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RESUMO

Toda relacdo interpessoal esta sujeita a atritos e condutas das mais variadas
possiveis, e as condutas que viséao ferir a honra, aimagem ou que atinja o ser humano
na ordem de sua dignidade humana devem ser reparadas. A reparabilidade dos danos
extrapatrimoniais esté pacificada no ordenamento juridico patrio e até a entrada em
vigor da lei 13.467\2017 era certo que vigorava o principio da reparacao integral,
principio este previsto na Constituicdo de 1988 e que deve ser respeitado por todas
as normas infraconstitucionais. Assim, para a construcéo deste trabalho académico
utilizou-se como metodologia cientifica as pesquisas bibliogréficas, dialética e
hipotética dedutiva. Deste modo o presente trabalho faz uma anélise acerca dos
principios Constitucionais que permeiam o direito brasileiro e também dos conceitos
e evolucbes do instituto do dano extrapatrimonial para concluir pela
Inconstitucionalidade da adog&o do sistema tarifario trazido pela Lei 13.467\2017
(Reforma Trabalhista).

Palavras-chave: Indenizacdo. Dano Extrapatrimonial. Dano Moral. Tarifac&o.
Inconstitucionalidade. Reforma Trabalhista.



Abstract

Any interpersonal relationship is susceptible to disagreement and a variety of possible
behaviors. When these conducts aim to harm the honor, a human being 's image or
dignity, they must be repaired. The repairability of extra-financiall 's damage is settled
on the homeland juridical order and before implementation of the law 13.467\2017, it
was guided and respected by the constitution of 1988 in which stated that all damage
must be repaired integrally. Therefore, the development of this academic dissertation,
it was followed as scientific methodology bibliography searches, dialects e hypothetical
deductive. In this context, the present worksheet performs an analysis around
constitutional principles which pervade Brazilian laws and also its concepts and
evolution about the institute of extra-financial 's damage to conclude through
unconstitutionality adoption of tariff regulation system brought by the law 13.467\2017
(Labor Reform).

Key- words: Indemnification; Extra-financial damages; Moral damage; Pricing;
Unconstitutionality; Labor Reform
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1 INTRODUCAO

A lei 13.467/2017, conhecida como Reforma Trabalhista, é defendida por uma
parcela da populagdo como sendo uma modernizagdo, um marco nas relacdes de
emprego, onde uma maior flexibilizacdo é capaz de gerar maior numero de empregos
e impulsionar a economia. Porém, para muitos outros, tal dispositivo legal € visto como
um grande retrocesso as lutas sociais na obtencdo dos direitos trabalhista. Tal Lei
trouxe varias alteracdes que pode se dizer que sdo no minimo polemicas.

Dentre as diversas alteracdes, trouxe o novo diploma legal o sistema tarifario
de indenizacgdes relativas aos danos extrapatrimoniais, previstos no Titulo II-A da CLT.
Assim, buscou-se defender que tal alteracdo € inconstitucional bem como os
fundamentos que demonstram que o sistema tarifario ofende os principios e regras
Constitucionais.

E neste sentido que a presente monografia adotou como objetivo, analisar a
tarifacdo do dano extrapatrimonial no Direito do Trabalho de acordo com a ordem
constitucional brasileira, objetivando, especificamente, comprovar que a referida
tarifacdo € inconstitucional, além de contribuir para uma futura construcdo do
pensamento juridico para uma eventual declaracéo de inconstitucionalidade por parte
do Legislativo.

O fundamento para este estudo justifica-se pela atualidade do tema e pela
capacidade de atingir grande parte da populacdo do pais, que € composta por
trabalhadores. Partindo-se do principio da protecdo maxima do trabalhador bem como
diversos outros principios constitucionais, como o da isonomia, fica inquestionavel a
relevancia da analise dos dispositivos normativos novos.

Com relacéo a abordagem do problema, a pesquisa foi quantitativa, uma vez
que foi, sobretudo, descritiva, sem utilizacdo prioritaria de estatistica e calculos
percentuais. Adotou-se o método cientifico, dedutivo, hipotético-dedutivo e o dialético
como linhas de raciocinio empregadas na investigagdo. Empregando-se o
procedimento de pesquisa bibliografica como procedimento técnico.

Deste modo, este trabalho foi dividido em trés grandes grupos que sao
identificados pelos respectivos titulos: Dano Extrapatrimonial; Sistema de Reparagéo
dos Danos Extrapatrimoniais e A Inconstitucionalidade da Adogé&o do Sistema tarifario.

A primeira parte traz conceitua¢cdes aprofundadas em relacdo aos tipos de
lesGes, onde chega-se a conceituacao geral de que sao lesbes que atingem a pessoal

no seu intimo, como sua honra, imagem, vida privada entre outros direitos. Ainda vai
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além, trazendo conceituacdes e classificacdo em relacdo aos danos de natureza
extrapatrimonial, como os danos estéticos.

Na segunda parte, o presente trabalho busca verificar os modelos para a
quantificacdo das indenizacdes relativas ao dano extrapatrimonial, pois € onde se
apresenta a maior discussdo no ordenamento patrio, trazendo os sistemas de
tarifacdo, sistema aberto e uma possibilidade de adocéo do sistema bifasico.

E por fim, a terceira parte, traz-se a analise da matriz constitucional para
analisar o art. 223-G que instituiu o sistema tarifario, demonstrando as violagdes
constitucionais trazidas pelo novo dispositivo da CLT. E ao fim, apresenta-se um
modelo que melhor se adequa ao ordenamento juridico brasileiro, buscando néo
submeter-se a um paradigma inconstitucional e sim buscar solucionar as falhas do

Sistema Aberto.
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2 DANO EXTRAPATRIMONIAL

Os danos extrapatrimoniais, observando-se pela semantica da palavra
extrapatrimonial, que sédo danos definidos de modo indutivo, como danos que fogem
da esfera patrimonial do individuo lesado. Os danos que compde o0 seu conceito, sdo
danos que extrapolam prejuizos materiais.

Visando uma compreensdo mais aprofundada do tema, € necessario uma
analise da construcdo e evolugdo histérica do conceito e aplicabilidade, até que

tenhamos a formacéao atual do conceito.

2.1 Evolucao histérica da reparacéao civil

Nem sempre a reparacdo de natureza extrapatrimonial se traduziu em
reparacao pecuniaria uma vez que na antiguidade a reparacéo seria impossivel neste
viés de valor pecuniario. Porém ja era possivel observar a aplicabilidade e o
conhecimento do instituto do dano moral, como observa-se na Babilbnia, no territorio
conhecido como Mesopotamia, onde surgiu a primeira codificacdo relativa a povos
civilizados que trouxe mecanismos previstos com relacdo a reparacdo por danos

morais esta prevista no Cdédigo de Hamurabi, Rei da Babilénia (1792 a 1750 a.c.).

O Cdbdigo de Hamurabi, gravado em uma estrela de basalto negro, se acha
conservado no Louvre. E constituido por um sistema de leis sumérias e
acadianas, que foram revistas, adaptadas e ampliadas por Hamurabi. O
Cdbdigo estabelece uma ordem social baseada nos direitos do individuo e
aplicada na autoridade das divindades babildnicas e do Estado.
(REIS.2017,p.73)

O texto do Cédigo demonstra uma preocupacgédo de Hamurabi em conferir ao
lesado uma reparacéo equivalente. Essa nogéo pecuniaria de reparacao do
dano possibilitava aos suditos do rei Hamurabi valerem-se das normas
ditadas pelo seu Codigo. Nesse aspecto, os paragrafos do Cédigo sao ricos
de interpretag®es do que foi um sistema de leis, fruto dos habitos e costumes
de uma civilizagdo pujante e atraente.

Assim, o célebre axioma primitivo “olho por olho, dente por dente” constituia
uma forma de reparacao de dano, inserto nos paragrafos 196, 197 e 200 do
Cddigo. O axioma acima expressava a Lei do Talido, i. e., a justica feita pelas
proprias maos, que originou a autotutela dos dias atuais.

A nocdo da reparacdo do dano encontra-se claramente definida no Cdédigo
de Hamurabi. As ofensas pessoais eram reparadas ha mesma classe social,
a custa de ofensas idénticas. Todavia, o Codigo incluia ainda a reparacao do
dano a custa de pagamento de um valor pecuniario. (SANTOS 2017, p. 78).

Em relacdo ainda ao codigo de Hamurabi, mesmo na utilizagdo da Lei de Talido,

onde partia-se da premissa de “olho por olho, dente por dente”, havia também a
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previsdo de que ocorreria indenizacdo com valor monetario quando a Lei de Talido
nao fosse suficiente para que se devolvesse a coisa lesada ao seu estado anterior —
status quo ante.

Posteriormente, ainda tivemos o Codigo de Manu — que era a legislagdo da
nacéao indiano com referéncias a mitologia hinduista — também trazia em seu corpo de
“‘normas” a previsao de uma reparagao de carater monetario pelo causador do dano a
vitima.

Conforme escreve Wilson Melo da Silva:

A abordagem ao tema do dano moral, com efeito, j4 se fazia presente no
Cédigo de Hamurabi, na Babilénia, quase 2.000 anos antes de Cristo, onde
ao lado da vinganga (“olho por olho, dente por dente”), se admitia, também, a
reparacdo da ofensa mediante pagamento de certo valor em dinheiro,
permitindo aos estudiosos entrever, nisso, a presen¢ca embrionéria da ideia
gue resultou, modernamente na teoria da compensacdo econdmica,
satisfatéria dos danos extrapatrimoniais. (grifou-se) (SILVA,1969, apud
THEODORO JUNIOR, 2007, p. 3-4).

Theodoro Junior continua a andlise, afirmando que:

Também no Cédigo de Manu (india), havia pena pecuniaria para certos danos
extrapatrimoniais, como, por exemplo, a condenagéo penal injusta. Também
em Roma se admitia a reparacdo por danos a honra, mas, a exemplo dos
Cdédigos de Hamurabi e Manu, a san¢éo era aplicada a certos fatos, e ndo
genericamente. (THEODORO JUNIOR. 2007, p.4).

Observa-se ainda que no periodo Romano, no seu Direito Romano, néo foi
diferente. Desde a Lei das Xll Tadbuas (452 a.c.) ja se encontrava a existéncia da
nocéao da reparacgao pecuniaria do dano. Porém aqui, vislumbra-se uma ampliacdo em

relacdo a meteria que tratava de reparacao de dano, conforme leciona o referido autor:

A partir da Lei Aquilia (286 a.c.) e principalmente com a legislacdo de
Justiniano, houve uma amplia¢cdo no campo da reparabilidade do dano moral.
H4, contudo, enorme controvérsia entre os pesquisadores do Direito Romano
acerca da extensdo de tal ampliacdo, ndo sendo poucos 0s que como
GABBA, afirmam ter inexistido, em Roma, a regulamenta¢éo do dano moral,
cuja reparabilidade teria surgido de fato, como teoria moderna nunca cogitada
entre os antigos. (THEODORO JUNIOR, 2007, p. 4). (grifou-se) (THEODORO
JUNIOR, 2007, p.4)

Segundo Santos (2003 p.27) “Em Roma, era nitida a preocupacéo do povo com
a sua honra, a honra era algo venerado. Marco Tulio Cicero, em sua famosa oragao
contra Catilina, afirmou que “ a honra é o principio dos grandes homens”.

Os romanos possuiam a nogao exata de necessidade de reparacdo pecuniaria
do dano, acreditava-se que todo ato que fosse lesivo ao patriménio ou a honra de
alguém, dava direito ao direito de reparacdo. Possuiam a exata nocao dos delitos

privados e publicos. Os delitos considerados publicos, eram 0s mais graves, pois
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feriam o Estado, onde se localizava toda a estrutura politico-econémico-social do
sistema romano. Desde modo a repressao para quem o atingisse eram extremas.
(REIS,1995).

Observa-se que mesmo citando haver controvérsia, a doutrina de caréater
majoritario entende e afirma que a reparacdo econémica relativa aos danos morais
remonta a antiguidade, conforme ja explicitado.

A medida que o Homem ia se desenvolvendo e a cada dia mais na sua evolugéo
ele ia ganhando contornos mais humanitérios, o tema e nocdo de necessidade de
reparacao de danos além dos patrimoniais foi ganhando mais forca e importancia pelo
homem. Chegando aos seu apice quando se passa a adotar o modelo de
constitucionalismo humanitario, que é o adotado pela Constituicdo Federal do Brasil
de 1988 (CF/88)

Sobre o tema desta evolucéo, escreve Delgado (2017)

O paradigma do constitucionalismo humanista e social, ou do Estado
Democratico de Direito, avanc¢a, aprofundada 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 mudan¢as quantitativas essenciais -
grande parte delas no sentido do crescimento de direitos humanos, neste
englobados os de carater social, econémico e cultural, inclusive trabalhista -,
ao lado de mudancgas qualitativas também assencias. (DELGADO, 2017, p.
33)

Deste modo, as questdes que se relacionam aos prejuizos psicologicos e de
reparacdo que ndo envolvem danos financeiros ganham a atencdo e s&o
constantemente objetos de estudo. Por isso, h& grande preocupacao e estudos em
relacdo a matéria uma vez que se trata de dano imaterial e o valor monetario para

essa reparacao € polémico.

2.2 Incorporacéao dos danos extrapatrimoniais ao direito

Antes da elaboracdo do Cddigo Civil de 2002, ja4 se tinha no ordenamento
juridico, organismos e legislacdes que jA& davam corpo a indenizacdo por dano
extrapatrimonial.

Na elaboracdo do Caodigo Civil de 1916, assegura Reis (2008) que embora
ainda houvesse a discussdo se era ou nao possivel a reparabilidade dos danos
extrapatrimoniais. Devido a grandes discussdes e por ainda ndo termos a concepgao

gue temos hoje, o legislador ficou omisso em relagdo ao assunto. Mas apesar da
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omissao, buscava-se a aceitacdo da reparacdo do dano pelo Codigo Civil, fosse o
dano patrimonial ou moral.

