relacdo empregaticia, determinando

gue “a chave de acesso aos direitos e garantias trabalhistas, os quais, em regra, séo

4 S&o cumulaveis as indenizagdes por dano material e dano moral oriundos do mesmo fato (BRASIL,
1992).
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assegurados em sua plenitude apenas aos empregados” (FRAGA, 2012 apud
KUNZEL, 2013, n. p.)
O dano moral pode ser caracterizado como de cunho trabalhista quando:

o sofrimento intimo e causado a uma das partes do contrato de
emprego pela outra, como decorréncia do vinculo empregaticio.
Realmente, o Direito do Trabalho tem por fim tutelar o
relacionamento existente ou decorrido entre empregado e
empregador, especificamente quanto as questdes insitas ou
decorrentes da relacdo de emprego (BELMONTE, 2004, p. 491).

O dano moral pode ocorrer durante toda a relacdo empregaticia, esteja ela na
fase pré-contratual, durante o curso do contrato de trabalho ou na fase pOs-
contratual.

A fase pré-contratual € entendida por Leite (2018) como aquela que ocorre no
periodo de selecéo, de treinamento ou mesmo quando ha a utilizacdo de preceitos
discriminatérios na contratacdo. Na fase contratual, o dano moral pode ser
caracterizado nas hipéteses elencadas no artigo 4825, alineas “j” e “k”, e 4835, alinea
“e”, da CLT. Por fim, no momento da extincdo do contrato de trabalho, o dano moral
pode ser percebido quando o empregador fornece informacdes desabonadoras ou
inveridicas sobre os seus empregados.

Para o ramo do Direito do Trabalho, o dano moral dispensa a sua
comprovacao, contudo faz-se necessaria a demonstracéo da relacdo da lesdo com o

fato causador para que possa haver a responsabilizacdo do agente. Veja-se:

A rigor, o dano moral trata-se de damnumimreipsa, ou seja, a simples
analise das circunstancias faticas é suficiente para a sua percepcao
pelo magistrado, no caso concreto. Dispensa-se, pois,

SArt. 482 - Constituem justa causa para rescisdo do contrato de trabalho pelo empregador:

j) ato lesivo da honra ou da boa fama praticado no servigo contra qualquer pessoa, ou ofensas fisicas,
nas mesmas condic¢des, salvo em caso de legitima defesa, propria ou de outrem;

k) ato lesivo da honra ou da boa fama ou ofensas fisicas praticadas contra 0 empregador e superiores
hierarquicos, salvo em caso de legitima defesa, propria ou de outrem (BRASIL, 1943).

6Art. 483 - O empregado podera considerar rescindido o contrato e pleitear a devida indenizagdo
guando:

e) praticar o empregador ou seus prepostos, contra ele ou pessoas de sua familia, ato lesivo da honra
e boa fama (BRASIL, 1943).
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comprovacao, bastando, no caso concreto, a demonstracdo do
resultado lesivo e a conexdo com o fato causador, para
responsabilizacdo do agente (SANTOS, 2009 apud FONTOURA,
2011, p. 30).

Dessa forma, entende-se que, para ser provida a indenizacdo na seara
trabalhista, devera ser demonstrado pelo autor alteracdo no estado psicolégico que
afete diretamente a sua rotina de vida, o que ndo aconteceu no julgado abaixo:

RECURSO ORDINARIO-DANO A MORAL NAO COMPROVADO-
INDEFERIMENTO- MANUTENQAO DA SENTENCA. Ndo havendo
prova nos autos do alegado assédio moral ao reclamante, 6nus que
Ihe cabia, nos termos do art.818, da CLT, e 373, inciso |, do CPC,
ndo ha que se falar em pagamento de indenizac¢do por dano moral.
Sentenca que se mantém. (TRT-20 00017193720145200004, Relator:
Maria Das Gracas Monteiro Melo, Data de Publicacdo 16/11/2018)
(BRASIL, 2018, p. 1).

Frente ao exposto, entende-se que a reparacdo extrapatrimonial, no campo
do Direito do Trabalho, configura-se como um dos instrumentos de garantia da
justica social, em razdo do cumprimento do comando do principio da Dignidade da

Pessoa Humana.
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4 A REFORMA TRABALHISTA E A FIXACAO DOS VALORES ATINENTES AO
DANO EXTRAPATRIMONIAL

As crises reformistas, conforme entende Pires (2018), encontram-se em
constante avanco desde a solidificacdo da globalizacdo, visto a necessidade do
capital de flexibilizar as leis trabalhistas em prol da competitividade. Para Rodrigues
(2000, p. 72),

a transicdo do Estado Social ou Intervencionista para um Estado
Minimo e Liberal propde a diminuicdo regulatéria do sistema juridico,
de modo a desregulamentar as leis, sobretudo aquelas que dificultem
o trafego de bens, mercadorias e capital.

Frente a isso, a Lei n° 13.467/2017, intitulada como “reforma trabalhista”,
trouxe um novo marco legal para o Direito do Trabalho, visto que as alteracbes
realizadas refletiram diretamente nas relacdes de trabalho, através da afronta direta
aos principios da Dignidade da Pessoa Humana e da Igualdade.

O autor Santos (2017) explicita, com base no pensamento filoséfico de Kant,
gue as coisas nao tém preco, considerando a condi¢cao de insubstituibilidade do ser
humano. Assim, quando da ocorréncia de um ato ilicito ou abusivo, faz-se
necessaria a devida e justa reparacao.

Delgado e Delgado (2017) versam que o Direito do Trabalho possui papel
importante na sociedade capitalista, uma vez que atua como politica publica, no
tocante a redistribuicdo de renda realizada através da disposicdo da forca de
trabalho do empregado em prol do empregador. Acrescentam que a Lei n°
13.467/2017 busca romper com a instituicdo democrética do Direito do Trabalho, em
razdo de incorporar ao seu complexo legal a flexibilizacdo e fragmentacdo dos
direitos conquistados, que incidem diretamente sobre o contrato trabalhista,
privilegiando o poder econémico em detrimento da principal relacdo de poder

existente na economia e na sociedade, qual seja, a relagdo de emprego.
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Em continuidade, os autores supracitados dissertam que a reforma trabalhista
afronta e negligencia os principios constitucionais, quais sejam: o da Centralidade da
Pessoa Humana na vida real e no Direito, o da Dignidade da Pessoa Humana, o da
Valorizacdo do Trabalho e Emprego, o do Bem-estar Individual e Social, o da
Igualdade em sentido material e o da Subordinacédo da Propriedade Privada a sua
funcdo socioambiental (DELGADO; DELGADO, 2017).

Também se referindo de maneira negativa a reforma, o dossié “Contribuigao
Critica a Reforma Trabalhista” (CESIT, 2017, p. 7) informa que

[...] a Lei n° 13.467/2017 foi instituida no governo Temer, com a
submissdo ao devido processo legislativo, em que pese a alteracdo
do sistema de regulacdo social e protecdo ter sido realizada de
maneira prejudicial aos trabalhadores.

O documento supracitado aponta que os defensores da tal reforma afirmam
gue o Direito do Trabalho vigente a época encontrava-se ultrapassado, e, nessa
perspectiva, acreditavam ser imprescindivel a alteracéo da legislacdo como forma de
adequacao das demandas ao atual conjunto da sociedade (CESIT, 2017). Contudo,
o0 que foi concluido por esse documento é que as alteracdes provenientes da
reforma trabalhista “n&do refletem uma necessidade de atualizacdo juridica, e sim, 0
interesse de parte do empresariado brasileiro em obter legislacdo que os
favorecesse e diminuisse o carater protetivo de nossa Justiga do Trabalho” (CESIT,
2017, p. 53).

Os autores Feliciano e Delgado (2017, p. 9) traduzem o ideario de

modernizacédo colimado pela reforma trabalhista, expondo que:

Eis, portanto o viés de “modernizacdo” realmente colimado pela
reforma: modernizacdo conservadora; “modernizacdo” excludente.
Repudio ao intervencionismo estatal, mesmo se voltando a garantia
de padrBes normativos e direitos minimos para a existéncia humana
e social. Geracdo de superavits primarios como regra de ouro da
economia. Depauperacdo do mercado econ6mico interno, da
distribuicdo econdmica e social da renda, da justica social, do valor
do trabalho. Protecdo social cada vez mais afeicoada as meras
assisténcia e caridade. Cozeu-se, nesse caldo, a Lei n. 13.467/2017.
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Logo, percebe-se que a aprovacdo da Lei n° 13.467/2017 e sua
implementacdo no cenario juridico brasileiro, em novembro de 2017, representam o
avanco apenas aos empresarios, frente aos direitos conquistados outrora pelos

trabalhadores.

4.1 A Reforma trabalhista e os danos extrapatrimoniais

Registram Delgado e Delgado (2017) que a tutela dos direitos da
personalidade acolhida pelo Direito do Trabalho € considerada como manifestacéo
expressa e nitida dos principios constitucionais, pois, segundo LuKéacs (1978), citado
por Oliveira (2010, p. 75),

para Marx o trabalho € uma dimenséao ineliminavel da vida humana,
isto é, uma dimenséo ontoldgica fundamental, pois, por meio dele, o
homem cria, livre e conscientemente, a realidade, bem como o
permite dar um salto da mera existéncia organica a sociabilidade.

Falando-se explicitamente sobre os danos extrapatrimoniais no contexto da
reforma trabalhista, a Lei n° 13.467/2017 inseriu, na Consolidacdo das Leis do
Trabalho (CLT), o Titulo Il — A, como uma secao especifica para versar sobre esses
danos. Anteriormente, os danos extrapatrimoniais eram apreciados pela Justica do
Trabalho com base nos seus principios norteadores e em consonancia com o
Caddigo Civil. Acrescenta-se que a CLT retrata, em seu artigo 8°, que o direito
comum podera ser utilizado como fonte subsidiaria do Direito do Trabalho quando
for compativel com os principios desse ramo juridico.

Portanto, vé-se que a reforma trabalhista incorporou ao sistema juridico-legal
parametros delimitadores para a fixacdo do dano extrapatrimonial. Contudo,

Dallegrave Neto (2017, p. 185) aduz, de forma apropriada, que
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a legislacao positiva é omissa na tarifacdo de danos morais e assim
o faz de forma acertada, vez que, pela prépria natureza dos direitos
imateriais de personalidade, ndo € possivel aplicar valores nominais
e imutaveis a situa¢des concretas, indiscriminadamente.

bY

Dessa forma, o legislador reformista incorporou a legislacdo trabalhista
brasileira o sistema de tarifacdo, disciplinando-o no artigo 223 G, 81°, 2° e 3°, da
CLT, contrariando os principios constitucionais do trabalho, nomeadamente o0s

principios da Dignidade da Pessoa Humana e da Igualdade.

Art. 223-G. Ao apreciar o pedido, o juizo considerara:
| — a natureza do bem juridico tutelado;
Il — a intensidade do sofrimento ou da humilhacao;
lll — a possibilidade de superacao fisica ou psicolégica;

IV — os reflexos pessoais e sociais da agdo ou da omissao;
V — a extensdo e a duracéo dos efeitos da ofensa,;
VI — as condicdes em que ocorreu a ofensa ou o prejuizo moral;
VIl — o grau de dolo ou culpa;
VIII — a ocorréncia de retratacdo espontanea;
IX — o esforco efetivo para minimizar a ofensa;
X — 0 perdao, tacito ou expresso;
XI — a situagéo social e econémica das partes envolvidas;
XIl — o grau de publicidade da ofensa.
§ 10 Se julgar procedente o pedido, o juizo fixard a indenizagdo a ser
paga, a cada um dos ofendidos, em um dos seguintes parametros,
vedada a acumulacao:
| — ofensa de natureza leve, até trés vezes o ultimo salario contratual
do ofendido;
I — ofensa de natureza média, até cinco vezes o Ultimo salario
contratual do ofendido;
Il — ofensa de natureza grave, até vinte vezes o Ultimo salario
contratual do ofendido;
IV — ofensa de natureza gravissima, até cinquenta vezes o Ultimo
salério contratual do ofendido.
§ 20 Se o ofendido for pessoa juridica, a indenizacao sera fixada com
observancia dos mesmos parametros estabelecidos no § 10 deste
artigo, mas em relacéo ao salario contratual do ofensor.
§ 30 Na reincidéncia entre partes idénticas, o juizo poderéa elevar ao
dobro o valor da indenizagdo (BRASIL, 2017, n. p.).

Segundo Barba Filho (2018), a tarifacdo apresenta dificuldades no tocante ao
carater objetivo do que se pode definir como ofensa de natureza leve, média, grave

e gravissima, para as quais, como o autor dispde, o legislador ja havia expresso os
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elementos que deveriam ser considerados pelo magistrado para formagéo do seu
convencimento acerca dos agravantes e atenuantes. Realizando a fixacdo dos
parametros correspondentes aos valores trazidos pela reforma, o legislador trouxe a
tona a discussao a respeito do carater dos direitos fundamentais, visto correlacionar
a honra e a dignidade das pessoas segundo a sua remunerac¢do (BARBA FILHO,
2018).

O autor Souza (2000) citado por Barba Filho (2018, p. 64 — 65), assim dispoe:

Alguns doutrinadores fixam como elemento balizador a condigéo
social e econdmica da propria vitima. Admitir isso, porém seria 0
mesmo que dizer que o pobre ndo tem honra. Seria abrir-se aos
poderosos, aos ricos, o direito de satisfazer-se a custa do sofrimento
alheio, de tratar como escarnio e desprezo a honra de um desafeto
de parco poder econdémico, ou, como nho caso presente, de um
empregado, hipossuficiente,por natureza, sabendo que o preco a ser
pago em nada |Ihe afetaria o patrimonio.

Sobre a tarifacdo do dano extrapatrimonial, expressa-se que:

[...] ndo ha a mais minima possibilidade de que este critério,
moralmente execravel, venha a ser judicialmente validado, pois fere
de morte o principio da igualdade, insculpido no art. 5° da CRFB,
além de, solenemente, ignorar principios de isonomia laboral como
aqueles previstos no art. 7°, inciso XXX e XXXII (...) O tabelamento
de valores para a reparacdo deste tipo de dano tem, ha muito
tempo sua eficacia questionada pela doutrina e os Tribunais
Superiores vém sistematicamente repelindo esse tipo de iniciativa
legislativa. Por meio de Sumula, a de nimero 281, O STJ ja havia em
2004, firmado entendimento no sentido de que “a indenizagdo por
dano moral ndo esta sujeita a tarifacdo prevista na Lei de Imprensa”
e 0 STF em 2009 julgando procedente a ADPF n° 130 declarou a Lei
de Imprensa ndo recepcionada pela CRFB (GUIMARAES, 2018, p.
79).

O autor Guimaraes (2018) analisa como virtude a mencao expressa feita pelo
legislador reformista ao tratar sobre os direitos da personalidade. Nao obstante,
também retrata a manobra legislativa ao tentar impor limites a atividade jurisdicional
quando da apreciacdo desses direitos (GUIMARAES, 2018). Dessa forma, escreve

que
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o legislador reformista, ja no art.223 — A, acredita ser possivel lacrar
o Direito do Trabalho em compartimento estanque, de forma que este
ndo se comuniqgue com as outras leis da Republica, e quem sabe,
que ndo precise se conformar com 0s mandamentos constitucionais
(GUIMARAES, 2018, p. 78).

4.2 Do sistema tarifario

O sistema tarifario € aquele em que a indenizacéo ja se encontra pré-fixada.
Com base nesse entendimento, Maior (2007, p. 141) disciplina que “neste sistema o
valor do dano moral ja vem tabelado, o Juiz apenas o aplica a cada caso concreto,
observando o limite do valor estabelecido para cada situagao”.