Assim se extrai da seguinte citac@o doutrinaria:

Entre nos, embora sem maior explicitude acerca dos direitos da
personalidade, a doutrina majoritaria defendia a tese de que o art. 159 do
Cadigo Civil (de 1916), ao disciplinar a responsabilidade civil aquiliana e ao
mencionar a reparabilidade de qualquer dano, estaria incluindo, em sua
sanc¢do, tanto o dano material como o moral. A jurisprudéncia, todavia,
vacilava e predominava a corrente que negava a reparabilidade do dano
moral fora das hipGteses explicitamente enumeradas em texto de lei.
(THEODORO JUNIOR, 2007, p.5)

Com isso e ja ganhando contornos de dano passivel de reparagéo, foram
surgindo diversos modelos de defesa da reparagéo. Alguns buscavam a interpretacao
e a fundamentacgao legal no art. 76 do Codigo Civil de 1916 “Para propor, ou contestar
uma acao € necessario ter legitimo interesse econémico, ou moral”’, alguns se
fundamentavam no art. 159 do antigo diploma civil: “Aquele que por agdo ou omisséo
voluntaria, negligéncia, ou imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica
obrigado a reparar o dano”

Para a solucdo de toda discusséao sobre a reparabilidade ou ndo do dano moral,
veio a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988, onde previa expressamente a
possibilidade de reparacdo do dano. Previsto no art. 5°, incs. V e X, que trazem em
seu texto:

Art. 5°, inciso V: “é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo,
além da indenizagdo por dano material, moral ou a imagem”. [...]
Inciso X: “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 violacéo.

Apos, seguindo a linha da Constituicdo, como toda lei deve ser, veio o Cédigo
Civil de 2002, que veio para positivar a possibilidade da indenizacéo a luz do préprio
texto constitucional, prevendo em seu Art. 927, bem como nos arts. 186 e 187, ficando
evidente e pacificado a possibilidade de reparagao por dano, inclusive exclusivamente
moral.

Sobre o tema escreveu Theodoro Junior (2007, p. 5) “Hoje, entdo, esta
solidamente assentada a ampla e unitaria teoria da reparacéo de todo e qualquer dano
civil, ocorra ele no plano do patrimdnio ou na esfera da personalidade da vitima”.

2.3 Evolucao conceitual de dano extrapatrimonial
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Observa-se que ha nomenclaturas para o chamado “dano moral” que podem
gerar alguma polemica, uma vez que muitas vezes, este é atribuido a este o sinbnimo
de “dano extrapatrimonial”’, porém mesmo sendo semelhantes, a quem negue a
semelhanca uma vez que danos extrapatrimoniais sdo o género onde ha dentro deste
género a espécie “dano moral”’, assim como encontramos a espécie dano estético,
aqui utilizado apenas como figura de exemplo, uma vez que encontra-se outras
espécies que serdo ainda estudadas.

Tratando-se de conceituacdo propriamente dita, observa-se que muitas vezes
passava essa conceituacao pela caracteristica negativa, onde se chega ao que é dano
extrapatrimonial (ou moral muitas vezes denominado) por plena exclusdo. Para
Pontes de Miranda: “Dano Patrimonial € o dano que atinge o patriménio do ofendido;
dano nao patrimonial € o que, so atingindo o devedor como ser humano, nao lhe atinge
o patriménio. (MIRANDA, 1959.)

Wilson Mello da Silva definia os danos morais como sendo: “Séo lesdes
sofridas pelo sujeito fisico ou pessoa natural de direito em seu patriménio ideal,
entendendo-se por patrimdénio ideal, em contraposicdo a patrimonio material, o
conjunto de tudo aquilo que ndo seja suscetivel de valor econdmico.(MELLO DA
SILVA, 1999)

Observa-se que a conceituacdo de modo negativo engloba tdo somente a
questao “moral” em um género de dano muito mais amplo do que a moral, e ndo levar
estes aspectos em consideracdo é cometer erro e ndo conceituar de maneira correta
os danos tidos como “extrapatrimoniais. Desde modo, assiste razdo a critica de
Gabriel Stiglitz e Carlos Echevesti a conceituacéo negativa:

Diz-se que dano moral é o prejuizo que ndo atinge de modo algum o
patriménio e causa tdo somente uma dor moral a vitima. Esta € uma idéia
negativa (ao referir por exclusdo que os danos morais Sd0 0s que nédo podem
considerar-se patrimoniais) e tautoldgica, pois ao afirmar que dano moral é o

gue causa tdo somente uma dor moral, repete a idéia com uma troca de
palavras.(STIGLITZ, ECHEVESTI, 1993).

Adentrando-se mais na esfera da conceituacdo do dano moral
propriamente dito, observa-se os ensinamento de Aguiar Dias, reproduzindo licdo de
Minozzi, onde demonstra que deve-se compreendé-lo em seu conteudo “...n&o é o
dinheiro nem coisa comercialmente reduzida a dinheiro, mas a dor, o espanto, a
emocao, a vergonha, a injuria fisica ou moral, em geral uma dolorosa sensagao

experimentada pela pessoa, atribuida a palavra dor o mais largo significado. (AGUIAR
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DIAS,2011).

Porém ha de se ressaltar que mesmo adentrando melhor na conceituacédo do
que é dano moral e ja trazendo boas distingdes entre o dano moral e o dano
extrapatrimonial (como género de dano) ha um equivoco nessa conceituacao pois é
plenamente possivel que perdas patrimoniais também possam causar padecimentos
ou sofrimento no individuo. Cita-se aqui como exemplo elucidativo a situacdo do
empreiteiro que néo efetua a entrega da obra no prazo previsto, causando grande
irritacdo ou até mesmo frustracdo ao contratante do servigo. Mas essa dor, por si s
nao configura o dano moral, mas sim € consequéncia do préprio dano.

Roberto Brebbia, com propriedade, ja assinalara que mesmo uma ofensa a um
direito patrimonial pode ocasionar no titular do direito ofendido uma comog&o ou
perturbacao psiquica: um atentado contra o direito de propriedade pode trazer como
consequéncia, a par da lesédo patrimonial, uma dor moral produzida pelo desprezo
alheio ao seu direito (BREBBIA, 2006 .)

Entao dai surge a conceituacao de dano extrapatrimonial positiva, que passa a
ser entendida ndo como a exclusédo dos direitos materiais para caracterizar o dano
extrapatrimonial, mas sim como direito de ter reparado (indenizavel) os danos
causados aos bens personalissimos do ser humano. Neste sentido ensina Cavalieri
Filho (2012):

Como se vé&, hoje o dano moral ndo mais se restringe a dor, tristeza e
sofrimento, estendendo a sua tutela a todos os bens personalissimos - os
complexos de ordem ética -, razdo pela qual podemos defini-lo, de forma
abrangente, como sendo uma agressdo a um bem ou atributo da
personalidade. Em razdo de sua natureza imaterial, o dano moral é
insusceptivel de avaliacdo pecuniéria, podendo apenas ser compensado com
a obrigacao pecunidria imposta ao causador do dano, sendo esta mais uma
satisfacdo do que uma indenizacdo. (CAVALIERI FILHO,2012. p. 90)

Observa-se que hd uma modernizacdo e uma melhor conceituacdo do que é
dano moral, porém, ainda assim, diz-se “dano moral” como género, quando na
verdade é espécie de dano extrapatrimonial. Com o entendimento sobre dano
extrapatrimonial reconhecendo que é um dano a dignidade humana e aos direitos da
personalidade e ndo mais se limitando a dizer que é dano que causa um sofrimento
e/ou um abalo psiquico, tem-se uma adequacgéo ao conceito de dano extrapatrimonial
os danos de natureza estética, psiquica, moral, a imagem, a intimidade, dentre tantos

outros passiveis de reparacéo extrapatrimonial.
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Porém, mesmo apos anos da evolucao conceitual e de reconhecido o direito a
reparabilidade de danos decorrentes de atos que venham a ferir o dignidade do
Homem, o legislador adotou um conceito minoritério e restritivo a Lei n. 13.467/2017,
precisamente nos arts. 223-A ao 223-G, como se observa na transcrigdo do art. 223-
B: “Causa dano de natureza extrapatrimonial a agdo ou omissdo que ofenda a esfera
moral ou existencial da pessoa fisica ou juridica, as quais séo as titulares exclusivas
do direito a reparagao”, ficando assim e desconformidade do conceito de dano

extrapatrimonial amplo adotado pelo ordenamento juridico patrio.
2.3.1 Espécies de danos extrapatrimoniais

Neste topico, abordaremos as diferentes espécies de dano extrapatrimonial,
cabendo aqui ressaltar que serd objeto de analise os quatro tipos de danos
extrapatrimoniais mais relevantes no ordenamento, mesmo que existindo outas
espécies de dano extrapatrimonial. Tal limitacdo também se da para que ndo haja
fuga da tematica objetiva do presente trabalho.

2.3.1.1 Dano moral

Como j4 mencionado, mesmo que rapidamente em alguns momentos no
presente trabalho, o conceito de dano moral sofreu mudancas significativas ao longo
do tempo. Quando pesquisamos sobre a conceituagdo, doutrinadores mais antigos
ainda se prendiam ao sentido de que dano moral possuiam seu conceito por negacao,
ou seja, tudo que ndo é de natureza patrimonial € moral. Mas com a atualizacao do
conceito identificamos que vai muito além disso.

Segundo Pontes de Miranda, “Nos danos morais a esfera ética da pessoa é
que é ofendida: o dano nao-patrimonial é o que, s6 atingindo o devedor como ser
humano, nédo lhe atinge o patriménio” (apud Rui Stoco, Responsabilidade Civil e sua
interpretacdo Jurisprudencial, Ed.RT,p.395)

Para o doutrinador Antonio Chaves, “Dano moral € a dor resultante da violacao
de um bem juridicamente tutelado sem repercussao patrimonial. Seja fisica — dor-
sensacao, como a denominava Carpenter -, nascida de uma lesdo material; seja a dor
moral — dor-sentimento — de causa material” (In Tratado de Direito Civil, p.607)

Para Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho (2006,) afirmam que:

O dano moral consiste na leséo de direitos cujo conteldo ndo é pecuniario,
nem comercialmente redutivel a dinheiro. E o dano que lesiona a esfera
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personalissima da pessoa (seus direitos de personalidade), violando, por
exemplo, sua intimidade, vida privada, honra e imagem, bens juridicos
tutelados constitucionalmente (GAGLIANO. PAMPLONA FILHO ,2013, p.64).

Carlos Alberto Bittar (1993) o descreve como:

Em raz&o da esfera da subjetividade, ou do plano valorativo da pessoa na
sociedade, em que repercute o fato violador, havendo-se, portanto, como tais,
aqueles que atingem os aspectos mais intimos da personalidade humana (o
da intimidade e da consideracdo pessoal) ou o da propria valoracdo da
pessoa no meio em que vive e atua (o0 da reputacdo ou da consideracao
pessoal (BITTAR, 1993,p.41).

Para Bittar (1993), a reparacdo do dano moral deve-se atentar para a situacao
da vitima, a posicdo do lesante, seu patriménio, a gravidade do fato e além do mais,
deve ter efeito inibitério de repeticdo de praticas semelhantes (deve haver carater
punitivo/didatico).

O Doutrinador Wilson Melo da Silva define dano moral como sendo:

Danos morais séo lesdes sofridas pelo sujeito fisico ou pessoa natural de
direito em seu patrimdnio ideal, entendendo-se por patriménio ideal, em
contraposi¢ao ao patriménio material, o conjunto de tudo aquilo que néo seja
suscetivel de valor econémico. Jamais afetam o patriménio material como
saliente Demogue. E para que facilmente os reconhecamos, basta que se
atente, ndo para o bem sobre que incidiram, mas, sobretudo, para a natureza
do prejuizo final. Seu elemento caracteristico é a da dor, tomado o termo em
seu sentido amplo, abrangendo tanto os sofrimentos meramente fisicos,
guanto 0s morais propriamente ditos. Danos morais, pois, seriam,
exemplificada-mente, os decorrentes das ofensas a honra, decoro, a paz
interior de cada qual, as crengas intimas, aos sentimentos afetivos de
qgualquer espécie, a liberdade, a vida, a integridade corporal (SILVA, 1983,
p.1).
Observa-se que a definicdo de dano moral é definicdo muito ampla e possibilita
a extensao deste dano a objetos muito subjetivos e pessoais. Observa-se que quando
se diz que o dano é extrapatrimonial, quer-se dizer que aquele dano causou ndo um
prejuizo financeiro por perecimento de algum objeto cujo valor € determinavel, mas
sim, um dano na intimidade da pessoa, que vem a ferir sua honra ou seu sentimento,
sendo capaz de retirar a paz interior ou entdo de o reduzir no seu intimo.

Com essas definicdes e explicacdes, observa-se que o dano moral €,
pelo texto constitucional vigente, passivel de reparagéao, previsto no seu art. 5, X “Sao
inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado
o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo”

(BRASIL, 1988).

2.3.1.2 Dano existencial
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No “rol” de danos extrapatrimoniais, aparece o dano existencial como sendo
uma construcdo doutrinaria e jurisprudencial, que ao longo do tempo ganhou forca e
chegou a espécie de dano extrapatrimonial indenizavel.

Observa-se que o liame que separa o dano moral do dano existencial € muito
préximo um do outro, muitas vezes sendo tratados até mesmo como uma unica coisa.

O dano existencial surge na lItalia, nas mao de Paolo Cendon e seus discipulos,
no ano de 1993.(LOPES, 2014,) O dano existencial segundo LOPES (2014) “E aquela
lesdo que compromete as varias atividades através das quais a pessoa atua para
plena realizagao na esfera individual”.