Teixeira Filho (2016), citado por Barba Filho (2018, p. 65), retrata que:

Essa predeterminacdo do ressarcimento, ou tarifacdo, trata de igual
modo lesBes essencialmente desiguais. O juiz fica adstrito a valores
indenizatérios ndo raro inadequados ou desproporcionais a leséo
perpetrada. A intensidade do dano moral grave necessariamente nao
encontra correspondéncia no limite maximo tarifado. E, quanto mais
estreita esta faixa de reparabilidade, mais avulta a desconformidade
da transgresséo praticada com a compensacao pecuniaria capaz de
satisfazé-la. Por isso, o método se nos afigura incapaz de permitir
gque a dor sofrida seja reparada na devida medida, por uma condigna
compensagéao

Os que defendem esse sistema o fazem sob o argumento de que a prefixacao
dos valores das indenizacBes minimizaria a inseguranca e a subjetividade juridica
baseada em critérios genéricos, nos quais casos semelhantes poderiam resultar na
guantificacdo dos danos de maneira diversa. Nesse sentido, Santos (2017, n.p.)

escreve que.

Portanto, é neste sentido que em nome dos principios mais elevados
emanados da Constituicdo Federal de 1988, entre eles a isonomia, a
seguranca juridica, bem como a previsibilidade das decisdes judiciais,
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de modo a evitar decisdes colidentes, conflitantes ou contraditérias
consideramos de bom alvitre estabelecer critérios, de modo a
parametrizar os valores das reparacdes por dano extrapatrimonial,
mas sempre deixando ao livre arbitrio do magistrado, para que,
dentro de seu juizo de ponderacéo, fixe a justa e devida indenizagéo
ao caso concreto que se lhe apresente.

O autor Gongalves (2014) versa sobre a inconveniéncia da utilizacdo do
critério da tarifacéo, visto que o conhecimento prévio sobre o valor a ser pago pode
vir a ocasionar a ponderacao dos ofensores quanto aos prejuizos pecuniarios e as
vantagens a serem mensuradas através da pratica do ato ilicito.

Explicitam também, os autores Silva; Carvalho (2019) que numa tentativa de
minimizar a inseguranga juridica, o legislador reformista estabeleceu critérios
objetivos a fim de determinar o quantum indenizatorio através de parametros que se
baseiam na gravidade da ofensa. Contudo, os conceitos de lesdo leve, média, grave
e gravissima nao foram clarificados pelo legislador.

Neste sentido disserta Barba Filho (2017 n. p.):

E a tipica solugdo que, na pratica, cria mais dificuldades do que
resolve. Nao existe como definir em carater objetivo o que seria uma
ofensa moral de natureza “leve” e uma ofensa de natureza “média”, e,
rigorosamente falando, tampouco a norma procura as fixar, sabendo
gque isso seria inbcuo. Se o artigo 223-G ja havia definido quais
elementos deveriam ser sopesados pelo magistrado, cada um com
sua respectiva influéncia na formacdo do convencimento do
magistrado a respeito dos agravantes, atenuantes e gravidade do
caso, parece indene de duvidas que a fixacdo do valor (e, por
conseguinte, da gravidade da lesdo), deveria ser deixada ao razoavel
arbitrio judicial, ndo auxiliando em nada a tarifacdo segundo a
suposta natureza da lesdo exceto para estabelecer um limite total
gque o magistrado deva observar, e criar uma discussao deveras
in6cua e vazia de conteldo a respeito do fato da ofensa ser leve ou
média, por exemplo.

Considerando esses aspectos, Delgado e Delgado (2017) explicitam que a
insercdo do instituto da tarifacdo dos danos extrapatrimoniais ndo pode ser levada
em consideracdo, em razdo da necessidade de avaliagcdo pelo magistrado, com

base nos principios da proporcionalidade e da razoabilidade, bem como no valor
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mais adequado para reparar a ofensa sofrida.
Vejamos:

Se ndo bastasse, o art. 223-G, § 1 ©, incisos | até IV, estabelece
tarifacdo da indenizacdo por dano extrapatrimonial, se esquecendo
gue a Constituicdo da Republica afasta o critério de tarifacdo da
indenizagdo por dano moral, em seu art. 5° V, ao mencionar,
enfaticamente, a nocdo de proporcionalidade. Nesse contexto, a
interpretacdo logico-racional, sistematica e teleologica desses
dispositivos legais rejeita a absolutizagdo do tarifamento efetuado
pela nova lei, considerando a tabela ali exposta basicamente como
um parametro para a fixacao indenizatéria pelo Magistrado, mas sem
prevaléncia sobre a nocdo juridica advinda do principio da
proporcionalidade-razoabilidade. Sem tais adequacoes
interpretativas, propiciadas pelas técnicas cientificas da
Hermenéutica Juridica, o resultado atingido pela interpretacédo
literalista sera inevitavelmente absurdo, tal como: a) admitir que a
ordem juridica diferencie as afrontas morais em fungéo da renda das
pessoas envolvidas (art. 223-G, § 1°, 1, li, Ill e N); b) admitir que a
indenizacdo devida por uma pessoa humana a uma empresa (e vice-
versa) se mede pelos mesmos parametros monetarios do célculo de
uma indenizacdo devida por uma empresa (independentemente de
ser lider mundial ou continental de mercado, ou ndo) a uma pessoa
humana (art. 223-G, § 2°); c) admitir que a reincidéncia cometida por
certa empresa (que € um ser coletivo, relembre-se) somente se
computa se for perpetrada contra a mesma pessoa fisica (8 3° do art.
223-G) (DELGADO; DELGADO, 2017, p. 146).

Nesta senda, foi possivel verificar julgados de primeiro grau que demonstram
gue grande parcela dos juizes entendem que a tarifacdo do dano extrapatrimonial
contrasta com o0s preceitos estabelecidos pela Constituicdo Federal e que os
critérios objetivos concernentes a gravidade da lesdo devem ser observados e
sopesados pelo magistrado, conforme a analise do caso concreto.

Destacam-se abaixo, trechos de decisdo proferida pela juiza da 92 Vara do

trabalho de Aracaju sobre a tematica abordada neste trabalho:

[...] Diante de todo o cenario acima delineado, ndo resta davidas a
esta Magistrada de que a atitude da ré de promover cobrangas
incessantes e abusivas terminaram por comprometer seriamente a
saude psiquica do obreiro ao ponto de afasti-lo completamente de



54

suas fungdes laborais ha mais de 2 anos, configurando verdadeiro
assédio moral, vez que eram condutas reiteradas e que causavam
serio constrangimento psicolégico.

Assim, e com base nestas razfes, decido reconhecer a
responsabilidade civil subjetiva do reclamado pelos danos causados
ao obreiro e com espeque no artigo 186, do Cdodigo Civil Brasileiro
combinado com o artigo 5°, incisos V e X, da Carta Politica de 1988,
condeno-o0 ao pagamento de indenizacdo por dano moral pela
incapacidade laborativa ocasionada, e também pelo assédio moral
sofrido.

No que toca as disposi¢des contidas no §1° do artigo 223-G da CLT,
entendo que a Lei n. 13. 647/17 criou uma injusta distincdo da
aplicacdo do instituto civilista do dano moral em relagdo aos
trabalhadores, na medida em que o dispositivo legal em destaque
tarifou, limitou e classificou as ofensas de cunho moral que as
vitimas da relacao de trabalho podem sofrer (natureza leve, média,
grave e gravissima), gerando significativas restricbes da
possibilidade e efetividade da busca por tal modalidade de reparacdo
na seara laboral.

A tarifacdo do dano moral fere sobremaneira o principio da
igualdade por tratar de igual modo lesdes essencialmente desiguais,
bem como o principio da proporcionalidade, ficando o juiz adstrito a
valores indenizatérios ndo raros inadequados, desproporcionais ou
insuficientes a lesdo perpetrada, vez que a intensidade do dano
moral grave ndo necessariamente encontra correspondéncia no
limite maximo tarifado.

Considerando que para a _comprovacdo do dano extrapatrimonial,
deve haver a analise do caso concreto (situacdo econdémica e social
das partes, momento e ambiente em gue ocorreu a lesdo, extensao
do dano na intimidade, honra e moral do lesado, além dos préprios
critérios _especificos trazidos no caput do artigo 223-G da CLT), o
valor da indenizacdo jamais devera ser sobre a remuneracdo da
vitima, sendo inadmissivel admitir _que quaisquer dos direitos
fundamentais de um ser humano (em especial a sua intimidade, vida
privada, honra e imagem) variassem de acordo com o seu
contracheque, como se a dor e sofrimento _daquele que recebe
menos valesse menos.

Com fulcro nas razées acima, decido declarar, de forma incidental, a
inconstitucionalidade do 81° do artigo 223-G da CLT, introduzido pela
lei 13.467/17, por entender ser tal dispositivo manifestamente
contrario a Constituicdo Federal, aos valores da Republica, bem
como a Justica Social, incompativel assim com o caput do artigo 5°
(principio_da isonomia) e em especial com seus incisos V e X,
direitos fundamentais que trazem a regra da proporcionalidade entre
dano e lesdo e estabelecem o principio da ampla reparacéo, inibindo
a tarifacdo _do dano, e, em consequéncia, com a dignidade da
pessoa humana, fundamento da Republica Federativa do Brasil (art.
1°, 111, da CF/88).

Por conseguinte, ponderados a gravidade moral dos danos acima
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indicados, o tempo de servico do reclamante e o poder econémico do
reclamado, decido estipular indenizacdo por dano moral em
R$ 70.000,00, e de assédio moral em R$ 40.000,00, a teor do que
dispdem o artigo 186 c/c com o artigo 927, ambos do Cddigo Civil
Brasileiro. (grifos nossos) (92 Vara do Trabalho de Aracaju, Juiza
Marta Cristina dos Santos, Data de Publicacdo 15/04/ 2019).
(BRASIL, 2019, n. p)

Compartilhando do mesmo entendimento, o Juiz da 12 Vara do Trabalho de

Itaquaquecetuba dispde em sua sentenca que:

[...] Essas situacdes de violéncia a que ficou exposto o reclamante
resultaram em dor e sofrimento e, assim, prejuizos de ordem moral.
Isso certamente abalou o0 seu intimo e merece justa indenizagéo, a
fim de que a reclamada tenha mais responsabilidade para com a
salde e seguranca de seus empregados, compensem a vitima por
tudo que passou e, assim, a justica se restabeleca. Ocorre que a
tarifacdo do dano extrapatrimonial prevista no art. 223-G, § 1.° da
CLT nao atende a finalidade da norma constitucional (art. 5.°, V e X,
da CF), ofende ao principio da ndo-discriminacédo e vai de encontro
aos entendimentos dos Tribunais Superiores sobre o assunto
(Sumula 281 do C. TST e ADPF-130), razao pela qual fica afastada a
aplicacdo dos parametros tracados na norma celetista. Tendo em
vista esses argumentos, a gravidade da falta, a situacdo social do
reclamante e a capacidade econémica das reclamadas, fixa-se para
tanto o valor de R$ 7.000,00, a titulo de indenizacdo por danos
morais sofridos, que deverdo ser atualizados nos termos da Sumula
439 do C. TST.( 1 @ Vara do Trabalho de Iltaquaquecetuba, Juiz
Marcio Mendes Granconato, Data de Publicagcdo 30/03/ 2018)
(BRASIL, 2018, n. p)

No tocante, as decisdes de 2° grau, foi observado que o Desembargador
Relator do Processo abaixo relacionado do Tribunal Regional do Trabalho da 152
regido analisa seus processos com base no entendimento de que a insercao da

tarifacdo pelo legislador demonstra-se imperiosamente inconstitucional.

Com relacdo ao disposto no art. 223-G da CLT, deve-se ressalvar
que traz uma tarifagdo e férmula de calculo do dano moral
inconstitucionais, porque a indenizacdo deve ser proporcional ao
dano, ndo podendo ser limitada por lei (inteligéncia do art. 5°, incisos
V e X, da CF/88). [...] O STJ, por meio da Sumula n. 281, ja tinha
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posicionamento claro a respeito da impossibilidade de da
indenizagéo por danos morais: "A indenizacdo por dano moral ndo
esta sujeita a tarifacdo na Lei de Imprensa".Resta claro, portanto, a
impossibilidade de tarifacdo do dano moral no ordenamento juridico
patrio.Nao se ignora o fato de que a falta de critérios objetivos pode
gerar inseguranca juridica a partir de decis6es e fixagBes de valores
amplamente distintos em casos semelhantes. Pensamos, contudo,
gue essa pode e deve ser solucionada através da Jurisprudéncia e
da func¢éo unificadora dos Tribunais.

O § 2° do art. 223-G estabelece a férmula de céalculo da indenizagéo
por danos morais da pessoa juridica, estabelecendo que sera
considerado o salério contratual do trabalhador. Essa tarifagdo, mais
uma vez, esta a merecer a pecha de inconstitucionalidade.De outro
lado, o § 3° do art. 223-G traz uma limitagdo incompreensivel. Ela
limita o conceito de reincidéncia a conduta cometida entre as
mesmas partes. O problema €é que o0 empregador, que
reiteradamente atenta contra a esfera moral dos trabalhadores, viola
direitos extrapatrimoniais de distintos trabalhadores. Segundo o
estrito conceito legal, ndo haveria reincidéncia. Essa incoeréncia era
resolvida pela MP n. 808, ao dispor que qualquer das partes poderia
ser reincidente. Todavia, a Medida Proviséria ndo mais tem vigéncia
no ordenamento juridico patrio.

Na hipotese dos autos, considera-se a ofensa de natureza leve, pois:
1. embora ndo houvesse banheiro no énibus de transporte, havia nos
locais de trabalho, e a empregadora chegou a corrigir 0 problema,
ainda que no final do pacto laboral; 2. a auséncia de banheiro no
Onibus de transporte por certo ndo afetava a reclamante todos os
dias.

Considerando-se essas ponderacfes, arbitra-se a indenizacdo pelo
dano moral sofrido pelo autor em R$ 3.000,00 (trés mil reais),
entendendo-se que tal valor é razoavel, principalmente em
decorréncia da gravidade do dano e da intensidade do sofrimento da
ofendida, aferida de modo objetivo. Além disto, também atende a
situacéo econdmica da reclamada e ira desestimula-la da préatica de
novos atos como 0s que causaram o dano moral em questdo. (TRT-
15 n® 0010428-69.2018.5.15.0098, Relator: Anna Paula Pellegrina
Loockmann. Data de Publicacdo 29/10/2018). ( Brasil, 2018, n. p.)

Do mesmo modo, o Desembargador Relator do Tribunal Regional da 132

Regido se posiciona:

O dispositivo, tal qual redigido a partir da reforma trabalhista, em
primeiro lugar, estabelece a sua aplicagdo em carater exclusivo,
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afastando a interpretacdo sistematica do ordenamento juridico patrio,
inclusive do proprio codigo civil que €, por exceléncia, o diploma
legislativo que trata das questdes atinentes a responsabilidade civil.
O isolamento proposto pelo legislador reformista ndo apenas limita o
chamado diadlogo das fontes normativas do Direito como mostra-se
gravosa ao trabalhador, porquanto impde critérios exclusivos e
limitantes de resto n&o encontrados para as demais relacdes
contratuais.[...] Dizer que os danos de natureza extrapatrimonial
decorrentes da relagéo de trabalho serdo disciplinados apenas pelos
novos dispositivos introduzidos na CLT é desconsiderar a técnica
interpretativa que deve empolgar o aplicador do direito na busca das
normas mais adequadas para tutelar o bem violado, em um
verdadeiro dialogo de fontes. Afinal, o ordenamento juridico ndo é
segmentado estanquemente, mas se conforma como um sistema
normativo amplo, em que nenhum segmento, por mais especializado
que o seja, pode existir isolado. Ademais, as relacbes sociais que
ocorrem no plano fatico sdo dindmicas, o que nao é diferente no que
se refere as relagbes trabalhistas, ndo sendo possivel o legislador
pretender criar um sistema fechado de tutela a violagbes
extrapatrimoniais diante da evidente mutabilidade e inovagdo dos
atos que podem vir a ofender a esfera extrapatrimonial do cidadao
trabalhador]...]