Em uma das obras pioneiras em relacdo ao tema, Flaviana Rampazzo Soares

assim o conceitua:

E a lesdo ao complexo de relagdes que auxiliam no desenvolvimento normal
da personalidade do sujeito, abrangendo a ordem social. E uma afetac&o
negativa, total ou parcial, permanente ou temporéria, seja uma atividade, seja
um conjunto de atividades que a vitima do dano normalmente tinha como
incorporado ao seu cotidiano e que, em razdo do efeito lesivo, precisou
modificar sua forma de realizacdo, ou mesmo suprimir da sua rotina.
(SOARES, 2009, p.44.)

Keila Pacheco, apud Amaro Alves de Almeida Neto assim o define:

O dano existencial, ou seja, 0 dano a existéncia da pessoa, portanto, consiste
na violagdo de qualguer um dos direitos fundamentais da pessoa, tutelados
pela Constituicdo Federal, que causa uma alteragdo danosa no modo de ser
do individuo ou nas atividades por ele executadas com vistas ao projeto de
vida pessoal, prescindindo de qualquer repercussao financeira ou econdmica
que do fato da lesdo possa decorrer” (FERREIRA, Apud ALMEIDA NETO.
RDPriv 24/21 e ss)

Como dito anteriormente, € muito ténue a linha que separa o dano existéncia
com o dano moral em si. Deste modo e tentando buscar uma maior objetividade para
tratar do tema é que a doutrina/jurisprudéncia passou a adotar que ao contrario do
dano moral onde o dano é no intimo da vitima, o dano existencial passa a ser visto
como um “dano-consequéncia’. Ele sé existira se ocorrer algum fato danoso
anteriormente. (LOPES, 2014)

Para melhor visualizagdo do dano existencial observa-se exemplos atuais que
trazem o dano a pessoa no seu plano existencial. Como exemplo cita-se o Bullying,
tal conduta, que se caracteriza pela pratica dolosa de aterrorizar ou descriminar
terceiro, por se achar superior, mais comum de ser observar nos ambientes escolares,

onde os chamados “valentdes” (bulls) praticam tais condutas contra outros alunos. Os
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danos causados por tal pratica podem ter consequéncias permanentes no futuro
daquela crianca que sofre com a conduta.

O Min. Raul Araujo, do STJ no Agin 1.426.086/RJ assim o define: fendmeno
denominado de bullying se caracteriza pelo conjunto de comportamentos agressivos,
intencionais e repetitivos, desvestidos de motivacdo aparente, praticando no seio
escolar por um ou mais alunos contra outro, causando-lhe dor, angustia e sofrimento”

Observa-se que aqui néo se trata de reparar a dor moral causada pelo bullying,
mas sim reparar o dano que possa a vir a causar, como por exemplo o aluno vitima
de tal dano, passe a ndo querer ir mais a escola, ou pare de ter relacdes interpessoais
com as demais pessoas.

E nesse sentido o Tribunal Regional do Trabalho do Rio Grande do Sul
condenou uma grande rede de supermercados em dever de indenizar, por dano
existencial, um ex-empregado por obriga-lo a cumprir longas jornadas de trabalho. O
Juiz Raul Zoratto San-Vicente assim proferiu: “ha dano existencial quando a pratica
de jornada excessiva por longo periodo impde ao empregado um novo e prejudicial
estilo de vida, com privacédo de direitos de personalidade, como o direito ao lazer, a

instrucao, a convivéncia familiar”. (fonte: Jornal Valor Economico,2013)

2.3.1.3 Dano estético

Antes de trazermos a conceituacdo do dano estético, ha de se ressaltar que ele
pode derivar de atos ilicitos, fatos de terceiros, danos decorrentes de cirurgias
(responsabilidade civil do medico) dentre outros fatores.

Yussef Said Cahali (1980) assim traz o tema:

Analisando o direito do individuo sobre o seu corpo, direito de cuja existéncia
é reconhecida na Doutrina, Griot inclui na integralidade corporal, a integridade
da aparéncia, da imagem, principalmente os tragcos da face e os movimentos
habituais a uma pessoa e obserca que havera atentado a existéncia fisica,
ndo somente em caso de ferimento, de sec¢do ou fratura de uma parte do
corpo, como também, quando o gravame é feito a aparéncia fisica”
(CAHALIY,1980. p.70.)

Em relagcéo a conceituacdo de dano estético em si, observa-se uma primeira
dificuldade para definir o que seria tal dano, primeiro pela origem da palavra “estético”
segundo por se tratar de um dano de natureza extrapatrimonial.

Ao se analisar a etimologia da palavra, nota-se que “estética” se refere

diretamente ao “belo”, porem o que é belo e para quem é tal conceito? Hegel faz
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breves comentarios em sua obra dando o conceito de que belo “é a perfeicdo que
pode atingir ou atinge um objeto visto, ouvido ou imaginado”’(HEGEL,2005,p.75).

Porém esta conceituacao filoséfica causaria arbitramentos e injusticas, uma vez
que ela n&o diferencia o “belo” do “bonito”, fazendo com que se chegasse a conclusao
de que alguém que ndo seja bonito ndo fizesse jus a reparacédo do dano estético.

Pode-se entdo depreender que dano estético ocorre como resultante de ato
lesivo que aflige alteragcdes nas medidas e na harmonia fisica e mental das pessoas,
afetando sua integridade psicossomatica com consequentes mudangas para pior na
sua aparéncia extrema e sensacao de bem-estar (ARRAES, 2010, p.987)

Deste modo o dano estético € qualquer modificacdo permanente ou duradoura
na aparéncia externa de uma pessoa, modificagdo que acarreta um “enfeamento” e
lhe causa um tipo de humilhag&o ou desgosto, dando origem também a uma dor moral.
Por este motivo, muitas vezes se confunde com o dano moral em si, pois o dano
estético causa uma dor moral a vitima.

Assim nas palavras de FILHO (1993) conclui:

O dano estético pode derivar de ato ilicito e dos contratos. Na primeira
hip6tese, a responsabilidade funda-se na culpa. Devem, pois, ser provados
0s seus requisitos de admissibilidade. Na segunda hipétese, a culpa podera
ser presumida ou ndo. Sera presumida quando o contrato envolver obrigacéo
de resultado. Se se cuidar de obrigag&do de meio, em que ndo se persegue 0
resultado objetivo, definido, aplica-se a teoria subjetiva (FILHO, 2015, p. 939.)

Ainda conclui o referido autor sobre a reparacgao:

A maior dificuldade em tema de reparagcdo do dano moral puro, e, assim, do
dano estético, relaciona-se a apuracéo do seu montante, principalmente, pela
impossibilidade de ajustar-se o equivalente pela dor moral. Certo é que o
Cadigo Civil, nos arts. 1.538 e 1539, indicam certos critérios. Em face do art.
1533, do mesmo Codex, tem-se atribuido ao juiz certa discricionariedade na
apuracdo da indenizacdo. Mas, a doutrina e a jurisprudéncia vém indicando
gue sempre deve ser considerado: o grau de culpa, o dano em si, as
condicdes econbmicas e sociais da vitima e do ofensor. A solu¢éo do
problema da estimag¢do do quantum deve ser casuistica. E, em matéria de
dano estético, deve haver, no arbitrio judicial, uma reparacéo satisfatoria.
(FILHO,2015, p. 939.)

2.4 Dano extrapatrimonial do trabalhador
Como visto em tdpicos anteriores, a responsabilidade civil surge para regular

as relagfes civis, porém passa-se a adotar um estudo e investigacdo sobre se h4 ou
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nao a possibilidade de aplicacéo da teoria da responsabilidade civil nas relacdes de
emprego. Porém com o passar do tempo, observou-se que nas relacées de emprego
h& condutas que podem ser consideradas tanto um ato ilicito civil, penal e trabalhista

dando ensejo a reparabilidade.

Por conseguinte, empregado e empregador podem, como tais — isto €, nesta
qualidade juridica — causar um ao outro, dolosa ou culposamente, dano
patrimonial, ou dano moral. Vale dizer: ilicito civil, que decorre a obrigacdo de
ressarcir o dano (DALAZEN, 1992, p. 699).

No Direito do Trabalho, geralmente temos o surgimento de danos morais por
parte do empregador em relacdo ao empregado, tido a relacdo de subordinacdo entre
patrdo em pregado. Uma das situacdes que ensejam danos morais na esfera
trabalhista € a ocorréncia de assédio moral no ambiente de trabalho, apresentado

como exemplo neste momento.

RECURSO DE REVISTA. RESPONSABILIDADE CIVIL DO EMPREGADOR.
DANOS MORAIS CAUSADOS AO EMPREGADO. CARACTERIZACAO.
ASSEDIO MORAL VERTICAL DESCENDENTE. [...]. No caso, a moldura
fatica delineada no acérdéo regional revela a existéncia de conduta reiterada
na empresa em submeter 0 empregado a tratamento vexatorio e
humilhante, em razdo da cobranca excessiva para o cumprimento de
metas impossiveis. Conforme registrado pelo TRT, a testemunha patronal
confirmou que havia cobranca por metas impossiveis, 0 gue gerava,
inclusive ansiedade. Relatou, inclusive, consequéncias negativas para o
empregado que ndo as cumprisse. Definitivamente, constitui clara conduta
assediadora e ofensiva a personalidade e aos direitos fundamentais
assegurados ao autor. O gue esta em jogo € 0 menosprezo, 0 descaso
com a condicdo humana. Submeter 0 empregado a vexame, ainda que
restrito ao _ambiente de trabalho, mostra comportamento tipico de
assédio_moral, perfeitamente indenizavel. E_dano_moral direto, na
medida em gue atinge em cheio 0s valores imateriais componentes do
patriménio_humano e gue, por isso_mesmo, deve merecer a mais
veemente repulsa do Judiciario. O assédio moral se caracteriza pela
exposi¢cdo dos trabalhadores a situagdes humilhantes e constrangedoras,
repetitivas e prolongadas durante a jornada de trabalho e no exercicio de
suas fungbes, oriundas de condutas abusivas atentatdrias a dignidade
psiquica do individuo. Na mesma linha do que afirmou o acérdéao regional, o
tratamento dispensado no intuito de humilhar e constranger o reclamante,
praticado por superior hierarquico (assédio moral vertical descendente), torna
0 ato ainda mais grave, especialmente porque revela abuso do poder diretivo.
Assim, ndo ha que ser relativizado o comportamento habitual do superior
hierarquico e, menos ainda, visto como normal as organiza¢cdes empresariais
ou a detentores de cargos de confianca. Para ser lider ndo é necessario
desprezar a condi¢cdo humana dos seus liderados. Evidenciado o dano, assim
como a conduta culposa do empregador e 0 nexo causal entre ambos, deve
ser mantido o acdrddo regional que condenou o reclamado a indeniza-lo.
Recurso de revista de que néo se conhece. [...]

(BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista n. 0000204-
86.2013.5.15.0150. Relator: BRANDAO, Claudio Mascarenhas. Publicado no
Diério Eletronico da Justica do Trabalho de 17/11/2017, p. 2616.)
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Temos que o assedio moral no ambiente de trabalho se d4 na maioria das
vezes por perseguicao de um agente ou de um grupo de agentes que em grande parte
dos casos, buscam forcar um pedido de demissdo da vitima do abuso. Ha ainda a
titulo de exemplo, o assedio sexual nas relagdes trabalhistas, este tipo de assedio
também da ensejo para a reparacdo por danos extrapatrimoniais uma vez que atinge
a moral da vitima. “gracejo e insinuacdes feitas a mulher no ambiente de trabalho,
seguidas de chantagem, insisténcia ou importunacdo para fins sexuais causam
constrangimento, dor e vergonha, a impor indenizagdo por dano moral”.
(GONCALVES, 2009, p. 399)

"DANO MORAL. ASSEDIO SEXUAL. CONVITE REJEITADO SEGUIDO DE
DESPEDIDA.

Comprovado nos autos o assédio sexual por testemunha conduzida pela
reclamante sem contraprova que pudesse ter produzido a reclamada, ter sido
convidada para sair a noite, no posto de trabalho, por preposto da
empresa,responsavel por conduzi-la ao local em que prestaria seus servigos
e fiscalizar-lhe as tarefas realizadas, sob alegacéo de que se recusando seria
dispensada, tendo se negado e, no dia seguinte, apés esse preposto ter
brigado com a autora, sido dispensada pelo supervisor. Faz jus a indenizagéo
por danos morais em razdo do assédio perpetrado por superior hierarquico,
constrangendo a autora porque detinha o poder de manter integro o pacto
laboral, o poder de lhe possibilitar prosseguir trabalhando e percebendo
salarios, dos quais necessitava para fazer frente as suas despesas. Recurso
provido.

Ha também a possibilidade da reparacdo por danos estéticos resultantes da
relacdo de trabalho, para ilustrar tal possibilidade temos:

RECURSO ORDINARIO. O dano moral e o dano estético ndo se confundem.
Possuem causas e consequéncias diversas. A _estética esta intimamente
ligada & beleza fisica; a plastica. A estética atua sobre as emocdes e 0s
sentimentos, gue desperta no ser humano. Na sociedade pés-moderna,
estimuladora do culto ao belo, a estética imprime nas pessoas verdadeira
adoracéo ao corpo, e delas exige um padrdo minimo de beleza, bem como
os tragos médios de harmoniosas fei¢cdes, como se esses atributos fizessem
parte da prépria personalidade da pessoa humana. Existe, portanto, um
gosto, um senso e uma emocao estéticos, cujas sensacdes estdo ligadas as
caracteristicas do belo e do harmonioso, que trazem um sentimento de
alegria natural, de auto-estima aos que com elas foram aquinhoados.
Pressuposto minimo para o alcance de uma aceitacdo social é que a pessoa
ndo tenha pelo menos uma deformacgdo fisica, embora isso ndo seja
definitivamente condi¢é@o para a felicidade e para a beleza interior de quem
quer que seja. Todavia, qguando este equilibrio é rompido por gualguer
deformidade fisica, plastica ou corporal, emerge o dano estético ou ob
deformitatem, gue deve ser reparado, independentemente, do _dano
moral, ja gue este envolve os diversos graus de violacdo dos direitos da
personalidade, abrange todas as ofensas a pessoa, considerada em
suas dimensdes individual e social, ainda que sua dignidade ndo _seja
arranhada (Sérgio Cavalieri Filho, Programa de Responsabilidade Civil).
Estética é a arte do bem e do belo. Para Aristételes, o belo consiste na ordem,
na simetria € numa grandeza que se preste a ser facilmente abarcada pela
visdo em seu conjunto. Dano estético, segundo Wilson Melo da Silva, ndo é
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apenas o aleijao. E, também, qualquer deformidade ou deformacéo outra,
ainda que minima e que implique, sob qualquer aspecto, um afeamento da
vitima ou que possa vir a se constituir para ela numa simples lesao
desgostante, ou em permanente motivo de exposicdo ao ridiculo ou de
inferiorizantes (sic) complexos. (O Dano Moral e sua Reparacado). Logo,
ambas as lesfes, vale dizer, a agressao moral e o arranh&o estético desafiam
reparacdes independentes, porque possuem causas diferentes, efeitos
diversos, ainda que a existéncia de uma possa agravar a intensidade da
outra. (BRASIL. Tribunal Regional da 3% Regido. Recurso Ordinario n.
0011272-66.2013.5.03.0053. Relator: RENAULT, Luiz Otavio Linhares.
Publicado no Diario Oficial Eletrénico do TRT 3% em 20/07/2015)

RECURSO ORDINARIO. Dano moral e dano estético ndo se confundem.
Enquanto o primeiro consiste na lesdo a dignidade, honra, ou ofensa que
cause um mal ou dor (sentimental ou fisica), provocando abalo na
personalidade ou psiquismo do ofendido, 0 dano estético é conceituado
como gualquer alteracdo morfolégica do paciente (acidentado/vitima),
de que resulte mudanca corpérea facilmente perceptivel gue provogue
repulsa, enfeamento (sic) ou, ainda, chame a atencdo em publico, por
ser_diferente (Sebastido Geraldo de Oliveira). Ensina Maria Helena Diniz,
gue o dano estético é toda a altera¢@o morfoldgica do individuo, que além do
aleijdo, abrange as deformidades ou deformagdes, marcas e defeitos, ainda
gue minimos, e que impliquem sob qualquer aspecto um afeamento da vitima,
consistindo numa simples lesdo desgostante ou num permanente motivo de
exposicdo ao ridiculo ou de complexo de inferioridade, exercendo ou n&o
influéncia sobre sua capacidade laborativa. S&o, pois, titulos diversos, e sua
andlise juridica e consequéncias, no que concerne a obriga¢éo de reparar,
sdo igualmente, distintas, ainda que originarios do mesmo fato gerador
(acidente de trabalho), sendo descabida estipulagdo condenatéria
complessiva, amalgamando ambos os titulos num sé importe. In casu, a
deformacéo fisica permanente advinda de doenca associada ao trabalho
(sindrome do tinel do carpo), tornou o reclamante um deficiente, com impacto
direto em sua imagem e harmonia fisica. Nesse sentido afigura-se devida,
também, reparacdo _indenizatéria especifica pelo dano_estético, além
daguela fixada ha origem pelo dano moral. [...]. Recurso da reclamada ao
gual se nega provimento (BRASIL. Tribunal Regional da 22 Regido. Recurso
Ordinario n. 0161000- 19.2005.5.02.0433. Relator: TRIGUEIROS, Ricardo
Artur Costa e. Publicado no Diério Oficial Eletrdnico do TRT)

Verifica-se que nas presentes jurisprudéncias que nas acdes de indenizacdes

por danos extrapatrimoniais na seara trabalhista, esta presente as ideias e 0S mesmo

conceitos do direito Civil, fazendo concluir-se que estamos diante do mesmo dano,

mas com exemplos e locais diferentes, pois aqui ocorre na relagao trabalhista.

A relacado de subordinacéo nas relacées de emprego se torna um elemento que

faz com que haja uma maior preocupacao na protecao do trabalhador, conforme traz

Gongalves (2009):

O empregador responde pela indenizagdo por dano moral causado ao
empregado, porquanto a honra e a imagem de qualguer pessoa s&o
inviolaveis (art. 5°, X, da CF). Esta disposi¢cao assume maior relevo no ambito
do contrato laboral, porque o empregado depende de sua for¢a de trabalho
para sobreviver.(GONCALVES, (2009, p.397):

Para dar maior protecdo ao trabalhador e positivar o carater humanitério da
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Constituicao, o legislador constitucional ainda previu no art. 7°, Inc. XXVIII, que em
relacdo aos direitos dos trabalhadores rurais e urbanos, vigora o principio da
reparacao integral.

Art.7° [...]: XXVIIl - seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do
empregador, sem excluir aindenizagcdo a que este esta obrigado, quando
incorrer em dolo ou culpa; [...].

Como analisado, é pacificado a aplicacdo da responsabilidade civil nas
relacbes de emprego e ha diversos casos possiveis de sua utilizacado na Justica do
Trabalho. Apds a confirmacao da possibilidade da indenizacdo, passamos a analisar

as formar que se tem de chegar a efetiva reparacao dos danos.
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3 SISTEMA DE REPARACAO DOS DANOS EXTRAPATRIMONIAIS

Observa-se que apoés a analise da incorporacéo da possibilidade de reparacao
por dano extrapatrimonial no ordenamento juridico brasileiro, chegou-se a duas
correntes muito destoantes em relacéo a quantificacao desta reparagéao.

A primeira corrente € a que defende o sistema tarifario, onde parte-se do
pressuposto de que deve se ter uma quantificacdo exata, um parametro pre-fixado
para a indenizacdo. A segunda corrente € a do sistema aberto, onde ndo se tem
valores predefinidos, onde a quantificacao seré atribuida ao Juiz que fixara os valores
com base em principios como a razoabilidade e a proporcionalidade, por exemplo.

Sobre o tema, escreve Gongalves (2009):

O problema da quantificagdo do dano moral tem preocupado o mundo
juridico, em virtude da proliferagdo de demandas, sem que existam
parametros seguros para a sua estimacdo. Enquanto o ressarcimento do
dano material procura colocar a vitima no estado anterior, recompondo o
patriménio afetado mediante a aplicagédo da formula “danos emergentes-lucro
cessantes”, a reparagao do dano moral objetiva apenas uma compensacao,
um consolo, sem mensurar a dor. Em todas as demandas que envolvem
danos morais, o juiz defronta com o0 mesmo problema: a perplexidade ante a
inexisténcia de critérios uniformes e definidos para arbitrar um valor
adequado. (GONCALVES,2009 p. 378-379.)

3.1 Sistema tarifario

O sistema tarifario ja foi adotado no Brasil por algumas ocasifes, quase todas
antes da CR/88. Porém ainda se vé discussfes a respeito da ado¢ao deste sistema.

Tal sistema consiste em admitir que se faca uma tarifacéo para que o valor da
indenizacdo por dano extrapatrimonial seja predeterminado, ficando a cargo do
Magistrado aplicar-lhe ao caso concreto, porém se atentando ao limite maximo e
minimo definido em lei.

‘O sistema tarifario admite que o valor da indenizacdo se encontra
predeterminado. Cabe ao Magistrado aplica-lo ao caso concreto, atentando para os
limites fixados em lei, considerando as peculiaridades de cada situagao.” (KUMODE,
2002, p. 39)

A doutrina que defende tal teoria, parte da ideia de que com tal tarifacéo, nao
haveria inseguranca juridica, uma vez que ndo seria mais baseada em critérios
genéricos e também haveria a reducéo do poder do magistrado em decidir sobre tal

valoragao, neste sentido, escreve SANTOS (2017)

Portanto, é neste sentindo que em nome dos principios mais elevados
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emanados da Constituicdo Federal de 1988, entre eles a isonomia, a
seguranca juridica, bem como a previsibilidade das decis8es judiciais,
de modo a evitar decisdes colidentes, conflitantes ou contraditérias
consideramos de bom alvitre estabelecer critérios, de modo a
parametrizar 0os 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 indenizacdo ao caso concreto que se lhe
apresente (grifou-se) (SANTOS,2017,p.69).

Deste modo, apesar de haver quem defenda a sistematica, ndo merece
prosperar tal sistema, uma vez que a adocdo do sistema de tarifacdo fere a
Constituicao Federal, ja que vai em desencontro com o principio da reparacao integral,
previsto no Art. 5°, incisos V e X e Art. 7°, inciso XXVIII, com o principio da igualdade
do Art. 5°, inciso | além de ferir o principio da dignidade da pessoa humana.

Em relacdo aos direitos fundamentais da pessoa humana assim escreve

DELGADO (2017)

Os direitos fundamentais da pessoa humana dizem respeito aqueles que sao
inerentes ao universo de sua personalidade e de seu patrimdnio moral, ao
lado daqueles que sdo imprescindiveis para garantir um patamar civilizatério
minimo inerente a centralidade da pessoa humana na vida socioeconémica e
na ordem juridica. Trata-se, por exemplo, dos direitos individuais e coletivos
elencados no capitulo | (“Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivo”) do
Titulo I, a par dos direitos individuais e sociais elencados no Capitulo Il (“Dos
Direitos Sociais”) do mesmo Titulo | (DELGADO,2017.p.32).

E conclui sobre a vedacéo de se ceifar tais direitos:

Essa norma constitucional de vedacdo explicita ao Poder Legislativo
Reformados ( e também, é 6bvio, 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 séi ocorrer
com os 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 relagéo
de emprego e/ou relagdo sociojuridica equiparada... (DELGADO, 2017.p.35)

Além da protecdo Constitucional em relagéo ao direito fundamental da Pessoa
Humana e sua Dignidade, outra critica que se encontra na doutrina civilista é em
relacéo a possibilidade de uma tarifagao trazer uma premeditacao, fazendo com que,
guem tem a intencao de praticar um ato ilicito, podera previamente valorar o valor do
dano extrapatrimonial, podendo acreditar que o valor futuramente pago € irrisdrio em

relacdo ao seu ato ilicito. Deste modo assevera Gongalves (2009):

N&o tem aplicagao, em nosso pais, o critério da tarifagdo, pelo qual o quantum
das indenizacbes é prefixado. O_inconveniente desse critério é que
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conhecendo antecipadamente o valor a ser pago, as pessoas podem
avaliar as consequéncias da pratica do ato ilicito e confronta-las com as
vantagens que, em contrapartida, poderdo obter, como no caso do dano a
imagem, e concluir que vale a pena, no caso, infringir a lei. (grifou-
se).(GONCALVES, 2009, p 372)

3.1.1 Historico de utilizacdo do sistema tarifario no direito brasileiro

A Lei de Imprensa continha em seu artigo 51 a tarifacdo méaxima possivel em
relacdo ao dano moral, que era a de 50 salarios minimos para as hipoteses que
provinham de dano com culpa.

O Cadigo de Telecomunicacdes, em seu art. 84, 8 1, prevé que as indenizacfes
serdo de 05 a 100 salarios minimos conforme fosse a posi¢do politica ou social do
ofensor, o animo de ofender, a gravidade da referida ofensa bem como a repercussao
do dano.

“O Codigo Brasileiro de Telecomunicagoes (Lei n. 4.117, de 27 de agosto de
1962), [...] foi o primeiro diploma legal a estabelecer margens para os valores das
indenizagdes por danos morais.” (GONCALVES, 2009, p. 379). Em relacéo ainda ao

referido codigo, acrescenta Batista (2014):

Havia diversas leis especiais que previam a tarifacdo legal. O artigo 84, §1°,
Cddigo Brasileiro de Telecomunicagfes — Lei 4.117 de 27 de agosto de 1962
(posteriormente revogado pelo Dec. Lei 236, de 28/02/1967), determinava
gue o juiz estimasse o dano moral no valor entre 5 a 100 salérios
minimos. (grifou-se).(BATISTA, 2014, p.154)

Aposs o Caodigo de Telecomunicacgdes, surgiu o Codigo eleitoral, (lei 4.737 de
1965), cbdigo este que fazia remissdo ao Cddigo de Telecomunicacdes para
estabelecer os parametros para que haja a fixacdo da reparagdo. Assim trata da

matéria Santana (2007,).

O Cadigo Eleitoral [...], por intermédio do artigo 243, §2°, [...], ao regular a
propaganda partidaria, determina que, nos casos de callnia, injdria ou
difamacgédo, o ofendido pode buscar a reparacdo civil do dano moral, nos
moldes disciplinados pelos artigos 81 a 88 do Cdédigo Brasileiro de
Telecomunicacdes — [...], inclusive a tarifacdo prevista no artigo 84, 88 1° a
39, cujo valor maximo correspondia a cem (100) vezes o maior salario minimo

vigente no pais. (grifou-se) (SANTANA.2007.p.23).

Logo apos surgiu a ja citada Lei de Imprensa (Lei n. 5.250 de 1967) onde
observa-se que em varios de seus artigos, tarifava os limites das indenizagcbes
correspondentes a toda espécie de dano, englobando assim, os danos morais. Tal lei
trazia burocrética discusséo se seria possivel essa tarifagdo, até que em 2009 foi
declaro, por meio de uma Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental

(ADPF 130), a sua nao recepcao pelo ordenamento juridico brasileiro a luz da
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Constituicao de 1988.
3.2 Sistema aberto

O sistema aberto € o sistema que defende a néo tarifacdo do dano por valores
predeterminados pelo legislador. Defende que a definicdo do quantum indenizatorio
por danos morais seja adotado por um critério subjetivo que sera atribuido ao Juiz da
causa. Cabera ao Juiz a fixacdo dos valores, observando os principios da
razoabilidade e da proporcionalidade, além de observar as questdes peculiares de
cada caso, devendo sempre ser levado em consideracdo as condicfes econdémicas

da vitima e do agressor, decidindo observando o critério da equidade.