Nesse contexto, conquanto estejamos diante de um contrato
celebrado ja sob a égide da Lei n°® 13.467/2017, ndo havendo que se
discutir acerca da incidéncia dos novos dispositivos do ponto de vista
vigéncia, a eficacia e o alcance admitem temperamentos sobretudo
guanto a mencionada tentativa de isolamento da norma juridica e
bem assim a tarifacdo proposta pelo legislador.[...]

Tenho, portanto, que considerando apenas como exemplificativos os
critérios a que se refere o art. 223 da CLT, o valor de R$ 5.000,00
(cinco mil reais) mostra-se condizente com o grau da ofensa
reiteradamente sofrida.

Aponto, por derradeiro, que mesmo que na adocdo do critério
tarifado, o dano moral tarifado no critério de ofensa media levando
em consideracdo a remuneragédo auferida pelo autor redundaria em
valor equivalente.

Dou provimento ao recurso para deferir ao autor indenizagcdo por
assédio moral no valor de R$ 5.000,00 (cinco mil reais). Custas
acrescidas em R$ 100,00 (cem reais) honorarios mantidos no
percentual j& fixado em sentenca. (TRT-13 n° 0000856-
59.2018.5.13.0029 , Relator: Thiago de Oliveira Andrade, Data de
Publicacao 18/12/2018) (BRASIL, 2018, n. p.)

Considerando o exposto, percebe-se que o sistema de tarifacdo viola
diretamente os principios da Dignidade da Pessoa Humana e da lgualdade, na

medida em que limita o valor indenizatério ao salario do ofendido, sem a
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observancia dos Principios da Razoabilidade e da Proporcionalidade. Assim,
compreende-se que a aplicagéo literal dos artigos inseridos pela reforma retira do
magistrado a possibilidade de estabelecer o quantum indenizatério através da
devida avaliagdo dos critérios que considerem a proporcao entre a lesao sofrida e a

indenizacao.

4.3 Do Precedente histérico: Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental 130/2009 do STF

Inicialmente, relata-se que a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) n° 130 foi protocolada pelo Partido Democratico Trabalhista em
2008. O ajuizamento da ac¢ao objetivou retirar a Lei n°® 5.250/1967, intitulada de “Lei
de Imprensa”, do ordenamento patrio, apontando a sua incompatibilidade com o
sistema juridico democratico ensejado pela Constituicio Federal e a afronta a
seguranca juridica.

Bernasiuk (2015) informa que diversos dispositivos da lei foram contestados
pelo partido, sob a argumentacdo de que tais dispositivos ndo teriam sido
recepcionados pela Constituicdo Federal, quais sejam: o artigo 5°, incisos IV, V, IX, X,
XIll, X1V, e os artigos 220 a 223, pugnando também pela inconstitucionalidade da Lei

n° 5.250/1967. Acrescenta o autor citado que, tecnicamente, a acdo objetivou:

postular que as expressfes ‘subversdo da ordem politica e social’ e
‘perturbacdo da ordem puablica ou alarma sociall ndo sejam
interpretadas como censura de natureza politica, ideoldgica e
artistica, ou venham como liberdade de manifestacdo do pensamento
e de expressao jornalistica (BERNASIUK, 2015, p. 4).

O acordao, oriundo da maioria dos votos dos ministros do STF, decidiu pela
nao recepcdo da Lei de Imprensa, visto a referida lei se encontrar em dissonancia
com os preceitos estabelecidos pela Constituicdo Federal, tese essa defendida pelo

ministro-relator Ayres Britto.
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Durante a fundamentacdo do Acérdao, foi esclarecido que a Lei de Imprensa
j& tinha sido objeto de Acdo Direta de Inconstitucionalidade em outro momento,
porém ndo chegou a ser conhecida, sob a justificativa de impossibilidade juridica do
pedido.

O relator da ADPF 130, Ministro Ayres Britto, utilizou como um dos seus

argumentos de embasamento do voto que:

[...] Ora bem, presente esse vasto panorama, o intérprete juridico
ndo tem como deixar de se render as seguintes coordenadas:
guando a coliséo entre a lei menor e a Constituicdo Federal se da em
guase toda essa cadeia de técnica redacional, fio condutor das ideias
e finalidades politicos ideoldgicos a alcancar, o que toma corpo nao é
simplesmente uma antinomia material entre dispositivos de desigual
hierarquia. O que em verdade se tem é uma realidade marcada por
diplomas normativos ferozmente antagdnicos em sua integralidade.
Visceralmente contrarios, em suas linhas e entrelinhas. Por isso que
imprestavel, o de menor escaldo hierarquico, para tentativas de
conciliacdo hermenéutica com o de maior envergadura hierarquica,
seja mediante expurgo puro e simples de destacados dispositivos da
lei, seja mediante 0 emprego dessa refinada técnica de controle de
constitucionalidade que atende pelo nome de ‘“interpretacido
conforme a Constituicdo” [...]JE que até mesmo a técnica de
interpretacdo conforme tem limites. Ela significa, sim, a recusa de
incidéncia a um determinado sentido desse ou daquele preceito da
lei interpretada, por incompatibilidade com a Constituicdo Federal,
mas sob a condicdo de que semelhante operacdo ndo acarrete
indeterminabilidade de sentido da parte remanescente da lei em
causa. E dizer, a técnica da interpretacdo conforme n&do pode
artificializar ou forcar a descontaminacdo da parte restante do
diploma legal interpretado, pena de descabido incursionamento do
intérprete em legiferacdo por conta prépria. Reescrevendo ele, em
verdade, o texto interpretado (0 que ndo se admite jamais), pois o
fato é que tal artificializacdo ou reescritura importa o desmonte da
prépria razdo de ser de todo o conjunto da obra legislativa de menor
galarddo. Assim como quem transforma, num passe de magica, o
mais poluido pantano em cristalina agua da fonte. Espécie de
emenda insuscetivel de salvar um soneto que tem em cada um dos
seus versos a motivacdo e o significado, ndo apenas do verso
anterior ou dos versos anteriores, ndo somente do verso posterior ou
dos versos posteriores, mas de todos eles em congruente e
inapartavel unidade. Caso-limite ou situacdo extrema de
interpretacdo necessariamente conglobante ou por arrastamento
teleoldgico, a pré-excluir do intérprete/aplicador do Direito: primeiro,
qualquer possibilidade da declaracdo de inconstitucionalidade de
destacados dispositivos da lei sindicada, mas permanecendo
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incélume uma parte sobejante que ja ndo tem significado auténomo;
segundo, a possibilidade da declaracdo tdo somente de néo
incidéncia de um ou de mais de um significado desse ou daquele
isolado preceito da lei de menor hierarquia frente a Constituicao.
Formulacéo teorética, esta (que ora vocalizo), imperiosamente ditada
pela consideracdo de que, no particular, deixam de ter
prestimosidade dois métodos de interpretacdo juridica: a) o método
teleoldgico, sabido que ndo se muda, a golpes de interpretacdo, o
telos ou a finalidade da norma interpretada; b) o método sistematico,
dada a impossibilidade de se preservar, apos artificiosa hermenéutica
de depuracgédo, a coeréncia ou o equilibrio interno de uma lei (a Lei
Federal n° 5.250/67) que foi ideologicamente concebida e
maquinadamente escrita para operar em bloco. Urdida e
concretamente redigida sob os auspicios do pensar maquiavélico de
gue o bem deve ser feito aos poucos, enquanto o mal, de uma vez sbé.
No caso, o mal do estrangulamento da liberdade de imprensa, a ser
perpetrado pelas tenazes de um s6 conjunto monolitico de regras
legais, acumpliciadamente dispostas numa completa unidade de
designios quanto ao seu conteudo e finalidades préximas e remotas
(BRASIL, 2009, n. p.).