Desenvolve Kumode (2002)

No sistema aberto, é atribuida ao juiz a competéncia de estabelecer o0
valor indenizatério, de forma subjetiva e correspondente & satisfacdo da
les8o experimentada pela parte. O magistrado utilizara seu raciocinio e
bom senso ao estabelecer o guantum indenizatério, avaliando a
extensdo do dano e sua repercussdo no meio social, bem como a
situacdo econdmica do ofensor e da vitima. Verifica-se que sao critérios
subjetivos a serem levados em consideracdo. Os adeptos do sistema aberto,
tais como Maria Helena Diniz, José de Aguiar DIAS, Carlos MAXIMILIANO,
Yussef CAHALI, acreditam que a quantificacdo do dano moral deva ficar a
cargo do arbitrio do magistrado, justamente por ser da prépria esséncia
do dano moral, a subjetividade deste. Nao existe a possibilidade de tarifar
a dor, segundo esses autores, razdo esta pela qual, a fixagdo do quantum
indenizatério deva ficar sob a responsabilidade do magistrado, que utilizara
critérios subjetivos para avaliar a extensdo do dano e o valor de sua
consequente reparacdo. (KUMODE,2002.p.38)

Este é o sistema adotado pelo Direito Brasileiro apés a Constituicdo de 1988.

3.2.1 Critérios adotados no ordenamento juridico brasileiro
SANTOS (2015) assim ensina:

Considerando-se a prevaléncia dos direito humanos fundamentais como
nacleo basilar de todos os ordenamentos juridicos contemporaneos, bem
como espelha a Declarag&o de Direitos do Homem e do Cidad&o, de 1948,
da Organizacdo das Na¢des Unidas (ONU), fato que foi acompanhado pela
Constituicdo Federal de 1988 que erigiu a dignidade da pessoa humana e os
valores sociais do trabalho, em seus incisos Ill e IV do Ar. 1° como
fundamentos da Republica Federativa do Brasil, alicercado pela declaracdo
do art. 3°, IV, da Norma Apice como objetivos fundamentais da Republica
Federativa “promover o bem de todos, sem preconceito de origem, raga,
sexo, cor, idade, e quaisquer outras formas de discriminagdo” nao temos
como deixar de declarar que os direitos extrapatrimoniais e sua correlata
protecdo transcendem, perpassam a posi¢cdo ou enquadramento das partes
nos negacios juridicos, sejam eles de indole civil ou trabalhista, elevando-os
a dignidade ou status de norma de amparo ou protecdo constitucional.
(SANTOS, 2015, p. 643).
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O ordenamento juridico patrio, em seu texto Constitucional prevé no art. 5°, X,
gue é permitido a possibilidade de indenizacéo por danos morais. O Cédigo Civil prevé
em seu art. 186 a definicdo de ato ilicio, abrangendo toda conduta que, violando
determinado direito, cause dano a outrem. Trazendo assim no seu art. 927 a
possibilidade de reparacao por referidos danos.

No Brasil, o sistema que se adota para quantificar o valor da reparacdo do dano
moral é o que chama-se de “sistema aberto” que constitui em uma atribuicdo de
poderes ao magistrado, a fim de que, a partir de uma analise subjetiva, seja liquidado
o valor compensatorio do dano moral. (BAGGENSTON, 2013, p. 626)

E com relacédo a fixagcdo do quantum Santos (2015) escreve:

A justa indenizacdo do dano moral deverd compensar, com a justa
indenizacdo, o constrangimento, 0 estresse, a dor, a tristeza, a profunda
humilhacédo, a vergonha pela injustica sofrida, o dilaceramento no recondito
do espirito ofendido, resultante do ato ilicito perpetrado pelo empresario ou
seus prepostos, em se tratando de relacdo de emprego.

A indenizacdo devera reparar o dano da forma mais completa possivel e o
magistrado devera ter como parametros 0s seguintes elementos objetivos e

subjetivos:

o As condi¢des econdmicas, sociais e culturais de quem cometeu o dano
e principalmente de quem sofreu

. A intensidade do sofrimento do ofendido

. A gravidade da repercussdo da ofensa

o A posigéo do ofendido na sociedade

° A intensidade do dano ou a gradacao da culpa do responsavel

. Um possivel arrependimento evidenciado por fatos concretos

. Uma possivel retratacdo espontanea e cabal

o A equidade

o As méximas da experiéncia e do bom senso, como preconiza o art. 335
do CPC

. A situacdo econdmica do Pais e dos litigantes e;

. O discernimento de quem sofreu e de quem provocou (SANTOS, 2015,
p. 543)

Devido a esta subjetividade, caberd ao Juiz analisar e fixar o valor do dano
extrapatrimonial, conforme leciona Batista (2014)

Apesar dessas dificuldades, o valor da indenizagdo deve ser fixado na
sentenca, e o juiz ao fixar o valor, deve agir com prudéncia, com base nos
critério da proporcionalidade e da razoabilidade, conforme as especificidades
de cada situacdo, de modo a néo fixar valores infimos ou que importem em
enriquecimento sem causa.(BATISTA, 2014, p. 154)

Por causa de tamanha dificuldade, a doutrina e a jurisprudéncia busca ao longo
dos anos adotar e construir teorias através da observacao de principios e critérios dos
mais variados para que seja dado um direcionamento ao Magistrado, como por
exemplo a aplicacdo do principio da razoabilidade e da proporcionalidade, o bom
senso do Juiz bem como os outros critérios citados no paragrafo acima. Com relacéo

aos critérios de um modo geral, assim leciona Diniz (2001):
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Evitar indenizacdo simbdlica e enriquecimento sem justa causa, ilicito ou
injusto da vitima. A indenizagdo n&o podera ter valor superior ao dano, nem
devera subordinar-se a situacao de pendria do lesado; nem podera conceder
a uma vitima rica uma indenizacao inferior ao prejuizo sofrido alegando que
sua fortuna permitia suportar o excedente do menoscabo; N&o aceitar
tarifacdo, porque esta requer despersonalizacdo e desumanizacéo e evitar
porcentagem do dano patrimonial; Diferenciar o montante indenizatério
segundo a gravidade, a extensdo e a natureza da lesdo; Verificar a
repercussao publica provocada pelo fato lesivo e as circunstancias féaticas;
Atentar as peculiaridades do caso e ao carater anti-social (sic) da conduta
lesiva; Averiguar ndo s6 os beneficios obtidos pelo lesante com o ilicito, mas
também a sua atitude ulterior e situacdo econdmica; Apurar o real valor do
prejuizo sofrido pela vitima; Levar em conta o contexto econdémico do pais.
No Brasil ndo havera lugar para a fixacédo de indenizag6es de grande porte,
como as vistas nos Estados Unidos; Verificar a intensidade do dolo ou o grau
de culpa do lesante; Basear-se em prova firme e convincente de dolo;
Analisar a pessoa do lesado, considerando a intensidade de seu sofrimento,
seus principios religiosos, sua posicdo social ou politica, sua condi¢édo
profissional e seu grau de educagéo e cultura; Procurar a harmonizacgéo das
reparacdes em casos semelhantes; Aplicar o critério do justum ante as
circunstancias particulares do caso sub judice (LICC, art. 5°), buscando
sempre, com cautela e prudéncia objetiva, a equidade”. [...] Na quantificagdo
do dano moral, o arbitramento devera, portanto, ser feito com bom senso e
moderagdo, proporcionalmente ao grau de culpa, a gravidade da ofensa, ao
nivel socioecondmico do lesante, a realidade da vida e as particularidades do
caso sub examine (DINIZ, 2001. , pp. 266-267).

Com isso a forma com que é feita a definicdo dos valores das indeniza¢des no

Brasil se da:

Diante do exposto percebe-se que ndo ha no ordenamento juridico patrio,
nem mesmo na jurisprudéncia e na doutrina um critério objetivo e uniforme a
ser utilizado pelo juiz no arbitramento do dano moral. Mas é un&nime que
nessa ponderacgéo, o juiz deve levar em consideracdo a condicao social e
econdmica do ofendido e do ofensor. Nao porque a dor dos economicamente
desfavorecidos tenha medos valor, ou porque tal indeniza¢@o deva figurar
como oportunidade de enriquecimento, mas sim ser suficiente para trazer um
consolo ao beneficiario, uma compensacgdo pelo mal que lhe causaram’
(GONGALVES, 2009, p. 385).

Ou como assegura Theodoro Janior (2007)

O juiz em cujas maos o sistema juridico brasileiro deposita a responsabilidade
pela fixacdo do valor da reparacdo do dano moral, devera fazé-lo de modo
impositivo, levando-se em conta o bindmio “possibilidade do lesante” —
“‘condigbes do lesado”, cotejado sempre com as particularidades
circunstanciais do fato [...] Dentro dessa 6tica, ndo se deve impor uma
indenizacdo que ultrapasse, evidentemente, a capacidade econémica do
agente, levando-o a ruina. [...] Da mesma maneira, ndo se pode arbitrar a
indenizacdo sem um juizo ético de valoracdo da gravidade do dano, a ser
feito dentro do quadro circunstancial do fato, e principalmente, das condi¢bes
da vitima. O valor da reparacao ter4 que ser equilibbrado por meio da
prudéncia do juiz. Nao se deve arbitrar uma indenizacdo pifia nem
exorbitante, [...] pois jamais se devera transformar a sancao civil em fonte
pura e simples de enriquecimento sem causa. [...] ao juiz ndo é dado arbitra-
la em quantia maior. Pode reduzi a indenizagcdo, mas ndo amplia-la, diante
da regra da adstricdo da sentenca ao pedido [..] (THEODORO JUNIOR, 2007.
pp. 49-51).
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3.2.1.1 Critério Bifasico

Como observado, a fixacdo do valor a ser indenizado a vitima do dano moral €
uma das mais dificeis tarefas do Magistrado e o tema que levanta maior
guestionamento. As decisdes judiciais baseiam-se na proporcionalidade e buscam
evitar o enriquecimento sem causa. Foi pautado nesta dificuldade que o Min. Paulo
de Tarso Sanseverino adotou em decisao do STJ, uma definicao racional e objetiva
da quantificacéo do dano moral. E a adog&o do sistema “bifasico’.

Neste critério, na primeira fase, utiliza-se jurisprudéncias anteriores que
possuam 0 mesmo interesse juridico e lesdes semelhantes, chegando-se a um valor
base de fixacdo do dano. Apds a fixacdo do valor base, chega-se a segunda fase,
onde o montante sera ajustado para mais ou para menos a depender das
circunstancias de cada caso individualizado, observando-se a extensdo do dano
mencionada no artigo 944 do Cadigo Civil de 2002.

Assim define a teoria 0 Min. do STJ Paulo de Tarso Sanseverino (2010):

Na primeira fase, arbitra-se o valor basico ou inicial da indenizagéo,
considerando-se o interesse juridico lesado, em conformidade com os
precedentes jurisprudenciais acerca da matéria (grupo de casos). Assegura-
se, com isso, uma exigéncia da justica comutativa que é uma razoavel
igualdade de tratamento para casos semelhantes, assim como que situagdes
distintas sejam tratadas desigualmente na medida em que se diferenciam. Na
segunda fase, procede-se a fixacdo definitiva da indenizacao, ajustando-se o
seu montante as peculiaridades do caso com base nas suas circunstancias.
Partindo-se, assim, da indenizacao basica, eleva-se ou reduz-se esse valor
de acordo com as circunstancias particulares do caso (gravidade do fato em
si, culpabilidade do agente, culpa concorrente da vitima, condi¢cdo econémica
das partes) até se alcancar o montante definitivo. Procede-se, assim, a um
arbitramento efetivamente equitativo (sic), que respeita as peculiaridades do
caso. (SANSEVERINO, 2010, p.275)

Com isso, conforme aduz o Min. Paulo de Tarso Sanseverino, assegura-se
“‘uma razoavel igualdade de tratamento para casos semelhantes”, fungdo essa dos
precedentes e da realidade juridica atual brasileira (justica + seguranca juridica
aplicada, numa relagéo diretamente proporcional). (PEREIRA,2014 ).
3.2.1.2 Na Justica do Trabalho: precedentes anteriores a Reforma Trabalhista

Antes da entrada em vigor da Lei 13.467/17 e a inser¢éo do Titulo II-A, a base
legal para fundamentar as indenizagdes por danos morais eram os artigos do Cadigo
Civil de 2002 e os artigos 5° e 7° da CF/88.

Com isso observa-se os precedentes anteriores a reforma nas ementas abaixo
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ACIDENTE DE TRABALHO. MORTE DO EMPREGADO.
RESPONSABILIDADE OBJETIVA DA EMPRESA. INDENIZACAO POR
DANOS MORAIS E MATERIAIS A MAE DO DE CUJUS. CABIMENTO.
Provado que o obreiro, no exercicio de sua fungdo, sofreu acidente de
trabalho que Ihe causou a morte, fica claro o dever inarredavel da empresa
de indenizar a mée do trabalhador que com ele residia, pelos danos morais e
materiais sofridos. Nestas circunstancias e em face da responsabilidade
objetiva consagrada no art. 927, paragrafo tnico, do CCB, que prescinde
da comprovacéo do dolo ou da culpa, a obrigacdo do empregador de reparar
o dano decorre do mero implemento ou incremento do risco pelo exercicio da
atividade econémica (BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 112 Regido.
Recurso ordinario n. 0001524-28.2015.5.11.0017. Relator:
ALBUQUERQUE, Francisca Rita Alencar. Publicado no Diario Oficial da
Justica do Trabalho do Amazonas de 13/03/2017, p. 168

FUNASA. DOENCA OCUPACIONAL. APLICACAO DE DDT (DICLORO
DEFENIL TRICLOROETANO). NEXO DE CAUSALIDADE.
RESPONSABILIDADE CIVIL. Consoante o disposto nos art. 7°, XXVIII, DA
CF/88 c/c art. 186, do CC/02, comprovada a existéncia de nexo de
causalidade entre o labor desempenhado pelo obreiro e a patologia que
atualmente lhe acomete, impde-se o dever de indeniza-lo.

(BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 142 Regido. Proc. 0000066-
23.2017.5.14.0081. Relator: BARNEZE, Osmar Jodo. Publicado no Diario de
Justica Eletrénico 05/10/2018)

DANO EXISTENCIAL. PRESTACAO DE HORAS EXTRAS. Nos termos dos
art. 186 e 927 do Cédigo Civil Brasileiro, a indenizacéo de prejuizo sofrido
por ato ilicito reclama a concomitancia de dano, nexo causal e culpa. E a
caracterizacdo do dano existencial, espécie de dano moral, pressupde
violacdo a dignidade pessoal do trabalhador (art. 1°, l1ll, da CF), com
vulneragéo da sua integridade psiquica ou fisica, 0 que nédo foi comprovado
nos autos. Nao h& nos autos qualquer comprovagédo de que o autor tenha
sofrido restricdo ao convivio familiar e social ou frustrados seus projetos de
vida. A prestagdo de servicos em sobrejornada, nos contornos aferidos no
presente caso, resolve-se no pagamento das horas extras correspondente ao
trabalho excedente, dada a natureza patrimonial da lesdo de direito
constatada

BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido. Recurso
ordinario n. 0012424-58.2015.5.03.0093. Relator: CAMPOS,
Maria Stela Alvares da Silva. Publicado no Diario de Justica
Eletronico de Minas Gerais de 16/10/2017

Tem-se entdo que a jurisprudéncia na seara trabalhista utilizava-se dos critérios

adotados pela justica comum, em especial a seara civel, tanto para fundamentar a

base legal, quanto para fundamentar as hip6teses de ocorréncia do dano sofrido.

3.2.1.2.1 Principio dareparacéao integral
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Somente pode-se dizer que o dano foi integralmente reparado quando é
garantida uma indenizacdo baseada na extensdo do dano. Tal principio tem
fundamentacédo no art. 5°, inciso V e X e no art. 7°, inciso XXVIII, onde em sintese,
dispbe que a indenizacdo devera ser proporcional a extensdo do dano sofrido pela
vitima. Tem-se que este também € o principio que demonstra que o sistema tarifario
vai contra o ordenamento juridico brasileiro ( FREITAS, 2017, pag. 40)

O principio da reparacédo integral esta previsto no art. 944 do Cddigo Civil e
também no art. 6°, VI, do C.D.C. Sergio Cavalieri Filho, ensina que “o anseio de obrigar
0 agente, causador do dano, a repara-lo inspira-se no mais elementar sentimento de
justica [...J¢, fazendo com que surja a necessidade de se buscar o reestabelecimento
do equilibrio juridico-economico que tinha-se antes do cometimento da pratica ilicita
Dai surge o principio da reparacéo integral ou da restitutio in integrum, visando colocar
a vitima no status quo ante, por meio da indenizacdo com base na reparacao
proporcional ao dano . (CAVALIERI FILHO, 2014. p. 26.)

A funcdo do principio da reparacdo integral segundo Paulo de Tarso
Sanseverino, consiste em: “a) reparagdo da totalidade do dano (fungéo
compensatoria); b) vedacdo ao enriquecimento injustificado do lesado (funcédo
indenitaria); c) avaliacdo concreta dos prejuizos efetivamente sofridos®, esta ultima
denominada de funcao concretizadora.

O principio da reparacédo integral possui duas funcbes em relacdo a
responsabilidade civil que é de estabelecer um piso indenizatério que ira consistir em
todo o dano, bem como de instituir um teto indenizatorio que limita que tal indenizacéo

nao sera maior que o dano

3.3 Impossibilidade de utilizagéo da tarifacédo do valor do dano extrapatrimonial

O Cddigo Civil de 2002, determina que em casos de injdria, callnia, difamacao
ou ofensa a liberdade pessoal, seja indenizavel todos os prejuizos patrimoniais e
equitativamente os morais, ndo prevendo qualquer valor fixo para que haja esta
indenizacao, apenas o juizo da equidade.

A Constituicdo Federal de 1988, com seu carater humanitario e adotando o
principio da dignidade humana como basilar ao ordenamento juridico, nao
recepcionou as leis e tratados que tarifavam o dano moral. Tal entendimento era

pacificado pela jurisprudéncia, inclusive sendo objeto de simula do STF e do STJ que
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consideraram este sistema incompativel com a Constitui¢ao.

Ocorre que o Legislativo ao redigir a lei 13.467 de 2017 trouxe a discussao em

relagéo a tarifacdo mais uma vez para o meio juridico.

Tal tarifacdo se da em uma tentativa atrapalhada do legislador em tentar

garantir algo a classe empreséria que vai em desencontro com o todo o ordenamento

juridico e mais ainda,

DINIZ (2001) ensina:

Em relacao

vai contra os principios constitucionais.

Tarifar ndo seria a solugcdo ideal para encontrar o justo equilibrio na
indenizagdo do dano moral; deverse-ia, ensina Zavala de Gonzalez,
considerar a teoria da regulacdo normativa do quantum indenizatério, que
indicasse critérios objetivos ou bases que levem a uma reparacao equitativa,
uma vez que nao se fixam pisos maximos ou minimos, deixando-se uma
margem de avaliagdo judicial, que possibilite transpor os reguladores
indicativos estabelecidos em lei.(DINIZ 2001. , p. 245)

a fixagdo do valor da indenizagdo resultante de danos

extrapatrimoniais e consequentemente a indenizagcdo por danos morais deve ser

objeto de criacéo doutrinaria e jurisprudencial. Sobre o tema Neto, Mota e Cavalcante

(2017)

Dispde o art. 944 do Cédigo Civil que a indenizacdo € medida pela extenséo
do dano.

Assim, de acordo com a extensado do dano sofrido pelo Autor, sopesando-se
a gravidade das lesdes morais sofridas, os seus desdobramentos quanto as
vidas (profissional, afetiva, social e cultural) da vitima, além da continuidade
destas, tem-se que o carater preventivo e retributivo da sancéo a Reclamada
deverd se refletir em condenacdo ao pagamento de indenizacdo por danos
morais no importe de R$ [indicar o valor].(Cavalcante; 2017. p. 527)

Alves assim diz, a respeito da tarifacéo:

[...]verifica-se que o dano existencial, assim como o dano moral, ndo
comporta a

tarifacdo nas indenizacdes, prevalecendo o sistema aberto, por meio do qual
o

julgador possui a prerrogativa de fixar o valor da indenizacdo de forma
subjetiva,

sem deixar, no entanto, de considerar critérios objetivos286, obedecendo a
contornos preestabelecidos tanto pela doutrina quanto pela jurisprudéncia.
(ALVES, 2016. P. 39-40)

Antdnio Jeova Santos (2003, p. 169 apud DECNOP, 2016) assim expdes sobre

a tarifacdo do dano.

Em verdade, o discurso favoravel ao tarifamento da indenizacéo, apenas para
a atividade de informacéo, sem generalizar toda e qualgquer indenizagéo por
danos morais, esconde o lado mais obscuro do que realmente pretendem:
pagar pifias indeniza¢gBes e continuarem assacando contra a honra alheia.



36

Sem tergiversar. Paga, mas como desembolsou pequena quantia, simbdlica
até, nada impedird que atuem com prudéncia antes de noticiarem fato que
pode ser uma catarata de inexatidées e inverdades.

Em sua obra, Rodrigo Trindade (2017) defende que qualquer espécie de
tarifacdo ndo merece prosperar, devendo ficar a cargo do Juiz a analise do caso
concreto e ter sensibilidade sobre a equivaléncia do entre os prejuizos e o0
ressarcimento justo e possivel. (TRINDADE, 2017)

Ledur (2016) em sua obra defende que a reparacdo do dano deve adotar o
sistema aberto, ficando a cargo do Juiz deliberar em relagéo ao quantum, observando
que a condenacao deve surtir efeito pedagdgico e econémico, fazendo com que se

desestimule a reincidéncia.
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4 A INCONSTITUCIONALIDADE DA ADOCAO DO SISTEMA TARIFARIO DA LEI
13.467/2017

Quando se questiona a constitucionalidade de qualquer diploma legal, deve-se
ocorrer uma analise do referido diploma com relagcéo a Constituicdo Federal de 1988,
pois € dela que se extrai a estrutura e os principios que devem ser seguidos e que
garantem o Estado Democratico de Direito.

A inconstitucionalidade do sistema adotado na no Titulo II-A da Lei
13.467/2017, defendida no presente trabalho, passa por analisar 0s principios
constitucionais e assegurar que as previsdes constitucionais nao foram respeitadas

pela presente lei.

4.1 Da Constituicdo Federal De 1988

Ao chegar ao fim os governos militares anteriores a 1987, surge no Brasil o
movimento de redemocratizacdo, fazendo com que se vislumbre a necessidade de
uma nova Constituicdo. Com isso ha a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988,
gue adota como modelo o Constitucionalismo Humanitario, que faz com que se rompa
com o Constitucionalismo Liberal, e que dé a continuidade necesséaria para as
evolucdes e direitos alcancados pelo Constitucionalismo Social.

Com esse carater humanitario a CF/88 se consolida em trés pilares
fundamentais para o desenvolvimento do pais e de sua sociedade: “a arquitetura
constitucional de um Estado Democratico de Direito; a arquitetura principiol6gica
humanistica da Constituicdo da Republica; e a concepc¢ao constitucional de direitos
fundamentais da pessoa humana.” (DELGADO, M.; DELGADO, G., 2017, P 21)

A analise da Lei 13.467/2017 com relacdo a Constituicdo se pautara nesses
pilares, mais precisamente nos direitos fundamentais e no principios da dignidade da
pessoa humana, como principio basilar e fundamental do estado democratico de
direito.

O Art. 1° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, traz em seu texto
0 principio que rege o Estado Democratico Brasileiro que é o da dignidade da pessoa
humana, devendo todas as relacdes entre particulares e entre o Estado com o povo,

serem pautadas por tal principio:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democrético de Direito e tem como fundamentos:
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(...)
Il - a dignidade da pessoa humana; (CONSTITUICAO DA REPUBLICA DE

1988)
Sobre o referido principio o Advogado Mércio Belloni(2009) ensina em seu

artigo:

Dignidade da pessoa humana é a condicao que torna humano o préprio ser
humano. Esta intimamente ligada aos principios fundamentais da
Constituicdo de 1988, onde seria ideal o constituinte tratar da dignidade da
pessoa humana no corpo constitucional. (BELLONI, 2009, pag. 679).

Enoque Ribeiro dos Santos, traz em seu artigo publicado uma citacdo de Kant
que diz que a pessoa € um ser unico, insubstituivel, feito a imagem e semelhanca de
Deus, dai sua dupla natureza ou duplo patriménio, um de indole material e outro
imaterial ou extrapatrimonial. (SANTOS, 2017.p.561)

O texto constitucional traz nos titulos | (“Dos Principios Fundamentais”) e titulo
II (“Dos Direitos e Garantias Fundamentais”) normas, principios e regras que vao
regular os direitos fundamentais da pessoa humana. Tais direitos dizem respeito
aqueles que fazem parte do universo de sua personalidade e de seu valor moral, bem
como se correlacionam com os direitos minimos civilizatérios para a vivencia do

Homem na sociedade socioecondmica e coletiva.

Note-se que a Constituicdo de 1988 tem o zelo de explicitar o carater

de essencialidade que emana desses direitos fundamentais da pessoa
humana, ao estatuir, em seu art. 60, 8§ 4° IV, que ndo serd objeto de
deliberacdo a proposta de emenda constitucional tendente a abolir:

"IV - os direitos ecgarantias individuais"

Essa norma constitucional de vedagéo explicita ao Poder Legislativo
Reformador (e tambhém, é ébvio, ao Poder Legislativo Ordinario) protege os
direitos e garantias individuais fundamentais, isto €, aqueles direitos e
garantiascque sejam de titularidade de pessoas humanas, como séi ocorrer
com os direitos individuais e sociais trabalhistas. Conforme se sabe, os
direitos trabalhistas séo, antes de tudo, direitos individuais, direitos da pessoa
humana do trabalhador, em particular se este estiver inserido em uma rela¢éo
de emprego e/ou relacdo sociojuridica equiparada; em seu conjunto,
entretanto, os direitos individuais trabalhistas tornam-se também direitos
sociais e/ou direitos coletivos - tal como acontece, a proposito, com diversos
direitos individuais arrolados no Capitulo | do Titulo li da Constituicdo da
Republica.(DELGADO, 2017, p. 33)

Ainda pode-se notar que a Constituicio de 1988 traz o Direito como
mecanismo ndo mais de exclusdo ou segregacdo como tinhamos antes de 1988, com
a atual Constituicdo, o Direito passa a ser instrumento civilizatorio, onde insere o
individuo no meio social e o coloca no centro do ordenamento juridico Constitucional

(e infraconstitucional).
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Com isso, o Direito do Trabalho também realiza um importante papel de politica
publica de distribuicdo de renda no mundo da economia e da sociedade capitalistas,
diminuindo, em alguma medida, as tendéncias concentradoras de renda e de poder
que séo caracteristicas do capitalismo.

A Lein. 13.467/2017 busca romper com essa logica civilizatoria, democratica e
inclusiva do Direito do Trabalho, por meio da desregulamentacao ou flexibilizacdo de
suas regras imperativas incidentes sobre o contrato trabalhista. Essa é a marca e o
sentido rigorosamente dominantes desse diploma legal no campo laborativo do
Direito. (DELGADO, 2017, p. 41).

4.2 A inconstitucionalidade da adocéo do sistema tarifario na CLT

Comeca-se 0 estudo da inconstitucionalidade do sistema adotada pela Lei
13.467/2017, trazendo alguns pontos mais criticos que se revela ao analisa-la em
relacdo a Constituicdo de 1988, sao eles:

1- Desprezo a nocdo de pessoa humana e sua centralidade na ordem juridica e
na vida social.

O texto normativo da lei 13.467/17, traz diversas rupturas com 0s mais variados
principios constitucionais, dentre eles temos os principios constitucionais da
centralidade da pessoa humana, da valorizacéo do trabalho e emprego, da igualdade,
da dignidade da pessoa humana. Ao nao respeitar todos esses patamares ja
consolidado, a nova CLT faz emergir parametros juridicos que ja haviam sido
superados h& décadas no Direito, trazendo a prevaléncia do poder econémico na
relacdo de emprego.