Segundo Souza (2009), o Ministro Marco Aurélio foi o Unico da Corte a
divergir quanto a procedéncia da ADPF 130, posicionando-se em seu voto pela
improcedéncia da acdo, sob o fundamento de que, no Brasil, a Lei de Imprensa,
datada de 1967, ndo se configurava como uma imprensa cerceada, pelo contrério,
conseguia visualiza-la como livre.

Veja-se:

Prossegue o autor do trabalho, preocupado com o que sinalizado
nesse processo, a revelar, ndo wuma acdo direta de
inconstitucionalidade — ndo estamos aqui a julgar a acao direta de
inconstitucionalidade que, nesses anos todos, nao foi proposta, ndo
estamos a julgar acao declaratéria de constitucionalidade, estamos a
julgar a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental. De
gue preceito fundamental, considerada a préatica notada? Digam-me.
Em que espaco de tempo, depois de 1988, a nossa imprensa esteve
cerceada, deixando de cumprir o dever publico de informar, e bem
informar,0os cidaddaos em geral? [...] Nao posso de forma alguma,
proceder a partir de um rango, a partir do pressuposto que esta lei foi
editada pelo Congresso Nacional, em regime que aponto ndo como
de chumbo, mas como de excegdo, considerado o essencialmente
democratico.[...] Deixemos a carga de nossos representantes, dos
representantes do povo brasileiro [...] dos representantes dos
Estados e, portanto, deputados e senadores, a edicdo de lei que
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substitua a em exame, sem ter-se enquanto iSso, 0 vacuo — como
disse — que sO leva a babel, a bagunc¢a, a inseguranca juridica,
inclusive quanto ao direito de resposta previsto na Constituicdo
Federal, mas sem que esta explicite as necessarias balizas (BRASIL,
2009, n. p.)

O Ministro Joaquim Barbosa, por sua vez, votou pela procedéncia em parte do
pedido, elencando que apenas deveriam se configurar como recepcionados 0s
artigos 20, 21 e 22, por tratarem de tipos penais previsto no Cédigo Penal, quais
sejam, os crimes de calunia, difamacdo e injlria, e ressaltando que, na Lei de
Imprensa, esses tipos penais estariam voltados para a comunicagéo publica e social.

Segue trecho do seu voto:

Também concordo com o relator quanto a total incompatibilidade dos
arts. 3°,4°,5°,6° e 65° que versam sobre a organizacdo das empresas
jornalisticas. A matéria, alids, jA se encontra regulamentada na lei
10.610/2002, sem falar que o dispositivo do art. 222 da Constitui¢éo
basta em si mesmo.[...] Os arts.20,21e 22 versam sobre figuras
penais, ao definir os tipos de callnia, injaria e difamacédo o ambito da
comunicacdo publica e social. O tratamento em separado dessas
figuras penais, quando praticadas através da imprensa, se justifica
em razdo da maior intensidade do dano causado a imagem da
pessoa ofendida. Vale dizer quanto maior o alcance do veiculo em
gue transmitida a injdria, a calunia ou a difamacao, maior o dano. O
eminente Relator vé incompatibilidade entre essas normas e a
Constituicdo. Eu as vejo como importantes instrumentos de protecao
ao direito de intimidade e Uteis para coibir abusos néo tolerados pelo
sistema juridico (BRASIL, 2009, n. p.)

Como visto, o Supremo Tribunal Federal julgou procedente a ADPF n° 130,
gue dispunha sobre a tarifacdo de indenizacdo por considera-la incompativel com a
Constituicdo Federal. Contudo, na atualidade, o legislador reformista traz a tona a
discussao referente a tarifacdo, quando legitima, através da edicdo da Lei n°
13.467/2017, a aplicacédo desse instituto atrelado a condi¢cdo econémica do ofendido,
visto que a funcdo de desmistificar ou analisar os direitos fundamentais ora violados
e de sopesa-los € do magistrado, que o fara sob a andlise da gravidade do dano e a

culpa.
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4.4 Acao Direta de Inconstitucionalidade n°® 5.870/2017

A Associacao Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho (ANAMATRA)
ajuizou a Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n°® 5.870/2017, com pedido de
medida cautelar, em face do artigo 223 G, § 1°, da CLT e de seus incisos |, Il, lll e 1V,
0S quais estabelecem a remuneracgao do trabalhador como baliza ou parametro para
a fixacao do valor da indenizacdo por danos extrapatrimoniais.

Do mesmo modo, a Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Indastria
(CNTI) ajuizou a ADI n° 6082, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil (CFOAB) a ADI n° 6069 e a Associacdo Nacional dos Magistrados da Justica
do Trabalho (ANAMATRA) a ADI n® 6050, as quais, por despacho do Ministro
Relator Gilmar Mendes, tiveram determinada a reunido dos processos, por versarem
sobre a mesma matéria, para fins de apreciacédo e de julgamentos conjuntos.

A ADI n° 5.870 traz em discussdao que “a lei ndo pode impor limitacdo ao
Poder Judiciario para a fixacdo do valor de indenizacéo por dano moral, previsto no
inciso XXVIII, do art. 7°, da CF, sob pena de limitar o proprio exercicio da jurisdi¢ao”
(BRASIL, 2017). Registra a associacdo ajuizante que o STF, em debate similar,

guando do julgamento da Lei de Imprensa, considerou que a Constituicdo Federal

emprestou a reparagdo do dano moral tratamento especial pelos
incisos V e X do art. 5° desejando que a indenizacdo decorrente
desse dano fosse 0 mais ampla possivel, razéo pela qual a tarifagdo
imposta pela lei precedente a CF de 1988, ndo teria sido por ela
recepcionada (BRASIL, 2017, n.p.).

A ADI impetrada pela Anamatra também relata que a restricdo do exercicio da
jurisdicéo exercida pelo magistrado néo atinge os demais 6rgaos do Poder Judiciario,
mas sim especificamente a Justica do Trabalho (BRASIL, 2017) .

Em manifestacdo, a Procuradoria-Geral da Republica, através da sua

representante legal, opinou pela declaracao de inconstitucionalidade do artigo 223-G,
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81°-|-1I-1lI-1V, da CLT, em conjunto com os paragrafos 2° e 3° do artigo 223-G e 0s
artigos 223-A e 223-C da CLT. Fundamenta seu posicionamento da seguinte forma:

A limitacdo indenizatéria imposta pelo dispositivo impugnado néo
decorre de reserva legal prevista na Constituicdo, nem se ampara em
‘reserva geral de ponderacgao”, pois nao decorre de conflito entre
direitos fundamentais, a justificar ingeréncia restritiva do legislador
ordinario. O exercicio da livre iniciativa empresarial € garantia
plenamente conciliavel com o0s direitos fundamentais de
personalidade, titularizados pelo trabalhador, especialmente
considerando as fun¢des sociais do trabalho e da livre iniciativa como
fundamento da Republica (CF/1988, art. 1°, V). A instituicao prévia e
abstrata de valores maximos para indenizagdes por danos morais no
ambito trabalhista impede a protecdo jurisdicional suficiente aos
direitos violados, sempre que, nos casos concretos, esses valores
nao forem bastantes para conferir integral reparacdo ao dano,
proporcionalmente ao agravo (CF/1988, art. 5°-V) e a capacidade
financeira do infrator, inibindo, nessa hipétese, o efeito pedagdgico
punitivo da reparacédo do dano moral. Refoge, por isso, ao campo de
acdo discricionaria do legislador a restricdo a tutela reparatéria
garantida no art. 5°-V-X da Constituicdo, na medida em que restringe
sem respaldo constitucional a disciplina tuitiva de direitos
fundamentais personalissimos, mormente considerando que a
restricdo recai exclusivamente sobre uma esfera de relacdes
privadas, como, no caso da norma impugnada, a esfera das relacdes
de trabalho, sem que haja justificativa de indole constitucional que
justifique o discrimen (BRASIL, 2018, p. 15).