2- Desprezo ao principio constitucional da igualdade, tanto no sentido material,
quanto nas relacdes empregaticias.

Na Democracia, o campo do Direito Social tornou-se um segmento de
afirmacao a nova interpretagéo constitucional do principio da igualdade. Passa-se a
analise por este principio que, serda tratado juridicamente diferente os individuos, na
medida de sua desigualdade, fazendo com que se tenha uma maneira de proporcionar
maior igualdade entre eles. A partir do principio da Igualdade, o ramo do Direito do

Trabalho foi o que mais se desenvolveu durante o tempo.
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Porém a lei 13.467/17, despreza o principio constitucional da igualdade, e tal
desprezo se da tanto pela desregulamentacdo do Direito do Trabalho trazida pela
nova lei, seja pela acentuagéo do poder unilateral do empregador ou pelas severas
restricdes do acesso ao judiciario pelo trabalhador.

Tem-se também a tentativa de desproteger o trabalhador em relacédo a saude

e seguranca do trabalhador, conforme escreve DELGADO (2017):

Uma estratégia de desconstrucao direta e/ou indireta do arcaboucgo
normativo constitucional e infraconstitucional de protegcdo a salude e
seguranca do trabalhador no dmbito das relacdes trabalhistas.

A Constituicao Federal, como se conhece, afirma inequivocamente o
principio da inviolabilidade do direito a vida (caput do art. 5° da CF), corolario
I6gico do principio da dignidade da pessoa humana (inciso lll do art. 1° da
CF) e da centralidade dessa pessoa na ordem juridica e na vida
socioecondmica (art. 1°, I, lll e IV; art. 3°, 1, lll e IV; art. 5°, caput, Ill e XXIIT;
art. 7°, XXIlI; art. 170, caput, lll, VIl e VIIT; art. 1 93; art. 1 96; art. 200, caput e
VIIT, todos da CF).

A estratégia da nova lei no sentido de buscar desconstruir direta e/ou
indiretamente o arcabougo normativo constitucional e infraconstitucional de
protecdo a saude e seguranca do trabalhador no &mbito das relacbes
trabalhista se realiza por meio de regras explicitas nessa direcdo, que
diminuem a

incidéncia das normas redutoras dos riscos inerentes a salde e seguranca
no trabalho, tal como a regra, por exemplo, que tenta desconectar a duracdo
do trabalho do campo da salde laborativa (paragrafo Unico do art. 6 1 1 -B,
conforme redacéo imposta pela Lei n. 1 3.467/2017).

Essa estratégia de desconstrucao se concretiza também por intermédio

de regras que pulverizam o ambiente relaciona! dos vinculos empregaticios
e trabalhistas no campo socioecondmico, induzindo a que tais vinculos se
realizem por intermédio de multiplas empresas supostamente desconexas,
de maneira a tomar ineficazes os instrumentos juridicos classicos de controle
dos aspectos relacionados a saude e seguranca da pessoa humana
trabalhadora no mercado de trabalho.( GODINHO, 2017, p. 42)

ApGs analisar os principios que norteiam o direito brasileiro, previstos na
Constituicdo Federal de 1988, observa-se que a chamada “Reforma Trabalhista”
deixou de seguir em alguns artigos estes principios constitucionais e com isso trouxe
em seu texto varios pontos que pode-se sustentar a inconstitucionalidade desta
norma. O presente trabalho se atem a analise do Titulo Il — A da CLT que trata da
tarifacdo do dano extrapatrimonial no art. 223-G, cuja tarifacdo dos danos

extrapatrimoniais fere diretamente a Constituicdo Federal de 1988.

4.2.1 Analise do artigo 223 — G inserido pela Lei n. 13.467/2017 (Titulo 1I-A da
CLT) com base na CF/88
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Como ja analisado, por meio de referencial tedrico e revisdo bibliograficas,
prevé o ordenamento juridico brasileiro, quase que na sua totalidade, que o principio
da reparagdo integral vigora sobre as indenizacbes de natureza moral e
extrapatrimonial. Porém com a redacdo da Lei 13.467/2017, ressurge um
entendimento arcaico e que a muito tempo ja havia sido superado. Traz em seu texto

sobre a reparagao dos danos de natureza extrapatrimonial.

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

| - a natureza do bem juridico tutelado;

Il - a intensidade do sofrimento ou da humilhagéo;

Il - a possibilidade de superacéo fisica ou psicoldgica;

IV - os reflexos pessoais e sociais da agdo ou da omissao;

V - a extenséo e a duracgdo dos efeitos da ofensa;

VI - as condi¢Bes em que ocorreu a ofensa ou o prejuizo moral;

VIl - o0 grau de dolo ou culpa;

VIII - a ocorréncia de retratagdo espontanea;

IX - 0 esforgo efetivo para minimizar a ofensa;

X - 0 perdao, t4cito ou expresso;

Xl - a situagdo social e econdémica das partes envolvidas;

XIl - o grau de publicidade da ofensa.

§ 1° Se julgar procedente o pedido, o0 juizo fixara a indenizacéo a ser paga, a
cada um dos ofendidos, em um dos seguintes parametros, vedada a
acumulagéo:

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

Il - ofensa de natureza média, até cinco vezes o Ultimo salario contratual do
ofendido;

lll - ofensa de natureza grave, até vinte vezes o Ultimo salario contratual do
ofendido;

IV - ofensa de natureza gravissima, até cinquenta vezes o Ultimo salario
contratual do ofendido.

§ 2° Se o ofendido for pessoa juridica, a indenizacdo sera fixada com
observancia dos mesmos parametros estabelecidos no 8§ 1°deste artigo, mas
em relagao ao salario contratual do ofensor.

§ 3° Na reincidéncia entre partes idénticas, o juizo podera elevar ao dobro o
valor da indenizagao.”

A prépria leitura do artigo, seus incisos e paragrafos demonstra que ha algo
que nédo esta coerente com o ordenamento juridico pétrio.

Este artigo é o que institui propriamente a tarifacdo das indenizacdes, nesse
momento baseada em um critério que fere diretamente o principio da igualdade, como
se o valor do dano moral dos menos favorecidos financeiramente possuisse menos
valor.

No Brasil, a fundamentacédo legal que normatiza o instituto da reparagéo por
dano extrapatrimonial encontra-se nos arts. 1°, Inciso Ill, 5° V e X da CR/88, onde
consagra-se 0 principio da reparabilidade dos danos extrapatrimoniais no
ordenamento juridico Brasileiro. Tem-se também no Cdadigo Civil a positivacdo da

reparabilidade do dano extrapatrimonial, nos arts. 12, 186 e 927.



42

O Art. 5° da Constituicdo Federal trata da proporcionalidade da indenizacéo por
dano moral, de acordo com a violacdo sofrida pela vitima. A Tarifacdo, portanto,
afronta flagrantemente tal dispositivo (DELGADO, 2017, p. 146)

Barba Filho (2017) traz duras criticas ao conteudo do art. 223-G da CLT,
iniciando-as pela afirmacdo de que os direitos fundamentais inerentes a pessoa
humana possuem uma pretensao de universalidade, devendo serem tutelados para
todos os seres humanos pelo simples fato de serem seres humanos.

Logo apds, o autor escreve que a indenizagdo deve-se basear segundo o

pedido e ndo com relacdo a causa de pedir

N&o coincidem, nem ha litispendéncia entre demandas, quando embora o
pedido seja 0 mesmo (e.g. indenizacdo por danos morais), a causa de pedir
seja distinta (i.e. um pedido de danos morais em razdo de humilhagfes e um
pedido de danos morais decorrente de violéncia fisica). Se um trabalhador,
em determinada situacéo, foi ofendido verbalmente ou humilhado por ato do
seu empregador. E nesse sentindo que deve ser interpretada a vedacdo da
acumulacéo, e ndo como nos leva a interpretagéo literal do artigo. (BARBA
FILHO, 2017, p. 188)

Finalizando sua critica Barba Filho (2017) deixa claro que a tarifagdo do dano
levando-se em conta a gravidade da ofensa é um sistema adotado pelo legislador que
na verdade cria diversas dificuldade, uma vez que nao existe como definir em carater
objetivo, o0 que seriam as lesdes de natureza leve, media, grave e gravissima.

Se o préprio ordenamento juridico Brasileiro ndo foi possivel limitar a extensao
da ofensa sofrida pela vitima, ndo pode ele, querer limitar a sua reparacao, ja que

deve ser proporcional a sua extensao.

Sem dulvida, a tarifacdo do sofrimento é representativa do processo de
desumanizac¢do e viola o principio da reparacao integral, além de desprezar
a capacidade de pagamento, a necessidade de se afirmar efeito pedagdgico
a medida, sendo, outrossim, impeditiva da analise pertinente a extenséo e a
gravidade do dano. Da mesma forma, € inviavel vedar-se a acumulagao,
porque essa se encontra prevista na propria Constituicdo. A reparacéo deve
ser integral considerando-se a extensao do dano e é possivel, e até previsivel,
gue da mesma relagcao de trabalho, tipicamente de trato sucessivo,
sobrevenham, em desfavor da mesma vitima, atos ou omissfes diferentes,
gue devem ser considerados ilicitos, a gerar o direito as reparagdes.

[...] Qualquer légica de tarifagdo que imponha como critério e como limite a
reparacdo fere o principio da isonomia, a plena realizacdo dos direitos
fundamentais e a independéncia judicial. (TUPINAMBA, 2017. p. 143)

Tem-se que o sistema adotado na redacdo da “nova” CLT ndo & se quer
razoavel se levar-se em consideragdo que o presente normativo legal resolveu adotar

como parametro para a indenizacg&o o salario do lesado pelo dano. E inimaginavel que



43

se aceite que a dignidade do Gerente de uma empresa seja maior e por iSso mais

valorizada do que a do auxiliar de servi¢cos gerais da mesma empresa.

Para Noemia Porto:

Evidentemente, observada a supremacia da Constituicdo, € inviavel que a lei
infraconstitucional impeca que a analise de questfes que envolvam danos
extrapatrimoniais tenha como referéncia a estrutura normativa dedicada a
prevaléncia dos direitos fundamentais. Portanto, a regulacéo especial voltada
as relac@es de trabalho deve ser interpretada, necessariamente, sob a melhor
luz da Constituicdo, o que concretamente significa 0 compromisso reiterado
com a realizagdo de direitos fundamentais, percebendo-se no direito a
reparacdo uma forma de garantia a esses direitos. (PORTO, 2017,p.139.)

4.3 Precedentes

4.3.1 Precedente LEI DE IMPRENSA

Pode-se dizer que € o maior precedente relativo ao tema da tarifacdo do dano
moral presente no ordenamento juridico brasileiro. A chamada lei de imprensa foi
criada e passou a vigorar em um momento historico do pais em que estava-se diante
de um governo constituido por um golpe militar.

Com isso, tinha-se um Estado Autoritario, que em nada se parece com o que €
hoje, o Estado Democratico de Direito, pois este, possui a dignidade da pessoa
humana como centro de prote¢do e um dos seus principais principios.

Com a nova ordem constitucional, de centralidade do Homem, como ser dotado
de direitos e garantias fundamentais, direitos e garantias que assumem condi¢cdes de
clausulas pétreas, assegura-se o direito a reparacéo integral do dano sofrido. E a partir
deste momento que observa-se que a antiga Lei de Imprensa passa a ter em seu
texto, uma imposicao inconstitucional, uma vez que estd, tarifava a reparacdo por
dano moral.

Pela morosidade do judiciario, apenas em 2009 foi declarada a nao recepcéao
da lei de imprensa pela Constituicdo de 1988, porém os tribunais ja vinham decidindo
que a tarifacdo do dano moral da lei de imprensa era inconstitucional e ndo se
sobrepunha ao art. 5, incs. V e X da CR\88, que garantiu a reparacéao integral do dano.
E para provar tal cenario, em 2004 o STJ aditou a sumula n. 281 que positiva: “A
indenizacao por dano moral ndo esta sujeita a tarifagdo prevista na Lei de Imprensa”
(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Sumula n. 281 da jurisprudéncia dominante. Publicada
no Diario de Justica Eletrénico em 13 de maio de 2004, p. 200.)
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Em Fevereiro de 2008 o Partido Democrata Trabalhista apresentou a ADPF n.
130 que defendia que a Lei de Imprensa (Lei 5.250\67) violava, dentre outros, o art.
59 incs. V e X da CR\88. Entdo em Abril de 2009, a referida ADPF foi julgada
procedente, declarando-se que a Lei 5.250\67 (Lei de Imprensa) nao foi recepcionada

pela Constituicdo em sua totalidade.

Assim leciona Honorio (2017):

Observa-se que a Jurisprudéncia na sua grande maioria defende a néo
possibilidade da tarifagcdo do dano moral feita, observa-se ainda que o proprio
STF entende que nao é possivel tal tarifacdo conforme se verifica no
julgamento da ADPF n.° 130, que julgou em prol da liberdade de imprensa,
pela ndo recepcdo dos artigos da Lei n.° 5.250/1967 (Lei de Imprensa) que
dispunham sobre a tarifag@o da indenizacdo por danos morais, por completa
incompatibilidade com o texto constitucional. (HONORIO, 2017)

A titulo elucidativo, traz-se aqui um fraguimento do voto dos Ministros do STF

Carlos Ayres Britto (relator) e Ricardo Lewandovski:

[...] Seja como for, quer o ofendido esteja na condi¢do de agente privado, quer
na condicao de agente publico, o que importa para o intérprete e aplicador do
Direito é revelar a vontade objetiva da Constituicdo na matéria. E esse querer
objetivo da Constitui¢éo reside no juizo de que a relacéo de proporcionalidade
entre o dano moral ou material sofrido por alguém e a indenizacdo que lhe
cabe receber (quanto maior o dano, maior_a indenizacdo) opera € no
proprio interior da relacdo entre a potencialidade da ofensa e a concreta
situacdo do ofendido. Nada tendo a ver com essa equacgéo a circunstancia
em si da veiculacdo do agravo por 6rgdo de imprensa....] [..]JE que a
Constituicdo, no art. 5°, V, assegura o "direito de resposta, proporcional ao
agravo", vale dizer, trata-se de um direito que ndo pode ser exercido
arbitrariamente, devendo o seu exercicio observar uma estrita correlacao
entre meios e fins. E disso cuidard e tem cuidado o Judiciario. [...] Em outras
palavras, penso que ndo se mostra possivel ao legislador ordinario graduar
de anteméo, de forma minudente, os limites materiais do direito de retor¢éo,
diante da miriade de expressdes que podem apresentar, no dia-a-dia (sic), os
agravos veiculados pela midia em seus varios aspectos. A indenizagao por
dano material, como todos sabem, é aferida objetivamente, ou seja, 0 juiz, ao
fixa-la, leva em conta o efetivo prejuizo sofrido pela vitima, inclusive mediante
avaliacao pericial se necessério for. J4, a indenizacao por dano moral - depois
de uma certa perplexidade inicial por parte dos magistrados - vem sendo
normalmente fixada pelos juizes e tribunais, sem quaisquer exageros, alias,
com muita parcimbnia, tendo em vista os principios da equidade e da
razoabilidade, além de outros critérios como o da gravidade e a extensao do
dano; a reincidéncia do ofensor; a posicdo profissional e social do ofendido;
e a condicéo financeira do ofendido e do ofensor. Tais decisdes, de resto,
podem ser sempre submetidas ao crivo do sistema recursal. Esta Suprema
Corte, no tocante a indenizagao por dano moral, de longa data, cristalizou
jurisprudéncia no sentido de que o art. 52 e 56 da Lei de Imprensa néo
foram recepcionados pela Constituicdo, com o que afastou a possibilidade
do estabelecimento de qualquer tarifacdo, confirmando, nesse aspecto, a
Sumula 281 do Superior Tribunal de Justica. Cito, nessa linha dentre outras
seguintes decisdes: RE 396.386-4/SP, Rel. Min. Carlos Velloso; RE
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447.484/SP, Rel. Min. Cezar Peluso; RE 240.450/RJ, Rel. Min. Joaquim
Barbosa; e Al 496.406/SP, Rel. Min. Celso de Mello.[...] (grifou-se) (Votos
do Min. Ricardo Lewandowsk. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicéo
de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 130. Relator: Min. Carlos
Britto. Arguente: Partido Demaocratico Trabalhista (PDT). Publicado no Diario
Eletrénico da Justica em 06 de novembro de 2009)

Tem-se entédo que com a declaracao da nao recepcao da Lei de Imprensa pela
Constituicdo deu-se em razdo da nova ordem Constitucional, onde garante que sera
adotado o principio da reparacgéo integral do dano, ndo sendo possivel assim, tarifa-

lo.

4.2 Acéao Direta de Inconstitucionalidade n°5870

Diante do cenério instalado e a latente inconstitucionalidade na adocao do
sistema tarifario das indenizacdes por danos extrapatrimoniais na lei 13.467\17, a
Associacdo Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho — ANAMATRA,
exercendo sua legitimidade ativa, prop06s acéo direta de inconstitucionalidade em
razao dos incisos I, I, Il E IV do 8§ 1° do art. 223 — G da “nova CLT”, requerendo a
suspensao da eficicia da tarifacdo do dano moral. Procurou-se evitar que a utilizacéo
dos parametros fixados na nova redacéo fosse adotados como limites inflexiveis, o
que ocasionaria um grave prejuizo ao lesado e a sua reparacao.

Ainda combate o referido texto, por este afrontar diretamente o Art. 5°, incisos
V e X, que garantem a reparacao integral do dano extrapatrimonial. A interpretacéo
constitucional permite concluir que esta garantido a todos um meio de trabalho
equilibrado, devendo sempre proteger-se este meio ambiente, sobretudo, protecéo
para as ocorréncias de atividade consideradas lesivas. Deste modo ao ajuiza a ADI,
entende a ANAMATRA que o texto constitucional conferiu sem qualquer duvida a

reparacao integral ao trabalhador. E o que entende o TST:

A par disso, cumpre acrescentar que a Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil assegura ao empregado um meio ambiente de trabalho seguro e
determina ao empregador a obrigacdo de preservar e proteger esse meio
ambiente laboral. Com efeito, em seu artigo 225, caput, a Constituicdo
Federal garante a todos, como direito fundamental, um meio ambiente
ecologicamente equilibrado, nele incluido o meio ambiente do trabalho,
impondo "ao Poder Publico e a coletividade" e, portanto, ao empregador o
dever de defendé-lo e preserva-lo, assegurando, em seu paragrafo 3°, a
obrigacdo de reparacdo de danos quando ndo cumprido o dever de
preservagdo do meio ambiente. Nesse interim, o artigo 170, caput e inciso VI,
da Constituicdo Federal preceitua que a ordem econdmica deve ser fundada
na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, devendo assegurar a
todos a existéncia digna, conforme os ditames da justica social e observando
a defesa do meio ambiente. Portanto, acima dos objetivos econémicos, as
empresas tém uma finalidade social a ser cumprida. Especificamente no
ambito do Direito do Trabalho, o constituinte originario posicionou-se pela
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defesa da saude do trabalhador e melhoria das condicdes de trabalho. Cita-
se, como exemplo, entre inUmeros direitos assegurados, a necessidade de
redugdo dos riscos inerentes ao trabalho por meio de normas de saude,
higiene e seguranca, conforme efetivamente garante o artigo 7°, inciso XXII,
da Constituicdo Federal

(Processo: RR 1813-21.2013.5.09.0652 Min. José Roberto Freire Pimenta,
DEJT 15/12/2017) (PIRES, 2018. p. 41,42.)

Deste modo, observa-se que o assunto é complexo e ja permeia as discussdes
de vérios organismos juridicos a fim de solucionar esse grande problema trazido pelo

novo texto da CLT.

4.3 Panorama geral da inconstitucionalidade

Observado e estudado, pode-se notar que o precedente relativo a ADPF n. 130
de 2009, que declarou a ndo recepcao da Lei de Imprensa no ordenamento juridico
constitucional trazido pela CR\88, uma vez que a referida tarifacdo do dano moral é
incompativel com um Estado Democratico de Direito e ndo respeita o principio da
reparacao integral, na esfera trabalhista, o legislador, de maneira desesperada e
ilegal, deixou de observar toda esse precedente e ainda mais grave, deixou de
observar principios constitucionais que regulam o ordenamento juridico constitucional
do pais.

Os incisos | e IV do § 1° do art. 223-A da CLT trds uma enorme afronta ao
principio da isonomia, uma vez que permite que haja indenizagées com o mesmo fato
gerador, podendo assim existir indenizacdes discrepantes entre partes se estas
possuirem salario diferentes, mesmo que o dano tenha ocorrido pelo mesmo fato
gerador.

Comunga-se com o entendimento da ANAMATRA, na esséncia da ADI n.
55870, que o caso merega ser analisado com no minimo, “uma interpretagcao conforme
a Constituicdo’ caso por motivos politicos ou interesses préprios os STF ndo declare
sua inconstitucionalidade.

A divergéncia levantada pelos Min, do STF Marco Aurélio e Gilmar Mendes
merece ser trazida aqui, os referidos ministros entenderam em sede da ADPF n.
130\2009, que o sistema de néo tarifagcdo sera de melhor interesse ao Judiciario do
que o sistema aberto, uma vez que este deixa ao arbitrio do Juiz a estipulacdo dos

valores referentes a indenizagdes.
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Por fim, esta claro que a tarifacdo ndo resolvera esse problema, que podera
continuar ocorrendo uma vez que o Homem é falho, e com isso, exige-se que sejam
feitos juizos de valores, pois a reforma deixou de definir o que deve ser inserido como

lesdes de natureza leve, média, grave ou gravissima.

4.4 Utilizacao do sistema de precedentes do codigo de processo civil

Apés todo o contetdo estudado até aqui, observa-se que pode-se dizer que a
maior problematica, e por que néo dizer deficiéncia, do modelo de reparacgédo civil é a
ocorréncia de indenizac¢fes discrepantes mas em casos concretos muito semelhantes.
Assim, buscando-se uma solucdo para a problemética apresentada e
utilizando-se do direito comparado, observa-se que o CPC\2015, adotando
caracteristicas de um sistema common law da forca a criacdo de precedentes

judiciais. Sobre o tema, escreve Braghini (2017):

A respeito da nova modelagem assumida pela jurisprudéncia no sistema
juridico patrio é imprescindivel destacar o novo marco juridico que decorre
da disciplina do Cédigo de Processo Civil de 2015, independentemente
da remodelacdo a ser proposta a ser proposta na teoria geral do direito ao
lado passar a utiliza-la como fonte priméria do direito, como ato regra capaz
de regulamentar as relagdes sociais, fonte normativa dotada de coercibilidade
diante do seu flagrante do seu descumprimento. Ainda que categoricamente
ndo seja possivel responder afirmativamente esta indagacdo, ndo hé
duvidas quanto a aproximac&o entre o sistema da civil law com o da
common law intencionalmente e de forma deliberada a partir do Codigo
de Processo Civil de 2015, reservando um papel de destaque para os
precedentes judiciais. Pela primeira vez passamos a ter no sistema um
regime juridico proprio para a regulamentacdo do que venha a ser um
precedente, uma vez que o art. 926 do CPC passa a exigir do tribunais o
dever juridico de uniformizar a sua prépria jurisprudéncia e manté-la “estavel,
integra e coerente”, requisitos objetivos da prépria validade, sem estar
atrelada a andlise de um caso concreto (§2°).( BRAGHINI, 2017.p 37)

Os artigos do CPC que melhor elucidam o sistema de precedentes:

Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la
estavel, integra e coerente.

§ 1° Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento
interno, os tribunais editardo enunciados de sumula correspondentes a sua
jurisprudéncia dominante.

§ 2° Ao editar enunciados de sumula, os tribunais devem ater-se as
circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua criagao.

Art. 927. Os juizes e os tribunais observaréo:

| - as decisbes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade;

Il - os enunciados de simula vinculante;

Il - os acordaos em incidente de assungéo de competéncia ou de resolugao
de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e
especial repetitivos;

IV - os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria
constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria
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infraconstitucional;
V - a orientacdo do plenario ou do 6rgdo especial aos quais estiverem
vinculados.

Deste modo, entende-se que a melhor solugéo para tal problematica referente
a indenizacdo por dano moral esta no proprio ordenamento juridico, ressaltando-se
agui, que para a utilizacado da presente solucdo regular-se-ia o Direito do Trabalho
referente ao art. 15 da IN n. 36\16 do TST. A adaptacao no referido artigo se daria
pelo fato de este, em seu texto trazer que apenas devem ser considerados precedente
do STF, STJ e TRT caso n&o contrarie os dois primeiros.

A utilizacdo dos precedentes jurisdicionais apresenta-se como uma resposta
mais coerente e legalmente possivel com base no ordenamento juridico brasileiro,
sendo certa a possibilidade de inconstitucionalidade da tarifagdo do dano moral trazida
pela lei 13.467\2017.
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CONSIDERACOES FINAIS

Diante de tudo que foi exposto, percebe-se que a lei 13.467\2017 teve como
discurso a modernizacdo e a flexibilizacdo das rela¢cdes de trabalho, com supostos
objetivos de acelerara a economia e garantir pleno emprego para toda a populacao,
visando diminuir o trabalho informal. Porem, atras deste discurso esconde-se o0s reais
objetivos que sé&o de favorecer a classe empresaria em detrimento de direitos dos
operarios.

Consequentemente, ocorreu um retrocesso e uma desvalorizacado de varios
direitos histéricos conquistados pela classe trabalhadora. Conquistas que
contribuiram de maneira significativa para a constru¢do da nova classe Constitucional.

Por isso, qualquer retrocesso e normatizacdo em desacordo com o0s pilares
fundamentais da Constituicdo Federal de 1988, que adotou o carater Humanitario e
instituiu o Estado Democratico de Direito, normal que acarreta em uma
inconstitucionalidade.

Deste modo, apés o estudo das alteragdes trazidas pela Reforma Trabalhista,
amparado pelo precedente do STF, o qual, em sede de Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental n. 130, declarou a ndo recepc¢do da Lei de Imprensa pela
nova constituicdo, sendo um dos motivos, a incompatibilidade do sistema tarifario de
danos morais com o ordenamento juridico brasileiro, conclui-se pela
inconstitucionalidade do art. 223-G da lei 13.467\2017.

Diante da Inconstitucionalidade da aplicacdo do sistema de tarifacdo do dano
extrapatrimonial no ordenamento juridico brasileiro, ofereceu-se como contraponto a
disposicao sobre as decisdes discrepantes ocasionadas pelo sistema aberto, Em vista
das falhas e valores humanitarios diferentes, a problematica trazida ndo se
solucionarad com a adocéo do sistema de tarifacéo inserido pela Reforma Trabalhista,
uma vez que esta também depende de critérios subjetivos a serem aplicados pelos
magistrados, através de um juizo de valor.

Ante o exposto, através de uma analise utilizando-se do Cédigo de Processo
Civil, conclui-se pela continuidade da adoc¢éo do sistema aberto de indenizagdo dos
danos extrapatrimoniais, amparando tal conclusdo nos preceitos da Constituicao

Federal de 1988 onde assegura-se a reparacao integral do dano.
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Entretanto, apresenta-se como solucdo de aperfeicoamento do sistema aberto
de indenizacgéo, a adoc¢ao do sistema de Precedentes regulamentados pelo Cédigo de
Processo Civil de 2015, com adaptacOes pela IN n. 39\16 do TST. A adogéao do
Sistema de Precedentes modernizaria e traria a garantia do principio da seguranga
juridica, evitando-se  entdo 0 normativo inconstitucional hoje presente na

Consolidacao das Leis Trabalhistas.
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