A CNTI, em sua peticdo inicial, objetivou também a declaracdo de
inconstitucionalidade dos artigos 223-A e incisos |, Il, Ill e IV do § 1° do artigo 223-G,
versando que ndo poderia se admitir o tabelamento dos danos, pois a competéncia
para tal andlise seria do magistrado.

Fundamenta sua ADI da seguinte forma:

Os tribunais superiores, em especial STJ e TST, ja tém
jurisprudéncia que trazem parametros razoavelmente objetivos para
a fixacdo de valores a titulo de compensacdo desses danos e
admitem a revisdo de julgados que fixem montantes irrisérios ou
exagerados, ou seja, desproporcionais, mas 0 que é inadmissivel a
luz da Constituicdo de 1988 é a limitacdo prévia e abstrata em lei, em
detrimento de trabalhadores e nitidamente contraria & Constituicdo. A
responsabilidade civil trabalhista decorre da Carta Magna, em seus
artigos 5° incisos V e X e 79 inciso XXVIIl, que preveem
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expressamente a compensacao por danos morais e ndo estabelecem
qualquer possibilidade de limitagado.[...]. A tarifacdo trazida pela Lei
13.467 (art. 223-G, CLT) ofende, de forma simultanea, o respeito a
dignidade da pessoa humana (art. 1° Ill, CF), o ndo retrocesso
trabalhista (art. 7°, caput, CF), o respeito aos principios da né&o
discriminacéo (art. 3°, CF) e da igualdade de tratamento (art. 5°, CF).
Em outras palavras, vitimas de um mesmo acidente de trabalho,
terdo regramentos distintos para fins de reparacdo dos danos
extrapatrimoniais. O tabelamento dos valores também minimiza a
finalidade pedagdgica e punitiva da compensacgéo e, evidentemente,
nao contribui para a “redugao dos riscos inerentes ao trabalho (art. 7°,
inciso XXIl, da Constituicdo) e ferem o direito a indenizacdo por
acidente de trabalho, como um dos direitos dos trabalhadores (art. 7°,
XXV, CF). Por fim, a pretendida tarifacdo destoa do vetor
principiolégico méximo do Estado brasileiro: a dignidade da pessoa
humana (Constituicao, art. 1°, Ill) (BRASIL, 2019a, p. 4-5)

Por sua vez, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil

ingressou com a ja citada ADI n° 6069, buscando assegurar condi¢cdes dignas no

desenvolvimento da atividade laboral dos trabalhadores e a devida e adequada

reparacdo em caso de violacdo dos seus direitos. Assim, fundamentou a

inconstitucionalidade com base nos seguintes argumentos:

E € nesse contexto que se insere a Consolidacdo das Lei do
Trabalho, cujo normativo é pautado pelos principios da protecao, da
primazia da realidade, da continuidade, da inalterabilidade contratual
lesiva, da intangibilidade salarial, da irrenunciabilidade dos direitos
trabalhistas, entre outros. [...] Tratando-se especificamente do
principio da protecdo, infere-se a necessidade de dedicar a parte
hipossuficiente na relacdo trabalhista normas favoraveis, condicbes
mais benéficas (Sumula n. 51 do TST)3 e interpretacdes in dubio pro
misero, nas hipdteses em que evidenciadas duvidas quanto aos
termos de uma norma ou decisdo.[...] A Carta Republicana assevera
que a violacdo aos direitos fundamentais prelecionados no art. 5°
enseja uma resposta proporcional ao agravo, com a consequente
reparacdo pelos danos materiais e extrapatrimoniais experimentados
[...] Essa nocdo de proporcionalidade entre a ofensa e o agravo
levam a conclusdo de que o regime constitucional da reparacdo das
lesdes aos direitos da personalidade é incompativel com a
sistemética da tarifacdo prévia de indenizagbes que limitam a
recomposicao dos danos sofridos (BRASIL, 2019b, p. 8).

Por fim, a Anamatra requereu a extingao da ADI n° 5870, em razdo da perda

da vigéncia da Medida Provisoria n°® 880/2017, restabelecendo seu questionamento
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a teor apenas do texto vigente, com o protocolo da ADI n°® 6050.
Assim, retrata que:

Com efeito, a perda de vigéncia da MP n. 808 ressuscitou a violacdo
ao principio da isonomia, ao deixar de fixar percentual sobre uma
mesma base de calculo (“valor do limite maximo dos beneficios do
Regime Geral de Previdéncia Social’) e voltado a utilizar como
referéncia ou base de calculo o valor do salario do empregado, o que
levara a fixacdo de valores de indenizacdo por dano moral
discrepantes entre os trabalhadores [...]JE que se mostra possivel a
manutencéo do texto ora impugnado — que imp0de a tarifacdo — desde
que os limites nela previstos ndo sejam tidos como impeditivos a
fixacdo de valor superior, de sorte que a que cada 6rgdo judicante
possa, eventualmente, de forma justificada, fixar valores acima dos
tarifados para poder conferir a indenizacdo ampla prevista no texto
constitucional (BRASIL, 2018, p. 15).

Recentemente, a discussdo pertinente a ADI e a tarifacdo dos danos
extrapatrimoniais retornou a midia, em razdo da tragédia ocorrida na cidade de
Brumadinho, em virtude de as vitimas serem funcionarios da empresa Vale, a qual
vem sendo investigada como responsavel pelo acidente. Numa possivel condenacéo
da empresa, quais parametros legais serdo utilizados para mensurar as
indenizacdes devidas?

Salienta-se que, em relacdo a situacao vivida na cidade de Brumadinho, o
Ministério Publico do Trabalho (MPT) ajuizou Acao Civil Puablica (ACP) n° 0010080-
15.2019.5.03, a qual teve deferido seu pedido liminar, que consistiu no bloqueio de
bens da empresa Vale, a fim de garantir que as indenizacbes possam ser quitadas
(BRASIL, 2019c, n. p.).

A Acao Civil Publica do MPT, em relacdo a demanda dos danos morais,
asseverou a necessidade da aplicacdo do entendimento do STF, a qual possui
fundamento no artigo 5°, incisos V e X, da CF/88, em contraponto ao entendimento
do legislador reformista, que imp6s a limitacdo do instituto do dano extrapatrimonial
ao estabelecer limites que destoam do garantismo estabelecido pela Carta Magna.

Em sua peticdo de ingresso, o MPT considerou que:
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Pela diccdo do novo texto legal, a discriminacdo e a quebra do
principio da isonomia sao evidentes, na medida em que, na parte que
toca ao dano moral decorrente de acidente de trabalho, os
trabalhadores haveriam de ser considerados, a luz da Constituicdo
Federal, como IGUAIS de sorte a merecerem tratamento
ISONOMICO para a fixacdo da indenizagdo.[...]Alias, se a lei
estabelecesse valores superiores a titulo de indenizagdo, por dano
moral, aos trabalhadores de menor renda, em comparacdo aos
trabalhadores de maior renda, estaria até mesmo fazendo uma
justica maior, porque é inquestionavel que as barreiras impostas pela
sociedade a subsisténcia dos menos afortunados sdo muito maiores
do que as impostas aos mais afortunados (BRASIL, 2019, n. p.)

Hondrio e Oliveira (2017) relatam que as associacfes vém se posicionando
de modo contréario as alteracdes realizadas pela Lei n® 13.467/2017, informando que
as violacbes legais atinentes a limitacdo do valor pecuniario das indenizagbes
afrontam os fundamentos republicanos da Dignidade da Pessoa Humana e da

Isonomia, em razao do tratamento distinto dado a situacdes idénticas.

4.5 A Inconstitucionalidade da Quantificacdo do Dano Extrapatrimonial Frente
alein®13.467/2017

Quando duas normas juridicas colidem, em raz&do da sua antinomia dentro do
ordenamento juridico brasileiro, deve ser analisada qual encontra-se em
consonancia com a Carta Magna nacional. Assim, este trabalho se prop6s a analisar
se a norma trazida pelo legislador reformista esta em consonancia com os principios
preconizados pelo ordenamento juridico brasileiro, ou seja, a Constituicdo Federal
de 1988.

Nesse contexto, Costa (2001), citado por Silva e Carvalho (2019, p. 8), afirma

que:

a compreensao do protagonismo da dignidade da pessoa humana no
ordenamento juridico, no intuito de reconhecer e valorar as lesdes
aos bens néo patrimoniais, referentes a subjetividade do individuo,
estdo atrelados a constru¢cdo democratica do Estado. Desse modo,
premente se faz reconhecer que as normas e entendimentos
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jurisprudenciais contrarios as construcfes ja postas sobre o tema e
incongruentes com o conteddo do texto constitucional da Carta
Magna de 1988, importam em retrocesso antidemocratico e
inconstitucional.

Frente ao que ja fora relatado, percebe-se que a reforma trabalhista, no
tocante aos danos extrapatrimoniais, fere de forma latente o0s principios
constitucionais do trabalho, nomeadamente, o principio da Dignidade da Pessoa
Humana, da Igualdade Material e da Vedacdo ao Retrocesso Social, configurando-
se como norma carente de declaracdo de inconstitucionalidade.

O autor Barroso (2018) retrata em seu entendimento que 0s principios, na
nova hermenéutica constitucional, possuem for¢ca cogente e normativa geradora de
obrigagbes e responsabilidades e, em razdo disso, numa possivel colisdo de direitos,
devera ser analisado o objeto em conformidade com o0s principios vigentes.

Salienta-se, em conformidade com o entendimento de Pires e Baptista (2018),
gue a pretensdo do legiferante seria retirar o subjetivismo juridico, através da
constituicdo de um padrdo indenizatério, no qual o objetivo precipuo seria o
restabelecimento da seguranca juridica. Ocorre que essa conduta do legislador
atingiu diretamente os preceitos fundamentais do homem, em raz&o de o sistema de
tarifacdo do dano extrapatrimonial atuar diretamente nas lesdes aos direitos da
personalidade de maneira desigual, quando equaciona estruturalmente o valor das
indenizacdes ao poderio econdémico da vitima.

Diante dessa conjuntura, Silva (2017, p. 61-62) relata que a

utilizacdo do salario contratual do empregado como base de calculo
para estabelecer o valor indenizatério faz com que a dor do pobre
seja menor do que a do rico, considerando o fato gerador semelhante,
de forma a ndo se encontrar argumentos que justifiquem tal situagéo

Consolida-se o entendimento supracitado por meio das palavras de Pires e

Baptista (2018, p.14), que informam que:

0 sistema de tarifacdo, por mais que padronize as indenizagbes de
acordo com a gravidade da ofensa, ndo repara de maneira cogente o
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dano sofrido, em razao do critério “remuneracdo da vitima”, reputar-
se discriminatério e ofensivo ao trabalhador que percebe salario
inferior  aquele com  salario superior, havendo clara
desproporcionalidade na fixacdo das indenizagbes, desnaturando a
prépria finalidade da reparacéo.

Na concepcao de Delgado e Delgado (2017), a interpretagéo “légico-racional,
sistematica e teleoldgica” ndo acolhe a absolutizagdo do sistema de tarifagdo
embricado pela legislacéo reformista, pois esses parametros ndo podem se sobrepor
a andlise juridica realizada pelo magistrado. Entendem, ainda, os ilustres autores
gue a técnica interpretativa da hermenéutica juridica ndo permite que a ordem
juridica diferencie as afrontas morais em razdo da renda do ofendido; que os
pardmetros a serem utilizados para indenizar uma empresa sejam 0S MesMmMoS
cabiveis para indenizar uma pessoa humana, ndo sendo levado em consideracao o
porte da empresa em questdo; e que a reincidéncia de uma empresa s seja
computada se for praticada contra 0 mesmo empregado.

Diante do expendido acerca dos danos extrapatrimoniais, chega-se a ideia de
gue a reforma trabalhista editada através da Lei n® 13.467/2017 ndo cumpriu com o
papel social aventado pelos defensores, o qual seria a modernizacdo do instituto do
Direito do Trabalho diante da nova realidade e dinamica sociais, trazendo com as
modificacdes ja debatidas um retrocesso aos direitos e garantias dos trabalhadores
e violando, de maneira direta, os preceitos estabelecidos pelo constituinte originario

guando da aprovacao em assembleia constituinte da Constituicdo Federal de 1988.
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5 CONCLUSAO

A Constituicdo de 1988 organizou sua estrutura normativa através de trés
pilares basicos, quais sejam: o Estado Democratico de Direito, 0s principios e 0s
direitos fundamentais da pessoa humana. Essa estruturacdo traz consigo a
compreensdo que qualquer norma que venha a ser instituida deve respeitar o0s
preceitos estabelecidos pela Carta Magna, para ndo serem consideradas e julgadas
como inconstitucionais.

A edicdo da Lei n° 13.467/2017 trouxe modificagbes emblematicas ao Direito
do Trabalho, sendo que uma delas versou sobre o sistema de tarifagcdo dos danos
extrapatrimoniais. Ao tratar sobre o tema, a referida lei, intitulada “reforma
trabalhista”, atuou de forma antagbnica aos principios constitucionais que retratam e
resguardam a Dignidade da Pessoa Humana, a igualdade nas relacdes juridicas, a
vedacdo ao retrocesso social e a proporcionalidade e razoabilidade na prolatacéo
das decis0es.

Antes da implementacao da reforma, a reparacdo dos danos extrapatrimoniais
era realizada por meio do sistema classificado como aberto, no qual o magistrado,
através do seu olhar juridico, apreciava os componentes ensejadores da lesao,
guantificando de forma equitativa sem perder de vista os limites da razoabilidade e
da proporcionalidade.

Com a alteracao legislativa, foi estabelecido o sistema fechado, denominado
de tarifario, no qual encontram-se delimitados os parametros a serem utilizados na
fixacdo da reparacdo. Esse parametro estrutura a base para fixacdo como sendo o
ultimo salario contratual do ofendido.

Dessa forma, o sistema de tarifacdo ensejado pela Lei n°® 13.467/2017 avanca
na contramao do sistema juridico, considerando-se que posicionamento similar ja foi

efetuado através do julgamento da ADPF 130. Em virtude disso, entende-se que a
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matéria j& se encontrava pacificada quanto a ndo adocéo desse sistema, em razao
de tal préatica obstaculizar a eficacia dos principios da dignidade humana e isonomia.

Dentro desse prisma, diversas entidades ingressaram com Ac¢0es Diretas de
Inconstitucionalidade pleiteando a decretacdo da inconstitucionalidade do artigo que
limita o patamar indenizatério ao salario do ofendido.

Assim, observou-se que as regras trazidas pela Lei n°® 13.467/2017, no que
concerne ao dano extrapatrimonial, apresentam-se como um retrocesso social,
numa tentativa do legislador de limitar a forca normativa dos principios, com a
intencdo precipua de precarizar as relacdes de trabalho e, por conseguinte, violar a
dignidade dos trabalhadores.

Conclui-se, dessa maneira, que a mudanca do paradigma indenizatorio dos
danos extrapatrimoniais tem como pano de fundo uma deciséo classista que visa
flexibilizar direitos e relativizar o principio da dignidade humana, sendo, por isso,
aqui percebida como norma inconstitucional, mormente por afrontar preceitos
constitucionais estabelecidos. Dessa forma, compreende-se que o artigo 223 — G, §
1° e 3°, da CLT devera ser analisado em consonancia com a Constituicdo Federal,
ou, como proposto pela ADI n°® 5870/ 2017, seja proferida a inconstitucionalidade do

referido dispositivo.
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